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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 die Rechtsanwalte BB und CC, Adresse 1, Z, gegen
das Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Z vom 07.01.2019, ***, betreffend eine
Ubertretung nach der Gewerbeordnung 1994, nach der Durchfiihrung einer éffentlichen
mundlichen Verhandlung,

zu Recht:

1. Die Beschwerde wird nach der MaBgabe der 3 nachfolgenden Spruchpunkte als
unbegriindet abgewiesen.

2. Bei der als erwiesen angenommenen Tat (§ 44a Z 1 VStG) hat es wie folgt zu lauten:
~Frau AA hat auf der Internetseite www.DD.at 8 méblierte Appartements mit insgesamt
18 Betten im Anwesen Adresse 2, Y, im Zeitraum vom 07.06.2018 bis zum 07.01.2019
einem grdBeren Kreis von Personen zum Aufenthalt angeboten. Die Internetseite ist
dergestalt, wonach Buchungsanfragen mit einer Mindestaufenthaltsdauer von 3 Nachten
betreffend die 8 prasentierten Appartements gestellt werden kdénnen. Die Preise sind pro
Nacht ausgewiesen und wird darauf hingewiesen, dass die Betrdge ohne Kurtaxe
angegeben sind. Bei einer konkreten Buchung ist im Gesamtpreis eine Endreinigung
enthalten. Damit hat Frau AA an einen gréBeren Kreis von Personen eine Ankiindigung
gerichtet, der die Eignung zukommt, in der Offentlichkeit den Eindruck zu erwecken,
dass das Gastgewerbe flir die Beherbergung von Gasten entfaltet wird, ohne dass Frau
AA die daflr erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt hat."

3. Bei den verletzten Verwaltungsvorschriften (§ 44a Z 2 VStG) hat es wie folgt zu lauten:
~8 366 Abs 1 Z 1iVm § 1 Abs 4 GewO 1994, BGBI Nr 194/1994/idF BGBI I Nr 45/2018
und § 111 Abs 1 Z 1 GewO 1994, BGBI Nr 194/1994 idF BGBI Nr 94/2017"

4. Bei der Strafsanktionsnorm (§ 44a Z 3 VStG) hat es wie folgt zu lauten:
»8 366 Abs 1 Einleitungssatz GewO 1994, BGBI Nr 194/1994 idF BGBI I Nr 45/2018"



5. Die Beschwerdeflihrerin hat einen Beitrag zu den Kosten des Beschwerdeverfahrens in
der Hohe von Euro 60,-- zu leisten.
6. Die ordentliche Revision ist gemaB Art 133 Abs 4 B-VG nicht zuldssig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang:

Mit dem angefochtenen Straferkenntnis vom 07.01.2019, *** wurde der Beschuldigten wie
folgt zur Last gelegt:

,Sie haben vom Standort Y, Adresse 2, seit Jahren, aber zumindest seit 07.06.2018
Tatigkeiten eines reglementierten Gewerbes - im gegenstdndlichen Fall nach § 94 Z 26
Gewerbeordnung 1994 (GewO)-Gastgewerbe fiir die Beherbergung von Gé&sten - an eine
gréBeren Kreis von Personen angeboten, indem Sie auf der eigenen Homepage www.DD.at
das Appartementhaus ,DD" (dieses Appartementhaus verfiigt lber 8 Ferienwohnungen mit
insgesamt zumindest 18 Betten, Infrarotkabine sowie Sauna) angeboten und dadurch fir die
Offentlichkeit den Eindruck erweckt haben, dass Ihrerseits eine unter dem Wortlaut der
Ankiindigung fallende gewerbliche Tatigkeit entfaltet wird."

Dadurch haben Sie eine Verwaltungstbertretung nach § 3 66 Abs 1 Z 1 iVm §§ 1 Abs 4 und
94 Z 26 GewO begangen und wurde Uber sie daher gemaB § 366 Abs 1 Einleitungssatz eine
Geldstrafe in der H6he Euro 300,-- (Ersatzfreiheitsstrafe von 27 Stunden) verhangt.

Zudem wurde ein Beitrag zu den Verfahrenskosten festgesetzt.

Dagegen hat die rechtsfreundlich vertretene Beschuldigte zuldassig und rechtzeitig
Beschwerde an das Landesverwaltungsrecht Tirol erhoben und darin wie folgt ausgefiihrt:

~In umseits ndher bezeichneter Rechtssache wurde das Straferkenntnis der belangten
Behérde vom 07.01.2019 dem ausgewiesenen Rechtsvertreter der Beschwerdefihrerin,
Herrn Rechtsanwalt CC, Adresse 1, Z am 17.01.2019  zugestellt. Der
Beschwerdefihrervertreter beruft sich geméB § 8 Abs. 1 RAO und § 10 Abs. 1

AVG auf die ihm schriftlich erteilte Bevollméchtigung.

Binnen offener Frist erhebt die Beschwerdeflihrerin gegen den Bescheid der belangten
Behérde vom 07.01.2019, Aktenzeichen ***, nachstehende

BESCHWERDE

an das Landesverwaltungsgericht Tirol.
Das Straferkenntnis wird seinem gesamten Umgang nach angefochten.



Festgehalten wird, dass gem. § 14 Gebihrengesetz 1957 (TP6, Abs 5 Z 7) im
Verwaltungsstrafverfahren keine Eingabegeblihr zu entrichten ist.

L. SACHVERHALT
1.
1.1
Der Beschwerdefiihrerin wird vorgeworfen, vom Standort Y, Adresse 2, zumindest seit
07.06.2018 Tétigkeiten eines reglementierten Gewerbes an einen gréBeren
Kreis von Personen angeboren zu haben, indem sie das Apartmenthaus ,DD " auf der
eigenen Homepageangeboren habe. Dadurch habe die Beschwerdeftihrerin fir die
Offentlichkeit den Eindruck erweckt, dass ihrerseits eine unter dem Wortlaut der
Ankiindigung fallende gewerbliche Tatigkeit entfaltet werden wiirde.

Dadurch habe die Beschwerdefiihrerin eine Verwaltungsiibertretung nach § 366 Abs 1 Z 1
iVm §§ 1 Abs 4 und 94 Z 26 GewO begangen und ist (iber sie eine Geldstrafe iHv € 300,00
verhdngt worden. Zudem ist die Beschwerdefiihrerin in den Ersatz der Kosten des
Strafverfahrens verféllt worden.

1.2. Die Beschwerdefiihrerin vermietet an der Adresse 2, Y, Ferienwohnungen, welche sie auf
ihrer eigenen Homepage anbietet. Zuséatzliche andere Dienstleistungen werden von der
Beschwerdefiihrerin nicht angeboten. Die im Keller befindliche Sauna und die Infrarotkabine
dienen lediglich dem Privatgebrauch, zumal es sich dabei lediglich um eine kleine
Saunakabine fur maximal 4 Personen handelt.

Beweis: einzuholender Akt BH Z, **¥*,
PV,
weitere Beweise in VVorbehalt;

II. RECHTLICHE BEURTEILUNG

A. Zur Zuldssigkeit der Beschwerde
Angaben zur Rechtzeitigkeit:

Das bekdmpfte Straferkenntnis wurde dem Beschwerdefiihrervertreter am 17.01.2019
zugestellt. Die Beschwerde wird daher in offener Frist erhoben.

B. Zur Begriindetheit der Beschwerde

Das bekdmpfte Straferkenntnis wird zur Gédnze angefochten. Geltend gemacht werden die
Beschwerdegriinde der Mangelhaftigkeit des Verfahrens (fehlende Tatsachenfeststellung)
sowie der unrichtigen rechtlichen Beurteilung.

1. Mangelhaftigkeit des Verfahrens



GeméaB § 37 AVG ist es Zweck eines Ermittlungsverfahrens, den fiir die Erledigung einer
Verwaltungssache maBgebenden Sachverhaltes festzustellen.

Die belangte Behérde hat es gegenstdndlich verabsdumt, diesen - fiir die Erledigung der
Verwaltungssache maBgebenden — Sachverhalt festzustellen.

1.1. Die belangte Behorde trifft zwar Feststellungen zu der Ausstattung des Hauses so - wie
der Appartements, ebenso zu der im Keller befindlichen Sauna, verabsdumt es jedoch,
Feststellungen dahingehend zu treffen, ob von der Beschwerdefiihrerin neben der bloBen
Raumvermietung anderweitige Dienstleistungen angeboten werden, bejahendenfalls welche
Dienstleistungen angeboten werden.

Das angefochtene Straferkenntnis leidet daher an einem Begriindungsmangel und da - mit
an einem Verfahrensmangel.

Gerade die Priifung, ob bzw. welche anderweitigen Dienstleistungen neben der bloBen
Wohnraumvermietung angeboten werden, ist gegenstdndlich relevant. Die belangte Behérde
erértert ndmlich in rechtlicher Hinsicht, dass ,bereits ein geringes AusmalB an typischen
Dienstleistungen flr das Vorliegen einer gewerblichen Beherbergung ausreichend" sei, damit
davon ausgegangen werden kann, dass die Tétigkeit der Beschwerdefiihrerin als
Beherbergung von Géasten im Sinne des § 111 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 zu qualifizieren ist
(angefochtenes Straferkenntnis, Seite 7, 2. Absatz).

Wenn daher die belangte Behérde die Begriindung der angenommenen ,gewerblichen
Beherbergung von Gésten" auf von der Beschwerdefiihrerin angebotene typische
Dienstleistungen stiitzt, so hegen ausreichende Feststellungen hierzu nicht vor.

Der Verfahrensmangel ist relevant, zumal das angefochtene Straferkenntnis ohne die
Feststellung zur Frage, ob anderweitige Dienstleistungen angeboten werden und somit eine
,gewerbliche Beherbergung von Gédsten" stattfindet, nicht tUberprifbar ist und die Sache nicht
entscheidungsreif ist.

1.2. Die belangte Behérde trifft zudem keinerlei Feststellungen dazu, ob die
Beschwerdefiihrerin wusste, ob sie einer Gewerbeberechtigung bedarf.

Die diesbezligliche Feststellung ist relevant, zumal die belangte Behdérde ihr Straferkenntnis
einzig und allein auf ein E-Mail der Beschwerdefihrerin stiutzt, mit welchem diese um
Ubermittlung des GISA-Auszuges ersucht habe.

Zudem geht die belangte Behérde in seiner rechtlichen Beurteilung davon aus, dass die
Beschwerdefiihrerin, eben aufgrund dieses Schreibens, der Meinung gewesen sein musste,
dass ihre Tétigkeit eine Gewerbeberechtigung erfordern wirde und geht die belangte
Behérde aus diesem Grund von fahrldssigem Verhalten der Beschwerdeflihrerin aus.



Das angefochtene Straferkenntnis leidet daher an einem weiteren Begriindungsmangel und
damit an einem Verfahrensmangel.

Nur der Vollstdndigkeit halber sei nochmals erwédhnt, dass die Beschwerdefihrerin an
Alzheimer leidet. Im Zuge der Besprechung des angefochtenen Straferkenntnisses stellte
sich nunmehr heraus, dass das E-Mail vom 22.05.2018 nicht von der Beschwerdefiihrerin
selbst, sondern von deren Tochter, EE, stammt, welche das E-Mail vom Account der
Beschwerdefiihrerin versendete. Wie die Tochter der Beschwerdefiihrerin zwischenzeitig
mitteilte, wdre die Beschwerdefiihrerin zu diesem Zeitpunkt gar nichtmehr in der Lage
gewesen, das E-Mail, wie gegensténdlich, zu formulieren.

Beweis: ZV EE, Adresse 3, X
2. Unrichtige rechtliche Beurteilung:

2.1. Die gegenstidndliche Behérde fihrt in seiner rechtlichen Beurteilung aus, dass die
Beantwortung der Frage, ob gewerbsméBige Fremdenbeherbergung anzunehmen ist, eine
Einzelfallentscheidung sei.

Eine solche gewerbsmdaBige Fremdenbeherbergung wiirde vorliegen, ,wenn gleichzeitig mit
der Zurverfigungstellung von Wohnraum damit lUblicherweise im Zusammenhang stehende
Dienstleistungen erbracht werden". Hier sei auf den ,Gegenstand des Vertrages (bloB
Schlafstelle und Wohnraum und dessen Umfang), Dauer des Vertrages, Verabredung in

Ansehung von Kindigung und Kiindigungsfristen, Nebenverabredung (iber Beistellung von
Bettwédsche und Bettzeug, dber Dienstleistungen, wie Reinigung der Haupt- und
Nebenrdume, der Bettwdsche, der Kleider usw. des Mieters, Beheizung udgl. Sowie auch die
Art und Weise, in welche sich der Betrieb nach auBen darstellt" abzustellen.

2.2. Gemé&B stRsp des VwGH liegt eine dem Begriff der Fremdenbeherbergung zuordnende
Tatigkeit dann vor, wenn gleichzeitig mit der Zurverfligungstellung von Wohnraum damit
Ublicherweise, in Zusammenhang stehende Dienstleistungen erbracht werden. Fehlt es an
solchen Dienstleistungen, so handelt es sich bloB um eine Uberlassung von Wohnrdumen
samt Inventar und ist dies im Allgemeinen nicht als eine der Gewerbeordnung unterliegende
T&tigkeit anzusehen (VwGH vom 23.06.1962, Slg. 4227).

Gemé&B stRsp muss also zur bloBen Wohnraumvermietung demgeméaB noch irgendeine
Dienstleistung oder Haftung hinzutreten. Die bloBe Ubergabe gereinigter Bettwdsche
beispielsweise wére anldsslich der Raumvermietung als Sachmiete anzusehen und begriindet
flir sich nicht die Annahme einer Ausliibung des Gastgewerbes (VwGH vom 24.06.1983, ZI
83/04/0056).

Grundsétzlich gilt daher, dass fiir die bloBe Vermietung von Apartments ohne sonstige
Serviceleistungen keine Gewerbeberechtigung erforderlich ist. Eine Begrenzung der GréBe
des Objekts oder der Bettenzahl besteht hier ebenso nicht.



2.3. Tatsache ist, dass die Einspruchswerberin keinerlei anderweitige Dienstleistungen
anbietet. Es handelt sich gegenstédndlich lediglich um eine bloBe Raumvermietung, welche
nicht als eine der GewOQO unterliegende Téatigkeit anzusehen ist und fiir welche keine
Gewerbeberechtigung erforderlich ist.

Die Beschwerdefiihrerin hétte daher — auch in Ermangelung diesbeziiglicher Feststellungen -
das Verfahren einstellen miissen (siehe Pkt. B.1.1.). Das Straferkenntnis einzig und allein,
auf ein Schreiben, wonach um Zusendung des aktuellen GISA-Auszuges gebeten wird, zu
stutzen, begriindet weder in objektiver noch in subjektiver Hinsicht den Tatbestand des
§ 366 Abs 1 Z 1 GewO

2.4. Uber die Beschwerdefiihrerin wurde eine Strafe in Héhe von € 300,00 verhdngt. Sofern
das Landesverwaltungsgericht davon ausgeht, dass der dem Beschwerdeflihrer vorgeworfene
Sachverhalt strafbar ist - was jedoch ausdriicklich bestritten wird - ist folgendes zu
beachten:

Die belangte Behoérde geht aufgrund des E-mails, welche vom Account der
Beschwerdefiihrerin versendet wurde, von fahrldssigem Verhalten aus. Tatsdchlich hat die
Beschwerdefiihrerin  ihr Handeln aufgrund der Alzheimererkankung nicht mehr
ordnungsgemaéaB lberblicken kénnen und ist ihr dahingehend keinerlei Vorwurf zu machen.
Neben dem — bereits von der belangen Behdérde bericksichtigten Milderungsgrund des
ordentlichen Lebenswandels wurde durch die, der Beschwerdefiihrerin vor - geworfenen Tag,
kein Schaden herbeigefiihrt, weshalb der Milderungsgrund des § 19 Abs. 2 VStG iVm § 34
Abs. 1 Z. 13 StGB vorliegt. In jedem Fall liegen bei der Beschwerdefiihrerin lediglich
Milderungsgriinde und keinerlei Erschwerungsgriinde vor, weshalb die Strafe daher geringer
anzusetzen waére.

Aufgrund obiger Ausfiihrungen stellt die Beschwerdeflhrerin nunmehr nachstehende
ANTRAGE,
das Landesverwaltungsgericht Tirol mége

1. GeméB § 50 VwGVG iVm § 45 VStG den angefochtenen Bescheid aufheben und das gegen
die Beschwerdeflihrerin eingeleitete Verwaltungsstrafverfahren einstellen;

2. in eventu. das angefochtene Straferkenntnis aufheben und zur neuerlichen Verhandlung
und Entscheidung an die belangte Behdrde zuriickverweisen;

3. in eventu: gemdB §§ 40 bis 46 VStG das ordentliche Verfahren einleiten, eine mindliche
Verhandlung durchfiihren und die angebotenen Beweise aufnehmen;

4. in eventu: das angefochtene Straferkenntnis abdndern und die Strafe geméaB § 19 VStG in
eine mildere Strafe umwandeln oder ganz nachsehen."



II. Sachverhalt:

Im Internet unter der Adresse www.DD.at wurden im DD im Zeitraum vom 07.06.2018 bis
zum 07.01.2019 durch die Beschuldigte insgesamt 8 Appartements (Appartements FF, GG,
JJ, KK, LL, MM, NN, und OO) mit insgesamt zumindest 18 Betten angeboten. Diese
Appartements bieten je nach GroBe zwischen 2 und 7 Personen Platz.

Die beiden Appartements Zugspitze und Ahrnspitze waren auf der Internetseite wohl
genannt, die Mdoglichkeit einer Buchung dieser Appartements ist jedoch auf den im
behdrdlichen Akt einliegenden Internetausziigen vom 04.10.2018 nicht erkennbar.

Im Internet sind die Ausstattung sowie die mogliche Gastezahl flir das jeweilige Appartement
sowie deren Ausstattung angegeben. Die Appartements werden mobliert mit Kochnische oder
Kliche angeboten. Auf der Webseite sind weiters mdogliche Aktivitaten fir den Sommer und
den Winter beschrieben. Dabei wird dabei das DD als Ausgangspunkt dafiir genannt.

Die Internetseite ist dergestalt, wonach Buchungsanfragen mit einer Mindestaufenthaltsdauer
von 3 Nachten betreffend die 8 prdsentierten Appartements gestellt werden kénnen. Die
Preise sind pro Nacht ausgewiesen und wird darauf hingewiesen, dass die Betrdge ohne
Kurtaxe angegeben sind. Bei einer konkreten Buchung ist im Gesamtpreis eine Endreinigung
enthalten.

Als Ausstattungsmerkmal dieses Landhauses werden 2  Tischtennistische, Spiel- und
Liegewiese mit Rutsche und Schaukel fir die Kinder aufgezahlt. Zudem ist beschrieben, dass
fur Grillabende ,wir unseren Gasten" einen groBen, funktionell hochwertigen Weber Kohle-
Gartengrill zur Verfiigung stellen.

Die Beschuldigte hatte im gegenstandlichen Zeitraum vom 07.06.2018 bis zum 07.01.2019
ein Gastgewerbe in Form eines Beherbergungsgewerbes nicht inne, was sich aus dem
internen E-Mail Verkehr der belangten Behdrde ergibt, der dem behdérdlichen Akt einliegt.

Der Tourismusverband Seefeld Ubermittelte mit der E-Mail vom 21.03.2019 einen Auszug
betreffend Ubernachtungen im DD fir den Zeitraum vom 01.06.2018 bis zum 31.01.2019.
Aus der Ubermittelten Tabelle kann herausgelesen werden, dass im vorgenannten Zeitraum
insgesamt 1187 Ubernachtungen im DD stattgefunden haben, 452 davon im Janner 2019. An
Kurtaxe sind dabei Euro 2.816,80 angefallen, Euro 1.201,20 davon flr den Janner 2019.

I1I. Beweiswirdigung:

Die vorgenannten Sachverhaltsfeststellungen lassen sich anhand der bezlglichen Urkunden,
welche dem behdrdlichen Akt einliegen bzw im verwaltungsgerichtlichen Verfahren eingeholt
wurden, zweifellos treffen.

Die Ausstattung der hier in Rede stehenden Appartements und des DD kann dem
Internetauszug der belangten Behérde vom 04.10.2018 entnommen werden.

Erganzend wurde im verwaltungsgerichtlich der Internetauszug vom 21.03.2019 eingeholt,
aus dem die Preisgestaltung sowie die Endreinigung hervorgehen.

Die Bettenanzahl kann dem Bericht des Zeugen vom 13.06.2018 entnommen werden.

Vor dem Landesverwaltungsgericht Tirol hat dieser Zeuge ausgesagt, dass es sich dabei auf
die Ausflihrungen der Beschwerdefiihren im Zuge eines Lokalaugenscheines abgestellt hat.



IV. Rechtslage:

GewO 1994, BGBI Nr 194/1994/idF BGBI I Nr 94/2017:

~8 111
(1) Einer Gewerbeberechtigung fir das Gastgewerbe (§ 94 Z 26) bedarf es flir
1. die Beherbergung von Gésten;
2. die Verabreichung von Speisen jeder Art und den Ausschank von Getrédnken.

GewO 1994, BGBI Nr 194/1994/idF BGBI I Nr 45/2018:

//§ 1

(4) Auch eine einmalige Handlung gilt als regelméBige Tétigkeit, wenn nach den Umstdnden
des Falles auf die Absicht der Wiederholung geschlossen werden kann oder wenn sie ldngere
Zeit erfordert. Das Anbieten einer den Gegenstand eines Gewerbes bildenden Tétigkeit an
einen gréBeren Kreis von Personen oder bei Ausschreibungen wird der Auslibung des
Gewerbes gleichgehalten. Die Veréffentlichung (ber eine den Gegenstand eines Gewerbes
bildenden Tétigkeit in Registern gilt nicht als Ausltibung, wenn die Veréffentlichung auf Grund
von gesetzlichen Verpflichtungen erfolgt.

§ 366
(1) Eine Verwaltungsiibertretung, die mit Geldstrafe bis zu 3 600 € zu bestrafen ist, begeht,
wer
1. ein Gewerbe auslbt, ohne die erforderliche Gewerbeberechtigung erlangt zu haben,
und nicht Z 10 oder § 367 Z 8 anzuwenden sind;

Privatzimmervermietungsgesetz, LGBI Nr 29/1959 idF LGBI Nr 144/2018:

~8 2
(1) Die Beherbergung von Fremden als hé&usliche Nebenbeschéftigung darf nur unter
folgenden Voraussetzungen ausgelibt werden:
a) Die zu vermietenden Wohnrdume miissen Bestandteile der Wohnung des Vermieters
sein;
b) die Zahl der flr die Beherbergung von Fremden bereitgestellten Betten darf zehn nicht
Uberschreiten;
c) die mit der Beherbergung von Fremden verbundenen Dienstleistungen dirfen nur
durch die gewbhnlichen Mitglieder des Hausstandes des Vermieters besorgt werden;
d) durch die Beherbergung von Fremden darf die Unterbringung der zum Haushalt des
Vermieters gehérenden Personen in gesundheitlicher und sittlicher Hinsicht nicht
beeintrachtigt werden.



(2) Die zu vermietenden R&ume miissen den bau-, feuer- und sanitdtspolizeilichen
Vorschriften entsprechen und nach den oértlichen Verhéltnissen fiir die Beherbergung von
Fremden geeignet sein.™

Im Ubrigen wird auf die Internetseite ris.bka.gv.at (Rechtsinformationssystem des
Bundeskanzleramtes) verwiesen.

V. Erwagungen:

Eine der Fremdenbeherbergung zuzuordnende Tatigkeit liegt vor, wenn gleichzeitig mit der
Zurverfugungstellung von Wohnraum damit Ublicherweise im Zusammenhang stehende
Dienstleistungen erbracht werden. Dazu ist es erforderlich, dass das aus dem
Zusammenwirken aller Umstande sich ergebende Erscheinungsbild im Verhalten des
Vermieters erkennen lasst, dass eine laufende Obsorge - wenn auch in beschrankter Form -
hinsichtlich der vermieteten Rdume im Sinne einer daraus resultierenden Betreuung des
Gastes verrat (Grabler/Stolzlechner/Wend!, Kommentar zu GewO? (2011), Rz 5 zu § 111 und
die dort zitierte Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes).

Wo die Grenze zwischen der bloBen Zurverfiigungstellung von Wohnraumen und einer dem
Gastgewerbe vorbehalten Beherbergung verlauft, wird nur im Einzelfall beurteilt werden
kdnnen (Grabler/Stolzlechner/Wend!, Kommentar zu GewO?® (2011), Rz 9 zu § 111).

Es bedarf im Einzelfall der Feststellung von Kriterien bzw Merkmalen, die im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung des Erscheinungsbildes die rechtliche Abgrenzung ermdglichen, ob das
Vermieten einer Ferienwohnung als gewerbliche Beherbergung und bloBe Raumvermietung
anzusehen ist.

GemalB § 1 Abs 4 GewO 1994 wird ua das Anbieten einer den Gegenstand eines Gewerbes
bildenden Téatigkeit an einen gréBeren Kreis von Personen der Ausibung des Gewerbes
gleichgehalten. Durch den Internetauftritt wurden die Appartements einen groBeren Kreis
von Personen angeboten.

Bei Betrachtung des Internetauftrittes durch einen objektiven Betrachter ist von diesem der
Schluss zu ziehen, dass hier Wohnungen im Zusammenhang mit touristischen Zwecken
angeboten werden, wenn fir Sportaktivitdten im Sommer und im Winter geworben wird.
Zudem sind die Preise pro Ubernachtung(en) - es ist eine Mindestaufenthaltsdauer von 3
Tagen vorgesehen - ausgewiesen sind und wird auch eine Endreinigung angeboten. Kostenlos
werden im Winter Rodeln angeboten.

Im Ubrigen wird auf der Internetseite der Begriff ,Géste" verwendet, was den Schluss nahe
legt, dass selbst die Betreiberin die Personen, die die Appartements buchen, nicht als Mieter
betrachtet.

Weiters festzuhalten ist, dass flir den Fall einer Raumvermietung typischerweise
Preisangaben pro Monat gemacht werden. Der objektive Betrachter muss im
gegenstandlichen Fall den Eindruck gewinnen, dass mit dem jeweiligen Preis pro
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Ubernachtung mit Ausnahme der Kurtaxe sdmtliche Kosten abgedeckt sind. Im Falle einer
Raumvermietung ist es jedoch (blich, dass die Kosten flr Abwasserbeseitigung,
Abfallbeseitigung, Trinkwasserversorgung, Heizkosten, Stromkosten, Kosten fir Internet und
Rundfunk bzw Fernsehen, Wohnungsversicherung, udgl vom Mieter getragen und daher im
Mietpreis nicht inbegriffen sind. Zu den Mietpreisen pro Monat werden regelmaBig auch die
Betriebskosten separat ausgewiesen. Ein Hinweis dahingehend findet sich in dem hier in
Rede stehenden Internetauftritt nicht.

Fir den objektiven Betrachter der Internetseite finden sich somit keine schliissigen
AnknUpfungspunkte, dass eine bloBe Raumvermietung vorliegt.

Im gegenstandlichen Fall haben die oben genannten Merkmale in der Gesamtschau ergeben,
dass die Appartements flir einen objektiven Betrachter nicht im Rahmen der
Raumvermietung angeboten werden. Vielmehr werden Tatigkeiten angeboten, die
Gegenstand des Gastgewerbes bilden.

Der Umstand, dass tatsdchlich Ubernachtungen in stattgefunden haben, steht im Ubrigen
aufgrund der Auskunft des Tourismusverbandes Seefeldes fest. Aufgrund der Anzahl der
Ubernachtungen vom Juni 2018 bis Janner 2019 kann darauf geschlossen werden, dass
relativ kurze Aufenthalte stattgefunden haben, was wiederum flr die Auslibung des
Beherbergungsgewerbes spricht.

Die Betreiberin des DD hatte im hier vorgeworfenen Zeitraum kein Gastgewerbe in der Form
eines Beherbergungsgewerbes inne.

Nachdem flr die Beherbergung von Gdsten in der hier angebotenen Art und Weise die
Innehabung des Gastgewerbes nach § 111 Abs 1 Z 1 GewO 1994 erforderlich ist (eine
Privatzimmervermietung scheidet schon aufgrund der der Anzahl von Gber 10 Betten aus und
sind die Appartements auch nicht Bestandteile der Wohnung des Vermieters - vgl § 2
Privatzimmervermietungsgesetz, LGBl Nr 29/1959 idF LGBl Nr 144/2018), hat die
Beschwerdeflhrerin den objektiven Tatbestand der ihr vorgeworfenen
Verwaltungstbertretung erfllt.

Der Beginn der Tatzeit der Verwaltungsibertretung wird im angefochtenen Straferkenntnis
mit 07.06.2018 angegeben.

Das Ende der Tatzeit ist im Straferkenntnis nicht angefihrt, weshalb sich dieses mit der
Schoépfung des Straferkenntnisses am 07.01.2009 bestimmt (vgl VwGH 31.01.2003,
99/02/0337).

Im Ubrigen war verwaltungsgerichtlich eine Neufassung der als erwiesen angenommenen Tat
erforderlich, wodurch sich jedoch keine unzuldssige Auswechslung der Tat ergibt. Die
Prazisierung erfolgt innerhalb der einjédhrigen Verfolgungsverjahrungsfrist.

Auch wurden die verletzten Verwaltungsvorschriften und die Strafsanktionsnorm richtig
gestellt. Hierzu war das Landesverwaltungsgericht Tirol verpflichtet.

Zur subjektiven Tatseite:
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GemaB § 5 Abs 1 VStG genigt 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 Verwaltungslbertretung der Eintritt eines
Schadens oder einer Gefahr nicht gehoért 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 Behoérde
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.

Dies ist der Beschuldigten nicht gelungen. Die Beschwerdeflihrerin hat zu keiner Zeit
vorgebracht, sich bei der zustandigen Gewerbebehodrde erkundigt zu haben, ob sie flr die
angebotenen Leistungen eine Gewerbeberechtigung benétigt.

Derartige Erkundigungen hatte die bedauerlicherweise an Alzheimer erkrankte Beschuldigten
einholen muissen.

Insofern ist von zumindest fahrldssiger Tatbegehung auszugehen.

Im Hinblick auf die Erkrankung ist wie folgt auszufiihren:

Der Zeuge hat angegeben, dass der im Zuge seines Lokalaugenscheines am 13.06.2018 mit
Frau Weisel Uber die Anzahl der Appartements und der Betten gesprochen hat.

Den vorliegenden arztlichen Berichten ist zu entnehmen, dass die Beschwerdeflihrerin zwar
zwar erkrankt ist, doch ergibt sich aufgrund der Angaben des Tourismusverbandes Seefeld
Uber die Nachtigungszahlen im DD, dass es der Beschwerdeflihrerin dennoch madglich war,
die Appartements zu betreiben. Letztlich hat die Beschwerdefiihrerin selbst an der Teilnahme
der fir den 07.05.2019 anberaumten mindlichen Verhandlung verzichtet. Eine arztliche
Bestatigung, wonach ihr eine Teilnahme nicht mdglich gewesen ware, wurde nicht
beigebracht. Insofern ist daher festzustellen, dass die Erkrankung die Beschwerdefiihrerin
bedauerlicherweise zwar einschrankt, sie jedoch weiterhin im erforderlichen AusmafB
diskretions- und dispositionsfahig war und ist.

Zur Strafbemessung:

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

Nach § 19 Abs 2 VStG sind im ordentlichen Verfahren Uberdies die nach dem Zweck der
Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgriinde, soweit sie nicht
schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwdgen. Auf das AusmaB des
Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter Bericksichtigung der Eigenart des
Verwaltungsstrafrechtes sind die §§ 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemaf
anzuwenden. Die Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse und allfallige Sorgepflichten des
Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu bericksichtigen.

Die Beschwerdeflihrerin hat ihr monatliches Einkommen € 1.200,00 an Pension angegeben.
Weiters sei sie Eigentimerin des gegenstandlichen DD und habe keine Sorgepflichten.
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Die Bedeutung des strafrechtlich geschiitzten Rechtsgutes und die Intensitat seiner
Beeintrachtigung durch die Tat sind nicht unerheblich. Fir eine geordnete wirtschaftliche
Entwicklung ist es notwendig, dass nur jene Personen Tatigkeiten, die den Gegenstand eines
Gewerbes darstellen, anbieten, die das jeweilige Gewerbe innehaben. Dies gilt insbesondere
fur reglementierte Gewerbe, wie es das Gastgewerbe darstellt (vgl § 94 Z 26 GewO 1994).

Der vorgebrachte tadellose Lebenswandel der Beschwerdefiihren wurde bereits von der
Behdrde als mildernd gewertet; dies wird durch den verwaltungsgerichtlich eingeholten
Auszug aus den Verwaltungsvorstrafenregister der Beschwerdeflihren unterstrichen, der
ergibt, dass sie unbescholten ist.

Als Verschuldensgrad ist - wie bereits erwahnt - zumindest von Fahrlassigkeit auszugehen.

In Ansehung all dieser Strafzumessungsgriinde kann die verhangte Geldstrafe in H6he von €
300,00 nicht als erhoht angesehen werden, zumal der gesetzliche Strafrahmen (bis zu €
3.600,00) damit lediglich zu 8,33 % ausgeschopft wird. Auch wenn die Pension der
Beschwerdefiihrerin unterdurchschnittlich ist, so ist in Anschlag zu bringen, dass die
Beschwerdeflhrerin durch die nicht rechtmaBig erfolgte Beherbergung einen wirtschaftlichen
Vorteil erzielt hat.

Fir eine Ermahnung im Sinne des § 45 Abs 1 letzter Absatz VStG besteht aus Sicht des
Landesverwaltungsgerichtes kein Raum. Hier st auf die im Hinblick auf
Vorgangerbestimmung (§ 21 VStG 1991, BGBI I Nr 52/1991) entwickelte Rechtsprechung der
Verwaltungsgerichtshofes zu verweisen, wonach von einem geringfligigen Verschulden nur
dem angesprochen werden kann, wenn das tatbildmaBige Verhalten des Taters hinter dem in
der betreffenden Strafdrohung typisierten Unrechts- und Schuldgehalt erheblich zuriick bleibt
(VWGH 17.04.1996, 94/03/0003 ua). Im gegenstandlichen Fall kann jedoch bei keiner
Verwaltungsiibertretung von einem geringfligigen Unrechtsgehalt gesprochen werden noch
haben sich Anhaltspunkte daflir ergeben, dass dem Beschwerdeflihrer ein wesentlich
geringerer SorgfaltsverstoB zur Last liegt, als bei anderen Ubertretungen der betreffenden
Verhaltensnorm.

Insbesondere kommt dem Umstand, dass nunmehr versucht wird, die gegenstandliche
Liegenschaft zu verduBern, im gegensténdlichen Verwaltungsstrafverfahren keine Relevanz
Zu.

Nachdem die Beschuldigte eine Ubertretung vorgeworfen wird, die einer Ubertretung nach §

366 Abs 1 Z 1 GewO 1994 gleichgehalten ist, gelangt § 371c GewO 1994 nicht zur
Anwendung.

VI. Unzulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist unzulassig, 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
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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 ldsenden Rechtsfrage vor.

Rechtsmittelbelehrung

Soweit die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof in Wien flr zuldssig 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
auBerordentliche) Revision an den Verwaltungsgerichthof wegen Verletzung in Rechten nicht
zuldssig.

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 Eingabegeblhr
von Euro 240,00 zu entrichten. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof ist direkt bei
diesem, die (ordentliche oder auBerordentliche) Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist
beim Landesverwaltungsgericht Tirol einzubringen.

Es besteht die Mdglichkeit, flir das Beschwerdeverfahren vor dem Verfassungsgerichtshof und
flir das Revisionsverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof Verfahrenshilfe zu beantragen.
Verfahrenshilfe ist zur Ganze oder zum Teil zu bewilligen, wenn die Partei auBerstande ist,
die Kosten der Fuhrung des Verfahrens ohne Beeintrachtigung des notwendigen Unterhalts
zu bestreiten bzw wenn die zur Fihrung des Verfahrens erforderlichen Mittel weder von der
Partei noch von den an der Fihrung des Verfahrens wirtschaftlich Beteiligten aufgebracht
werden kdénnen und die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung nicht als
offenbar mutwillig oder aussichtslos erscheint.

Fur das Beschwerdeverfahren vor dem Verfassungsgerichtshof ist der Antrag auf Verfahrens-
hilfe innerhalb der oben angefiihrten Frist beim Verfassungsgerichtshof einzubringen. Fir das
Revisionsverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ist der Antrag auf Verfahrenshilfe
innerhalb der oben angefihrten Frist im Fall der Zulassung der ordentlichen Revision beim
Landesverwaltungsgericht Tirol einzubringen. Im Fall der Nichtzulassung der ordentlichen
Revision ist der Antrag auf Verfahrenshilfe beim Verwaltungsgerichtshof einzubringen. Dabei
ist im Antrag an den Verwaltungsgerichtshof, soweit dies dem Antragsteller zumutbar ist,
kurz zu begriinden, warum entgegen dem Ausspruch des Verwaltungsgerichtes die Revision
fur zulassig erachtet wird.
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Zudem besteht die Mdoglichkeit, 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:
Rechtskréftig verhangte Geldstrafen (sowie Verfahrenskostenbeitrdge) sind bei der Behérde
einzubezahlen (vgl § 54b Abs 1 VStG).

Landesverwaltungsgericht Tirol

Ing. Mag. Peinstingl
(Richter)



