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GewO 1994 §360Abs1
Text

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Tirol erkennt durch seinen Richter Mag. Piccolroaz Uber die Beschwerde der AA KG,
vertreten durch BB Rechtsanwalte GmbH, Adresse 1, Z, gegen den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Y vom
03.03.2020, ZI ***, betreffend die SchlieBung einer gewerblichen Betriebsanlage nach der Gewerbeordnung 1994

zu Recht:

1. Der Beschwerde wird Folge gegeben und der angefochtene Bescheid behoben.
2. Die ordentliche Revision ist gemal Art 133 Abs 4 B-VGnicht zuldssig.
Entscheidungsgrinde

I.  Verfahrensgang, Sachverhalt:

Mit Verfahrensanordnung vom 14.01.2020 wurde der Beschwerdefiihrerin gemaR§ 360 Abs 1 GewO 1994 die
sofortige Aul3erbetriebnahme der gesamten Betriebsanlage X, W, Adresse 2, Gp **1 KG V zur Herstellung des der
Rechtsordnung entsprechenden Zustandes angeordnet und die BeschwerdefUhrerin aufgefordert, bis zum 20.02.2020
ein entsprechendes Ansuchen (Projekt) um die erforderliche Genehmigung bei der Bezirkshauptmannschaft Y
einzubringen. Begriindend wurde dazu ausgefihrt, dass laut aktueller umfassender Ermittlungen die gegenstandliche
Betriebsanlage ohne eine erforderliche Betriebsanlagengenehmigung betrieben werde.

Mit Schreiben vom 20.02.2020 teilte die rechtsfreundlich vertretene Beschwerdeflhrerin mit, dass gegenstandlich
keine Betriebsanlagengenehmigung erforderlich sei. Man betreibe eine ,reine Raumvermietung” und erbringe keine
gastgewerblichen Dienstleistungen. Es lagen auch keine anderen Umstande vor, die die Annahme eines Gastgewerbes
iSd 8 94 Z 26 GewO 1994 rechtfertigen wirden. Da das Objekt dartber hinaus nicht geeignet sei, die Tatbestdnde des §
74 Abs 2 Z 1 bis Z 5 GewO 1994 zu erflllen, sei eine mogliche Gefahrdung, Beldstigung oder Beeintrachtigung der
Schutzgtiter des § 74 Abs 2 GewO 1994 auszuschliel3en.
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Mit nunmehr angefochtenem Bescheid vom 03.03.2020 ordnete die belangte Behdrde gemalR8 360 Abs 1 GewO 1994
die Betriebseinstellung der Betriebsanlage bis zum Vorliegen einer entsprechenden gewerbebehdrdlichen
Betriebsanlagengenehmigung an.

Begrindend wurde ausgefuhrt, dass es fur den ,Hof CC" eine Homepage gebe, auf der mehrere Ferienwohnungen zur
kurzfristigen und kurzzeitigen Vergabe angeboten werden und eine Sauna beworben werde, eine Preisliste angeflihrt
sei und unter dem Punkt ,Checkliste” die Ablaufe beschrieben werden. Weitere Buchungsméglichkeiten fanden sich
auf vier Plattformen (DD, EE, FF und GG). Beim Tourismusverband X werde der ,Hof CC" zur Vermietung in der
Kategorie Ferienwohnungen/-hauser priv nicht auf Bauernhof mit 35 Betten geflhrt. Der Vermieter nehme regelmaRig
Anmeldungen vor; die Aufenthaltsabgabe werde von einem Bankkonto abgebucht. Das Land Tirol, Abteilung

Tourismus, fuhre den ,Hof CC" als Pflichtmitglied als Beherbergungsbetrieb.

Es sei erwiesen, dass es keine ,reine Raumvermietung” sei. Es handle sich nicht um reine Wohnzwecke, es sei kein
Hauptwohnsitz geltend gemacht und sei vom Erscheinungsbild unzweifelhaft eine touristische Ausrichtung angestrebt.
Wesentlich sei vor allem auch das Anbieten auf touristischen Plattformen sowie die eigene Homepage, auf welcher der
,Hof CC" als Appartementhaus beworben werde. Es wirden kurzfristige Vermietungen von kurzer Dauer angeboten.
Nirgends sei zu lesen, dass hier ein Hauptwohnsitz angeboten werde. Es sei nicht dargetan worden, dass es sich
hierbei um Mietvertrage fir ein dauerhaftes Wohnbedurfnis handle oder dass die Kundschaften selbst
Versicherungen, Betriebskosten, Steuern und Abgaben zu bezahlen hatten. Die Gaste wirden beim Tourismusverband
angemeldet und die Ortstaxe werde ebendort abgeliefert; Mieter mussten sich nicht selbst bei der Meldebehérde
melden. Auch werde eine Sauna als Gemeinschaftseinrichtung angeboten. Die An- bzw Abreise sei terminlich
gebunden. Aufgrund des Angebotes und der Art und Weise des Betriebes seien sohin die Voraussetzungen fur eine
gewerbliche Tatigkeit zweifelsfrei gegeben und sei daher auch eine gewerbebehérdliche Betriebsanlagengenehmigung
zu beantragen.

Mit Schreiben vom 09.03.2020 teilte die Beschwerdefihrerin mit, trotz unverandert gebliebener Rechtsansicht lediglich
aus auBersten Vorsichtsgriinden die reine Raummiete ab sofort dahingehend vorzunehmen, dass nur 30 Betten
angeboten werden.

In der rechtzeitig dagegen erhobenen Beschwerde brachte die rechtsfreundlich vertretene Beschwerdeflhrerin im
Wesentlichen zusammengefasst vor, es sei keine Betriebsanlagengenehmigung erforderlich, weil keine
gastgewerbliche Tatigkeit ausgelibt werde. Man vermiete eine Mehrzahl von Raumeinheiten, wobei diese Vermietung
auf reiner ,Selbstversorgerbasis” erfolge, die soweit gehe, dass es nicht einmal einen Wechsel von Bettwdsche gebe
und der Mieter dafiir selbst zu sorgen habe. Es gebe auch keine Rezeption oder Ansprechperson vor Ort, die
irgendwelche Serviceleistungen fur den Mieter erbringen wuirden. Die reine Bewerbung einer Vermietung konne
keinesfalls eine gastgewerbliche Tatigkeit darstellen. Entgegen der Auffassung der belangten Behdrde stelle die
FUihrung der Homepage oder das Anbieten auf touristischen Plattformen noch keine gewerberechtliche relevante
Tatigkeit dar, woflir eine Betriebsanlagengenehmigung noétig ware. Selbstredend kénne auch jeder Mieter, der wolle,
eine Wohneinheit zu Zweck der Hauptwohnsitzbegriindung anmieten. Es wirden gerade keine wie in den
Erkenntnissen des Landesverwaltungsgerichtes Tirol 2014/41/3115-6 und LvwG-2014/11/3249-4 aufgelisteten
Dienstleistungen erbracht.

Zudem sei eine mogliche Gefahrdung, Beldstigung oder Beeintrachtigung der Schutzgiter des§ 74 Abs 1 GewO 1994
auszuschlieBen und eine SchlieBung daher nicht notwendig, weil der ,Hof CC" véllig isoliert und umgeben von Freiland
stehe und es daher insbesondere keine Nachbarn im Sinn der GewO 1994 gebe. Es gebe keine Angestellten, der ,Hof
CC" sei entsprechend der baurechtlichen Bewilligung errichtet und sei auch auf Brandschutzaspekte Rucksicht
genommen worden.

Dartber hinaus sei gemadl § 1 Abs 1 Z 8 der 2. Genehmigungsfreistellungsverordnung jedenfalls keine
Betriebsanlagengenehmigung notwendig, weil die Raummiete nur mehr maximal 30 Betten umfasse.

Zur Klarung des entscheidungswesentlichen Sachverhaltes wurde Beweis aufgenommen durch Einsichtnahme in den
verwaltungsbehdrdlichen Akt sowie den Akt des Landesverwaltungsgerichtes Tirol.

Il.  Beweiswurdigung:
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Die getroffenen Darstellungen grinden in unzweifelhafter Weise auf den dem Landesverwaltungsgericht Tirol
vorliegenden Akteninhalt und konnten der gegenstandlichen Entscheidung somit bedenkenlos zugrunde gelegt

werden.

Ill.  Rechtslage:

Die verfahrensgegenstandlich relevanten Bestimmungen der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), lauten wie folgt:
8. Betriebsanlagen

§74.

[...]

(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 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 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.

j) Einstweilige Zwangs- und Sicherheitsmalinahmen
8 360.

(1) Besteht der Verdacht einer Ubertretung gemal § 366 Abs. 1 Z 1, 2 oder 3, so hat die Behérde unabhéngig von der
Einleitung eines Strafverfahrens den Gewerbeaustibenden bzw. den Anlageninhaber mit Verfahrensanordnung zur
Herstellung des der Rechtsordnung entsprechenden Zustandes innerhalb einer angemessenen, von der Behorde zu
bestimmenden Frist aufzufordern; eine solche Aufforderung hat auch dann zu ergehen, wenn der Verdacht einer
Ubertretung gemé&R § 367 Z 25 besteht und nicht bereits ein einschlégiges Verfahren gemiR § 79¢ oder § 82 Abs. 3
anhangig ist. Kommt der Gewerbeaustubende bzw. der Anlageninhaber dieser Aufforderung innerhalb der gesetzten
Frist nicht nach, so hat die Behérde mit Bescheid die zur Herstellung des der Rechtsordnung entsprechenden
Zustandes jeweils notwendigen MalRnahmen, wie die Stillegung von Maschinen oder die Schliefung von Teilen des

Betriebes oder die SchlieBung des gesamten Betriebes zu verflgen.

(1a) In den Féllen des Verdachts einer Ubertretung gemaR § 366 Abs. 1 Z 2 oder Z 3 oder § 367 Z 25 hat ein Bescheid

gemal’ Abs. 1 nicht zu ergehen, wenn und solange im konkreten Einzelfall

1. fir die Behdrde keine Bedenken vom Standpunkt des Schutzes der im 8 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen oder

der Vermeidung von Belastungen der Umwelt (§ 69a) hervorkommen, und

2.innerhalb einer von der Behodrde gleichzeitig mit der Verfahrensanordnung gemall Abs. 1 bestimmten,
angemessenen und nicht erstreckbaren Frist ein diesem Bundesgesetz entsprechendes Ansuchen (8 353) um die
erforderliche Genehmigung eingebracht und sodann auf Grund dieses Ansuchens ein entsprechender

Genehmigungsbescheid erlassen wird.
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[...]

V. Hauptstick

Strafbestimmungen

8§ 366.

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

2. eine genehmigungspflichtige Betriebsanlage (8 74) ohne die erforderliche Genehmigung errichtet oder betreibt; [...]
IV.  Erwagungen:

GemalR§ 366 Abs 1 Z 2 GewO 1994 begeht eine Verwaltungsibertretung, wer eine genehmigungspflichtige
Betriebsanlage iSd § 74 GewO 1994 ohne die erforderliche Genehmigung errichtet oder betreibt.

Gemal § 74 Abs 2 GewO 1994 ist fUr eine Betriebsanlage eineBetriebsanlagengenehmigung dann erforderlich, wenn
eine Gefahrdung, Beldstigung oder Beeintrachtigung der Schutzglter des 8 74 Abs 2 Z 1 bis Z 5 GewO 1994 moglich ist.

GemaR § 360 Abs 1 GewO 1994 hat die Behérde bei Bestehen desVerdachtes einer Ubertretung gemaR § 366 Abs 1 Z
2 GewO 1994 unabhangig von der Einleitung eines Strafverfahrens den Gewerbeausibenden bzw den Anlageninhaber
mit Verfahrensanordnung zur Herstellung des der Rechtsordnung entsprechenden Zustandes innerhalb einer
angemessenen, von der Behérde zu bestimmenden Frist aufzufordern. Kommt der Gewerbeaustibende bzw. der
Anlageninhaber dieser Aufforderung innerhalb der gesetzten Frist nicht nach, so hat die Behérde mitBescheid die zur
Herstellung des der Rechtsordnung entsprechenden Zustandes jeweils notwendigen Malnahmen, wie etwa die
SchlieBung des gesamten Betriebes zu verflgen.

Im gegenstandlichen Fall wurde die Anordnung der BetriebsschlieBung gemaRR8 360 Abs 1 GewO 1994 damit
begrindet, dass die genehmigungspflichtige Betriebsanlage ,Hof CC" ohne die erforderliche
Betriebsanlagengenehmigung betrieben werde.

Die belangte Behorde hat lediglich Feststellungen getroffen, ob es sich bei der von der Beschwerdefiihrerin austibten
Tatigkeit um eine gastgewerbliche Tatigkeit (unterliegt der GewO 1994) oder eine bloRe Raumvermietung (unterliegt
nicht der GewO 1994) handelt. Insbesondere hat sie lediglich in der rechtlichen Beurteilung mehrere Indizien
aufgelistet, woraus sich aus ihrer Sicht eine gewerbliche Tatigkeit ergibt. Auch fur das erkennende Gericht ist zweifellos
von einer gastgewerblichen Tatigkeit auszugehen. Zur Abgrenzung gewerblicher Tatigkeit von reiner Raumvermietung
vgl dazu das Erkenntnis des LVwG Tirol vom 25.02.2019, LVwG-2018/15/1757-5 sowie das dazu ergangene Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofes vom 03.03.2020, Ro 2019/04/0019-4.

Zu einer Genehmigungspflicht der in Rede stehenden Betriebsanlage ,Hof CC" wurden seitens der belangten Behérde
keinerlei Feststellungen getroffen. Es ist vollig offen, welche mégliche Gefahrdung, Beldstigung oder Beeintrachtigung
der Schutzgtiter des 8 74 Abs 2 Z 1 bis Z 5 GewO 1994 von der Betriebsanlage ,Hof CC" ausgeht und somit nach &8 74
Abs 2 GewO 1994 eine Genehmigungspflicht der Betriebsanlage begrindet. Diesbeztiglich reicht eine Einsicht in die
Homepage bzw eine Internetabfrage nicht aus, um beurteilen zu kénnen, welche Gefahrdungen oder Belastigungen
fir eine Genehmigungspflicht sprechen. Es bedarf vielmehr einer konkreten Feststellung, von welchen Ausstattungen,
Geraten, der Betriebsweise oder sonst eine Beeintrachtigung der Schutzguter des § 74 Abs 2 Z 1 bis Z 5 GewO 1994

ausgehen kann. Diesbezlglich sind keinerlei Ermittlungsschritte der belangten Behorde erkennbar.

GemaRk § 360 Abs 1a Z 1 GewO 1994 hat bei Verdacht einer Ubertretung gemaR§ 366 Abs 1 Z 2 GewO 1994 ein
Bescheid nach§ 360 Abs 1 GewO 1994 nicht zu ergehen, wenn und solange im konkreten Einzelfall fir die Behorde

keine Bedenken vom Standpunkt des Schutzes der im § 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen hervorkommen

Die belangte Behdrde hat im angefochtenen Bescheid nicht ansatzweise allgemeinen Bedenken geschweige denn
konkrete Bedenken betreffend das Bestehen einer Gefahrdung, Beldstigung oder Beeintrachtigung der Schutzgiter
des § 74 Abs 2 Z 1 bis Z 5 GewO 1994 hinsichtlich des ,Hofes CC" gedul3ert, sondern hat sich pauschal mit dem
Gesetzeszitat begntigt. Auch diesbezuglich fehlt es an tragfahigen Feststellungen zumindest eines gewerbetechnischen
Sachverstandigen, ob und gegebenenfalls welche Gefahrdungen, Beldstigungen oder Beeintrachtigungen der
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Schutzgtiter des 8 74 Abs 2 Z 1 bis Z 5 GewO 1994 bestehen. Da eine SchlieBung gemal? § 360 Abs 1a GewO 1994 nur
anzuordnen ist, wenn konkrete Bedenken vom Standpunkt des Schutzes der im 8 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen
hervorkommen, ist die SchlieBung somit zu Unrecht erfolgt.

Da der entscheidungswesentliche Sachverhalt hinsichtlich der Genehmigungspflicht sowie der Bedenken vom
Standpunkt des Schutzes der im 8 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen der in Rede stehenden Betriebsanlage gar nicht
ermittelt wurde erweist sich die angefochtene Entscheidung als rechtswidrig.

Aufgrund dessen war der Beschwerde Folge zu geben und der angefochtene Bescheid zu beheben. Es wird Sache der
belangten Behdrde sein, allenfalls ein neuerliches und vollstandiges Ermittlungsverfahren unter Einbeziehung
einschlagiger Sachverstandiger zur Klarung der Genehmigungspflicht und des Vorliegens konkreter Bedenken
hinsichtlich des Schutzes der im § 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen durchzufihren.

Gemald 8 24 Abs 1 Z 1 zweiter Fall VWGVG konnte im gegenstandlichen Fall die Durchfiihrung einer &ffentlichen
mundlichen Verhandlung entfallen, weil bereits auf Grund der Aktenlage festgestanden ist, dass der mit Beschwerde
angefochtene Bescheid aufzuheben ist.

V. Unzulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage iSd Art 133 Abs 4 B-VG zu beurteilen war, der
grundsatzliche 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
|6senden Rechtsfrage vor.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diese Entscheidung kann binnen sechs Wochen ab der Zustellung Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof,
Freyung 8, 1010 Wien, oder auBerordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof erhoben werden. Die
Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof ist direkt bei diesem, die auBerordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof ist beim Landesverwaltungsgericht Tirol einzubringen.

Die genannten Rechtsmittel sind von einem bevollmachtigten Rechtsanwalt bzw einer bevollmachtigten
Rechtsanwaltin abzufassen und einzubringen und es ist eine Eingabegebihr von Euro 240,00 zu entrichten.

Es besteht die Moglichkeit, 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.

Landesverwaltungsgericht Tirol
Mag. Piccolroaz

(Richter)

Schlagworte

Betriebsschliel3ung
Genehmigungspflicht
Schutzinteressen
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