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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Tirol erkennt durch seinen Richter Ing. Mag. Peinstingl Uber die Beschwerde von AA,
vertreten durch RA BB, Adresse 1, Z, gegen das Straferkenntnis der Blrgermeisterin der Landeshauptstadt Z vom
03.07.2017, GZ ****, betreffend eine Angelegenheit nach der Gewerbeordnung 1994 nach der Durchfiihrung einer
offentlichen mindlichen Verhandlung

zu Recht:

1. Der Beschwerde wird mit der Mal3gabe, wonach die Wort- und Zeichenfolge im 1. fettgedruckten Satz bei der als
erwiesen angenommenen Tat im Spruch des angefochtenen Straferkenntnisses (8 44a Z 1 VStG) ,als Verantwortlicher
der ,Firma CC' in Z, Adresse 2, zu verantworten, dass die genannte Firma” zu entfallen hat und am Ende dieses 1.
Satzes das Wort ,betreibt” durch die Wort ,betrieben” ersetzt wird, insofern sattgegeben, wonach die verhangte
Ersatzfreiheitsstrafe von 3 Tagen auf 36 Stunden herabgesetzt wird.

Im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

2. Bei den verletzten Verwaltungsvorschriften (8 44a Z 2 VStG) hat es wie folgt zu lauten:
.8366 Abs 1Z 2 GewO 1994'

3. Bei der Strafsanktionsnorm (8 44a Z 3 VStG) hat es wie folgt zu lauten:

»8 366 Abs 1 Einleitungssatz GewO 1994"

4.  Die ordentliche Revision ist gemafd Art 133 Abs 4 B-VGzulassig.
Entscheidungsgrinde

I.  Verfahrensgang:
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Mit dem angefochtenen Straferkenntnis 03.07.2017 wurde Herrn AA nachfolgender Sachverhalt zur Last gelegt:

.Sie, Herr AA, geb. am 14.06.1971, haben zumindest am 22.04.2017 von 07:36 Uhr bis 08:15 Uhr (Einsatz Larm - mobile
Uberwachungsgruppe Z MUG) in Innsbruck, Adresse 2 bzw. Adresse 3; ,CC" folgende Verwaltungsiibertretung
begangen.

Sie haben als Verantwortlicher der ,Firma CC" in Z, Adresse 2, zu verantworten, dass die genannte Firma auf dem
Standort in Adresse 2 bzw. Adresse 3 von zumindest 22.04.2017 bis zumindest 03.07.2017 eine gemal 8 74 Abs.1 und
2 GewO genehmigungspflichtige, jedoch nicht genehmigte Betriebsanlage fur das , Trainingsstudio CC" betreibt.

Die Genehmigungspflicht ist dadurch gegeben, da Anrainer sich durch die entstehenden Emissionen, wie Larm,
belastigt fihlen kdnnten.”

Aufgrund dieser Verwaltungsubertretung wurde Uber den Beschuldigten gemalR§ 366 Abs 1 Z 2 GewO 1994 eine
Geldstrafe in Hohe von Euro 360,-- (Ersatzfreiheitsstrafe von 3 Tagen) verhangt.

Dagegen hat der rechtsfreundlich vertretene Beschuldigte zuldssig und rechtzeitig Beschwerde an das
Landesverwaltungsgericht Tirol erhoben und darin wie folgt ausgefuhrt:

.Der Beschwerdefuhrer erhebt gegen das Straferkenntnis der Burgermeisterin der Stadt Innsbruck vom 3.7.2017 zu ZI.
***% zugestellt am 5.7.2017, sohin binnen offener Frist, nachstehende

BESCHWERDE
an das Landesverwaltungsgericht Tirol.

Das angefochtene Straferkenntnis wird in vollem Umfang bekampft und zu den Griinden der Rechtswidrigkeit wie folgt
ausgefuhrt:

Dem Beschwerdefiihrer wird vorgeworfen, dass er als Verantwortlicher der ,Firma CC" in Z, Adresse 2, die genannte
Firma zumindest vom 22.4.2017 bis 3.7.2017 betrieben habe, obwohl die Betriebsanlage fir das , Trainingsstudio CC"
nicht genehmigt sei. Die Genehmigungspflicht sei dadurch gegeben, dass Anrainer sich durch die entstehenden

Emissionen, wie Larm, belastigt fuhlen konnten.

Zunachst wird ausdrucklich bestritten, dass eine Genehmigungspflicht fir das vom Beschwerdefiihrer betriebene
Trainingsstudio besteht. Am 10.7.2017 hat im Rahmen des Betriebsanlagengenehmigungsverfahrens ein
Lokalaugenschein mit der Behdrde an Ort und Stelle stattgefunden und wurden dabei zahlreiche Versuche im
Probebetrieb durchgefliihrt. Unzumutbarer Larm oder Erschiitterungen konnten dabei von den Anwesenden nicht
festgestellt werden, auch nicht im angrenzenden Burogebaude des DD.

Obwohl der Beschwerdefuhrer davon ausgeht, dass Anrainer durch Emissionen aus seinem Trainingsstudio, wie Larm,
nicht belastigt werden, hat der Beschwerdeflhrer bereits Anfang des Jahres 2016 den Antrag auf Erteilung der
Betriebsanlagengenehmigung fiir sein Fitnessstudio ,,CC" gestellt. Die Einreichunterlagen liegen der Behorde bereits
seit langer Zeit vollstandig vor, eine Entscheidung ist bislang jedoch nicht ergangen. Der Einspruchswerber hat alle
erforderlichen Schritte zur Erreichung der Genehmigung gesetzt, die Behorde ist mit der Erlassung einer Entscheidung

allerdings sadumig.

Wie bereits ausgefiihrt, fand im Betriebsanlagengenehmigungsverfahren am 10.7.2017 ein Lokalaugenschein an Ort

und Stelle statt. Mit der Erlassung der Betriebsanlagengenehmigung ist demnéachst zu rechnen.

Der Einspruchswerber war stets darum bemuht, allfallige Beeintrachtigungen fur die Nachbarn hintanzuhalten oder
zumindest auf ein ertragliches Mal3 zu minimieren. Der Einspruchswerber hat den staatlich befugten und beeideten
Zivilingenieur fur Bauwesen EE, EE ZT GmbH, mit der Erstellung eines Konzepts fur das Fitnessstudio im Hinblick auf die
behaupteten Larmbelastigungen der Nachbarn beauftragt. Dieses Konzept enthielt diverse SofortmalRnahmen fur die

Unterbindung von Schallubertragungen, die der Einspruchswerber umgesetzt hat.
Folgende MinderungsmalRnahmen wurden durchgefuhrt:

+ Schallschutzmatten: Die 5 cm starken Geokunststoffmatten (Marke: Euroflex) werden doppelt (Ubereinander) am
Boden aufgelegt und weisen folgende Abmessungen auf: 50x50x4 cm, 100x100x2,5 cm Schallddammwert: LW = 45 dB

bei 50 mm
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+  Korperschallentkopplung des Bodenbelages in der Trainingshalle: Das Pflaster wurde mit einem Langsschnitt
versehen, sodass zwischen ,groflRer Halle” und ,Nordhalle” eine kérperschallmaRige Trennung erfolgt.

+ Errichtung einer Schallschutzwand: Zur ,Nordhalle” hin wurde zum Zweck des Schallschutzes eine 5 cm starke
Standerwand aus Rigips (hinter der Trennungsfuge in der Bodenplatte) errichtet;

+ Das Training wird entsprechend eingeschrankt durchgefiihrt und die Kunden zu Verhaltensregeln angeleitet, damit
eine Larmbeldstigung verhindert wird.

Nach den durchgefiihrten Verbesserungsmalinahmen sind nachteilige Auswirkungen auf Nachbarn im Sinne des§ 74
Abs. 2 GewO durch die Betriebsanlage auszuschlieBen.

Ein Verschulden seitens des Einspruchswerbers ist jedenfalls nicht gegeben oder, wenn Gberhaupt, nur als geringfigig
zu bezeichnen. Der Einspruchswerber hat sich sowohl rechtzeitig um die Betriebsanlagengenehmigung bemuht, als
auch darum, die Larmbelastigung fur die Nachbarn so gering wie moéglich zu halten.

Nicht unerwahnt bleiben soll, dass das Betriebsanlagengenehmigungsverfahren wie auch das gegenstandliche
Verwaltungsstrafverfahren ausschlieBlich auf die Uberbordende Flut von Beschwerden des Nachbars DD
zuruckzufuhren sind. Das Verhalten des Nachbarn DD stellt Schikane dar, und belastet den Beschwerdefihrer
erheblich. Die von DD erhobenen Vorwdirfe sind haltlos und sollte sein irrationales Verhalten nicht noch dadurch
bestarkt werden, dass im gegenstandlichen Verfahren eine Verwaltungsstrafe Gber den Beschwerdefiihrer verhangt

wird.

Wenn die belangte Behdérde ausfihrt, dass das Einreichen eines Antrages auf Erteilung einer
Betriebsanlagengenehmigung nicht dazu berechtige, die Betriebsanlage sofort zu betreiben und das Einreichen eines
Antrags auf Erteilung einer Betriebsanlagengenehmigung in keinerlei Zusammenhang mit der Verwaltungsubertretung

im anzeigengegenstandlichen Sinn stehe, so ist dazu folgendes auszuftihren:

Fur die Beurteilung der subjektiven Tatzeit ist der Umstand, dass die Betriebsanlagengenehmigung bereits Anfang des
Jahres 2016 beantragt wurde, durchaus wesentlich. Gemal3 8 5 Abs. 1 VStG ist Fahrlassigkeit dann anzunehmen, wenn
zum Tatbestand einer Verwaltungsubertretung der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehort, und der

Tater nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

Der Beschwerdeflhrer wartet sei tber 1 1/2 Jahren auf die Betriebsanlagengenehmigung. Vom Beschwerdefuhrer
kann nicht verlangt werden, dass er mit dem Betrieb seines Fitnessstudios, mit dessen Ertrag der Beschwerdefiihrer
immerhin seinen Unterhalt bestreitet, so lange zuwartet. Der Beschwerdeflihrer hat im vorliegenden Fall alle ihm
zumutbaren MalBnahmen getroffen, die unter den vorhersehbaren Verhdltnissen die Einhaltung der gesetzlichen
Vorschrift mit gutem Grund erwarten lieBen.

Sollte dennoch vom Vorliegen einer Verwaltungstibertretung ausgegangen werden, so ware zumindest als mildernd zu
bertcksichtigen gewesen, dass der Beschwerdeflhrer bereits seit Anfang des Jahres 2016 auf die Entscheidung der
Behorde Uber seinen Antrag auf Erteilung der Betriebsanlagengenehmigung wartet und andererseits vollkommen
unbescholten ist.

Aus diesen Grunden werden gestellt die

ANTRAGE:

Das Landesverwaltungsgericht Tirol moge

1. eine mundliche Verhandlung durchfihren und

2. a) das angefochtene Straferkenntnis ersatzlos beheben sowie das Verwaltungsstrafverfahren einstellen;
in eventu

2. b) das angefochtene Straferkenntnis dahingehend abandern, dass das Verwaltungsstrafverfahren unter Erteilung

einer Ermahnung eingestellt wird;
in eventu
2. ¢) das angefochtene Straferkenntnis abandern und die Strafhéhe schuld- und tatangemessen herabsetzen;

in eventu
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2. d) das angefochtene Straferkenntnis aufheben und die Rechtssache zur Verfahrenserganzung und neuerlichen
Entscheidung an die belangte Behdrde zurlckverweisen.

Innsbruck, am 28.7.2017 AA"

Es wurde am 05.10.2017 eine mundliche Verhandlung vor dem Landesverwaltungsgericht Tirol durchgefuhrt, zu der
der BeschwerdefUhrer als auch sein Rechtsvertreter erschienen sind. Der Beschwerdefihrer wurde einvernommen.
Beweis wurde weiters aufgenommen durch Einsichtnahme in den behérdlichen und verwaltungsgerichtlichen
Verwaltungsstrafakt, den behdérdlichen Betriebsanlagengenehmigungsakt und in das nunmehr vorliegende Erkenntnis
des Landesverwaltungsgerichtes Tirol vom 11.06.2018, LVwG-2070/15/2442-13, welches samtlichen Verfahrensparteien
vorliegt.

II.  Sachverhalt:

Herr AA war im hier vorgeworfenen Zeitraum vom 22.04.2017 bis zum 03.07.2017 Betreiber des Trainingsstudios mit
der Etablissementbezeichnung ,CC" im Anwesen Adresse 2 bzw. Adresse 3 in Z.

Diese Anlage wurde im vorgenannten Zeitraum gewerblich betrieben. Die Anlage war wahrend dieses Zeitraumes
betriebsanlagenrechtlich nicht genehmigt.

Die Anlage war geeignet, Nachbarn durch Larm zu belastigen.
Ill.  Beweiswurdigung:

Der vorgenannte Sachverhalt ergibt sich im Wesentlichen aufgrund der Feststellungen der mobilen
Uberwachungsgruppe des Stadtmagistrates der Landeshauptstadt Innsbruck.

In der mundlichen Verhandlung vor dem Landesverwaltungsgericht Tirol gibt der Beschwerdefihrer an, dass es sich
bei der Bezeichnung ,CC" lediglich um die Etablissementbezeichnung des hier in Rede stehenden Trainingsstudios
handelt.

Der Beschwerdefuhrer bestreitet nicht, das hier in Rede stehende Trainingsstudio wahrend der vorgenannten Zeit
betrieben zu haben. Vielmehr erschlie3t sich aus seiner Aussage vor dem Landesverwaltungsgericht Tirol im Zuge der

mundlichen, dass er wahrend des hier vorgeworfenen Tatzeitraumes der Betreiber war.

Dem behdrdlichen Betriebsanlagengenehmigungsakt liegt der betriebsanlagenrechtliche Genehmigungsbescheid vom
24.08.2017, **** |B, ein. Zwischenzeitlich ist das verwaltungsgerichtliche Erkenntnis vom 11.06.2018, LVwG-
2070/15/2442-13 ergangen, mit dem die Beschaffenheit der Betriebsanlage im Sinne des

8 359b Abs 1 Z 2 GewO 1994 festgestellt wird.

Die Genehmigungspflicht der Anderung einer gewerblichen Betriebsanlage ist nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes bereits dann gegeben, wenn die Anderung grundsatzlich geeignet ist, die im § 74 Abs 2
GewO 1973 erwahnten Gefdhrdungen, Belastigungen, Beeintrachtigungen oder sonstigen Einwirkungen hervorgerufen
werden. Um dies zu beurteilen, gentigt es in der Regel, auf das allgemeine menschliche Erfahrungsgut zurickzugreifen
(VWGH 20.09.1994, 94/04/0068).

Nichts anderes kann im Hinblick auf die Genehmigungspflicht fur die Errichtung und den Betrieb einer Betriebsanlage

gelten (Neugenehmigung).

Am 23.04.2018 wurde von der mobilen Uberwachungsgruppe aufgrund einer Beschwerde eines Nachbarn ein
Lokalaugenschein durchgefihrt, wobei leichte Gerdusche direkt vor der Betriebsanlage wahrgenommen werden

konnten.

Auch wenn vom Beschwerdefiihrer bestritten wird, dass eine Genehmigungspflicht besteht, zumal unzumutbare Larm-
oder Erschutterungen bei Lokalaugenscheinen nicht festgestellt werden konnten, ist darauf hinzuweisen, dass es fur
den Eintritt der Genehmigungspflicht ausreicht, dass derartige Einwirkungen (wie zum Beispiel Larm) bei Nachbarn
grundsatzlich moglich sind. Inwieweit diese Einwirkungen zumutbar oder unzumutbar sind, ist dann im nachfolgenden

Betriebsanlagengenehmigungsverfahren zu beurteilen.

Es ist daher nicht abwegig, wenn die belangte Behdérde von der Moglichkeit derartiger Einwirkungen (konkret Larm)
ausgegangen ist, wurden doch Gerdusche vom Bediensteten der mobilen Uberwachungsgruppe bei einem

Lokalaugenschein vor der Betriebsanlage wahrgenommen, vom Nachbarn dariber Beschwerde gefuhrt und kann
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auch nach dem allgemeinen menschlichen Erfahrungsgut beim Betrieb eines Trainingsstudios auf Larmeinwirkungen
zu Nachbarn hin geschlossen werden, deren Zumutbarkeit oder Unzumutbarkeit dann im durchzufihrenden
Betriebsanlagengenehmigungsverfahren zu beurteilen ist.

Im Ubrigen bringt die Beschwerde vor, dass der Beschwerdefiihrer schallddmmende MaRnahmen getroffen hat, was
darauf schlieBen lasst, dass er selbst die Larmeinwirkungen beim Nachbarn fur méglich gehalten hat.

IV.  Rechtslage:
Gewerbeordnung 1994:
.874

(1) Unter einer gewerblichen Betriebsanlage ist jede ortlich gebundene Einrichtung zu verstehen, die der Entfaltung
einer gewerblichen Tatigkeit nicht blof3 voribergehend zu dienen bestimmt ist.

(2) Gewerbliche Betriebsanlagen dirfen nur mit Genehmigung der Behérde 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 oder des nicht den Bestimmungen des Arbeitnehmerinnenschutzgesetzes, BGBI. Nr. 450/1994, in
der jeweils geltenden Fassung, unterliegenden mittatigen eingetragenen Partners, 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 dieim 8 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 Religionsaustibung 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 StraBen mit 6ffentlichem Verkehr wesentlich zu
beeintrachtigen oder

5.

eine nachteilige Einwirkung auf die Beschaffenheit der Gewdsser herbeizufihren, sofern nicht ohnedies eine
Bewilligung auf Grund wasserrechtlicher Vorschriften vorgeschrieben ist.

8§77

(1) Die Betriebsanlage ist zu genehmigen, wenn nach dem Stand der Technik (8 71a) und dem Stand der medizinischen
und der sonst in Betracht kommenden Wissenschaften zu erwarten ist, dal3 Uberhaupt oder bei Einhaltung der
erforderlichenfalls vorzuschreibenden bestimmten geeigneten Auflagen die nach den Umstanden des Einzelfalles
voraussehbaren Gefahrdungen im Sinne des 8 74 Abs. 2 Z 1 vermieden und Belastigungen, Beeintrachtigungen oder
nachteilige Einwirkungen im Sinne des 8 74 Abs. 2 Z 2 bis 5 auf ein zumutbares Mal3 beschrankt werden. Die nach dem
ersten Satz vorzuschreibenden Auflagen haben erforderlichenfalls auch Ma3nahmen fir den Fall der Unterbrechung
des Betriebes und der Auflassung der Anlage zu umfassen; die Behdrde kann weiters zulassen, dal3 bestimmte
Auflagen erst ab einem dem Zeitaufwand der hieflr erforderlichen MalBnahmen entsprechend festzulegenden
Zeitpunkt nach Inbetriebnahme der Anlage oder von Teilen der Anlage eingehalten werden mussen, wenn dagegen
keine Bedenken vom Standpunkt des Schutzes der im 8 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen bestehen.
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§359b
(1) Ein vereinfachtes Genehmigungsverfahren gemaR Abs. 2 bis 4 ist durchzufiihren, wenn
1.

jene Maschinen, Gerdte und Ausstattungen der Anlage, deren Verwendung die Genehmigungspflicht begriinden
konnte, ausschlieBlich solche sind, die in Verordnungen gemal? 8 76 Abs. 1 oder Bescheiden gemall § 76 Abs. 2
angefuhrt sind oder die nach ihrer Beschaffenheit und Wirkungsweise vornehmlich oder auch dazu bestimmt sind, in

Privathaushalten verwendet zu werden, oder
2.

das Ausmald der der Betriebsanlage zur Verfugung stehenden Raumlichkeiten und sonstigen Betriebsflachen
insgesamt nicht mehr als 800 m? betragt und die elektrische Anschlussleistung der zur Verwendung gelangenden
Maschinen und Gerate 300 kW nicht Ubersteigt oder

3.

die Art der Betriebsanlage in einer Verordnung nach Abs. 5 genannt ist oder
4,

das Verfahren eine Spezialgenehmigung (8 356e) betrifft oder

5.

bei einer nach § 81 genehmigungspflichtigen Anderung hinsichtlich der Betriebsanlage einschlieRlich der geplanten
Anderung einer der in Z 1 bis 4 festgelegten Tatbestiande erfiillt ist.

8366

(1) Eine Verwaltungsubertretung, die mit Geldstrafe bis zu 3 600 € zu bestrafen ist, begeht, wer

2.

eine genehmigungspflichtige Betriebsanlage (§ 74) ohne die erforderliche Genehmigung errichtet oder betreibt;

§371c

(1) Stellt die Behérde eine Ubertretung gemaR § 366 Abs. 1 Z 2, 3, 3a, § 367 Z 24a bis 26 oder § 368, sofern die
Ubertretung gemiR § 368 gewerbliche Betriebsanlagen betrifft, fest und sind die Bedeutung des strafrechtlich
geschiitzten Rechtsgutes und die Intensitat seiner Beeintrachtigung durch die Tat gering und ist das Verschulden des
Gewerbetreibenden leicht, so hat die Behdrde den Gewerbetreibenden mit dem Ziel einer mdéglichst wirksamen
Beendigung des strafbaren Verhaltens oder der strafbaren Tatigkeiten zu beraten und den Gewerbetreibenden
schriftlich unter Angabe der festgestellten Sachverhalte aufzufordern, innerhalb einer angemessenen Frist den den
Rechtsvorschriften und behdrdlichen Verfigungen entsprechenden Zustand herzustellen. Die schriftliche
Aufforderung gilt als Verfolgungshandlung gemaf3 8 32 Abs. 2 und 3 VStG.

(2) Wird der schriftlichen Aufforderung innerhalb der von der Behorde festgelegten oder erstreckten Frist entsprochen,
dann ist die weitere Verfolgung einer Person wegen jener Ubertretungen, betreffend welche der den
Rechtsvorschriften und behérdlichen Verfigungen entsprechende Zustand hergestellt worden ist, unzuldssig.

(3) Die Intensitat der Beeintrachtigung des strafrechtlich geschutzten Rechtsgutes ist jedenfalls nicht gering, wenn die
Ubertretung nachteilige Auswirkungen auf Personen oder Sachgiter bewirkt hat oder das Auftreten solcher
Auswirkungen bei auch nur kurzem Andauern des strafbaren Verhaltens oder der strafbaren Tatigkeiten zu erwarten
ist.



(4) Die Intensitat der Beeintrachtigung des strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes gilt als gering, wenn geringflgige
Abweichungen von technischen Mal3en festgestellt wurden und keine im Abs. 3 genannten Umstande vorliegen.

(5) Abs. 1 und 2 sind jedenfalls nicht anzuwenden auf

1.

Ubertretungen von Verwaltungsvorschriften, die zur Strafbarkeit vorsétzliches Verhalten erfordern;
2.

Ubertretungen, die innerhalb der letzten drei Jahre vor Feststellung der Ubertretung bereits Gegenstand einer
Beratung und schriftlichen Aufforderung durch die Behdrde waren oder zu denen einschlagige noch nicht getilgte
Verwaltungsvorstrafen bei der Behdrde aufscheinen;

3.
Ubertretungen, die Anlass zu behérdlichen MaRnahmen geméaR § 360 Abs. 4 geben;
4.

Ubertretungen, fur welche die Verwaltungsvorschriften die MaRnahme der Entziehung der Gewerbeberechtigung

vorsehen.”
Verwaltungsstrafgesetz 1991 (VStG):
.85

(1) Wenn eine Verwaltungsvorschrift tUber das Verschulden nicht anderes bestimmt, genigt zur Strafbarkeit
fahrlassiges Verhalten. Fahrlassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung eines Gebotes
dann ohne weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungstibertretung der Eintritt eines Schadens
oder einer Gefahr nicht gehdrt und der Tater nicht glaubhaft macht, dal ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

819

(1) Grundlage fur die Bemessung der Strafe sind die Bedeutung des strafrechtlich geschiitzten Rechtsgutes und die
Intensitat seiner Beeintrachtigung durch die Tat.

(2) Im ordentlichen Verfahren (88 40 bis 46) sind Uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht
kommenden Erschwerungs- und Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen,
gegeneinander abzuwdgen. Auf das Ausmall des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter
BerUlcksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemafR
anzuwenden. Die Einkommens- und Vermogensverhdltnisse und allfallige Sorgepflichten des Beschuldigten sind bei
der Bemessung von Geldstrafen zu berucksichtigen.

845

. (1) Die Behorde hat von der Einleitung oder Fortfihrung eines Strafverfahrens abzusehen und die Einstellung zu

verflgen, wenn

4.

die Bedeutung des strafrechtlich geschiitzten Rechtsgutes und die Intensitat seiner Beeintrachtigung durch die Tat und
das Verschulden des Beschuldigten gering sind;

Anstatt die Einstellung zu verfligen, kann die Behérde dem Beschuldigten im Fall der Z 4 unter Hinweis auf die
Rechtswidrigkeit seines Verhaltens mit Bescheid eine Ermahnung erteilen, wenn dies geboten erscheint, um ihn von
der Begehung strafbarer Handlungen gleicher Art abzuhalten.”

Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VWGVG):



.827

Soweit das Verwaltungsgericht nicht Rechtswidrigkeit wegen Unzustandigkeit der Behdrde gegeben findet, hat es den
angefochtenen Bescheid, die angefochtene Auslbung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt und die angefochtene Weisung auf Grund der Beschwerde (8 9 Abs. 1 Z 3 und 4) oder auf Grund der
Erklarung Gber den Umfang der Anfechtung (8 9 Abs. 3) zu Uberprufen.

§28

(1) Sofern die Beschwerde nicht zurtckzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist, hat das Verwaltungsgericht die
Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.

(2) Uber Beschwerden gemdaR Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG hat das Verwaltungsgericht dann in der Sache selbst zu
entscheiden, wenn

1. der maldgebliche Sachverhalt feststeht oder

2. die Feststellung des mal3geblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der
Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

§50

(1) Sofern die Beschwerde nicht zurtickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist, hat das Verwaltungsgericht tber
Beschwerden gemal3 Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG in der Sache selbst zu entscheiden.

(2) Die gekurzte Ausfertigung des Erkenntnisses hat Gberdies zu enthalten:

1. im Fall der Verhangung einer Strafe die vom Verwaltungsgericht als erwiesen angenommenen Tatsachen in

gedrangter Darstellung sowie die fur die Strafbemessung maligebenden Umstande in Schlagworten;

2. im Fall des § 45 Abs. 1 VStG eine gedrangte Darstellung der dafir mal3gebenden Griinde.”

Im Ubrigen wird auf die Internetseite https://www.ris.bka.gv.at (Rechtsinformationssystem des Bundeskanzleramtes)

verwiesen.
V. Erwagungen:

Wie bereits auf Sachverhaltsebene festgestellt, war das hier in Rede stehende Trainingsstudio CC als gewerblich

betriebene Anlage geeignet, Nachbarinteressen nachteilig durch Larm zu berdhren.

Aus der Einvernahme des Beschwerdefiihrers bei der mindlichen Verhandlung vor dem Landesverwaltungsgericht
Tirol ergibt sich unzweifelhaft, dass der nunmehrige Beschwerdefihrer Betreiber der hier in Rede stehenden

Betriebsanlage wahrend des vorgeworfenen Zeitraumes war.

Nachdem der Beschwerdefihrer in der Verhandlung dargelegt hat, er habe den Betrieb deshalb aufrechterhalten, da

er seine Existenz bedroht sah, steht auBer Zweifel, dass die Anlage mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben wurde.
Vorgeworfen wird ein mehr als 2-monatiger, sohin nicht blof3 voribergehrender Betrieb.

Insofern war die gegenstandliche Betriebsanlage nach der Gewerbeordnung genehmigungspflichtig iSd 8 77 Abs 1 iVm
8 74 Abs 1 und Abs 2 Z 2 GewO 1994.

Verwaltungsgerichtlich wurde im Administrativverfahren nunmehr festgestellt, dass die Anlage den Voraussetzungen
nach 8 359b Abs 1 Z 2 GewO 1994 entspricht.

Dies andert jedoch im Hinblick auf die hier zu treffende rechtliche Beurteilung nichts:

Sofern die Voraussetzungen nach8 359b GewO 1994 vorliegen, hat dies die Behoérde (und in der Folge das
Verwaltungsgericht) mit Bescheid festzustellen. Voraussetzung fiur die Genehmigung oder Feststellung ist ein Antrag
um die Erteilung der gewerberechtlichen Betriebsanlagengenehmigung fir die Errichtung und den Betrieb einer
Anlage (vgl 8 353 GewO 1994). Der Feststellungsbescheid nach8 359b GewO 1994 gilt als Genehmigungsbescheid der
Anlage (vgl8 359b Abs 4 GewO 1994). Mit anderen Worten: es macht keinen Unterschied, ob das
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betriebsanlagenrechtliche Verfahren mit einem betriebsanlagenrechtlichen Genehmigungsbescheid oder
Feststellungsbescheid der Behdrde, oder einem Erkenntnis, mit dem eine betriebsanlagenrechtliche Genehmigung
erteilt wird, oder - wie gegenstandlich - mit einem Erkenntnis, mit dem eine Feststellung im Sinn des

8 359b GewO 1994 getroffen wird, abgeschlossen wird.

Auch wenn der Beschwerdefiihrer wahrend der Dauer des betriebsanlagenrechtlichen Verfahrens seine Anlage durch
larmtechnische MaBnahmen verbessert hat, so war es ihm dennoch nicht erlaubt, die Anlage vor der Erlassung des
behordlichen Genehmigungsbescheides zu betreiben (vgl8 78 Abs 1 GewO 1994). Der
Betriebsanlagengenehmigungsbescheid vom 24.08.2017 kann dem Beschwerdefihrer denkunmdéglich vor diesem
Datum zugegangen sein, weshalb auch eine vorldufige Errichtungs- und Betriebsgenehmigung iSd § 78 Abs 1 GewO
1994 wahrend des hier vorgeworfenen Tatzeitraumes nicht vorgelegen hat.

Im Hinblick auf8 2 Abs 1 Z 12 GewO 1994 geht das Landesverwaltungsgericht davon aus, dass durch die ergriffene
Wortwahl ,Trainingsstudio” bei der als erwiesen angenommenen Tat eine gerade noch ausreichende Abgrenzung zum
Tatbestand des Privatunterrichtes vorliegt. Mit dieser Wortwahl wird hinreichend zum Ausdruck gebracht, dass nicht
die Vermittlung von Fahigkeiten im Blick der Verwaltungsstrafbehérde stand.

Auch hat der Beschwerdefiihrer in diesem Zusammenhang nicht vorgebracht, dass eine Betriebsanlagengenehmigung
nicht erforderlich sei. Letztlich hat er dann selbst die Betriebsanlagengenehmigung beantragt.

Auch ist aus Sicht des Landesverwaltungsgerichtes der Tatvorwurf auch im Hinblick auf den Vorwurf der gewerblichen
AusUbung ausreichend konkretisiert (vgl § 44a Z 1 VStG), zumal dem nunmehrigen Beschwerdeflihrer vorgeworfen
wird, eine genehmigungspflichtige Betriebsanlage (ohne Betriebsanlagengenehmigung) betrieben zu haben. Nachdem
eine Genehmigungspflicht nach den betriebsanlagenrechtlichen Bestimmungen wua voraussetzt, dass eine
Betriebsanlage gewerblich betrieben wird - eine Anlage im Sinn des § 2 Abs 12 GewO 1994 wird durch den Begriff
JTrainingsstudio” bei der als erwiesen angenommenen Tat ausgeschlossen -, wird damit auch die gewerbliche
Betriebsweise der hier in Rede stehenden ortlich gebundenen Einrichtung Trainingsstudio ausreichend konkretisiert

vorgeworfen.

Das Tatbestandsmerkmal des nicht bloR voribergehend Betriebes, welches in diesem Zusammenhang das
Tatbestandsmerkmal der RegelmaRigkeit ersetzt, ist durch die Tatzeit von mehr als 2 Monaten ohnehin vorgeworfen.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass der Beschwerdeflhrer die ihm zur Last gelegte Verwaltungsibertretung in
objektiver Weise begangen hat.

Zur subjektiven Tatseite:

GemalR § 5 Abs 1 VStG genlgt zur Strafbarkeit fahrlassiges Verhalten, wenn eine Verwaltungsvorschrift Uber das
Verschulden nicht anderes bestimmt. Fahrlassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung
eines Gebotes dann ohne weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungstbertretung der Eintritt
eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehdrt und der Tater nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft. Im Falle eines "Ungehorsamsdeliktes" - als welches sich auch die
gegenstandliche Verwaltungsibertretung darstellt - tritt somit insofern eine Verlagerung der Behauptungslast ein, als
die Behorde lediglich die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes zu beweisen hat, wahrend es Sache des Taters
ist, glaubhaft zu machen, dass ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

Die Schuldformen des Vorsatzes werden im VStG nicht definiert. Sie sind nach herrschender Auffassung besonders in
dem von § 5 Strafgesetzbuch (StGB) umschriebenen Sinn zu verstehen (vgl VWGH 15.05.1991, 90/10/0152):

.8 5 (1) StGB: Vorsatzlich handelt, wer einen Sachverhalt verwirklichen will, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht;
dazu genUgt es, dass der Tater diese Verwirklichung ernstlich fir méglich halt und sich mit ihr abfindet.”

Mit dem Eingang vom 17.02.2016 hat der nunmehrige Beschwerdefihrer um die Erteilung der gewerberechtlichen
Genehmigung der hier in Rede stehenden Betriebsanlage angesucht.

Insofern hatte er zumindest ab diesem Zeitpunkt Kenntnis davon haben mussen, dass jedenfalls fir den Betrieb der
Anlage eine gewerberechtliche Betriebsanlagengenehmigung erforderlich ist. Dies ergibt sich im Ubrigen auch aus
seiner Einlassung im Zuge der mindlichen Verhandlung vor dem Landesverwaltungsgericht Tirol, wenn er angibt, es
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habe eine Anzeige eines Nachbarn gegebenen und in der Folge habe es dann geheien, dass eine
Betriebsanlagengenehmigung erforderlich sei.

Der Beschwerdeflihrer hatte sohin den Betrieb einstellen mussen.

Es ist daher von zumindest bedingt vorsatzlicher Tatbegehung wahrend des gesamten hier vorgeworfenen
Tatzeitraumes auszugehen.

Strafbemessung:

Nach § 19 Abs 1 VStG ist Grundlage fur die Bemessung der Strafe die Bedeutung des strafrechtlich geschitzten
Rechtsgutes und die Intensitat seiner Beeintrachtigung durch die Tat.

Nach 8 19 Abs 2 VStG sind im ordentlichen Verfahren Uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht
kommenden Erschwerungs- und Milderungsgrinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen,
gegeneinander abzuwagen. Auf das Ausmall des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter
Berucksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemald
anzuwenden. Die Einkommens- und Vermadgensverhaltnisse und allfallige Sorgepflichten des Beschuldigten sind bei
der Bemessung von Geldstrafen zu berucksichtigen.

Der Beschwerdeflhrer machte zu seinen Einkommens- und Vermdégensverhaltnissen sowie Sorgepflichten im Rahmen
der mundlichen Verhandlung Angaben. Diesen Angaben folgend ist von leicht unterdurchschnittlichen wirtschaftlichen
Verhaltnissen auszugehen.

Die Bedeutung des strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes und die Intensitat seiner Beeintrachtigung durch die Tat
sind erheblich, zumal der die hier relevanten Bestimmungen der Gewerbeordnung 1994 auch das Ziel verfolgen,
Nachbarn vor unzumutbar belastigenden oder gar gefdhrdenden Immissionen wie zum Beispiel durch den von der
Betriebsanlage ausgehenden Larm zu schitzen. Durch den Betrieb der gegenstandlichen, wahrend der Tatzeit nicht
genehmigten Betriebsanlage wurde dieses Schutzziel unterlaufen.

Mildernd wurde bereits von der belangten Behérde die bisherige Unbescholtenheit des Beschwerdeflihrers
berucksichtigt. Erschwerungsgrinde sind auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht hervorgekommen.

VI.  Ergebnis:

In Ansehung der vorgenannten Strafzumessungsgriinde kann die verhdngte Geldstrafe in der Héhe von Euro 360,--
keinesfalls als Uberhdht angesehen werden, wird doch der gesetzliche Strafrahmen von bis zu Euro 3.600,-- lediglich zu
10 % ausgeschopft. Den leicht unterdurchschnittlichen wirtschaftlichen Verhaltnissen steht die zumindest bedingt
vorsatzliche Tatbegehung gegeniber, welche auch einem Vorgehen nach & 371c Gewerbeordnung 1994
entgegensteht. Aufgrund der zumindest bedingt vorsatzlichen Tatbegehung liegt auch kein geringes Verschulden im
Sinn des 8 45 Abs 1 Z 4 VStGvor.

Mangels anderslautender materiell rechtlicher Bestimmungen betrdgt gegenstandlich der Strafrahmen fir die
Ersatzfreiheitsstrafe bis zu 2 Wochen (§8 16 Abs 2 VStG). Die Behdrde hat eine Ersatzfreiheitsstrafe von 3 Tagen
verhangt und damit diesen Strafrahmen zu mehr als 20% ausgeschopft. Deshalb erfolgte verwaltungsgerichtlich eine
Korrektur der Ersatzfreiheitsstrafe dahingehend, sodass auch die Ersatzfreiheitsstrafe in der Héhe von ca 10 % des
moglichen Strafrahmens bemessen ist und somit mit dem Strafrahmen der Geldstrafe in Relation steht.

Verwaltungsgerichtlich erfolgte zudem lediglich eine Richtigstellung bei der als erwiesen angenommenen Tat, zu der
das Verwaltungsgericht berechtigt war:

In diesem Zusammenhang ist auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu verweisen, wonach es nicht
Sachverhaltselement der dem Beschuldigten zur Last gelegten Verwaltungstbertretung ist, ob dem Beschuldigten die
Tat in eigener Verantwortung oder als zur Vertretung nach auBen berufenes Organ einer Gesellschaft oder als
verantwortlicher Beauftragter vorgeworfen wird hat, sondern ist dies eine Frage der Verantwortlichkeit. Insofern liegt
auch keine Verjahrung vor, wenn dem Beschuldigten erstmals im Berufungsbescheid die Tat in geanderter
Verantwortung vorgeworfen wird (vgl Hauer/Leukauf, Handbuch des Osterreichischen Verwaltungsverfahrenss, Seite
1285 zu § 9 VStG).

Diese Rechtsprechung ist auf das verwaltungsgerichtliche Verfahren Ubertragbar.
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Die Richtigstellung der verletzten Verwaltungsvorschriften (vgl VwGH 31.01.2000,97/10/0139) und der
Strafsanktionsnorm (VwGH 28.05.2014, 2012/07/0033, uva) konnte vom Landesverwaltungsgericht vorgenommen

werden.
VII.  Zulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist zuldssig, da im gegenstandlichen Verfahren eine Rechtsfrage zu |6sen war, der iSd Art 133
Abs 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes eine solche Rechtsprechung fehlt.

Soweit dem erkennenden Gericht bekannt ist, liegt eine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur
Rechtsfrage, inwieweit durch den Vorwurf des Betriebes einer genehmigungspflichtigen Betriebsanlage dem
Konkretisierungsgebot iSd § 44a Z 1 VStG im Hinblick auf den Vorwurf der Auslibung einer gewerblichen Tatigkeit in
einer Anlage, die von Anlagen iSd 8 2 Abs 12 GewO 1994 verschiedenen ist, entsprochen wird, nicht vor. Dies vor dem
Hintergrund, dass der nicht bloR voribergehende Betrieb vorgeworfen wird (vgl die nunmehrige Fassung des § 74 Abs
1 GewO 1994).

Rechtsmittelbelehrung

Soweit die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof in Wien fur zulassig erklart worden ist, kann innerhalb
von sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung dieser Entscheidung eine ordentliche Revision erhoben werden. Im Fall
der Nichtzulassung der ordentlichen Revision kann innerhalb dieser Frist nur die auBerordentliche Revision an den

Verwaltungsgerichtshof erhoben werden.

Wenn allerdings in einer Verwaltungsstrafsache oder in einer Finanzstrafsache eine Geldstrafe von bis zu Euro 750,00
und keine Freiheitsstrafe verhangt werden durfte und im Erkenntnis eine Geldstrafe von bis zu Euro 400,00 verhangt
wurde, ist eine (ordentliche oder aulerordentliche) Revision an den Verwaltungsgerichthof wegen Verletzung in

Rechten nicht zulassig.

Jedenfalls kann gegen diese Entscheidung binnen sechs Wochen ab der Zustellung Beschwerde an den

Verfassungsgerichtshof, Freyung 8, 1010 Wien, erhoben werden.

Die genannten Rechtsmittel sind von einem bevollmachtigten Rechtsanwalt bzw einer bevollmachtigten
Rechtsanwaltin abzufassen und einzubringen, und es ist eine Eingabegebuhr von Euro 240,00 zu entrichten. Die
Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof ist direkt bei diesem, die (ordentliche oder auRerordentliche) Revision an

den Verwaltungsgerichtshof ist beim Landesverwaltungsgericht Tirol einzubringen.

Es besteht die Mboglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und die Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Ein solcher Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision an den

Verwaltungsgerichtshof und eine Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof nicht mehr erhoben werden kénnen.
Hinweis:

Rechtskraftig verhangte Geldstrafen (sowie Verfahrenskostenbeitrage) sind bei der Behdrde einzubezahlen (vgl8 54b
Abs 1 VStG).

Landesverwaltungsgericht Tirol
Ing. Mag. Peinstingl

(Richter)
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