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VwGH 27. 6. 2007,

2007/04/0111
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Betriebsgarantie;
Genehmigungs-

pflicht

Verfassungsrechtliche Uberlegungen
zur Novelle der Gastgartenregelung

Alle Jahre wieder ist — saisonbedingt — mit dem Betrieb von Gastgarten auch die
Diskussion Uber deren Betriebszeiten erdffnet. Hierbei stenen der Forderung der
Gastgartenbetreiber nach langeren Betriebszeiten die Interessen der Nachbarn nach
weniger Larm gegentber. Das dadurch gegebene Spannungsverhaltnis zwischen
materiellen und ideellen Bedurfnissen beschaftigt nicht nur regelmanig Behdrden und
Gerichte, sondern auch den Gesetzgeber. Immer wieder wird er aufgefordert, die
gewerberechtliche Gastgartenregelung mehr oder weniger zugunsten der Betreiber
zu andern —und immer wieder stoBt er hierbei an verfassungsrechtliche Grenzen, wie

der Beitrag aufzeigt.
Von Martin Kind

Inhaltstibersicht:

A. Einleitung

B. Inhalt des geplanten § 76a GewO

C. § 76a GewO-E im Lichte der Judikatur des VIGH
D. § 76a GewO-E im Lichte der ,Hartefall“-Judikatur
E. Zusammenfassung

A. Einleitung

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft, Familie und Ju-
gend (BMWEFJ) hat seit dem 28. 4.2010 den Entwurf
iiber ein Bundesgesetz, mit dem die Gewerbeordnung
1994 (GewO 1994) gedndert wird, zur Begutachtung
im Internet auf der Homepage des BMWE] veroffent-
licht; die Frist zur Begutachtung endete am 26. 5. 2010.
Unter anderem soll nach § 76 ein § 76a in die GewO
1994 eingefiigt werden; dadurch soll , die Gastgartenre-
gelung aus den Ausiibungsregeln der GewO 1994 in das
gewerbliche Betriebsanlagenrecht in der Form einer Ge-
nehmigungsfreistellung iibergefiihrt werden“ (Vorblatt
des Entwurfs).

Weitere Schwerpunkte des Entwurfs sind die Er-
weiterung der Voraussetzungen fiir die Genehmigungs-
freistellung (maximal 100 Verabreichungsplitze und
Erwartung der Einhaltung der von § 74 Abs 2 GewO
1994 geschiitzten Interessen). Hinzu kommen eine auf
die Genehmigungsfreistellung abgestimmte Pflicht des
Betreibers zur Anzeige vor Aufnahme des Gastgarten-
betriebs mit einer Verpflichtung der Beh, bei Nichtvor-
liegen der Voraussetzungen den Gastgartenbetrieb bin-
nen drei Monaten zu untersagen, sowie spezielle Mog-
lichkeiten des nachtréiglichen behordlichen Eingreifens.
Eine Einschriankung rechtskriftiger Betriebsanlagenge-
nehmigungsbescheide fiir Gastgérten ist mit dem Ent-
wurf nicht verbunden.

Vor dem Hintergrund der bisherigen Entwicklung
der Gastgartenregelung — angefangen von der erstmali-
gen Festlegung der Gewerbeausiibung in Gastgérten
durch die Nov BGBI 1993/29 in § 153 Abs 1 und 1a
GewO 1973 iiber § 148 Abs 1 und 2 GewO 1994 idF

BGBI 1994/194, BGBI I 1997/63 und BGBI I 1998/116
bis hin zur Ubernahme des Inhalts des § 148 Abs 1
und 2 in § 112 Abs 3 durch die Nov BGBI I 2002/111
samt BGBII 2005/134" - und der hierzu ergangenen
Rspr des VfGH und VwGH wird aus verfassungs-
rechtlicher Sicht zu § 76a GewO-Entwurf (in der
Folge GewO-E) Stellung genommen werden. Insb wird
hierbei darauf eingegangen werden,
=» ob der Gesetzgeber dadurch noch iSd VIGH ,.einen
sinnvollen Ausgleich zwischen den durch das BVG
iiber den umfassenden Umweltschutz verfassungs-
rechtlich geschiitzten Interessen des durch die
Lirmerregung von Gastgirten beeintrdchtigten Per-
sonenkreises einerseits mit der ebenfalls verfassungs-
gesetzlich geschiitzten Erwerbsfreiheit der Gastgewer-
betreibenden und den allgemeinen Interessen der Be-
volkerung am Betrieb von Gastgirten andererseits‘®
anstrebt oder
=» ob dadurch nicht quasi zur - verfassungsrechtlich
nicht haltbaren® - Rechtslage der Nov BGBII
1998/116 iiber den ,,Umweg" einer Genehmigungs-
freistellung zuriickgekehrt wird und damit der ge-
botene ,Ausgleich im Lichte des Gleichheitssat-
zes und des BVG Uber den umfassenden Um-
weltschutz auflerhalb des Rahmens rechtspoliti-
scher Gestaltungsfreiheit vom Gesetzgeber erfolgt.

B. Inhalt des geplanten § 76 a GewO

Wortlaut, Sinn und Zweck des § 76a GewO-E lassen
keinen Zweifel offen, dass ,statt wie bisher eine aus-
iibungsrechtliche ,Garantie* nunmehr eine betriebsanla-
genrechtliche Ausnahme vom Erfordernis der Genehmi-
gung eingerichtet werden [soll], dass also ohne Geneh-
migung Gastgirten auf 6ffentlichem Grund (auch als
»Straflengastgarten bezeichnet) ganzjahrig in der Zeit

1) Dazu eingehend Kind, Offnungszeiten fiir Schanigarten — ,des Einen
Freud, des Anderen Leid ..., UVS aktuell 2007, 4; ders, Betriebszeit-
garantie fir Gastgarten rechtskonform? RdU 2007, 34.

2) VfSlg 14.551/1996.

3) Vgl ua dazu Kind, Larmprobleme mit Schanigérten, ecolex 1999,
865.
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von 8.00 bis 23.00 Uhr (§ 76 a Abs 1 GewO-E) und an-
dere Gastgarten (auch als ,Hinterhofgastgirten® bzw
»Innenhofgastgirten“ bezeichnet) ganzjahrig in der Zeit
von 9.00 bis 22.00 Uhr betrieben werden kénnen (§ 76 a
Abs 2 GewO-E). Die materiellen Voraussetzungen
hierfiir werden in Z 1 bis 4 des § 76a Abs 1 GewO-E
angefiihrt; hierbei entsprechen Z1 und - abgesehen
von der Lautstirke (arg ,,lauteres Sprechen als der iibli-
che Gesprdchston der Giste®) - Z 3 den bisher geltenden
Vorgaben in § 112 Abs 3 GewO 1994. Dariiber hinaus
soll die Genehmigungsfreistellung fiir Gastgéarten mit
maximal 100 Verabreichungsplitzen gelten (§76a
Abs 1 Z 2 GewO-E) und an die Erfiillung einer ,,Erwar-
tungshaltung“ in Bezug auf die Gesundheitsgefihrdung
oder unzumutbare Beldstigung durch Immissionen wie
Lirm (von Gastgirten insb gegeniiber Nachbarn) ge-
kntpft werden (§76a Abs1 Z4 GewO-E). Dazu
kommt noch als formelle Voraussetzung, dass der Be-
trieb eines Gastgartens der Beh ,vorher anzuzeigen®
sein soll (§ 76a Abs 3 GewO-E). Allerdings ist ,mit
der Erstattung der Anzeige keine Pflicht zur Aufnahme
des Gastgartenbetriebs verbunden® (Erlaut BT zu § 76a
Abs 3). Im Unterschied zu § 80 Abs 1 GewO 1994, wo-
nach die Genehmigung einer Betriebsanlage erlischt,
wenn der Betrieb der Anlage nicht binnen fiinf Jahren
nach erteilter Genehmigung aufgenommen wird, soll
also fiir Gastgirten durch die blofle Anzeige (= ,,Infor-
mation®) bei der Beh die Moglichkeit geschaffen wer-
den, sich auf das Recht des genehmigungsfreien Be-
triebs gem § 76 a GewO-E auch dann zu berufen, wenn
ein Gastgarten jahrzehntelang nicht betrieben wird.
Die Beh soll gem § 76 a Abs 4 GewO-E eine dreimo-
natige Pflicht zur Priifung der Anzeige (verbunden mit
einem Untersagungsrecht bzw einer -pflicht bei Nicht-
erfullung der Voraussetzungen gem § 76a Abs 1 Z 1 bis
4 GewO-E) haben. Der Betrieb eines Gastgartens kann
aber sofort — dh im Zeitpunkt der Erstattung der An-
zeige — aufgenommen werden. In der Praxis wird die
Beh wohl regelmiflig aufgrund der Anzeigen priifen,
ob die in den Anzeigen enthaltenen Angaben den Vor-
aussetzungen der Z 1 bis 4 des § 76a Abs 3 GewO-E
entsprechen; wie hierbei gepriift werden soll, ob die Er-
wartungshaltung gem § 76a Abs 1 Z 4 GewO-E erfillt
ist, namentlich ob die Interessen der Nachbarn iSd
§74 Abs2 Z1 und 2 GewO 1994 ,hinreichend ge-
schiitzt“ sind, sei hier dahingestellt (vgl unten). Jeden-
falls ,verwirkt® das Untersagungsrecht bzw die Unter-
sagungspflicht der Beh nach Ablauf der Dreimonats-
frist; danach soll die Beh nur mehr
=» mit ,Mafinahmen® (nimlich der Aufforderung zur
Einhaltung der Voraussetzungen und - bei wir-
kungsloser Aufforderung - der Verfiigung der
SchliefSung eines Gastgartens) reagieren konnen
(§ 76a Abs 5 GewO-E) bzw
=» ,im Einzelfall“ (Erlaut BT zu § 76 a Abs 8) mit nach-
traglichen ,,Auflagen und Einschrinkungen der Be-
triebszeit zugunsten von Nachbarn einen Gastgar-
ten soweit anpassen konnen, ,,als diese zur Vermei-
dung einer Gefihrdung des Lebens oder der Gesund-
heit dieser Personen notwendig sind“ (S 76a Abs 8
GewO-E).
Im Wesentlichen geht es bei § 76 a GewO-E also um die
,Uberfiihrung der Gastgartenregelung aus den Aus-

iibungsregeln der GewO 1994 in das gewerbliche Be-
triebsanlagenrecht in der Form einer Ausnahme von ei-
ner Genehmigung® (Erldut AT). ,Statt wie bisher eine
ausiibungsrechtliche ,Garantie‘ soll nunmehr eine be-
triebsanlagenrechtliche Ausnahme vom Erfordernis der
Genehmigung eingerichtet werden, um Unsicherheiten
beziiglich des Verhiltnisses zwischen Betriebsanlagen-
recht und Gastgartenregelung zu vermeiden“ (Erldut
BT zu § 76a Abs 1 und 2). Ursache dieser ,,Unsicher-
heiten® sei die ,,Judikaturentwicklung® - namentlich die
Entscheidungen des VWGH und UVS;® weil demnach
= ,§112 Abs 3 GewO 1994 an der Genehmigungs-
pflicht von Gastgirten im Sinn der §§ 74 ff GewO
1994 nichts dndere und daher die aus solchen Gast-
girten stammenden Betriebsgerdusche im Genehmi-
gungsverfahren auf ihre Vereinbarkeit mit den Ge-
nehmigungsvoraussetzungen des §77 GewO 1994
zu priifen seien, was dazu gefiithrt habe, ,dass auch
fiir solche Gastgirten, die den Voraussetzungen des
§ 112 Abs 3 GewO 1994 entsprechen, die Betriebsge-
rausche im Genehmigungsverfahren priifungsrele-
vant sind“; somit werden auch fiir diese Gastgérten
saufwindige Verfahren mit entsprechenden Ldrm-
messungen notwendig“ sein und ,,die Vorschreibung
von Auflagen im Sinn des § 77 Abs 1 GewO 1994
[kommt] ebenso in Betracht wie eine Versagung
der Genehmigung“ - kurzum: Weil ,,die urspriinglich
beabsichtigte ,Betriebszeitengarantie den Garantie-
charakter verloren [hat] und insofern wirkungslos
geworden [ist]“ - und
=> ,im Gegensatz dazu Gastgirten, die dem § 112 Abs 3
GewO 1994 nicht entsprechen, die Moglichkeit [ha-
ben], im gewerblichen Betriebsanlagengenehmi-
gungsverfahren jede Betriebszeit genehmigt zu erhal-
ten, sofern dies mit den geschiitzten Interessen ver-
einbar ist, was zu einer Besserstellung von Gastgir-
ten, welche die Voraussetzungen des § 112 Abs 3
GewO 1994 nicht erfiillen, fithrt (Erlaut AT),
soll mit § 76a GewO-E ,im Interesse des Wirtschafts-
standorts Osterreich eine praktikable Genehmigungsfrei-
stellung von Gastgirten (Vorblatt des Entwurfs) ge-
schaffen werden. Offen wird hierbei besagte ,,Judikatur-
entwicklung® als ,,Problem“ (Vorblatt des Entwurfs)
qualifiziert, dem durch § 76a GewO-E ,entgegen ge-
wirkt werden “ soll, wobei — offenbar um der Verhiltnis-
mafligkeit bzw Angemessenheit Geniige zu tun - nicht
nur den wirtschaftlichen Gegebenheiten (namentlich:
der ,Zufriedenheit in- und auslindischer Gdste"), son-
dern auch ,,dem Schutz der Nachbarn vor Auswirkungen
von Gastgirten® (Erlaut AT) Rechnung getragen wer-
den soll.

C. §76a GewO-E im Lichte der Judikatur
des VfGH

§ 76 a GewO-E soll — das ist unstrittig — Gastgérten von
der Genehmigungspflicht fiir Betriebsanlagen ausneh-
men. Hierbei interessiert nicht so sehr, was den Gesetz-
geber im Lichte des Rechtsstaats dazu veranlassen soll-

4) Vgl VWGH 27.6.2007, 2007/04/0111, und VWGH 12.9. 2007,
2007/04/0100, sowie UVS Steiermark 26. 3.2007, UVS 43.14-
11/2006-8.
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te, die Rspr des VfGH und VwGH als offenbar uner-
wiinscht und daher als ,, Problem zu qualifizieren. Viel-
mehr interessiert, was der VIGH zum Schutz von Nach-
barn vor schiddlichen Immissionen und Beldstigungen
iZm der ,Betriebsgarantie” von Gastgéirten sagt. Im-
merhin hat sich der VfGH damit aufgrund mehrerer
Gesetzespriifungsantrige des VwGH im Jahr 1996 aus-
einandersetzen miissen und sind diese Antréige insofern
mit § 76 a GewO-E vergleichbar, als es damals wie heute
darum geht, dass durch die Regelung des § 112 Abs 3
GewO 1994 (vormals: § 153 Abs1 GewO 1973 bzw
§ 148 Abs 1 GewO 1994) bzw des § 76a GewO-E eine
»Garantie® fiir Gastgérten geschaffen ist bzw werden
soll, die davon losgelost ist, ob durch diesen Betrieb
zB die Gesundheit von Menschen gefihrdet werde oder
nicht.

Genau hierin verbirgt sich die Achillesferse des
§ 76a GewO-E; nicht dass der VIGH die Antrdge des
VwGH - was dessen Bedenken einer fehlenden sachli-
chen Rechtfertigung fiir die Privilegierung der von der
GewO 1994 erfassten Gastgirten gegeniiber Betriebsan-
lagen anlangt — abgewiesen hat, also die diesbeziiglichen
Bedenken des VwGH nicht geteilt hat, ist entscheidend.
Entscheidend - und § 76 a GewO-E verfassungsrecht-
lich angreifbar machend - ist die Begriindung des
V{GH, warum er die vom VwGH in seinen Gesetzes-
priifungsantrigen vertretene, dem Vorwurf der Gleich-
heitswidrigkeit als Pramisse zugrunde liegende Auffas-
sung nicht geteilt hat. Der VfGH begriindet die Abwei-
sung damit, dass auch der dem § 112 Abs 3 GewO 1994
(vormals: § 148 Abs1 GewO 1994) ,unterliegende
Gastgartenbetrieb unter den Voraussetzungen des § 74
GewO 1994 genehmigungspflichtig ist, dass er gemdfs
§ 77 Abs 1 GewO 1994 ,erforderlichenfalls’, - wenn auch
nicht hinsichtlich der durch § 148 Abs 1 GewO 1994 fest-
gelegten Betriebszeiten —, unter Auflagen zu genehmigen
ist, und dass schliefSlich gemdf$ § 79 GewO 1994 auch fiir
einen genehmigten Gastgartenbetrieb nachtrdgliche zu-
sitzliche Auflagen (auch im Interesse des Nachbarschut-
zes) vorzuschreiben sind“.>

Hieran, also aus der durch den VfGH aufgezeigten
verfassungsrechtlich geboten Sicht des § 148 Abs 1
GewO (nunmehr: § 112 Abs 3 GewO 1994), ist § 76a
GewO-E zu priifen und genau daran scheitert diese
Priifung. Welches ,Mascherl“ die derzeit in § 112 Abs 3
GewO 1994 festgelegte ,,Betriebsgarantie“ auch immer
hat, gleich ob sie implizit als , ausiibungsrechtliche Ga-
rantie® oder explizit als , betriebsanlagenrechtliche Aus-
nahme® bezeichnet, bzw wie sie systematisch in der
GewO 1994 verankert wird, im Ergebnis geht es in ver-
fassungsrechtlichen Kategorien stets darum, ob eine da-
durch bedingte Belastung bzw Gefihrdung von Nach-
barn sachlich, dh objektiv-verniinftig begriindet werden
kann: Das ist — wie der VIGH erkannte und in der Folge
der VwGH judizierte — nur der Fall, wenn bzw weil der
Gastgartenbetrieb unter den Voraussetzungen des § 74
GewO 1994 genehmigungspflichtig und daher gem
§77 Abs 1 GewO 1994 ,erforderlichenfalls“ - wenn
auch nicht hinsichtlich der durch § 112 Abs 3 GewO
1994 festgelegten Betriebszeiten — unter Auflagen zu
genehmigen ist. Anderenfalls besteht kein solcher sach-
licher, verntinftiger Grund fiir eine ,,Betriebsgarantie®,
weil dafiir eine Legitimation, die sich nach der Begriin-

dung des VfGH aus der Genehmigungspflicht von
Gastgirten ergibt, fehlen wiirde.

§ 76a GewO-E entzieht der mit der Genehmi-
gungspflicht verbundenen Betriebszeitengarantie von
Gastgirten die sachliche Rechfertigung, macht wegen
der Genehmigungsfreistellung diese Garantie verfas-
sungsrechtlich unvertretbar und verst63t damit gegen
den Gleichheitsgrundsatz. Hierbei erweist sich die
Rspr des VIGH nicht als ,,Problem® (wie im Vorblatt
des Entwurfs bezeichnet), sondern als PriifungsmaB-
stab und Grenze, welche den Gesetzgeber hindern,
entgegen bzw dariiber hinaus gehende Regelungen zu
erlassen. Generell ist der Gesetzgeber zwar grundsitz-
lich frei zu entscheiden, welche Instrumente er — unter
Berticksichtigung allfilliger erwiinschter oder in Kauf
genommener Nebenwirkungen - in der jeweils gegebe-
nen Situation zur Zielerreichung geeignet erachtet und
welches unter mehreren moglichen Mitteln er aus-
schliefSlich einsetzt. Allerdings darf der Gesetzgeber -
um vor dem VfGH zu bestehen - bei der Bestimmung
der einzusetzenden Mittel die ihm von Verfassungswe-
gen gesetzten Schranken nicht iiberschreiten. Das ist
insb dann der Fall, wenn er das sich aus dem Gleich-
heitsgebot ergebende Sachlichkeitsgebot verletzt, wenn
er also bspw zur Zielerreichung véllig ungeeignete Mit-
tel vorsieht oder wenn die vorgesehenen, an sich geeig-
neten Mittel zu einer sachlich nicht begriindbaren Dif-
ferenzierung fithren.

Konkret tberschreitet mE der Gesetzgeber mit
§ 76a GewO-E die verfassungsrechtlichen Grenzen,
weil unabhingig von der Motivation des Gesetzgebers
eine Genehmigungsfreistellung verbunden mit ei-
ner — verfassungsrechtlich durch die Genehmigungs-
pflicht legitimierte — Betriebszeitengarantie zu ei-
nem unlosbaren Wertungswiderspruch fiithrt. An-
ders gewendet: Wiirde § 76a GewO-E den geltenden
§ 112 Abs 3 GewO ersetzen, so wiirden jene Beden-
ken, die der VWGH in den Gesetzespriifungsantrigen
duflerte, wegen der Begriindung, die der VIGH zur
Abweisung dieser Antrige ausfiihrte, voll durchschla-
gen. Das Erk des VIGH aus dem Jahr 1996 erweist
sich insofern — wie Gruber treffend formuliert® - als
Pyrrhussieg fiir Gastgewerbetreibende, der im Fall des
§ 76a GewO-E zum Bumerang wird, weil der ausjudi-
zierte Grund fiir die privilegierende Betriebszeitenga-
rantie von Gastgirten deren Genehmigungspflicht
ist und daher conditio sine qua non fiir die Garantie ist.

Wenn § 76a GewO-E Gesetz werden wiirde, so
kime wegen des Erk des VfGH aus dem Jahr 1996
auch der weitere vom VwGH erhobene Vorwurf der
unverhiltnismafligen Benachteiligung der Nachbarn
von Gastgirten mit Betriebszeitengarantie gem § 112
Abs 3 GewO 1994 (vormals: § 148 Abs1 S1 GewO
1994), den er damit begriindete, dass der Gesetzgeber
mit der (nicht differenzierenden) ,Betriebsgarantie®
fir Gastgirten selbst eine Gesundheitsgefihrdung
der Nachbarn in Kauf nehme, sodass die Regelung
im Widerspruch zum Bundesverfassungsgesetz
liber den umfassenden Umweltschutz, BGBI

5) VfSlg 14.551/1996.
6) Gruber, Der Schanigarten — ein ewiges Problem? in: Gruber/Paliege-
BarfuB, Gewerberecht (2008) 149 (159).
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1984/491, stehe, zum Tragen. Denn auch diesen Vor-
wurf verwarf der VfGH deswegen, er sprach also aus,
dass die Vorschrift des 148 Abs1 S1 GewO 1994
(nunmehr: § 112 Abs 3 GewO 1994) eine derartige
Gesundheitsgefihrdung der Nachbarn keineswegs zu-
lasse, weil ,,der Umstand, dass fiir die unter den ein-
schrinkenden Voraussetzungen des § 148 Abs 1 GewO
1994 betriebenen Gastgirten die gesetzliche Betriebszeit
ohne individuelle Priifung der durch die Lirmentwick-
lung vom betreffenden Gastgarten ausgehenden Gefihr-
dungen und Beldstigungen gilt, [...] nicht [geniigt], die
Annahme zu begriinden, der Gesetzgeber hiitte eine
derartige Gesundheitsgefdhrdung bei Gastgirten im
Sinne des § 148 Abs 1 erster Satz GewO 1994 in Kauf
genommen. Auch der kraft § 148 Abs 1 erster Satz
GewO 1994 bis 22 bzw 23 Uhr zu betreibende Gastgar-
ten unterliegt, wie bereits dargetan, der Genehmigungs-
pflicht nach § 74 GewO 1994 sowie den Genehmigungs-
voraussetzungen nach § 77 GewO 1994, mag auch die
gesetzliche Betriebszeit nicht (mehr) Gegenstand des
Genehmigungsverfahrens sein. Vielmehr geht der Ver-
fassungsgerichtshof davon aus, dass der Gesetzgeber an-
gesichts der oben ndiher geschilderten Einschrinkungen
fiir den Gastgartenbetrieb nach § 148 Abs 1 erster Satz
GewO 1994 einen sinnvollen Ausgleich zwischen den
durch das BVG iiber den umfassenden Umweltschutz
verfassungsrechtlich geschiitzten Interessen des durch
die Larmerregung von Gastgirten beeintrichtigten Per-
sonenkreises einerseits mit der ebenfalls verfassungsge-
setzlich geschiitzten Erwerbsfreiheit der Gastgewerbe-
treibenden und den allgemeinen Interessen der Bevol-
kerung am Betrieb von Gastgirten andererseits [...]
angestrebt hat.“

Dh, dass der Grund fiir die Bejahung des erforder-
lichen Interessenausgleichs zwischen Gastgewerbetrei-
benden und deren Gésten sowie Nachbarn durch den
VIGH (und damit die Zerstreuung der vom VwGH
geduflerten Bedenken) iZm dem BVG iiber den um-
fassenden Umweltschutz derselbe ist wie jener iZm
dem Gleichheitsgrundsatz: Da wie dort rechtfertigt
der VIGH die Betriebszeitengarantie durch die Ge-
nehmigungspflicht von Gastgirten. Nur weil auch
Gastgdrten genehmigungspflichtig sind und damit
das fiir die Wertung mafigebende Ziel des Betriebs-
anlagenrechts - das da heifit: Vermeidung bestimm-
ter Beeintrichtigungen, die Betriebsanlagen auf die
Umwelt ausiiben” - durch Gastgirten als Betriebsan-
lagen nicht unterlaufen wird, ist mit dem V{GH die
die Gastgirten privilegierende Betriebszeitengarantie
unter den ,Einschrinkungen fiir den Gastgartenbe-
trieb“ gem § 112 Abs 3 GewO 1994 (vormals: § 148
Abs 1 GewO 1994) weder unsachlich noch unverhalt-
nismafig.

An der Verfassungswidrigkeit des § 76a GewO-E
andert mE auch der Umstand nichts, dass die Geneh-
migungsfreistellung nur greifen soll, wenn die materiel-
len Voraussetzungen gem Z 1 bis 4 des § 76a Abs 1
GewO-E vorliegen:
=» Erstens dndert die Vorlage dieser Voraussetzungen

nichts daran, dass , keine Genehmigung erforderlich“

ist, um in den Genuss der Betriebszeitengarantie zu
kommen - und dh, dass die materiellen Vorausset-
zungen nicht am Ob, sondern blofl am Wie des ge-

nehmigungsfreien Betriebs eines Gastgartens etwas
andern.

=» Zweitens entsprechen Z 1 und 3 mehr oder weni-
ger den Vorgaben fiir die Betriebszeitengarantie in
§ 112 Abs3 GewO 1994 und erfahren insofern
nur einen ,Etikettenwechsel, als sie nun im Be-
triebsanlagenrecht bzw als Ausnahme davon ange-
fithrt werden.

=» Drittens ist die neue Z 2 in der Praxis als ,,Voraus-
setzung” dahingehend zu relativieren, als dadurch
der Mehrheit von Gastgirten die Genehmigungs-
freiheit ermdglicht wird, was aus dem Blickwinkel
der ,Hdrtefall“-Judikatur ein Beleg dafiir ist, dass
§ 76a GewO-E ein gegen den Gleichheitssatz ver-
stoflender Systemfehler immanent ist.

=» Viertens darf bei lebensnaher Betrachtung nicht da-
mit gerechnet werden, dass die in Z 4 geforderte Er-
wartungshaltung, die durch den Gastgartenbetrei-
ber als Anzeigepflichtiger prima facie bestimmt
wird, jenes Maf3 an Objektivitat gewéhrleistet, dass
im Fall eines Genehmigungsverfahrens bei der Be-
urteilung der Eignung einer Betriebsanlage zu Ge-
fahrdungen, Beléstigungen etc iSd § 74 Abs 2 GewO
1994 angewendet wird.

=» Finftens schlieflich sollte auch die Tragweite bzw
Konsequenz des § 76a GewO-E nicht aufSer Acht
gelassen werden, weil dadurch praktisch ,mit ei-
nem Schlag® - gleich einer Generalamnestie -
ein (auch) aufgrund des Ministerialerlasses ,,haus-
gemachtes® Vollzugsdilemma® samt der derzeit -
wegen nicht genehmigter und damit rechtswidriger
Gastgirten - bestehenden Grauzone legalisiert
wird, was im Lichte der bspw als Vergleich infrage
kommenden strengen Rspr des VfGH zu Schwarz-
bauten mE nicht rechtfertigbar ist.

Als Zwischenbilanz ist festzuhalten, dass zwar die

Rspr des VfGH und VwGH den Bereich nicht zu be-

stimmen vermag, in dem Nachbarn Immissionen von

Gastgdrten (noch) hinnehmen miissen; sie bestimmt

aber durch die - insb durch den Lirm als Immission

begriindete - Genehmigungspflicht die verfassungs-

rechtliche Grenze dieses Bereichs. Daraus erhellt, dass

=» ,wirtschaftliche Gegebenheiten®, wie ,die Zufrieden-
heit in- und auslindischer Gdste“ (Erlaut - AT),
kein geeigneter Zweck sind, um einen Anpas-
sungsbedarf an ,aktuelle Gegebenheiten durch
§ 76a GewO-E zu rechtfertigen,

=» sich daran - und damit an dem mit einem Hinneh-
men solcher ,, Gegebenheiten“ zwangsldufig verbun-
denen Nachteil fiir die vom Lirm aus Gastgirten
betroffenen Nachbarn - nichts dndert, wenn iiber
Auflagen und Einschrinkungen der Betriebszeit
gem § 76 a Abs 8 GewO-E den Nachbarn im Nach-
hinein ein Schutz vor Auswirkungen aus Gastgérten
in Aussicht gestellt wird, und

=» die Bedeutung des vom VfGH erkannten Ziels eines
»sinnvollen Ausgleichs“ der einander widerstreiten-
den Interessen zwischen Nachbarn und Gastgewer-
betreibenden eine Betriebszeitengarantie von Gast-

7) Vgl zB Potacs, Gewerbliches Betriebsanlagenrecht, in: Holoubek/
Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht Il (2002) 369 (371 ff).
8) Vgl dazu Gruber, Schanigarten 160.
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girten nur im Rahmen der Genehmigungspflicht als
sachlich und verhiltnismafig erscheinen lisst.

D. § 76a GewO-E im Lichte
der ,Hartefall“~-Judikatur

Aber nicht nur die durch die Rspr des VfGH und
VwGH verfassungsrechtlich gebotene Sichtweise steht
§ 76a GewO-E entgegen. Das § 76a GewO-E grundge-
legte System der Anzeigepflicht durch den Gastgarten-
betreiber fithrt nicht blof zufillig (in ,Harteféillen®),
sondern gezielt zur Benachteiligung von Nachbarn
bzw deren Schutzinteressen. Hértefélle liegen bekannt-
lich dann nicht vor, wenn die Norm gerade auf einen
Fall abzielt, der wie hier — weil Gastgirten mit maximal
100 Verabreichungsplitzen eher die Regel als die Aus-
nahme in Osterreich sein diirften - noch dazu alles an-
dere als duflerst selten eintritt. Dazu kommt, dass es bei
den Hirtefillen (auch) auf das Ausmafd der einzelnen
Normadressaten zugemuteten Belastungen ankommt
- und diese kénnen in Bezug auf den Larm fiir Nach-
barn am Abend und in der Nacht gravierend sein, wes-
halb einer Durchschnittsbetrachtung, wie beim Gleich-
heitssatz an sich tiblich, von vornherein der Boden ent-
zogen ist.

Die unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes
nach st Rspr des VfGH hinzunehmenden Hirtefille
zeichnen sich teils durch ihr seltenes Vorkommen,
teils durch ein relativ geringes MaB der Intensitat
des fiir die Betroffenen im Verhiltnis zu Anderen ein-
tretenden Nachteils aus. Sie sind idR Folgen einer (zu-
lassigen) Durchschnittsbetrachtung und zeichnen sich
dadurch aus, dass der Gesetzgeber nicht in der Lage ist,
alle Fallgestaltungen und daher auch nicht jene, die
dann als Hirtefall empfunden werden, vorherzusehen
und bei seinen Regelungen im Voraus zu bedenken,
mit anderen Worten, dass es sich nicht um vermeidbare
Systemfehler handelt.”

Offenbar ist auch an § 76a GewO-E nicht spurlos,
wenn auch im Ergebnis nicht erkennbar, die hinter
dem ,,Problem® der Judikaturentwicklung zutage tre-
tende ,,Unsicherheit iiber das Verhiltnis zwischen Gast-
gartenregelung und gewerblichem Betriebsanlagenrecht®
(Vorblatt des Entwurfs) vorbeigegangen. Anders ist
nicht erklarbar, dass in den Erldut versucht wird, die
Gleichheitsmafigkeit der unterschiedlichen Regelung
zwischen genehmigungspflichtigen und genehmigungs-
freien Betriebsanlagen - also zwischen §$§ 74 ff GewO
und § 76a GewO-E - damit zu rechtfertigen, dass
=> ,bei entsprechenden Witterungsverhiltnissen, insbe-

sondere im Sommer, bei gedffneten Fenstern regel-

mdfSig mit einer gewissen Larmbelastung zu rechnen
ist, die entweder durch den Fahrzeugverkehr oder

Fufiginger oder Nachbarn bewirkt wird, die sich

bei solchen Witterungsverhdltnissen vermehrt im

Freien aufhalten oder zumindest auch selbst die

Fenster gedffnet halten®,
=> ,ortsiibliche Gerduschentwicklungen, wie sie mit in

normaler Lautstirke von mehreren Personen auf

der Strafle oder in der Nachbarschaft gefiihrten Ge-
sprichen oder mit Essen und Trinken regelmdifSig
verbunden sind, in diesem Sinne nach den landespo-

lizeilichen Bestimmungen nicht sanktioniert und
auch zivilrechtlich kaum unterbunden werden [kon-
nen/“ und

=» auf Grund der klimatischen Verhiiltnisse in Oster-
reich der Betrieb von Gastgirten sich auf einen rela-
tiv kurzen Teil des Jahres, ndmlich die Sommermo-
nate, beschrdinkt und somit die schulfreie Zeit einer-
seits sowie die traditionelle Urlaubszeit andererseits
einschliefit“ (Erldut — BT zu § 76a Abs 1 und 2).

Allerdings tiberzeugen diese Rechtfertigungsversuche
nicht, weil sie schon vom Ansatz her verfehlt sind.
Um iiberhaupt am Gleichheitssatz gemessen werden
zu konnen, muss eine bestimmte Korrelation zwischen
einem durch §76a GewO-E verfolgten rechtspoliti-
schen Ziel und der daraus resultierenden Differenzie-
rung (also dem Mittel) bestehen. Weil also die vom Ge-
setzgeber vorgenommene Differenzierung keine derart
gravierenden Benachteiligungen bewirken darf, die die
Differenzierung in dieser konkreten Ausgestaltung als
unverhiltnismaflig erscheinen lassen, ist § 76a GewO-
E (mangels Erforderlichkeit einer Differenzierung von
Gastgidrten zu anderen Betriebsanlagen) unverhaltnis-
méBig: Denn durch § 76a GewO-E kann bei Gastgir-
ten gar nicht das sonst gingige (typische) betriebsanla-
genrechtliche Instrumentarium zur Erzielung der Ge-
nehmigungsfihigkeit der Anlage - seien es Auflagen
iSd § 77 Abs 1 GewO 1994 oder Auftrage iSd § 359b
Abs 1 GewO 1994, soweit sie eben (auch) zum Schutz
derin § 74 Abs 2 GewO 1994 wahrzunehmenden Inter-
essen erforderlich sind - ausgeschopft werden.

Dass im Ubrigen Gastgirten quasi nur als Einzel-
falle vom Gesetzgeber im Lichte des Gleichheitsgrund-
satzes nicht zu beriticksichtigen seien, sondern als Hér-
tefille in Kauf zu nehmen wiren, wird nicht einmal in
den Erldut zu § 76 a GewO-E behauptet und trifftt wegen
der stets auch Anlass von Anzeigen, Berufungen und
Beschwerden offenkundigen Lirmentwicklung in Gast-
girten auch nicht zu und hilt zudem einem Vergleich
mit anderen (genehmigungspflichtigen) Betriebsanla-
gen nicht stand. Wie der VEGH néamlich schon ausge-
sprochen hat,'” erlaubt es der Gleichheitsgrundsatz,
nur jene Fille zu vernachléssigen, die sich als atypische,
blofy ausnahmsweise Hirtefille erweisen. Eine solche
Situation liegt aber hier nicht vor. Stérende Immissio-
nen, die iSd § 74 Abs2 GewO 1994 das Leben und
die Gesundheit der Nachbarn oder das Eigentum oder
sonstige dingliche Rechte der Nachbarn gefihrden
bzw Nachbarn beléstigen, sind vielmehr - wie auch
Gruber'V aufzeigt — durchaus nicht nur in Ausnahme-
fllen vorkommende, teilweise sogar im ,,Gastgartenall-
tag® (vgl Z 3 des § 76a Abs 1 GewO-E - arg ,lauteres
Sprechen®) ausdriicklich anerkannte bzw der ,Zufrie-
denheit in- und auslindischer Giste® geschuldete Zu-
stande.

Sollte schliefilich mit der versuchten Rechtfertigung
die Sachlichkeit einer Abgrenzung dargetan werden, die
auf die witterungsbedingte Ublichkeit und klimatisch
bedingte Seltenheit an sich abstellt, so ist dem auf

9) Vgl zB VfSlg 12.783/1991 — Familienlastenausgleich, VfSlg 17.237/
2004 - Exekutionsverfahren.

10) Vgl zB VfSIg 7012/1973, 8352/1978.

11) Gruber, Schanigarten 166.

116

= Martin Kind = Verfassungsrechtliche Uberlegungen zur Novelle der Gastgartenregelung [2010]



dem Boden der Judikatur des VfGH gleichfalls entge-
genzutreten: Es steht dem Gesetzgeber zwar im Rah-
men des ihm eingerdumten rechtspolitischen Gestal-
tungsspielraums frei, Begiinstigungen fiir einzelne Le-
bensbereiche vorzusehen; soweit er solche Begiinstigun-
gen einrdumt, muss er sie jedoch von den nicht
begiinstigten Fillen sachgerecht abgrenzen.'? Auch
volkswirtschaftliche und fremdenverkehrspolitische Er-
wigungen sind in der Lage, eine derartige begiinsti-
gende Regelung sachlich zu rechtfertigen. Keinesfalls
aber kann die sachliche Rechtfertigung fiir eine Begiins-
tigung ausschliefllich darin erblickt werden, dass sie im
Ergebnis Fille triftt, die hdufiger eintreten als andere.!?
Es erweist sich somit die durch § 76a GewO-E eintre-
tende unterschiedliche betriebsanlagenrechtliche Be-
handlung von immissionsintensiven und damit gefihr-
dungs- und beléstigungsgeeigneten Gastgirten und an-
deren (genehmigungspflichtigen) Betriebsanlagen(tei-
len) mE als sachlich nicht gerechtfertigt.

E. Zusammenfassung

Auch wenn noch nicht aller Tage Abend ist, so diirfte
§ 76a GewO-E ein vor- bzw frithzeitiges Ende beschie-

=>» In Kirze

Der ,letzte Schrei im Betriebsanlagenrecht heiBt ,,An-
zeigeverfahren®; dass ausgerechnet larmintensive
Gastgarten hiervon erfasst werden sollen, mag vielleicht
rechtspolitisch opportun sein, aber verfassungsrecht-
lich nicht haltbar. Sowohl nach dem VfGH als auch nach
dem VwGH setzt der Betrieb von Gastgarten — wegen
der Beeintrachtigung von Nachbarn durch Larm - eine
Genehmigung bzw ein Genehmigungsverfahren voraus.
Anders die geplante Nov zum GewO; die auf das ge-
samte Jahr erstreckte Betriebszeitgarantie soll nun-
mehr ,lastigen” Einspriichen von Nachbarn von vorn-
herein entzogen werden.

=»> Zum Thema

Uber den Autor:

Univ.-Doz. Dr. Martin Kind ist Mitarbeiter des Lebensminis-
teriums und der Kanzlei Lansky, Ganzger + partner in Wien.
Der Beitrag gibt die persénliche Meinung des Autors wieder.
Kontaktadresse: Lansky, Ganzger + partner, Rotenturm-
straBe 29/9, 1010 Wien.

den sein. Dem gut gemeinten — denn nichts anderes
darf unterstellt werden - Versuch des zum politischen
Dauerbrenner insb in der ,,Saure-Gurkenzeit“ geworde-
nen Konflikts zwischen nachtschwéirmerischen Gast-
gartenbetreibern und deren Gisten sowie deswegen
schlaflosen Nachbarn ist allein deshalb eine ,, Abfuhr®
zu erteilen, weil er weder mit der speziellen Rspr des
V{GH zu den verfassungsrechtlichen Grenzen der Gast-
gartenregelung noch mit der generellen Rspr des VIGH
zu den nicht systemimmanenten Hértefillen vereinbar
ist. § 76a GewO-E scheitert zum einen an der Geneh-
migungspflicht, die verfassungsrechtlich geboten ist,
wenn den Gastgirten die sie gegeniiber anderen Be-
triebsanlagen privilegierende Betriebszeitengarantie zu-
gute kommen soll; zum anderen an dem § 76 a GewO-E
innewohnenden Systemfehler, weil dadurch von vorn-
herein der Standardfall (sprich: die die Regel bildenden
Gastgdrten mit bis zu 100 Verabreichungsplitzen) zum
Hartefall (sprich: die Genehmigungsfreistellung als
Ausnahme von der Genehmigungspflicht) werden
wiirde.

12) Vgl zB VfSIg 3822/1960, 4289/1962, 6071/1969.
13) Vgl zB VfSIg 8352/1978.
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