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Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat in Tirol entscheidet durch sein Mitglied Mag. Franz Schett Uber die Berufung des
Herrn E. K., K., vertreten durch die Rechtsanwalte Dr. M. D. und Dr. M. K., XY-Stral3e, I., gegen das Straferkenntnis des
Blrgermeisters der Landeshauptstadt Innsbruck vom 25.08.2003, ZI 1I-STR-00378e/2003, betreffend eine Ubertretung
nach der Gewerbeordnung 1994, nach 6ffentlicher mindlicher Verhandlung wie folgt:

Gemald 8 66 Abs 4 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG) in Verbindung mit 88 24, 51, 51c und 51e
Verwaltungsstrafgesetz 1991 (VStG) wird der Berufung Folge gegeben, das angefochtene Straferkenntnis behoben und
das Verwaltungsstrafverfahren gemaR § 45 Abs 1 Z 1 VStG eingestellt.

Text
Mit dem nunmehr angefochtenen Straferkenntnis des Birgermeisters der Landeshauptstadt Innsbruck vom
25.08.2003, ZI 1I-STR-00378e/2003, wurde Herrn E. K., K., nachfolgender Sachverhalt zur Last gelegt:

?FUr die gastgewerbliche Betriebsanlage in Innsbruck, XY-Gasse, wurde mit dem Konzessionsbescheid des
Burgermeisters der Landeshauptstadt Innsbruck (als Bezirksverwaltungsbehorde) vom 12.5.1958, Zahl 1-3689/1958,
Herrn J. H. eine Gewerbeberechtigung zur AuslUbung des Gastgewerbes in der Betriebsart Fremdenheim im
Erdgeschol3 und in den Obergeschol3en erteilt.

Des weiteren ist fur die gastgewerbliche Betriebsanlage in Innsbruck, XY-Gasse, mit dem Konzessionsbescheid
(Konzessionsdekret) vom 8.3.1990, Zahl 1-11260/1989, der Hotel C. GmbH eine Gewerbeberechtigung zur Ausibung
des Gastgewerbes in der Betriebsart Bar im KellergeschoR erteilt worden.

Fur die gastgewerbliche Betriebsanlage in Innsbruck, XY-Gasse, wurde (des weiteren) mit dem Konzessionsbescheid
(Konzessionsdekret) des Birgermeisters der Landeshauptstadt Innsbruck (als Bezirksverwaltungsbehdrde) vom
20.3.1991, Zahl 1-19376/1990, der Hotel C. GmbH eine Gewerbeberechtigung zur Ausiibung des Gastgewerbes in der
Betriebsart Hotel Garni im ErdgeschoR und in den ObergeschoRRen erteilt.

Uberdies ist fur die gastgewerbliche Betriebsanlage in Innsbruck, XY-Gasse, mit dem Konzessionsbescheid des
Burgermeisters der Landeshauptstadt Innsbruck (als Bezirksverwaltungsbehorde) vom 20.3.1991, Zahl 1-19377/1990,
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der Hotel C. GmbH eine Gewerbeberechtigung zur Austbung des Gastgewerbes in der Betriebsart Restaurant im
Erdgeschol? erteilt worden.

Bestandteil aller dieser zuvor angefihrten Konzessionserteilungsbescheide (Konzessionsdekrete) waren - diesen
beigeschlossene - Plane, welche Uber den Umfang der Betriebsrdume, auf welche sich diese
Gastgewerbekonzessionen erstreckt haben, Aufschluss gegeben haben.

Fir die in Rede stehende Betriebsanlage in Innsbruck, XY-Gasse, ist bis zum 10.6.2003 (dem Ende des
verfahrensgegenstandlichen Anlastungszeitraumes) niemals, und zwar weder nach den betriebsanlagenrechtlichen
Bestimmungen der Gewerbeordnung 1895 noch nach jenen der Gewerbeordnung 1973 eine gewerberechtliche
Betriebsanlagengenehmigung mittels Bescheides erteilt worden. Es gilt daher unter Bedachtnahme auf § 376 Z 14b
Gewerbeordnung, (GewO), die gastgewerbliche Betriebsanlage in Innsbruck, XY-Gasse, hinsichtlich jener
Betriebsraume, welche von diesen zuvor mittels Datum und Geschaftszahl angefuhrten
Konzessionserteilungsbescheiden (Konzessionsdekreten) erfasst sind, als nach8 74 Abs 2 GewO genehmigte
Betriebsanlage.

Seitens der G. Hotel und G. GmbH wurde in der Zeit vom 12.10.2001 bis 10.6.2003 die gastgewerbliche Betriebsanlage
in Innsbruck, XY-Gasse, (?Hotel C.?), im Zuge der Ausibung des Gastgewerbes - es erstreckt sich die in Rede stehende
Betriebsanlage auf das Kellergeschol3, das ErdgeschoB und funf ObergeschoRBe des dortigen Hauses - in einer
gegenuber der gemal3 § 376 Z 14b GewO seit dem 1.7.1993 fir die dortige Betriebsanlage, und zwar hinsichtlich der
Betriebsraume bestehenden (fiktiven) Betriebsanlagengenehmigung im Sinne des§ 81 Abs 1 GewO
genehmigungspflichtig gednderter Art und Weise betrieben; dieses genehmigungspflichtig gednderte Betreiben der
dortigen Betriebsanlage wird darin erblickt, dass (in der Zeit vom 12.10.2001 bis 10.6.2003) im Rahmen dieser dortigen
Betriebsanlage eine LUftungsanlage zur Be- und Entliftung der dortigen Betriebsrdume betrieben wurde, im
KellergeschoB in der dortigen ?Bar? und in den im ersten, zweiten, dritten und vierten ObergeschoRR gelegenen
Gastezimmern und Seminarraumen Musikanlagen (Anlagen zur Ausstrahlung von Musik Uber Lautsprecher) betrieben
wurden, im Erdgeschol3 eine Kliche unter Einsatz eines Gasherdes, eines Elektroherdes und eines Mikrowellenherdes
betrieben wurde, aulRerdem im ErdgeschoR eine mit Gas betriebene Waschmaschine betrieben wurde und Uberdies im
flnften ObergeschoRB eine Sauna, ein Dampfbad und ein Solarium betrieben wurden.

Das Betreiben dieser dortigen Betriebsanlage unter Einsatz der zuvor unter dem Gesichtspunkt der Anderung
angefihrten Gerdte und Maschinen ist insofern fir das Vorliegen des Genehmigungstatbestandes nach § 81 Abs 1
GewO malgeblich, als das Betreiben der Liftungsanlage und der Musikanlage - typischerweise - geeignet ist,
Belastigungen der Nachbarn durch Larm, das Betreiben von Herden im Rahmen einer Kuiche geeignet ist
Belastigungen der Nachbarn durch Geruch hervorzurufen und - es sind in unmittelbarer Nahe des dortigen
Gastbetriebes zum Zwecke des Bewohnens genutzte Raumlichkeiten gelegen - des weiteren wird durch das Betreiben
von mit Gas betriebenen Anlagen zufolge der durch das Gas hervorgerufenen Explosions- und Brandgefahr eine
Geféhrdung der Gesundheit ua von Gasten und Nachbarn hervorgerufen werden kénnen und dartberhinaus durch
das Betreiben einer Sauna, eines Dampfbades und eines Solariums zufolge der dabei herrschenden hohen
Temperaturen bzw der dabei verwendeten Gerdte Gefahrdungen der Gesundheit von Gasten bzw Kunden
hervorgerufen werden kénnen.

Das Betreiben der dortigen Betriebsanlage unter Einsatz der angefihrten Gerate und Maschinen sowie mit einer
Sauna, einem Dampfbad und einem Solarium war durch die auf Grund der Gesetzeslage des § 376 Z 14b GewO fur die
dortige Betriebsanlage bestehenden fiktiven Betriebsanlagengenehmigung nicht gedeckt.

Zufolge dieses angelasteten Sachverhaltes wurde die dortige Betriebsanlage in im Sinne des§ 81 Abs 1 GewO
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genehmigungspflichtig geanderter Weise betrieben. Eine im Sinne des 8 81 Abs 1 GewO erforderliche Genehmigung fur
dieses oben beschriebene genehmigungspflichtig geanderte Betreiben der dortigen Betriebsanlage lag jedoch
wahrend des Anlastungszeitraumes nicht vor.?

Dadurch habe der Beschuldigte als fur die Ausibung des Gastgewerbes bestellter verantwortlicher gewerberechtlicher
Geschaftsfuhrer (insgesamt) eine Verwaltungsubertretung nach § 366 Abs 1 Z 3 (zweiter Fall) iVm § 81 Abs 1 sowie des
weiteren iVm § 376 Z 14b und § 370 Abs 1 GewO 1994 begangen. Uber diesen wurde daher gemiR § 366 Abs 1
(Einleitungssatz) leg cit eine Geldstrafe von Euro 1.500,00, Ersatzfreiheitsstrafe 5 Tage, verhdngt. Die Kosten des
erstinstanzlichen Verfahrens wurden gemaR 8 64 VStG mit 10 Prozent der verhangten Strafe, das sind Euro 150,00,
bestimmt.

Dagegen hat Herr E. K., vertreten durch Dr. M. D. und Dr. M. K., Rechtsanwalte in I., fristgerecht Berufung an den
Unabhangigen Verwaltungssenat in Tirol erhoben und darin ausgefuhrt wie folgt:

?Der Berufungswerber bekampft die angefochtene Entscheidung ihrem gesamten Umfang nach und macht als
Berufungsgrinde die Mangelhaftigkeit des Verfahrens und die inhaltliche Rechtswidrigkeit geltend.

1. Die Behdrde erster Instanz hat kein ausreichendes Ermittlungsverfahren gefiihrt und den angefochtenen Bescheid
nicht ausreichend begrindet.

Die Behorde hat insbesondere ohne ersichtlichen Grund auf die beantragte Einvernahme des Berufungswerbers
verzichtet. Hatte die Behdrde diesen Beweis aufgenommen, hatte sie nachstehende Feststelllungen treffen mussen:

Mit 1.7.1993 trat die Gewerberechtsnovelle 1992 in Kraft. Zu diesem Datum lagen mehrere Konzessionsbescheide vor.
Anfang der 90er Jahre wurden im Bereich des funften Obergeschosses auf Grundlage eines Baubescheides eine Sauna,
ein Dampfbad und ein Solarium errichtet. Mit 1.7.2003 war das gesamte Hotel im Hinblick auf die Betriebsanlage in
dem Zustand, in dem es sich auch in der Zeit von 12.10.2001 bis zum 10.6.2003 befunden hat.

Weder wurden seither an der Liftungsanlage Anderungen durchgefiihrt, noch wurde die Musikanlage in den Zimmern
oder die im Erdgeschoss mit Gas betrieben Waschmaschine gedandert. Am 1.7.1993 hat die Musikanlage der Bar
ebenfalls schon bestanden. Auch die Kiiche wurde nicht geandert. Ein Gasherd, ein Elektroherd und eine Mikrowelle
waren damals schon vorhanden. Auch die Sauna, das Dampfbad und das Solarium sind seit damals unverandert. Seit
dem 1.7.1993 haben lediglich Reparaturen und Instandhaltungsarbeiten stattgefunden, ohne dass es dabei zu einer
relevanten Anderung gekommen wire, die eine Anderung des Betriebes dargestellt hatte. Dies stellen keine
Anderungen dar, fiir die eine Genehmigung im Sinne des § 81 GewO erforderlich ist. Durch diese Anderungen gehen
keine neuen oder gréBeren Gefahrdungen, Beldstigungen von der Betriebsanlage aus. Ganz im Gegenteil wurde durch
die Schaffung eines dritten Notausganges die Sicherheit der Betriebsanlage wesentlich verbessert.

Wie von der Behorde gefordert wurde die Musikanlage neuerlich vom Sachverstandigen DI P. F. eingestellt.
Entsprechend den ortlichen Gegebenheiten in Einklang mit den Arbeitnehmerschutzvorschriften wurde die Anlage
nunmehr auf 85 dB limitiert. Es wurde freiwillig - ohne behdérdliche Auflage - die Musikanlage auf 80 dB beschrankt.

In diesem Objekt wurde bereits seit 30 Jahren eine Discothek betrieben. Urspringlich war die Musikanlage noch lauter
eingestellt. Die nunmehr eingehaltenen 85 dB stellen keine Gefahr fir das Leben und die Gesundheit der Nachbarn
dar.

Zur Wahrung der Anrainerinteressen wurde im Zugangsbereich zur Discothek bei einer Innentire eine
SelbstschlieBungsanlage eingebaut. Damit wird gewahrleistet, dass beim Betreten und Verlassen der Discothek kein
storender Larm nach auBen dringt. Auch die Liftungsanlage besteht in dieser Form seit vielen Jahren. Die nérdlichen
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Nachbarn haben vor wenigen Jahren in Kenntnis der Verhaltnisse ihr Gebaude aufgestockt. Diese sind daher im Sinne
des 8 79 Abs 2 GewO als zugezogene Nachbarn zu behandeln. Eine Abanderung der Liftungsanlage ist nicht zum
Schutz von Leben und Gesundheit der Nachbarn erforderlich.

Die Ubrigen in der bekdmpften Entscheidung bezeichneten Gegenstande wurden bereits zu einem friheren Zeitraum
von der Eigentimerin, der R. S. reg GenmbH angeschafft und ist hiefir der Beschuldigte nicht zu belangen.

Die erstinstanzlich gestellten Beweisantrage werden mangels Erledigung zu Berufungsantragen erhoben.

Beweis: ZV eines informiertes Vertreters der R. S. reg GenmbH. pA R. S. reg GenmbH.

2. Von September bis November 2000 war das gesamte Hotel seitens des Stadtmagistrates Innsbruck geschlossen. Vor
Aufhebung der SchlieBung wurde das gesamte Hotel vom Gewerbeamt der Stadt Innsbruck auf Herz und Nieren
Uberpruft. Auch fand im Oktober 2000 eine Selbstiberprifung gemaR & 82b GewO statt, wobei dem Hotel seitens des
Prifers eine positive Prufungsbescheinigung ausgestellt wurde. In weiterer Folge hat das Gewerbeamt des
Stadtmagistrates Innsbruck das Hotel C. stets unter Beobachtung gehalten, ohne auch nur im geringsten solche
Vorwdirfe zu erheben, wie sei jetzt seitens des Strafamtes erhoben werden.

Der Beschuldigte ist am 12.10. 2001 in die G. Hotel und G. GmbH eingetreten und hat er damals auch die Stellung des
gewerberechtlichen Geschaftsfihrers Ubernommen. Zu dieser Zeit war das Hotel im derzeitigen Stand in vollem
Betrieb. Er stand auch regelmaRig in Kontakt mit dem Stadtmagistrat Innsbruck. Niemals wurde behauptet, dass das
Hotel nicht den gesetzlichen Vorschriften entspricht. Weshalb dem Berufungswerber ein bedingter Vorsatz
vorgeworfen wird ist vollig unerklarlich, da er jedenfalls davon ausgehen musste, dass alles in Ordnung sei, wovon er
auch trotz dieses Bescheides nach wie vor Uberzeugt ist.

3. Weiters ist die Bestrafung wegen der Ubertretung seit dem 12.10.2001 rechtswidrig, da jedenfalls
Verfolgungsverjahrung eingetreten ist.

4. Gemal § 81 Abs 1 GewO. bedarf, wenn es zur Wahrung der im 8 74 Abs 2 umschriebenen Interessen erforderlich ist,
auch die Anderung einer genehmigten Betriebsanlage einer Genehmigung im Sinn der vorstehenden Bestimmungen.
Diese Genehmigung hat auch die bereits genehmigte Anlage soweit zu fassen, als es wegen der Anderung zur Wahrung
der im 8 74 Abs 2 umschriebenen Interessen gegenuber der bereits genehmigten Anlage erforderlich ist.

GemaR § 81 Abs 2 Z 5 GewO. ist eine Genehmigungspflicht nach Abs 1 nicht gegeben bei Ersatz von Maschinen,
Geraten oder Ausstattungen durch gleichartige Maschinen, Gerate oder Ausstattungen; Maschinen, Geradte oder
Ausstattungen sind gleichartig, wenn ihr Verwendungszweck dem der in der Anlage befindlichen Maschinen, Gerate
oder Ausstattungen entspricht und die von ihnen zu erwartenden Auswirkungen von den Auswirkungen der in der
Anlage befindlichen Maschinen, Gerate oder Ausstattungen nicht so abweichen, dass der Ersatz als
genehmigungspflichtige Anderung gemiaR Abs 1 zu behandeln ist, sowie gemaR Z 9 bei Anderungen, die das
Emmissionsverhalten der Anlage nicht nachteilig beeinflussen. Bei richtiger rechtlicher Beurteilung hatte die
Erstbehdrde daher feststellen miissen, dass es sich um nicht genehmigungspflichtige Anderungen handelt, und das
Verfahren allenfalls unter Aussprache einer Ermahnung einstellen mussen.

5. Das angefochtene Straferkenntnis wird auch der Hohe nach bekampft.?

Der Berufungswerber hat daher beantragt, der Berufung Folge zu geben und den angefochtenen Bescheid ersatzlos zu
beheben. In eventu wurde die Aufhebung des Bescheides und die Zurlckverweisung der Rechtssache an die
Erstinstanz zur Erganzung des Verfahrens und zur neuerlichen Entscheidung begehrt.
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Die Berufungsbehorde hat wie folgt erwogen:

A) Rechtsgrundlagen:

Die im gegenstandlichen Fall mal3geblichen Bestimmungen der Gewerbeordnung 1994, BGBI Nr 194, in der hier
mafgeblichen Fassung BGBI I Nr 111/2002, lauten wie folgt:

7874

?

(2) Gewerbliche Betriebsanlagen dirfen nur mit Genehmigung der Behdrde errichtet oder betrieben werden, wenn sie
wegen der Verwendung von Maschinen und Geraten, wegen ihrer Betriebsweise, wegen ihrer Ausstattung oder sonst
geeignet sind,

1. das Leben oder die Gesundheit des Gewerbetreibenden, der nicht den Bestimmungen des
Arbeitnehmerinnenschutzgesetzes, BGBI Nr 450/1994, in der jeweils geltenden Fassung, unterliegenden mittatigen
Familienangehdrigen, der Nachbarn oder der Kunden, die die Betriebsanlage der Art des Betriebes gemal aufsuchen,
oder das Eigentum oder sonstige dingliche Rechte der Nachbarn zu gefahrden; als dingliche Rechte im Sinne dieses
Bundesgesetzes gelten auch die im § 2 Abs 1 Z 4 lit g angefuhrten Nutzungsrechte,

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

3. die Religionsaustbung in Kirchen, den Unterricht in Schulen, den Betrieb von Kranken- und Kuranstalten oder die
Verwendung oder den Betrieb anderer 6ffentlichen Interessen dienender benachbarter Anlagen oder Einrichtungen zu
beeintrachtigen,

4. die Sicherheit, Leichtigkeit und FlUssigkeit des Verkehrs an oder auf StralRen mit 6ffentlichem Verkehr wesentlich zu
beeintrachtigen oder

5. eine nachteilige Einwirkung auf die Beschaffenheit der Gewasser herbeizufiihren, sofern nicht ohnedies eine
Bewilligung auf Grund wasserrechtlicher Vorschriften vorgeschrieben ist.

8§81

(1) Wenn es zur Wahrung der im § 74 Abs 2 umschriebenen Interessen erforderlich ist, bedarf auch die Anderung einer
genehmigten Betriebsanlage einer Genehmigung im Sinne der vorstehenden Bestimmungen. Diese Genehmigung hat
auch die bereits genehmigte Anlage so weit zu umfassen, als es wegen der Anderung zur Wahrung der im § 74 Abs 2
umschriebenen Interessen gegenuber der bereits genehmigten Anlage erforderlich ist.

2) Eine Genehmigungspflicht nach Abs 1 ist jedenfalls in folgenden Fallen nicht gegeben:

5. Ersatz von Maschinen, Geraten oder Ausstattungen durch gleichartige Maschinen, Gerate oder Ausstattungen;
Maschinen, Gerate oder Ausstattungen sind gleichartig, wenn ihr Verwendungszweck dem der in der Anlage
befindlichen Maschinen, Gerate oder Ausstattungen entspricht und die von ihnen zu erwartenden Auswirkungen von
den Auswirkungen der in der Anlage befindlichen Maschinen, Gerate oder Ausstattungen nicht so abweichen, dass der
Ersatz als genehmigungspflichtige Anderung gemaR Abs 1 zu behandeln ist,

(3) Der Ersatz solcher gleichartiger Maschinen, Gerate oder Ausstattungen gemal Abs 2 Z 5, wegen deren Verwendung
die Anlage einer Genehmigung bedurfte, sowie Anderungen gemaR Abs 2 Z 9 sind der zur Genehmigung der Anlage
zustandigen Behorde vorher anzuzeigen. Das ersetzte Gerat, die ersetzte Maschine, die ersetzte Ausstattung oder die



dem Nachweis der Gleichartigkeit dienenden Belege sind bis zur Erlassung des Bescheides gemal} 8 345 Abs 8 Z 8

aufzubewahren.

8366

(1) Eine Verwaltungsubertretung, die mit Geldstrafe bis zu Euro 3.600,00 zu bestrafen ist, begeht, wer

3. eine genehmigte Betriebsanlage ohne die erforderliche Genehmigung &ndert oder nach der Anderung betreibt (§
a1);

§368

Eine Verwaltungsibertretung, die mit einer Geldstrafe bis zu Euro 1.090,00 zu bestrafen ist, begeht, wer andere als in
den 88 366 und 367 genannte Gebote oder Verbote dieses Bundesgesetzes oder der auf Grund dieses Bundesgesetzes
erlassenen Verordnungen oder der Bescheide, die auf Grund der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes oder auf

Grund dieses Bundesgesetzes erlassener Verordnungen ergangen sind, nicht einhalt.

§370

(1) Wurde die Bestellung eines Geschaftsfihrers angezeigt oder genehmigt, so sind Geldstrafen gegen den

Geschaftsfuihrer zu verhangen.
?

§376

14b. (Gastgewerbe:)

Die Betriebsanlage eines Gastgewerbes, fur das die Konzession gemafd den Bestimmungen der Gewerbeordnung 1973
in der Fassung vor dem In-Kraft-Treten der Gewerberechtsnovelle 1993, BGBI Nr 29/1993, erteilt worden ist, gilt im
Umfang der Betriebsraume und der Betriebsflachen, auf die die Gastgewerbekonzession gemall dem
Konzessionserteilungsbescheid lautet, als gemall 8 74 Abs 2 genehmigte Betriebsanlage. Weiters gilt auch die
Betriebsstatte eines Gastgewerbes, fur das eine Gast- und Schankgewerbekonzession gemald den Bestimmungen der
vor dem 1. August 1974 in Geltung gestandenen Gewerbeordnung erteilt worden ist, als gemaR 8 74 Abs 2 genehmigte
Betriebsanlage, und zwar entsprechend den Plédnen und Betriebsbeschreibungen, die Bestandteil des

Konzessionserteilungsbescheides sind.

.

Ebenfalls beachtlich sind nachfolgende Bestimmungen des Verwaltungsstrafgesetzes 1991, BGBI Nr 52/1991, zuletzt
geandert durch das Gesetz BGBI Nr 117/2002:

7831

(1) Die Verfolgung einer Person ist unzuldssig, wenn gegen sie binnen der Verjahrungsfrist von der Behdrde keine

Verfolgungshandlung (8 32 Abs 2 und 3) vorgenommen worden ist.

(2) Die Verjahrungsfrist betragt bei den Verwaltungsubertretungen der Gefdhrdung, Verklrzung oder Hinterziehung
von Landes- und Gemeindeabgaben ein Jahr, bei allen anderen Verwaltungstbertretungen sechs Monate. Diese Frist
ist von dem Zeitpunkt zu berechnen, an dem die strafbare Tatigkeit abgeschlossen worden ist oder das strafbare
Verhalten aufgehort hat; ist der zum Tatbestand gehdérende Erfolg erst spater eingetreten, so lauft die Frist erst von

diesem Zeitpunkt.



§32

2.

(2) Verfolgungshandlung ist jede von einer Behorde gegen eine bestimmte Person als Beschuldigten gerichtete
Amtshandlung (Ladung, Vorfuhrungsbefehl, Vernehmung, Ersuchen um Vernehmung, Auftrag zur Ausforschung,
Strafverfugung udgl), und zwar auch dann, wenn die Behdrde zu dieser Amtshandlung nicht zustandig war, die
Amtshandlung ihr Ziel nicht erreicht oder der Beschuldigte davon keine Kenntnis erlangt hat.

845

8§ 45. (1) Die Behorde hat von der Einleitung oder Fortfuhrung eines Strafverfahrens abzusehen und die Einstellung zu

verfligen, wenn
1. die dem Beschuldigten zur Last gelegte Tat nicht erwiesen werden kann oder keine Verwaltungsibertretung bildet;

2. der Beschuldigte die ihm zur Last gelegte Verwaltungsubertretung nicht begangen hat oder Umstande vorliegen, die
die Strafbarkeit aufheben oder ausschliel3en;

3. Umstande vorliegen, die die Verfolgung ausschlie3en.

B) Sachverhalt:

Zur Klarung des entscheidungswesentlichen Sachverhaltes wurde Einsicht in den erstinstanzlichen Akt genommen.
Weiters wurden der Berufungswerber und die Zeugin Mag. G. G. in einer Offentlichen mindlichen
Berufungsverhandlung zum Sachverhalt befragt. Die Berufungsbehérde hat zudem die Planbeilagen zum Bescheid der
Gewerbebehérde vom 08.03.1990, ZI 1-11.261/1989, betreffend der Erteilung der Konzession fiir das Gastgewerbe mit
dem Berechtigungsumfang nach 8 189 Abs 1 Z 1 bis 4 GewO 1973 in der Betriebsart ?Hotel?, sowie die Planunterlagen
zum Konzessionsdekret vom 20.03.1991, ZI 1-19.376/1990, betreffend das Gastgewerbe gemal3 8 189 Abs 1 Z 1 GewO
1973 in der Betriebsart ?Hotel garni?, jeweils fur den Standort XY-Gasse, I., und gerichtet an die ?Hotel C. Gesellschaft
mbH und CoKG?, eingeholt. Schlussendlich wurde auch die Besichtigung der betreffenden Betriebsanlage durch einen
gewerbetechnischen Amtssachverstandigen veranlasst.

Im Ergebnis hat sich dabei Folgendes ergeben:

Mit Bescheid des Blurgermeisters der Landeshauptstadt Innsbruck als Gewerbebehérde I. Instanz vom 08.03.1990, ZI |-
11.261/1989, wurde der ?Hotel C. Gesellschaft mbH und CoKG? gemaR § 206 GewO 1973 eine Konzession fur das
Gastgewerbe mit dem Berechtigungsumfang nach 8 189 Abs 1 Z 1 bis 4 GewO 1973 in der Betriebsart ?Hotel? im
Standort XY-Gasse, |., erteilt. Im betreffenden Bescheid wurde auch festgelegt, dass die Betriebsraume und die
sonstigen Betriebsflachen aus beiliegender, einen wesentlichen Bestandteil des Bescheides bildenden Planeskizze
ersichtlich sind. In den betreffenden Planskizzen sind im Dachgeschol3 ua ein Dampfbad, eine Sauna und ein Solarium
ausgewiesen. Im Erdgeschol3 sind als Raume ua eine Kiiche sowie ein Waschraum vorgesehen.

In den Planbeilagen zum Konzessionsdekret des Burgermeisters der Landeshauptstadt Innsbruck als Gewerbebehérde
I. Instanz vom 20.03.1991, ZI 1-19.376/1990, sind im Dachgeschol3 der betreffenden Betriebsanlage ebenfalls ein
Dampfbad, eine Sauna und ein Solarium ausgewiesen. Im ErdgeschoR sind wiederum die Kiche und ein Waschraum
dargestellt. In der Planskizze fur das Kellergeschol3 ist ua ein Luftungsgerateraum ausgewiesen.

Mit weiterem Bescheid des Bulrgermeisters der Landeshauptstadt Innsbruck als Gewerbebehorde | Instanz vom
08.03.1990, ZI 1-11.260/1989, wurde der ?Hotel C. Gesellschaft mbH und CoKG? die Konzession fur das Gastgewerbe
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mit dem Berechtigungsumfang nach 8 189 Abs 1 Z 2 bis 4 GewO 1973 in der Betriebsart ?Bar? im Standort XY-Gasse, |.,
erteilt. In den im Bescheid gezogenen Planunterlagen ist eine ?Kellerbar? ausgewiesen. Bereits zuvor wurde aul3erdem
der damalige Inhaber ). H. zum Betrieb des Gast- und Schankgewerbes in der Betriebsform eines ?Tanz-Cafes?
(Diskothek) in den betreffenden Raumlichkeiten berechtigt. Der Genehmigungsbescheid datiert vom 23.10.1970, die
Konzessionsurkunde vom 11.11.1970. In den laut erstinstanzlichem Akt der Konzessionsurkunde offenkundig
beigeschlossenen Planunterlagen ist ua ein als Diskothek bezeichneter Raum ausgewiesen.

SchlieBlich liegt im erstinstanzlichen Akt ein Konzessionsdekret vom 20.03.1991, ZI 1-19.377/1990, ein, wonach die ?
Hotel C. Gesellschaft mbH und CoKG? Inhaberin einer Gastgewerbeberechtigung gemaR § 189 Abs 1 Z 2-4 GewO 1973
in der Betriebsart ?Restaurant? ist. Die durch die Berufungsbehorde veranlasste Besichtigung der Betriebsanlage
durch einen gewerbetechnischen Amtssachverstandigen hat ergeben, dass sich die Gerate der Liftungsanlage des in
Rede stehenden Gastgewerbebetriebes nach wie vor in jenem Bereich befinden, welcher in den Planunterlagen zum
Konzessionsdekret vom 20.03.1991 aufscheint. Die Luftungsanlage ist &alteren Datums. Ebenfalls hat der
Amtssachverstandige bestatigt, dass sich das Dampfbad, die Sauna und das Solarium in dem in den Planunterlagen
zum Konzessionsbescheid vom 08.03.1990 bzw zum Konzessionsdekret vom 20.03.1991 ausgewiesenen Bereich
befinden. Der Amtssachverstandige hat weiters bestatigt, dass es sich bei den in der Kiiche verwendeten Gas- und
Elektrogerdten um sehr alte Gerdte handelt. Ebenfalls hat der Sachverstéandige erhoben, dass sich in der Kiche
insgesamt drei Mikrowellengerate befinden. Von diesen Gerdten war eines nicht angeschlossen, ein anderes hat
mitteilungsgemal nicht in Verwendung gestanden. Am dritten Gerdt war das Herstellungsdatum ?08/2001?
angebracht. Bezliglich der ?mit Gas betriebenen? Waschmaschine hat der Amtssachverstandige festgestellt, dass diese
defekt ist. Auch flr diese Waschmaschine hat der Amtssachverstandige bestatigt, dass diese alteren Datums ist. Zu der
von der Rezeption aus betriebenen Musikanlage hat der Amtssachverstandige ebenfalls ausgefuihrt, dass es sich dabei
um ein alteres Gerat handelt. Die Musikanlage im KellergeschoRB ist laut Aussage des Amtssachverstandigen erneuert
worden und wurde fir diese erst vor kiirzerer Zeit eine Plombierung vorgenommen.

Bei der Einvernahme hat die Zeugin Mag. G. G. glaubhaft ausgeflhrt, dass sie bereits seit 31.08.1994 im ?Hotel C.?
beschaftigt sei. Bereits zuvor habe sie sich als Angestellte der R. S., welche an der Finanzierung des betreffenden
Gastgewerbebetriebes beteiligt war, ofters in der Betriebsanlage aufgehalten. Die Zeugin hat bestatigt, dass ihres
Wissens und seit sie die Betriebsanlage kennt, nachfolgende Gerate bereits dort in Verwendung gestanden haben: die
Luftungsanlage, die von der Rezeption aus betriebene Musikanlage, ein Gas- und Elektroherd bzw ein Mikrowellenherd
in der Kuche, eine mit Gas betriebene Waschmaschine im Erdgeschol3, eine Sauna, ein Dampfbad und ein Solarium im
Obergeschol3 (Dachgeschol3) sowie eine Musikanlage im KellergeschoRR3. Beziglich des Mikrowellenherdes hat die
Zeugin ausgefliihrt, dass dieser ausgetauscht worden sei. Ebenfalls hat sie bestatigt, dass die Musikanlage in der
Diskothek erneuert worden sei.

Im erstinstanzlichen Akt liegt zudem eine Verhandlungsschrift mit Datum 07.03.1991 ein, in welcher ua ein
Mikrowellenherd, welcher offenkundig zu diesem Zeitpunkt in der betreffenden Betriebsanlage verwendet worden ist,
erwahnt wird.

Aus den durch die Erstinstanz eingeholten Auszigen aus dem zentralen Gewerberegister ergibt sich schlieBlich, dass
die G. Hotel und G. GmbH Inhaberin von Gewerbeberechtigungen am Standort XY-Gasse, I., fur das Gastgewerbe in der
Betriebsart ?Bar?, in der Betriebsart ?Hotel? und in der Betriebsart ?Restaurant? ist. Herr E. J. K. ist seit 12.10.2001
gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer der G. Hotel und G. GmbH fur die Ausiibung des Gastgewerbes in der Betriebsart
?Hotel? und in der Betriebsart ?Restaurant?.

C) Rechtliche Beurteilung:

Mit der Gewerberechtsnovelle 1997, BGBI | Nr 63/1997, wurde der Gewerbeordnung 1994 der § 153a neu eingeflgt.
Diese Bestimmung war inhaltsgleich dem nunmehrigen 8 376 Z 14b GewO 1994. Die zitierte Gewerberechtsnovelle
wurde am 30.06.1997 im Bundesgesetzblatt kundgemacht.

Die Erstinstanz hat nun mit Bezug auf8 376 Z 14b GewO 1994 die Auffassung vertreten, dass der Berufungswerber als
gewerberechtlicher Geschaftsfihrer fur den Zeitraum 12.10.2001 bis 10.06.2003 einen von den ?fiktiven?
Betriebsanlagengenehmigung abweichenden Betrieb des betreffenden Gastgewerbebetriebes zu verantworten hat,
weil in diesem eine LUftungsanlage zur Be- und Entliftung zum Einsatz gelangt sei, im Kellergeschof3 und in denim 1.,


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/376
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/376

2., 3. und 4. Obergeschol} gelegenen Gastezimmern und Seminarraumen eine Musikanlage verwendet worden sei, in
der im ErdgeschoR befindlichen Kuche ein Gasherd, ein Elektroherd und eine Mikrowelle betrieben worden seien, im
Erdgeschol} zudem eine mit Gas betriebene Waschmaschine eingesetzt worden sei und schlief3lich im 5. Obergeschol3
eine Sauna, ein Dampfbad und ein Solarium betrieben worden seien. Diese Maschinen und Gerate seien in den in den
Konzessionsbescheiden bezogenen Planunterlagen nicht dargestellt. Die Erstinstanz ist daher zur Auffassung gelangt,

dass fur die Verwendung derselben kein gewerberechtlicher Konsens vorliegt.

Diese Rechtsansicht wird seitens der Berufungsbehdrde nicht geteilt. Unstrittig ist, dass fur die in Rede stehende
Betriebsanlage Konzessionen gemdf3 den Bestimmungen der Gewerbeordnung 1973, idF vor dem In-Kraft-Treten der
Gewerberechtsnovelle 1993, BGBI Nr 29/1993 (di der 01.07.1993), erteilt worden sind. Damit gilt der betreffende
Gastgewerbebetrieb gemall 8 376 Z 14b GewO 1994 im Umfang der Betriebsraume und Betriebsflachen, auf die die
Gastgewerbekonzession gemall dem Konzessionserteilungsbescheid lautet, als gemal? 8 74 Abs 2 leg cit genehmigte

Betriebsanlage.

Die Erstinstanz legt diese Bestimmung restriktiv aus und vertritt offenkundig die Ansicht, dass ein gewerberechtlicher
Konsens fur die in der betreffenden Betriebsanlage verwendeten Gerdte und Maschinen nur dann angenommen
werden kann, wenn diese auch in den in den Konzessionserteilungsbescheiden bezogenen Planunterlagen explizit

ausgewiesen bzw angefuhrt sind.

Ein derart enges Verstandnis des8 376 Z 14b GewO 1994 kann aber nach Ansicht der Berufungsbehérde dem
Gesetzgeber nicht unterstellt werden. Mit Erlassung der betreffenden Regelung wurde durch den Gesetzgeber fur
bestimmte Gastgewerbebetriebe eine Betriebsanlagengenehmigung fingiert. Die in Rede stehende Bestimmung wirde
nun aber keinen Sinn geben, wenn sich der gewerberechtliche Konsens nur auf die Betriebsrdaume und Betriebsflachen
ohne Ausstattung beziehen wurde. Es versteht sich namlich von selbst, dass ein Gastgewerbebetrieb ohne Einsatz von
Maschinen und Geraten nicht gefuhrt werden kann. Bei einer am Zweck dieser Norm orientierten Auslegung muss
daher nach Ansicht der Berufungsbehdrde davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber eine
Betriebsanlagengenehmigung auch fur jene Gerdte, Maschinen etc eines unter diese Bestimmung fallenden
Gastgewerbebetriebes fingiert hat, die eine fur den betreffende Betriebstypus charakteristische Ausstattung
darstellen. Dies wird man nach Ansicht der Berufungsbehorde jedenfalls fur jene ?betriebsarttypischen? Gerate etc.
annehmen mussen, die im Zeitpunkt der Erteilung der Gastgewerbekonzession bereits im Betrieb vorhanden waren.
Nun kann aber nach Ansicht der Berufungsbehdrde nicht ernsthaft angezweifelt werden, dass in einer Waschkdiche,
wie sie in etwa in den im Konzessionsbescheid vom 08.03.1990 bezogenen Planunterlagen ausgewiesen ist,
typischerweise eine Waschmaschine verwendet wird. Der betreffende Raum ist eindeutig fur die Aufstellung und den
Einsatz eines solchen Gerdtes vorgesehen. Ebenfalls stellt die Verwendung eines Gas- und Elektroherdes bzw eines
Mikrowellenherdes eine typische Ausstattung fiir die Kiiche eines Restaurantbetriebes dar. Bezlglich dieser Gerate
konnte aufgrund der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens aber auch nicht ausgeschlossen werden, dass sie bei
Erteilung der Gastgewerbekonzession an die Hotel C. Gesellschaft mbH und CoKG im Jahr 1990 bzw 1991 bereits in der
betreffenden Betriebsanlage eingesetzt worden sind. Was die von der Rezeption aus betriebene Musikanlage anlangt,
hat die Zeugin Mag. G. glaubhaft versichert, dass diese jedenfalls Anfang 1994 bereits in Verwendung gestanden hat.
Weiters hat die Zeugin darauf hingewiesen, dass in den vom friheren Betreiber (Herrn E.) aufgelegten Prospekten
diese Musikanlage bereits ?angepriesen? worden sei. Es ist daher nicht auszuschlieBen, dass auch die betreffende
Musikanlage bei Erteilung der in Rede stehenden Gastgewerbeberechtigungen bereits in der Betriebsanlage verwendet
worden ist. Bei einer derartigen Musikanlage handelt es sich nach Ansicht der Berufungsbehérde auRBerdem ebenfalls
um eine flir einen Hotelbetrieb nicht untypische Ausstattung. Was die Sauna, das Dampfbad und das Solarium im
Obergeschol? des betreffenden Gastgewerbebetriebes anlangt, sind diese entgegen der Annahme der Erstinstanz in
den Planbeilagen zum Konzessionsbescheid vom 08.03.1990, ZI 1-11.261/1989, bzw in den Planbeilagen zum
Konzessionsdekret vom 20.03.1991, ZI 1-19.376/1990, bereits ausgewiesen. Schlussendlich kann nach Ansicht der
Berufungsbehorde nicht ausgeschlossen werden, dass im Kellergeschol3 der betreffenden Betriebsanlage, und zwar im
Barbereich, bereits seit mehreren Jahrzehn

ten eine Musikanlage in Verwendung gestanden hat. In den betreffenden Raumlichkeiten wurde ? wie sich aus dem
erstinstanzlichen Akt ergibt ? offenkundig bereits seit den 70-er Jahre eine Diskothek geflhrt. Damit ergeben sich
ebenfalls gewichtige Indizien daflr, dass in der Bar im Kellergeschol3 ab Inbetriebnahme nach Erteilung der Konzession
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bereits eine Musikanlage fur Musikdarbietungen in Verwendung gestanden hat, zumal die Fihrung einer Diskothek
ohne Musikanlage nicht vorstellbar ist. Auch fir den Betrieb einer Bar, woflr der ?Hotel C. Gesellschaft mbH und
CoKG? ? wie erwahnt ? im Jahr 1990 die Gastgewerbekonzession erteilt worden ist, stellt eine Musikanlage eine
typische Ausstattung dar. Dass auch die Liftungsanlage Anfang der 90er Jahre bereits im betreffenden Betrieb
installiert war, kann im Hinblick darauf, dass in den Planbeilagen zu den erwahnten Gastgewerbekonzessionen ein
auch heute noch dort befindlicher Luftungsraum dargestellt ist, ebenfalls nicht widerlegt werden.

Im Ergebnis kann daher insbesondere aufgrund des langjahrigen Betriebes der in Rede stehenden gewerblichen
Anlage, woflr unzweifelhaft eine betriebstypische Ausstattung erforderlich war, aufgrund der von einem
gewerbetechnischen Amtssachverstandigen erhobenen Beschaffenheit der verfahrensgegenstandlichen Gerate und
aufgrund des Inhaltes der vorliegenden Planurkunden nicht ausgeschlossen werden, dass die betreffenden, ?
betriebsarttypischen? Gerate und Maschinen auch im Zeitpunkt der Erteilung der Gastgewerbekonzessionen an die ?
Hotel C. Gesellschaft mbH und CoKG? bereits im Gastgewerbetrieb verwendet worden sind.

Die Berufungsbehorde ist daher unter Zugrundelegung ihres Verstandnisses des8 376 Z 14b GewO 1994 zur
Auffassung gelangt, dass die Richtigkeit des durch die Erstinstanz im nunmehr angefochtenen Straferkenntnis
erhobenen Tatvorwurfes nicht erweisbar ist, also nicht ausgeschlossen werden kann, dass sich der durch den
Gesetzgeber fingierte gewerberechtliche Konsens auch auf die im Straferkenntnis angefihrten Gerate und Maschinen
bezieht. Dass nun einzelne dieser Gerate (Mikrowellenherd bzw Musikanlage in der Bar) in weiterer Folge ausgetauscht
worden sind, kann ebenfalls zu keiner anderen Beurteilung fihren. Im angefochtenen Straferkenntnis wird ? obwohl
sich in der betreffenden Ktiche insgesamt drei Mikrowellenherde befinden ? zunachst nicht naher prazisiert, welcher
davon nach Ansicht der Erstinstanz ohne gewerberechtlichen Konsens betrieben worden ist. Dies ist deshalb von
Relevanz, weil ? wie das Ermittlungsverfahren ergeben hat ? offenkundig zumindest seit 07.03.1991 zumindest ein
Mikrowellenherd in der Kiche bereits verwendet worden ist, welcher mdglicherweise nach wie vor zum
Kicheninventar gehoért. Weiters ist zu bertcksichtigen, dass bei einem Austausch eines (konsentierten)
Mikrowellenherdes nicht ohne weiteres von einer Bewilligungspflicht gemaR 8 81 Abs 1 GewO 1994 ausgegangen
werden kann, sondern dafir wohl eher nur eine Anzeigepflicht nach§ 81 Abs 3 GewO 1994 besteht. Die
Nichtbeachtung dieser Anzeigepflicht wirde zwar ebenfalls eine Verwaltungsubertretung darstellen, allerdings ware
ein solcher Austausch gemal3 8 81 Abs 2 GewO 1994 nicht bewilligungspflichtig und kdme daher nach Ansicht der
Berufungsbehdrde die gegenstandlich angezogene Strafsanktionsnorm in 8 366 Abs 1 Z 3 leg cit nicht zum Tragen. Ein
Verstol3 gegen die Anzeigepflicht wurde dem Berufungswerber im angefochtenen Straferkenntnis zudem nicht zur
Last gelegt und ware eine Abanderung des Tatvorwurfes durch die Berufungsbehérde im Hinblick auf § 31 Abs 1 und 2
VStG ausgeschlossen. Was die Verwendung der Musikanlage in der Bar anlangt, ist aul3erdem zu berticksichtigen, dass
der Berufungswerber laut Auszug aus dem Gewerberegister fir den Betrieb der Bar nicht zum gewerberechtlichen
Geschaftsfuhrer bestellt worden ist. Aber auch die Geltendmachung einer verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortung
als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer (vgl VWGH 23.11.1993, ZI 93/04/0152) scheidet gegenstandlich nach Ansicht der
Berufungsbehdrde ? unabhdngig von den vorstehenden Erwdgungen - je denfalls aus. Wie sich namlich aus dem
erstinstanzlichen Akt ergibt (Schreiben der Magistratsabteilung Ill vom 13.11.2001, ZI 111-4418/2001/RR/E), wurde die
Musikanlage am 23.10.2001 mit Wissen der Behorde auf 85 dB limitiert. Im betreffenden Schreiben, worin die Behérde
zudem selbst von einer ?Betriebsanlagengenehmigung nach § 153a GewO 1994? ausgegangen ist, hat diese fur die
betreffende Musikanlage zudem weitere MalRnahmen gemaf § 79 GewO 1994 in Aussicht gestellt. Wenn nun aber die
Behorde von einem fehlenden Konsens flir die Musikanlage ausgegangen ware, hatte diese nicht nach § 79 Abs 1
GewO 1994 vorgehen dirfen, weil diese Bestimmung das Vorliegen einer gewerberechtlichen Genehmigung zur
Voraussetzung hat. Da also die Behorde offenkundig selbst das Vorliegen eines Konsenses fur die betreffende
Musikanlage angenommen hat, mit deren Wissen auflerdem MaRnahmen zur Reduktion der Larmemissionen
vorgenommen worden sind, kann es dem Berufungswerber schon aus diesem Grund nicht vorgeworfen werden, wenn
er ebenfalls vom Vorliegen einer Betriebsanlagengenehmigung fur diesen Anlagenteil ausgegangen ist. Ein
Verschulden des Berufungswerbers ist daher insofern nicht erweisbar. Es brauchte folglich auch nicht ndher geprift
werden, ob allenfalls auch in Bezug auf die Musikanlage im KellergeschoR nur ein ? dem Berufungswerber im Ubrigen
nicht angelasteter ? Verstol3 gegen die Anzeigepflicht in § 81 Abs 3 GewO 1994 vorliegt.
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Der Berufung war daher aus den vorstehenden Erwagungen Folge zu geben, das angefochtene Straferkenntnis zu
beheben und das Verwaltungsstrafverfahren gemafRd 8 45 Abs 1 Z 1 VStG einzustellen.
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Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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