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Text

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Mag. Burda Uber das rechtzeitig eingebrachte Rechtsmittel der
A. KG, vertreten durch RA, gegen den Bescheid des Magistrats der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den 2.
Bezirk, vom 29. Juli 2013, ZI.: MBA 2 - 396586/13 BA, mit welchem festgestellt worden ist, dass der mit Schreiben vom
20. Mai 2013 angezeigte Gastgarten der A. KG vor dem Haus in Wien, G.-gasse, nicht die Voraussetzungen des 8 76a
Abs. 1 und Abs. 2 GewO 1994 erfullt, und mit welchem der Betrieb des gegenstandlichen Gastgartens an Montagen bis
Freitagen von 19.00 Uhr bis 23.00 Uhr sowie an Samstagen von 9.00 Uhr bis 15.00 Uhr untersagt worden ist, zu Recht e
r k a n n t:Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Mag. Burda Uber das rechtzeitig eingebrachte
Rechtsmittel der A. KG, vertreten durch RA, gegen den Bescheid des Magistrats der Stadt Wien, Magistratisches
Bezirksamt fur den 2. Bezirk, vom 29. Juli 2013, ZI.: MBA 2 - 396586/13 BA, mit welchem festgestellt worden ist, dass der
mit Schreiben vom 20. Mai 2013 angezeigte Gastgarten der A. KG vor dem Haus in Wien, G.-gasse, nicht die
Voraussetzungen des Paragraph 76 a, Absatz eins und Absatz 2, GewO 1994 erfullt, und mit welchem der Betrieb des
gegenstandlichen Gastgartens an Montagen bis Freitagen von 19.00 Uhr bis 23.00 Uhr sowie an Samstagen von 9.00
Uhr bis 15.00 Uhr untersagt worden ist, zu Rechterkann t:

I. GemaR§& 28 Abs. 1 VWGVG wird dem Rechtsmittel stattgegeben und wird der angefochtene Bescheid ersatzlos
behoben. rdmisch eins. GemaR Paragraph 28, Absatz eins, VWGVG wird dem Rechtsmittel stattgegeben und wird der
angefochtene Bescheid ersatzlos behoben.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist gemal3§ 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 unzuldssig.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

Mit dem im Spruch zitierten Bescheid hat die belangte Behorde festgestellt, dass der mit Schreiben vom 20. Mai 2013
angezeigte Gastgarten der A. KG vor dem Haus in Wien, G.-gasse, nicht die Voraussetzungen des 8 76a Abs. 1 und Abs.
2 GewO 1994 erfullt und den Betrieb des gegenstandlichen Gastgartens an Montagen bis Freitagen von 19.00 Uhr bis
23.00 Uhr sowie an Samstagen von 9.00 Uhr bis 15.00 Uhr untersagt. Begrindend wurde ausgefihrt, dass gemal3 § 74
Abs. 2 GewO 1994 wahrzunehmende Interessen - konkret der Schutz der Nachbarn vor Beldstigung durch Larm - nicht
hinreichend geschutzt ware.Mit dem im Spruch zitierten Bescheid hat die belangte Behorde festgestellt, dass der mit
Schreiben vom 20. Mai 2013 angezeigte Gastgarten der A. KG vor dem Haus in Wien, G.-gasse, nicht die
Voraussetzungen des Paragraph 76 a, Absatz eins und Absatz 2, GewO 1994 erflllt und den Betrieb des
gegenstandlichen Gastgartens an Montagen bis Freitagen von 19.00 Uhr bis 23.00 Uhr sowie an Samstagen von 9.00
Uhr bis 15.00 Uhr untersagt. Begriindend wurde ausgefihrt, dass gemaR Paragraph 74, Absatz 2, GewO 1994
wahrzunehmende Interessen - konkret der Schutz der Nachbarn vor Belastigung durch Larm - nicht hinreichend
geschutzt ware.

Dagegen richtet sich das vorliegende Rechtsmittel, welchem - ohne auf ihre Ausfihrungen naher eingehen zu missen
- schon aus folgenden, von Amts wegen wahrzunehmenden Griinden - Folge zu geben war:

Mit Ansuchen vom 20. Mai 2013, bei der belangten Behérde am 21. Mai 2013 eingelangt, zeigte die
Rechtsmittelwerberin den Betrieb ihres Gastgartens in Wien, G.-gasse, der Behdrde unter Beibringung einer
Betriebsbeschreibung, eines Abfallwirtschaftskonzepts sowie eines Grundriss- und Lageplanes an. Aus der der Anzeige
beigelegten Betriebsbeschreibung ergibt sich, dass sich am Gehsteig vor der Betriebsanlage 8 Verabreichungsplatze
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befinden sollen. Hierfur wurden ,,Offnungszeiten“ mit Montag bis Freitag, 16 bis 23 Uhr, sowie am Samstag von 9 bis
15 Uhr angezeigt. Daruber hinaus sollen laut Betriebsbeschreibung in der Parkspur 20 weitere Verabreichungsplatze
eingerichtet werden, welche zwischen Montag bis Freitag, 16 bis 23 Uhr, sowie am Samstag von 9 bis 23 Uhr betrieben
werden sollen.

Mit E-Mail vom 13. Juni 2013 wurde eine gednderte Betriebsbeschreibung vorgelegt, deren wesentliche Anderung bei
gleicher Anzahl an Verabreichungsplatzen darin besteht, die 20 Verabreichungsplatze in der Parkspur bei sonst
unveranderten Betriebszeiten am Samstag zwischen 9 und 15 Uhr betreiben zu wollen.

Von dieser Betriebsbeschreibung - also von insgesamt 28 Verabreichungsplatzen, aufgeteilt in 20
Verabreichungsplatze in der Parkspur sowie 8 Verabreichungsplatze am Gehsteig vor der Betriebsadresse, und einer
Betriebszeit von Montag bis Freitag, 16 bis 23 Uhr, sowie am Samstag von 9 bis 15 Uhr, ging in der Folge auch der
larmtechnische Amtssachverstandige der MA 22 in seinem Gutachten vom 24. Juni 2013 aus. In diesem Gutachten
errechnete der larmtechnische Amtssachverstandige der MA 22 eine Erhéhung der Bestandslarmsituation durch den
angezeigten Gastgartenbetrieb von 1,4 dB zur Tagzeit zwischen Montag bis Freitag und von 2,5 dB am Samstag. Fur die
Abendzeit (19 bis 22 Uhr) errechnete der larmtechnische Amtssachverstandige eine Erhdohung der
Bestandslarmsituation von 2,1 dB.

Ausgehend von diesen Berechnungen erstattete die medizinische Amtssachverstandige der MA 15 mit Schreiben vom
10. Juli 2013 ein Gutachten, wonach sich die Erhdhung des Bestandlarms am Samstag sowie in den Abendstunden auf
die Lebensqualitdt und das Erholungsbediirfnis der Anrainer negativ auswirke, da entspannende Tatigkeiten und
ungestortes Einschlafen nicht mehr maéglich seien.

Uber Vorhalt dieses Ermittlungsergebnisses erstattete die Rechtsmittelwerberin mit Schreiben vom 16. Juli 2013, bei
der belangten Behérde am 17. Juli 2013 eingelangt, eine Eingabe, wonach sie ,beantrage”, ,die Anzeige vom 20. Mai
2013 um die 8 Verabreichungsplatze auf dem Gehsteig zu verringern®”. Die Betriebszeiten sollten hingegen unverandert
bleiben.

In der Folge wurde mit Herrn P. als Vertreter der Anlageninhaberin am 25. Juli 2013 eine Niederschrift vor der
belangten Behérde aufgenommen, in welcher dieser um einen ,teilabweisenden Bescheid (Beurteilungsgrundlage 28
Verabreichungsplatze)” ersuchte und angab, eine ,neue Anzeige mit eingeschrankter Anzahl an Verabreichungsplatzen
fir die Abendzeit sowie den Samstag” einbringen zu wollen.

In der Folge erlieB die belangte Behorde den bekampften Bescheid, mit dem sie laut Spruch Uber die Anzeige vom 20.
Mai 2013 - sohin Uber einen Gastgartenbetreib von 28 Verabreichungsplatzen - absprach und diesen Betrieb an
».Montagen bis Freitagen von 19 bis 23 Uhr sowie an Samstagen von 9 bis 15 Uhr” untersagte.

Dieser festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus der unbestritten gebliebenen Aktenlage.
Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:
1) Zur Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtes Wien in der gegenstandlichen Rechtssache:

GemiR 8§ 3 Abs. 7 Z 2 VwGbk-UG kdénnen mit Ablauf des 31. Dezember 2013 bei den unabhiangigen
Verwaltungsbehérden anhéngige Verfahren von den Verwaltungsgerichten weitergefihrt werden, wenn die
Rechtssache in diesem Zeitpunkt zur Zustandigkeit eines einzelnen Mitglieds der unabhangigen Verwaltungsbehdrde
gehort hat, danach zur Zustandigkeit des Einzelrichters eines Verwaltungsgerichtes gehért und es sich um denselben
Organwalter handelt.GemaR Paragraph 3, Absatz 7, Ziffer 2, VwGbk-UG kénnen mit Ablauf des 31. Dezember 2013 bei
den unabhangigen Verwaltungsbehérden anhangige Verfahren von den Verwaltungsgerichten weitergefiihrt werden,
wenn die Rechtssache in diesem Zeitpunkt zur Zusténdigkeit eines einzelnen Mitglieds der unabhangigen
Verwaltungsbehdrde gehdrt hat, danach zur Zustandigkeit des Einzelrichters eines Verwaltungsgerichtes gehort und es
sich um denselben Organwalter handelt.

2) Zur Behebung des Bescheides (in Erkenntnisform):
§ 76a GewO 1994 lautet wie folgt:Paragraph 76 a, GewO 1994 lautet wie folgt:

»(1) FUr Gastgarten, die sich auf 6ffentlichem Grund befinden oder an &ffentliche Verkehrsflachen angrenzen, ist fur
die Zeit von 8 bis 23 Uhr keine Genehmigung erforderlich, wenn

1. sie ausschliel3lich der Verabreichung von Speisen und dem Ausschank von Getranken dienen,
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2. sie Uber nicht mehr als 75 Verabreichungsplatze verfigen,

3. in ihnen lauteres Sprechen als der Ubliche Gesprachston der Gaste, Singen und Musizieren vom
Gastgewerbetreibenden untersagt ist und auf dieses Verbot hinweisende Anschldage dauerhaft und von allen
Zugangen zum Gastgarten deutlich erkennbar angebracht sind, und

4. auf Grund der geplanten Ausfihrung zu erwarten ist, dass die gemal3 § 74 Abs. 2 wahrzunehmenden
Interessen hinreichend geschutzt 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 § 82 StralBenverkehrsordnung 1960 - StVO 1960, BGBI. Nr. 159/1960, in der jeweils geltenden Fassung, bewilligt
ist. 4. auf Grund der geplanten Ausfiihrung zu erwarten ist, dass die gemald Paragraph 74, Absatz 2,
wahrzunehmenden Interessen hinreichend geschiitzt sind und Belastungen der Umwelt (Paragraph 69 a,) vermieden
werden; eine wesentliche Beeintrachtigung des Verkehrs im Sinne des Paragraph 74, Absatz 2, Ziffer 4, ist jedenfalls
nicht zu erwarten, wenn der Gastgarten gemadal3 Paragraph 82, Stralenverkehrsordnung 1960 - StVO 1960,
Bundesgesetzblatt Nr. 159 aus 1960,, in der jeweils geltenden Fassung, bewilligt ist.

(2) Fur Gastgarten, die sich weder auf offentlichem 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
sinngemal erfillt sind.(2) FUr Gastgarten, die sich weder auf o6ffentlichem Grund befinden noch an o6ffentliche
Verkehrsflachen angrenzen, ist fur die Zeit von 9 bis 22 Uhr keine Genehmigung erforderlich, wenn die
Voraussetzungen gemal3 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. c in vierfacher Ausfertigung anzuschlieBen.(3) Der Betrieb
eines Gastgartens im Sinne des Absatz eins, oder des Absatz 2, ist der Behorde vorher anzuzeigen. Dieser Anzeige sind
Unterlagen im Sinne des Paragraph 353, Ziffer eins, Litera a bis Litera ¢, in vierfacher Ausfertigung anzuschliel3en.

(4) Sind die Voraussetzungen gemaf3 Abs. 1 oder Abs. 2 nicht erfullt, 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 erfiillt, so hat die Behdrde unbeschadet eines Verfahrens nach Paragraphen 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.

(5) Wenn die in Abs. 1 oder Abs. 2 angefihrten 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 Behdérde mit Bescheid die Schlieung des Gastgartens zu
verfligen. § 360 Abs. 4 letzter Satz und Abs. 5 sind sinngemal3 anzuwenden.(5) Wenn die in Absatz eins, oder Absatz 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 verfiigen. Paragraph 360,

Absatz 4, letzter Satz und Absatz 5, sind sinngemaf3 anzuwenden.

(6) Mit Erteilung einer Genehmigung gemal3 8 81 treten Bescheide gemal’ Abs. 4 oder Abs. 5 aul3er Wirksamkeit(6) Mit
Erteilung einer Genehmigung gemall Paragraph 81, treten Bescheide gemal? 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, bedurfen einer Genehmigung, wenn es zur Wahrung der im 8 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen
erforderlich ist.(7) Gastgarten, die im Sinne des Absatz eins, Ziffer eins bis Ziffer 4,, jedoch tber 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 88 79 und 79a mit der Mal3gabe
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,


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1960_159_0/1960_159_0.pdf

sind die Paragraphen 79 und 79 a mit der Mal3gabe anzuwenden, dass Auflagen und Einschrankungen 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 fur 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 Krankenhduser,
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 die Ausfiihrungen der Rechtsmittelwerberin ndher eingehen zu mussen, war der Bescheid aus folgenden
Grinden ersatzlos zu beheben:

Liegen die kumulativen Voraussetzungen des § 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 gemaR Abs. 1 leg. cit. bzw. Abs. 2 leg. cit. und Erstattung der entsprechenden Anzeige
der Betreib des Gastgartens sofort aufgenommen werden darf. Eine bescheidmaRige Kenntnisnahme der Anzeige
durch die Behorde 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). 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. Da § 28 VWGVG fur
jene Falle, wo keine Zurlickweisung oder keine Einstellung gemaR seinem Abs. 1 bzw. Zurlckverweisung an die
Erstbehdrde zur Sachverhaltserganzung gemald seinem Abs. 3 zu erfolgen hat, als Entscheidungsform das Erkenntnis
vorsieht, war trotz des Umstandes, dass gegenstandlich keine meritorische Entscheidung (im Sinne einer
bescheidmaRigen Kenntnisnahme der Anzeige vom 20. Mai 2013 in der Fassung der Eingabe vom 13. Juli 2013 )
erfolgen konnte, das Erkenntnis als Entscheidungsform zu wahlen.Liegen die kumulativen Voraussetzungen des
Paragraph 76 a, Absatz eins, Z1 bis 4 GewO vor, dann ist fir Gastgarten auf 6ffentlichem Grund oder solche, die an
offentliche Verkehrsflachen angrenzen, keine Betriebsanlagengenehmigung, wohl aber eine Anzeige gemal Absatz 3,
leg.cit. notwendig. Aus einer Zusammenschau der einzelnen Absdtze zeigt sich, dass bei Vorliegen der
Voraussetzungen gemal Absatz eins, leg. cit. bzw. Absatz 2, leg. cit. und Erstattung der entsprechenden Anzeige der
Betreib des Gastgartens sofort aufgenommen werden darf. Eine bescheidmafige Kenntnisnahme der Anzeige durch
die Behorde 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/Wendl|, GewO, RZ 17 zu Paragraph 76 a,). 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. Da Paragraph 28, VWGVG fur jene Falle, wo keine Zurtickweisung oder keine
Einstellung gemaR seinem Absatz eins, bzw. Zurlickverweisung an die Erstbehdrde zur Sachverhaltserganzung gemafd
seinem Absatz 3, zu erfolgen hat, als Entscheidungsform das Erkenntnis vorsieht, war trotz des Umstandes, dass
gegenstandlich keine meritorische Entscheidung (im Sinne einer bescheidmafliigen Kenntnisnahme der Anzeige vom
20. Mai 2013 in der Fassung der Eingabe vom 13. Juli 2013 ) erfolgen konnte, das Erkenntnis als Entscheidungsform zu

wahlen.

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

So hat der VWGH aus 8 353 GewO abgeleitet, dass Genehmigungen einer gewerblichen Betriebsanlage ebenso wie die
Genehmigung der Anderung einer gewerblichen Betriebsanlage als antragsbeddirftige 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 daruber abzufihrenden Verwaltungsverfahrens
und des daruber ergehenden Bescheides zu bestimmen (vgl. 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 (vgl. VWGH vom 24.3.2004, Z|. 2002/04/0128).So hat der
VwWGH aus Paragraph 353, GewO abgeleitet, dass Genehmigungen einer gewerblichen Betriebsanlage ebenso wie die
Genehmigung der Anderung einer gewerblichen Betriebsanlage als antragsbediirftige Verwaltungsakte vergleiche
VWGH 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 abzuflhrenden
Verwaltungsverfahrens und des darlber ergehenden Bescheides zu bestimmen vergleiche 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 Sachlage in Betracht kommende Genehmigung zu erteilen vergleiche VWGH vom 24.3.2004, ZI.
2002/04/0128).

Die Anzeige nach § 76a GewO stellt eine Einheit dar. So geht die herrschende Lehre (vgl. Grabler/Stolzlechner/Wend|,
GewO, RZ 33 zu § 76a) in Bezug auf die Genehmigungspflicht nach § 76a Abs. 7 GewO davon aus, dass sich diese auf
den gesamten Gastgarten unter Zugrundelegung der gesamten beabsichtigten Betriebszeit und nicht blof3 jener,
welche die in Abs. 1 bzw. 2 leg. cit. genannten Zeiten Uberschreitet, bezieht. Nichts Anderes kann fiir die Anzeige nach
Abs. 3 gelten, sodass die Untersagung eines Gastgartenbetriebs aufgrund einer Anzeige nach § 76a GewO nur den
Gastgartenbetrieb, so wie er der Behdrde angezeigt wurde, in seiner Gesamtheit erfassen kann. Die Zerlegung der
Anzeige des Betriebs eines Gastgartens in ,Teilbetriebszeiten” durch die belangte Behérde bzw. eine ,Teiluntersagung”
in Bezug auf einzelne Betriebszeiten ist der GewO generell fremd. Ergibt die Prifung der Anzeige, dass die
Voraussetzungen des § 76a Abs. 1 bzw. 2 GewO hinsichtlich eines von der Anzeige umfassten Betriebszeitraumes nicht
erfullt sind, dann hat die Behdrde, wenn der Einschreiter seine Anzeige nicht einschrankt, das angezeigte
Gastgartenprojekt zur Génze zu untersagen (vgl. VWGH vom 21.2.1990, ZI. 88/03/0050 zum Fall der Verleihung der
Konzession flr den Betrieb einer Kraftfahrlinie und deren unzulassige Zerlegung in Teilstrecken). Schon aus diesem
Grunde war der bekampfte Bescheid ersatzlos zu beheben.Die Anzeige nach Paragraph 76 a, GewO stellt eine Einheit
dar. So geht die herrschende Lehre vergleiche Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO, RZ 33 zu Paragraph 76 a,) in Bezug
auf die Genehmigungspflicht nach Paragraph 76 a, Absatz 7, GewO davon aus, dass sich diese auf den gesamten
Gastgarten unter Zugrundelegung der gesamten beabsichtigten Betriebszeit und nicht bloR jener, welche die in Absatz
eins, bzw. 2 leg. cit. genannten Zeiten Uberschreitet, bezieht. Nichts Anderes kann fir die Anzeige nach Absatz 3,
gelten, sodass die Untersagung eines Gastgartenbetriebs aufgrund einer Anzeige nach Paragraph 76 a, GewO nur den
Gastgartenbetrieb, so wie er der Behdrde angezeigt wurde, in seiner Gesamtheit erfassen kann. Die Zerlegung der
Anzeige des Betriebs eines Gastgartens in ,Teilbetriebszeiten” durch die belangte Behdrde bzw. eine ,Teiluntersagung”
in Bezug auf einzelne Betriebszeiten ist der GewO generell fremd. Ergibt die Prifung der Anzeige, dass die
Voraussetzungen des Paragraph 76 a, Absatz eins, bzw. 2 GewO hinsichtlich eines von der Anzeige umfassten
Betriebszeitraumes nicht erfullt sind, dann hat die Behérde, wenn der Einschreiter seine Anzeige nicht einschrankt, das
angezeigte Gastgartenprojekt zur Ganze zu untersagen vergleiche VWGH vom 21.2.1990, ZI. 88/03/0050 zum Fall der
Verleihung der Konzession fiir den Betrieb einer Kraftfahrlinie und deren unzulassige Zerlegung in Teilstrecken). Schon
aus diesem Grunde war der bekampfte Bescheid ersatzlos zu beheben.

Daruber hinaus hat die Erstbehérde Ubersehen, dass die Rechtsmittelwerberin dem Akteninhalt nach mit Schreiben
vom 16. Juli 2013, bei der belangten Behdrde am 17. Juli 2013 eingelangt, ,beantragte”, bei unveranderten
Betriebszeiten ,die Anzeige vom 20. Mai 2013 um die 8 Verabreichungsplatze auf dem Gehsteig zu verringern”.

Im Hinblick auf die Bestimmung des§ 13 Abs. 8 AVG ist eine solche Einschrankung rechtlich zulassig. Die im zitierten
Schreiben vom 16. Juli 2013 abgegebene Prozesserklarung ist ihrem objektiven Erklarungswert nach eindeutig als
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Einschrankung der urspringlichen Anzeige vom 20. Mai 2013 zu verstehen und bindet sowohl die Behérde als auch die
Einschreiterin selbst. Mit Einlangen dieser rechtsverbindlichen und rechtserheblichen Prozesserklarung hatte
Gegenstand einer Prufung sein mussen, ob der angezeigte Gastgartenbetrieb ,in der Fassung” des Schreibens vom 16.
Juli 2013 den Voraussetzungen des § 76a Abs. 1 GewO entspricht. Nur die mit Schriftsatz vom 16. Juli 2013 geanderte
Anzeige hatte im Folgenden (bei Nichterflillung der Voraussetzungen des Abs.1 bzw. 2 leg.cit.) Gegenstand eines
Untersagungsbescheides sein dirfen. Eine solche Prifung hat die Behdrde dem Akteninhalt jedoch nicht einmal
veranlasst. Im Hinblick auf die Bestimmung des Paragraph 13, Absatz 8, AVG ist eine solche Einschrankung rechtlich
zuldssig. Die im zitierten Schreiben vom 16. Juli 2013 abgegebene Prozesserklarung ist ihrem objektiven Erkldrungswert
nach eindeutig als Einschrankung der urspriinglichen Anzeige vom 20. Mai 2013 zu verstehen und bindet sowohl die
Behorde als auch die Einschreiterin selbst. Mit Einlangen dieser rechtsverbindlichen und rechtserheblichen
Prozesserklarung hatte Gegenstand einer Prifung sein mussen, ob der angezeigte Gastgartenbetrieb ,in der Fassung”
des Schreibens vom 16. Juli 2013 den Voraussetzungen des Paragraph 76 a, Absatz eins, GewO entspricht. Nur die mit
Schriftsatz vom 16. Juli 2013 gednderte Anzeige hatte im Folgenden (bei Nichterfullung der Voraussetzungen des Absatz
eins, bzw. 2 leg.cit.) Gegenstand eines Untersagungsbescheides sein durfen. Eine solche Priifung hat die Behdrde dem
Akteninhalt jedoch nicht einmal veranlasst.

An diesem Ergebnis vermag auch das Ersuchen um einen ,teilabweisenden Bescheid” (im Sinne der im Akt erliegenden
Niederschrift vom 25. Juli 2013) nichts zu andern: Wie bereits oben ausreichend dargestellt, ist eine Teiluntersagung
des Gastgartenbetriebes rechtlich unzulassig; die belangte Behérde hatte demnach den Antrag vom 25. Juli 2013 als
unzuldssig zurlickweisen muissen. Sie hat aber dem Spruch des bekampften Bescheides nach nicht Uber diesen Antrag
vom 25. Juli 2013, sondern statt dessen Uber die - zwischenzeitig mit Schriftsatz vom 16. Juli 2013 abgeanderte -
Anzeige in ihrer urspringlichen Fassung vom 20. Mai 2013 abgesprochen.

Auch unter diesem weiteren Aspekt hat die belangte Behdrde ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit belastet, sodass
dieser ersatzlos zu beheben war.

3) Zum Ausspruch der Unzulassigkeit einer ordentlichen Revision:

GemaR § 25a VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses auszusprechen, ob
die Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.GemaR Paragraph 25 a,
VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses auszusprechen, ob die Revision
gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu Idsende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.
Gemald Artikel 133, Absatz 4, B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie
von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis
von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da gegenstandlich eine Rechtsfrage (Teiluntersagung im Anzeigeverfahren) im
Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der keine grundsatzliche, Gber den Einzelfall hinausgehende
Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes. 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 lI6senden Rechtsfrage vor. Die ordentliche
Revision ist unzulassig, da gegenstandlich eine Rechtsfrage (Teiluntersagung im Anzeigeverfahren) im Sinne des Artikel
133, Absatz 4, B-VG zu beurteilen war, der keine grundsatzliche, Uber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung
zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes. 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.
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Gemal § 24 Abs. 2 Z 1 VwGVG konnte eine Verhandlung entfallen.GemaR Paragraph 24, Absatz 2, Ziffer eins, VWGVG
konnte eine Verhandlung entfallen.

Insgesamt war daher spruchgemaf zu entscheiden.
Schlagworte

Anzeige, Gastgarten, Genehmigungspflicht, gesamte beabsichtigte Betriebszeit fir den gesamten Gastgarten
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:LVWGWI:2014:VGW.122.008.6711.2014
Zuletzt aktualisiert am

18.02.2014

Quelle: Landesverwaltungsgericht Wien LVwg Wien, http://www.verwaltungsgericht.wien.gv.at

© 2026 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.

www.jusline.at


https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/24
http://www.verwaltungsgericht.wien.gv.at
file:///

	TE Lvwg Erkenntnis 2014/1/13 VGW-122/008/6711/2014
	JUSLINE Entscheidung


