>y 6020 Innsbruck / Michael-Gaismair-StraBe 1
f\i‘{/zi Tel: +43 512 9017 0 / Fax: +43 512 9017 741705
‘\/1\;:‘\/‘ E-Mail: post@lvwg-tirol.gv.at / www.Ilvwg-tirol.gv.at

Datenschutzinformationen: www.lvwg-tirol.gv.at/datenschutz

Geschaftszeichen:

LVwG-2020/40/1642-3
LVwG-2020/40/1643-3

Ort, Datum:
Innsbruck, 14.10.2020

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Tirol erkennt durch seinen Richter Mag. Piccolroaz lber die
Beschwerde des Herrn AA, geb. xx.xx.xxxX, Adresse 1, Z, v.d. Rechtsanwalte BB, Adresse 3
1, Y, gegen das Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Y vom 30.6.2020, ***, betreffend
Verwaltungsiibertretungen nach der GewO 1994 und der TBO 2018, nach Durchfihrung einer
offentlichen mindlichen Verhandlung,

zu Recht:

1. a) Die Beschwerde wird zu Spruchpunkt 1. des angefochtenen Straferkenntnisses mit der
MaBgabe als unbegriindet abgewiesen, als es im Spruch bei der als erwiesen
angenommen Tat (§ 44a Z 1 VStG) zu lauten hat wie folgt:

,Sie haben seit ca. dem Jahre 2012 bis zumindest 31.12.2019 im Standort Z, Adresse 2, Gp
**1 KG Z, durch die entgeltliche, selbstédndige und regelméaBige, sohin die gewerbsméBige
Beherbergung von Gdasten im Wohnbereich des sog. ,CC", das Gastgewerbe im
Berichtigungsumfang nach § 111 Abs 2 Z 4 GewOQ 1994 ausgelibt, obwohl Sie nicht im Besitz
der hierfiir erforderlichen Gewerbeberechtigung waren. Eine Privatzimmervermietung liegt
nicht vor."

b) Die Beschwerde wird zu Spruchpunkt 2. des angefochtenen Straferkenntnisses mit der
MaBgabe als unbegriindet abgewiesen, als es im Spruch bei der als erwiesen
angenommen Tat (§ 44a Z 1 VStG) zu lauten hat wie folgt:
,Sie haben seit ca. dem Jahre 2012 bis zumindest 31.12.2019 das ,,CC" im Standort Z,
Adresse 2, Gp **1 KG Z, baubewilligt mit Bescheid des Biirgermeisters der Gemeinde Z
vom 12.03.1998, ZI. ***, zu einem anderen als dem bewilligten Verwendungszweck
verwendet, indem Sie jedenfalls in diesem Zeitraum ohne die erforderliche Baubewilligung
das CC zur gewerbsmaéBigen touristischen Beherbergung von Géasten verwendet haben und
so den bewilligten Verwendungszweck ,Wohngebdude" konsenslos abgedndert haben.

2. Der Beschwerdefilihrer hat einen Beitrag zu den Kosten des Beschwerdeverfahrens in der
Hoéhe von 20 % der verhangten Geldstrafen, das sind zu Spruchpunkt 1. Euro 100, zu
Spruchpunkt 2. Euro 120, sohin insgesamt Euro 220 zu leisten.



3. Die ordentliche Revision ist gemaB Art 133 Abs 4 B-VG nicht zulassig.

L.

Entscheidungsgriinde

Verfahrensgang:

Mit dem angefochtenen Straferkenntnis wurde dem Beschwerdeflihrer spruchgeman Folgendes
zur Last gelegt:

Sie haben ca. seit 2012 bis zumindest 31.12.2019 in Z, Adresse 2, im Ferienhaus ,,CC"

1.

ohne Gewerbeberechtigung durch die entgeltliche, selbstdndige und regelméBige
touristische Vermietung von 4 Doppelzimmern, SAT-TV, Bettwdsche und Handtlicher, W-
Lan usw. das Gewerbe mit den Berechtigungen gemdaB § 111 Abs 2 Z 4 GewO 1994
ausgelibt, obwohl! sie nicht im Besitz der hierfiir erforderlichen Gewerbeberechtigung
waren und

ohne Baubewilligung den Verwendungszweck des im Freiland liegenden Gebdudes von
~Wohnhaus" auf Ferienhaus mit Gastevermietung gedndert und sohin die urspriinglich
genehmigten Rdume zu anderen als dem bewilligten Verwendungszweck bzw. dem aus
der baulichen Zweckbestimmung hervorgehenden Verwendungszweck verwendet, obwohl/
die Anderung des Verwendungszwecks von Gebduden oder Gebdudeteilen, wenn sie auf
die Zuldssigkeit des Gebdudes oder Gebédudeteiles nach den bau- und
raumordnungsrechtlichen Vorschriften von Einfluss sein kann, einer Baubewilligung bedarf,
hierbei ist vom bewilligten Verwendungszweck bzw. bei Gebduden oder Gebdudeteilen, fir
die aufgrund frihere baurechtlicher Vorschriften ein Verwendungszweck nicht bestimmt
wurde, von dem aus der baulichen Zweckbestimmung  hervorgehenden
Verwendungszweck auszugehen.

Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:

1. § 366 Abs. 1 Ziffer 1i.V.m. § 111 Abs 2 Z 4 Gewerbeordnung 1994
2. §67Abs 1litaiVm § 28 Abs 1 lit c Tiroler Bauordnung 2018

Wegen dieser Verwaltungsiibertretungen wird (iber Sie folgende Strafe verhdngt:

Geldstrafe (€): GemaB: Ersatzfreiheitsstrafe:
1. 500,00 § 366 Abs 1 Einleitungssatz GewO 1994 | 46 Stunden
2. 600,00 § 67 Abs 1 lit a Tiroler Bauordnung 2018 | 6 Stunden

AuBerdem wurde der Beschwerdefihrer zur weiteren Zahlung eines Betrages zu den Kosten
des Verfahrens von der belangten Behérde verpflichtet.

Dagegen richtet sich das fristgerecht erhobene Rechtsmittel, in welchem der rechtsfreundlich

vertretene Beschwerdefiihrer im Wesentlichen ausfihrt, dass es sich am gegenstandlichen

Standort um eine Privatzimmervermietung handle.



Im Rahmen der mindlichen Verhandlung vor dem Landesverwaltungsgericht Tirol am
23.9.2020 wurde der Beschwerdeflihrer einvernommen. Beweis wurde weiters durch
Einsichtnahme in den behérdlichen Akt aufgenommen.

II. Sachverhalt:

Der Beschwerdeflhrer ist Landwirt und Alleineigentimer des geschlossenen Hofes in EZ ***
KG Innvillgraten sowie auch von dem sog. ,CC" auf Gp 2402/2 KG Z liegendem Wohngebdude.
Das CC wurde mit Bescheid des Blirgermeisters der Gemeinde Z vom 12.03.1998, ZI. ***,
baubewilligt. Das CC liegt im Freiland. Aus dem Baubescheid, ist dabei zu entnehmen, dass es
sich bei dem CC um ein Wohngebaude handelt. Aus dem Baubescheid ist des Weiteren
ersichtlich, dass dieses Wohngebaude friiher auch als Wirtschaftsgebdaude genutzt worden ist
und seit ca. 1970 als reines Wohngebdude genutzt wird. Laut Baubeschreibung ist das
Wohngebadude 3-geschoBig. Das ErdgeschoB3 besteht dabei aus einem Heiz- und Tankraum,
einem Eingangsbereich, einem Sanitarbereich sowie einer Kiiche und Stube. Das Obergeschof3
besteht aus einem Stadel im Nordteil und einem im Sudteil befindlichen Flur und Schlafzimmer.
Das DachgeschoB hat keinen Verwendungszweck.

Der Beschwerdeflihrer hat seinen Hauptwohnsitz an der Adresse Adresse 1, Z. Dort befindet
sich auch der landwirtschaftliche Hauptbetrieb.

Das CC wurde auf der Homepage *** jedenfalls bis zum 29.2.2020 zur touristischen
Vermietung mit folgendem Werbetext (Auszug) angeboten.

,Sie planen einen erholsamen Urlaub in der wunderschénen Villgrater Bergwelt? Dann sind sie
bei uns genau richtig! Sie kénnen zwischen unseren drei verschiedenen Ferienhdusern
auswaéhlen! Wir freuen uns auf Ihre Anfrage und hoffen, Sie in Threm Urlaub bei uns begriiBen
zu durfen! Mit lieben GriiBen aus Z

Ferienhaus CC

Unser Ferienhaus CC liegt in sehr ruhiger Lage in Z im Weiler ,Adresse 4", ca. 2 km vom
Dorfkern entfernt. Vom Balkon aus kénnen Sie die herrliche Aussicht (ber das ganze Tal
genieBen. Die Loipe fihrt im Winter direkt am Haus vorbei und ein Kinderschilift ist in
unmittelbarer Néhe, zu FuB3 erreichbar. Das Schigebiet X mit 7 verschiedenen Aufstiegshilfen
kénnen Sie ganz unkompliziert mit dem Gratis-Schibus erreichen, wobei sich die Bushaltestelle
ganz in der Ndhe befindet!

Das Haus wird ganzjéhrig vermietet und ist folgendermaBen ausgestattet:

4 Doppelzimmer

Wohnkiiche (voll ausgestattet)
Zirbenwohnstube mit SAT-TV
Dusche, WC



Zentralheizung

Waschmaschine

Bettwédsche und Handtiicher inkl.
W-Lan

4 Personen € 60 pro Tag, jede weitere Person € 12 pro Tag, exkl. Ortstaxe (2€/P./Nacht)
+ Endreinigung € 50"

Das CC wurde auch Uber den Tourismusverband beworben. Die Vermietung der Wohnraume
des CC erfolgt durchschnittlich flr eine bis zwei Wochen. Der Beschwerdeflihrer stellt
Bettwasche und Handtlicher zur Verfigung. Die Endreinigung erfolgt durch die Mutter des
Beschwerdefiihrers.

Beim Tourismusverband W waren flir das CC im Jahre 2012 (Januar bis Dezember) insgesamt
68 Gaste mit 585 Nachtigungen, im Jahre 2013 (Januar bis Dezember) insgesamt 79 Gaste
mit 647 Ubernachtungen, im Jahre 2014 (Januar bis Dezember) insgesamt 60 Gaste mit 481
Nachtigungen, im Jahre 2015 (Januar bis Dezember) 52 Gaste mit 464 Nachtigungen, im Jahre
2016 (Januar bis Dezember) 77 Gdste mit 688 Nachtigungen, im Jahre 2017 (Februar bis
Dezember) insgesamt 61 Gaste mit 456 Nachtigungen, im Jahre 2018 (Januar bis Dezember)
insgesamt 93 Gaste mit 629 Nachtigungen und im Jahre 2019 (Januar bis Dezember)
insgesamt 83 Gaste mit 625 Nachtigung gemeldet.

III. Beweiswirdigung:

Die maBgeblichen Feststellungen ergeben sich aus dem Akt der belangten Behérde und werden
auch vom Beschwerdefihrer nicht bestritten bzw. wurden von ihm selbst (siehe v.a. seinen
Einspruch gegen die Strafverfigung vom 4. Juni 2020 und seine Aussagen vor dem
Landesverwaltungsgericht Tirol im Rahmen der mindlichen Verhandlung vom 23.9.2020)
vorgetragen.

IV. Rechtslage:

Die hier maBgeblichen Bestimmungen der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), BGBI 194 in
der hier maBgeblichen Fassung BGBI I 2018/112 lauten wie folgt:

//§ 1

Geltungsbereich

(1) Dieses Bundesgesetz gilt, soweit nicht die §§ 2 bis 4 anderes bestimmen, fir alle
gewerbsméBig ausgelibten und nicht gesetzlich verbotenen Tétigkeiten.

(2) Eine Té&tigkeit wird gewerbsmébBig ausgelibt, wenn sie selbstdndig, regelméBig und in der
Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen,
gleichgiiltig fiir welche Zwecke dieser bestimmt ist; hiebei macht es keinen Unterschied, ob
der durch die Té&tigkeit beabsichtigte Ertrag oder sonstige wirtschaftliche Vorteil im



Zusammenhang mit einer in den Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes fallenden
Tatigkeit oder im Zusammenhang mit einer nicht diesem Bundesgesetz unterliegenden
Tatigkeit erzielt werden soll.

(3) Selbsténdigkeit im Sinne dieses Bundesgesetzes liegt vor, wenn die T&tigkeit auf eigene
Rechnung und Gefahr ausgelibt wird.

(4) Auch eine einmalige Handlung gilt als regelméBige Téatigkeit, wenn nach den Umstédnden
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 Ausiibung des Gewerbes
gleichgehalten. Die Verdffentlichung (ber eine den Gegenstand eines Gewerbes bildenden
Tatigkeit in Registern gilt nicht als Ausiibung, wenn die Veréffentlichung auf Grund von
gesetzlichen Verpflichtungen erfolgt.

(5) Die Absicht, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, liegt auch dann
vor, wenn der Ertrag oder sonstige wirtschaftliche Vorteil den Mitgliedern einer
Personenvereinigung zuflieBen soll.

(..)

§2

(1) Dieses Bundesgesetz ist — unbeschadet weiterer ausdriicklich angeordneter Ausnahmen
durch besondere bundesgesetzliche Vorschriften — auf die in den nachfolgenden Bestimmungen
angefihrten T&tigkeiten nicht anzuwenden:

(...)
9. die nach ihrer Eigenart und ihrer Betriebsweise in die Gruppe der hdéduslichen

Nebenbeschéftigungen fallenden und durch die gewdhnlichen Mitglieder des eigenen
Hausstandes betriebenen Erwerbszweige;

(..)

§ 94
Reglementierte Gewerbe

Folgende Gewerbe sind reglementierte Gewerbe:

(..)

26. Gastgewerbe

(..)

§ 111 GewO 1994
Gastgewerbe



(1) Einer Gewerbeberechtigung fiir das Gastgewerbe (§ 94 Z 26) bedarf es fiir

1. die Beherbergung von Géasten;

2. die Verabreichung von Speisen jeder Art und den Ausschank von Getrédnken.
(2) Keines Befdhigungsnachweises flir das Gastgewerbe bedarf es fiir

1. den Ausschank und den Verkauf von in handelsiiblich verschlossenen GefdBen

abgefiillten Getrdnken durch zur Ausibung des mit Omnibussen betriebenen Mietwagen-
Gewerbes berechtigte Gewerbetreibende an ihre Fahrgédste;

2. die Beherbergung von Géasten, die Verabreichung von Speisen jeder Art und den
Verkauf von warmen und angerichteten kalten Speisen, den Ausschank von Getrdanken und
den Verkauf dieser Getrédnke in unverschlossenen GefdéBen im Rahmen eines einfach
ausgestatteten Betriebes, der in einer fiir den o6ffentlichen Verkehr nicht oder nur schlecht
erschlossenen Gegend gelegen und auf die Bediirfnisse der Bergsteiger und Bergwanderer
abgestellt ist (Schutzhitte);

3. die Verabreichung von Speisen in einfacher Art und den Ausschank von
nichtalkoholischen Getrdnken und von Bier in handelsliblichen verschlossenen GeféBen, wenn
hiebei nicht mehr als acht Verabreichungspldtze (zum Genuss von Speisen und Getrdnken
bestimmte Plitze) bereitgestellt werden;

4. die Beherbergung von Gé&sten, wenn nicht mehr als zehn Fremdenbetten
bereitgestellt werden, und die Verabreichung des Friihstiicks und von kleinen Imbissen und
der Ausschank von nichtalkoholischen Getrédnken wund von Bier in handelsiblichen
verschlossenen GefdBen sowie von gebrannten geistigen Getrdnken als Beigabe zu diesen
Getrdnken an die Géaste; 5. die Verabreichung von Speisen und den Ausschank von
Getrdnken nach MaBgabe des § 143 Z 7 der Gewerbeordnung 1994 in der Fassung vor dem
In-Kraft-Treten der Novelle BGBI. I Nr. 111/2002, wenn die Verabreichung von Speisen und
der Ausschank von Getrdnken im Zusammenhang mit der Ausiibung des Buschenschankes (§ 2
Abs. 9) nach MaBgabe landesgesetzlicher Vorschriften erfolgt;

(..)

§ 366
Strafbestimmungen

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

()"

Weiters sind folgende Bestimmungen des Gesetzes vom 26. Juni 1959 Uber die Beherbergung
von Fremden als hausliche Nebenbeschdftigung (Privatzimmervermietungsgesetz), LGBI
1959/29 idF LGBI 2018/144 von Belang:

//§ 1

Anwendungsbereich



(1) Die Beherbergung von Fremden als héusliche Nebenbeschéftigung
(Privatzimmervermietung) im Sinne des Art. V lit. e des Kundmachungspatentes zur
Gewerbeordnung unterliegt den Bestimmungen dieses Gesetzes.
(2) Als Fremde im Sinne dieses Gesetzes gelten Personen, die nicht zum stédndigen Haushalt
des Vermieters gehéren und in der Wohnung des Vermieters gegen Entgelt zum Zwecke der
Erholung voriibergehend Aufenthalt nehmen.
§2

Sachliche Voraussetzungen
(1) Die Beherbergung von Fremden als hdusliche Nebenbeschéftigung darf nur unter folgenden
Voraussetzungen ausgelibt werden:

a) Die zu vermietenden Wohnrdume missen Bestandteile der Wohnung des
Vermieters sein;

b) die Zahl der fir die Beherbergung von Fremden bereitgestellten Betten darf zehn
nicht (berschreiten;

c) die mit der Beherbergung von Fremden verbundenen Dienstleistungen diirfen
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
beeintréachtigt werden.

(2) Die zu vermietenden RGdume miissen den bau-, feuer- und sanitétspolizeilichen Vorschriften
entsprechen und nach den értlichen Verhéltnissen fiir die Beherbergung von Fremden geeignet
sein.

§3
Persénliche Voraussetzungen
Der Vermieter und die zu seinem Haushalt gehdrenden Personen mliissen die flir die
Beherbergung von Fremden erforderliche VerldBlichkeit besitzen.

()"

Folgende Bestimmungen der Tiroler Bauordnung 2018 (TBO 2018), LGBl 28 (WV) idF LBGI
2020/65 sind maBgeblich:

§ 28
Bewilligungspflichtige und anzeigepflichtige Bauvorhaben, Ausnahmen

(1)Einer Baubewilligung bediirfen, soweit sich aus den Abs. 2 und 3 nichts anderes ergibt:

(...)

c) die Anderung des Verwendungszweckes von Gebduden oder Gebiudeteilen, wenn sie
auf die Zuldssigkeit des Gebdudes oder Gebdudeteiles nach den bau- oder
raumordnungsrechtlichen Vorschriften von Einfluss sein kann; hierbei ist vom
bewilligten Verwendungszweck bzw. bei Gebduden oder Gebdudeteilen, flir die aufgrund
friiherer baurechtlicher Vorschriften ein Verwendungszweck nicht bestimmt wurde, von
dem aus der baulichen Zweckbestimmung hervorgehenden Verwendungszweck
auszugehen; keiner Baubewilligung bedarf in Gebduden mit mehreren Wohnungen die
Verwendung von héchstens drei Wohnungen mit insgesamt héchstens zwélf Betten zur
gewerblichen Beherbergung von Gédsten, wenn der Gewerbetreibende im betreffenden
Gebiude seinen Hauptwohnsitz hat und in diesem neben allfélligen Wohnungen fiir seine



Angehoérigen keine weiteren Wohnungen bestehen, die der Befriedigung eines
ganzjahrigen, mit dem  Mittelpunkt der Lebensbeziehungen verbundenen
Wohnbedlirfnisses dienen;

(..)

§ 67
Strafbestimmungen
(1) Wer

a) als Bauherr oder Bauverantwortlicher ein bewilligungspflichtiges Bauvorhaben ohne eine
entsprechende Baubewilligung oder abweichend von der Baubewilligung oder ein
anzeigepflichtiges Bauvorhaben ohne eine entsprechende Bauanzeige, erheblich
abweichend von der Bauanzeige, ungeachtet einer Untersagung nach § 30 Abs. 3 dritter
Satz oder vorzeitig ohne Vorliegen der Voraussetzungen nach § 37 Abs. 2 ausfiihrt,

(...)
begeht eine Verwaltungsiibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde mit Geldstrafe
bis zu 36.300,- Euro, zu bestrafen.

(..).

V. Rechtliche Erwagungen:

A) Zu Spruchpunkt 1.:

Die belangte Behdrde wirft dem Beschwerdefiihrer im angefochtenen Straferkenntnis unter
Spruchpunkt 1. vor, dass dieser die Beherbergung von Gasten ausgeiibt habe, obwohl er nicht
im Besitz der hierflr erforderlichen Gewerbeberechtigung gewesen sei.

Die Gewerbeordnung gilt gemaB § 1 Abs 1 GewO 1994 fir alle gewerbsmaBig ausgelibten und
nicht gesetzlich verbotenen Tatigkeiten, soweit die §§ 2 bis 4 GewO 1994 nichts anderes
bestimmen. Nach § 1 Abs 2 leg cit wird eine Tatigkeit gewerbsmaBig ausgelibt, wenn sie
selbststéndig, regelmaBig und in der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen
wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichgliltig fir welchen Zwecke dieser bestimmt ist.

Allerdings sind gewisse Tatigkeiten, unter anderem die gemaB § 2 Abs 1 Z 9 GewO 1994 als
hdusliche Nebenbeschéaftigung ausgelbte Privatzimmervermietung, vom Geltungsbereich der
Gewerbeordnung ausgenommen. Auch die reine Raumvermietung unterliegt nicht den
Vorschriften der Gewerbeordnung. Beide Ausnahmen von der Gewerbeordnung liegen jedoch
gegenstandlich nicht vor:

Zur Abgrenzung eines Gewerbes nach der Gewerbeordnung von der reinen Raumvermietung
hat der Verwaltungsgerichtshof, unter Bezugnahme auf die Judikatur des VfGH und des VwGH
im richtungsweisenden Erkenntnis vom 3.3.2020, Ro 2019/04/0019 ausgefiihrt wie folgt:

,Nach der stidndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die Frage, ob eine
gewerbsmaéaBige Beherbergung von Gésten im Rahmen eines Gastgewerbes im Sinn des § 111
Abs. 1 Z 1 GewO 1994 oder eine bloBe Zurverfligungstellung von Wohnraum anzunehmen ist,
immer nur unter Bedachtnahme auf alle Umstédnde des konkreten Einzelfalls zu beantworten.



Demnach ist neben Kriterien, wie etwa dem Gegenstand des Vertrages, der Vertragsdauer,
Vereinbarungen uber Kindigung und Klndigungsfristen, Nebenvereinbarungen (lber die
Bereitstellung von Bettwédsche und Uber Dienstleistungen wie etwa die Reinigung der Rdume,
der Bettwésche oder der Kleider des Mieters, auch darauf Bedacht zu nehmen, auf welche Art
und Weise der Betrieb sich nach auBen darstellt. Es ist erforderlich, dass das sich aus dem
Zusammenwirken aller Umstdnde ergebende Erscheinungsbild ein Verhalten des Vermieters
der Rdume erkennen ldsst, das - wenn auch in beschrénkter Form - eine laufende Obsorge
hinsichtlich der vermieteten Rdume im Sinn einer daraus resultierenden Betreuung des Gastes
verrdt (vgl. zu all dem VwGH 27.2.2019, Ra 2018/04/0144, mwN). Fir die Abgrenzung der
Beherbergung von Gésten zur bloBen Wohnraumvermietung ist somit - neben anderen
Aspekten - maBgeblich, ob gleichzeitig mit der Zurverfligungstellung von Wohnraum damit
liblicherweise in Zusammenhang stehende Dienstleistungen erbracht werden (vgl. etwa VwGH
11.1.2012, 2010/06/0082, mwN)."

Im Lichte dieser Ausfihrungen kann nicht ansatzweise bezweifelt werden, dass im
gegenstandlichen Fall keine Raumvermietung vorliegt. Das CC wird zumeist im ein- bis
zweiwdchigen Abstand, sohin stdndig wechselnd an Feriengaste vermietet. Der
Beschwerdefiihrer als Vermieter kiimmert sich um die Endreinigung und stellt Handticher und
Bettwasche zur Verfligung. In der vorliegenden Nutzung ist das CC als geradezu typische
touristische Nutzung gleich einer Ferienwohnung anzusehen. Nicht nur das auBere
Erscheinungsbild, das durch die nahere Beschreibung im Internet gekennzeichnet ist, auch die
Nebenleistungen des Vermieters sprechen unzweideutig flir die Einstufung als Beherbergung.
Hinzuweisen ist auch auf die Aussagen des VwGH im oben zitierten Erkenntnis, wonach ,bereits
die Erbringung von Dienstleistungen in nur geringem AusmaB fir die Einstufung als
Beherbergung ausreichend sein kann (so ausdriicklich VwGH 2008/06/0200, mwN; vgl. weiter
VWGH 2010/06/0082, wo fiir ein Angebot als Ferienhaus/-hiitte mit Erlebnisprogramm, Sauna
und Endreinigung eine gastgewerbliche Beherbergung angenommen wurde; sowie VwGH
18.2.2009, 2005/04/0249, wo die mit der Vermietung einzelner Schlafstellen verbundene
Reinigung der Toiletten sowie die Bereitstellung eines Aufenthaltsraumes mit Fernseher als
hinreichend fiir eine Qualifikation als Beherbergung im Sinn des § 111 Abs. 1 Z 1 GewO 1994
angesehen wurden)."

Aber auch eine Privatzimmervermietung liegt im gegenstandlichen Fall nicht vor. Diese
scheidet schon deshalb aus, zumal der Beschwerdefiihrer seinen Hauptwohnsitz an der Adresse
Adresse 1, Z hat und das Wohngebaude von ihm nur teilweise genutzt wird. Er hat als Landwirt
nachvollziehbar den Mittelpunkt seines Lebens bei seinem Hauptbetrieb. Melderechtlich ist der
Beschwerdefihrer an der Adresse 2, Z nicht erfasst.

Um aber vom Privileg der Privatzimmervermietung profitieren zu kénnen, ware es erforderlich,
dass der Beschwerdeflihrer dort seine Wohnung, mithin dort standig wohnt, also seinen
faktischen Hauptwohnsitz hat, um den Intentionen dieses Gesetzes, namlich die Betreuung der
Gaste im Wohnungsverband zu ermdéglichen, zu entsprechen.

Nach der standigen VfGH-Jud (vgl. VfGH 25.5.1973, VfSlg 7074/1973) ist die
Privatzimmervermietung die Vermietung von méblierten Wohnrdumen an eine geringe Anzahl
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von Personen, die nicht zum Haushalt des Vermieters gehdren und in _der Wohnung des
Vermieters gegen Entgelt voriibergehend Aufenthalt nehmen.

Das Vorbingen des Beschwerdeflihrers, dass er nur 250m entfernt seinen Hauptwohnsitz hat,
fihrt somit ins Leere, da von der Rechtsprechung eindeutig gefordert wird, dass die Gaste, die
nicht zum Haushalt des Vermieters gehéren, in der Wohnung des Vermieters gegen Entgelt
vorlibergehend Aufenthalt nehmen.

Dazu ist auf die Begrindung im Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts Tirol vom
25.2.2019, LVwG-2018/15/1757-5 hinzuweisen:

,Bereits mit dem , Kaiserlichem Patent, womit eine Gewerbe-Ordnung flir den ganzen Umfang
des Reiches, mit Ausnahme des venetianischen Verwaltungsgebietes und der Militdrgrenze,
erlassen, und vom 1. Mai 1860 angefangen in Wirksamkeit gesetzt wird" vom 20.12.1859, hat
der Gesetzgeber Bestimmungen geschaffen, die fir ,alle gewerbsméBig betriebenen
Beschéftigungen, sie mdgen die Hervorbringung, Bearbeitung oder Umstaltung von
,Verkehrsgegenstidnden', den Betrieb von Handelsgeschéften, oder die Verrichtung von
Dienstleistungen und Arbeiten zum Gegenstand haben", galten.

GemdB Art V) dieses Patentes fand flir gewisse Beschéaftigungen und Unternehmungen die
damalige Gewerbeordnung keine Anwendung und zwar gemaB lit e) leg cit die in die Kategorie
der héuslichen Nebenbeschéftigungen fallenden und durch die gewdhnlichen Mitglieder des
eigenen Hausstandes betriebenen Erwerbszweige. Schon damals hatte der Gesetzgeber die
klare Intention, gewisse Ausnahmetatbestdnde von der Gewerbeordnung zu schaffen und diese
eigens zu regeln.

Nach der in der Rechtsprechung des VfGH entwickelten Versteinerungstheorie diirfen dem
Kompetenztatbestand des Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG ,Angelegenheiten des Gewerbes" nur jene
Angelegenheiten unterstellt werden, die zum 1.10.1925, das ist der Zeitpunkt des
Wirksamwerdens dieses Kompetenztatbestandes, auch dem Stand und der Systematik der
Rechtsordnung im Zeitpunkt ihrer Schaffung zugekommen sind (Ohlinger/Eberhard,
Verfassungsrecht'® (2014), Rz 275). In diesem Zusammenhang ist insbesondere Art V) des
Kundmachungspatentes von 1859 von groBer Bedeutung, da Art V) lit e) wortgleich zum
Versteinerungszeitpunkt in der damals geltenden Gewerbeordnung in Rechtskraft stand.
Deshalb kam der Verfassungsgerichtshof auch zum Schluss, dass eine héausliche
Nebenbeschéftigung im Sinne des Art V lit e des Kundmachungspatentes zur GewO keinesfalls
eine Angelegenheit des Gewerbes ist (VfGH vom 25.06.1983, VfGH K II-2/72). Da die
Privatzimmervermietung zum damaligen Zeitpunkt unter gewissen Voraussetzungen bereits
unter die hédusliche Nebenbeschéftigung fiel, wurde mit der B-VG Novelle 1974 die
Privatzimmervermietung, also die durch die gewdhnlichen Mitglieder des eigenen Hausstandes
als hédusliche Nebenbeschéftigung ausgelibte Vermietung von nicht mehr als zehn
Fremdenbetten, explizit ausgenommen.

In Tirol steht seit 01.11.1959 das Gesetz (iber die Beherbergung von Fremden als hédusliche
Nebenbeschéftigung (Privatzimmervermietungsgesetz) in Kraft. Ziel war es, fir die
Privatzimmervermietung klar definierte Vorgaben zu erstellen um eine eindeutigere
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Abgrenzung zur Gewerbeordnung zu schaffen. Sohin ergibt sich aus § 2 Abs 1
Privatzimmervermietungsgesetz, dass die Beherbergung von Fremden als hé&usliche
Nebenbeschéftigung nur ausgelibt werden darf, wenn die zu vermietenden Wohnrdume
Bestandteile der Wohnung des Vermieters sind und die Zahl der fiir die Beherbergung von
Fremden bereitgestellten Betten zehn nicht Uberschreiten. Die mit der Beherbergung von
Fremden verbundenen Dienstleistungen diirfen nur durch die gewdhnlichen Mitglieder des
Hausstandes des Vermieters besorgt werden und die Beherbergung von Fremden darf die
Unterbringung der zum Haushalt des Vermieters gehérenden Personen in gesundheitlicher und
sittlicher Hinsicht nicht beeintrdchtigen. Sollte eine dieser Voraussetzungen nicht vorliegen, so
liegt im Regelfall eine gewerbliche Té&tigkeit vor, die der Genehmigungspflicht der GewO 1994
unterliegt.”

Zusammenfassend zeigt sich, dass die Voraussetzungen fir das Vorliegen einer
Privatzimmervermietung im gegenstandlichen Fall nicht vorliegen. Das typische Bild einer
Privatzimmervermietung, bei der die Gaste im Wohnungsverband bzw. im Rahmen des eigenen
Hausstandes des Vermieters zusatzliche Zimmer in Anspruch nehmen und der Vermieter
Dienstleistungen im untergeordneten AusmaB (z.B. Frihstiick) zur Verfligung stellt, liegt hier
nicht vor. Die Wohnbereiche des CC werden zur Gdnze an die Feriengdste vermietet und hat
der Beschwerdeflihrer seinen Hauptwohnsitz nicht am vorliegenden Standort. Der Gast wird
also hier nicht in den Hausstand des Vermieters aufgenommen (vgl. zu alledem mit Hinweisen
auf die Judikatur des VWGH Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur Gewerbeordnung
19943 (2011) § 2 Rz 16 und § 111 Rz 6). Der Baubeschreibung sowie dem Baubescheid vom
vom 12.03.1998, zI. *** st vdllig unzweifelhaft zu enthehmen, dass hier ein Wohnhaus fir
die private Wohnnutzung einer Baubewilligung zugefiihrt wurde. Tatsachlich genutzt wird das
Gebaude jedoch entsprechend den getroffenen Feststellungen zur gewerbsmaBigen
touristischen Beherbergung von Gasten.

Der Beschwerdeflihrer hat daher durch die entgeltliche, selbststandige und regelmaBige, sohin
die gewerbsmaBige Beherbergung von Gdsten im Wohnbereich des sog. ,CC% das
Gastgewerbe im Berichtigungsumfang nach § 111 Abs 2 Z 4 GewO 1994 ausgelibt, obwohl er
nicht im Besitz der hierflr erforderlichen Gewerbeberechtigung war. Damit steht die zur Last
gelegte Ubertretung in objektiver Hinsicht fest.

GemaB § 5 Abs 1 VStG genlgt zur Strafbarkeit fahrldssiges Verhalten, wenn eine
Verwaltungsvorschrift Gber das Verschulden nicht anderes bestimmt. Fahrldssigkeit ist bei
Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung eines Gebotes dann ohne weiteres
anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsibertretung der Eintritt eines Schadens
oder einer Gefahr nicht gehért 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 gegensténdliche Verwaltungsibertretung darstellt - tritt somit insofern
eine Verlagerung der Behauptungslast ein, als die Behdrde 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.

Der Beschwerdefiihrer hat nichts vorgebracht, was Zweifel an seinem Verschulden aufkommen
lieBe. Die Ubertretung steht sohin auch in subjektiver Hinsicht fest, wobei beim AusmaB des
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Verschuldens von Fahrlassigkeit auszugehen ist. Auch liegt keine unverschuldete
Rechtsunkenntnis vor, da sich der Beschwerdeflihrer nicht bei der zustandigen Behdrde
daruber erkundigt hat, in wie fern fiir die Vermietung eine gewerberechtliche Genehmigung
erforderlich ist oder nicht: Nur im Falle der Erteilung einer, auf einer vollstandigen
Sachverhaltsgrundlage erteilten, unrichtigen Rechtsauskunft der zustdndigen Behdrde kdénnen
im Vertrauen auf die Auskunft erfolgte GesetzesverstdBe nicht als Verschulden angerechnet
werden (VwGH 18.05.2010, 2009/09/0122).

Strafbemessung:

Nach § 19 Abs 1 VStG ist Grundlage fiir die Bemessung der Strafe die Bedeutung des
strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes und die Intensitat 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 abzuwagen. Auf das AusmalB des
Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter Berlicksichtigung der Eigenart des
Verwaltungsstrafrechtes sind die §§ 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemal anzuwenden.
Die Einkommens- und Vermdégensverhaltnisse und allfallige Sorgepflichten des Beschuldigten
sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu berlcksichtigen. Der Beschwerdeflihrer ist
Eigentiimer einer Landwirtschaft und verfligt sohin jedenfalls Uber betrachtliches Vermdgen.
Nahere Angaben zu den Einkommensverhaltnissen hat er nicht gemacht. Die bloBen Angaben
zum Einheitswert (siehe seine Stellungnahme vom 25.06.2020) haben diesbezliglich keine
Aussagekraft. Welcher Art die Schulden sind (ob z.B. vermégensbildend und daher keinesfalls
zu bericksichtigen), wird von ihm nicht angegeben. Insgesamt ist — wie hier bei einem Landwirt
mit betrachtlichem Grundbesitz - jedenfalls von durchschnittlichen wirtschaftlichen
Verhéltnissen auszugehen, wobei im gegenstandlichen Fall auch zu berilicksichtigen ist, dass
der Beschwerdefihrer (ber Jahre hinweg Einnahmen in unbestimmter Hohe aus der
konsenslosen Vermietung lukriert hat. Die Einschatzung der belangten Behérde, beim
Beschuldigten seien die wirtschaftlichen Verhaltnisse als ,, schlecht" zu bezeichnen, wird daher
nicht geteilt.

Der Unrechtsgehalt der zur Last gelegten Tat ist als hoch einzustufen. Es besteht ein
besonderes 6ffentlich-rechtliches Interesse daran, dass Gewerbe nur von Befugten ausgetbt
werden.

Als mildernd war die Unbescholtenheit des Beschwerdeflihrers zu werten. Erschwerungsgriinde
oder sonstige Milderungsgriinde sind im gegenstandlichen Verfahren flr das
Landesverwaltungsgericht Tirol nicht hervorgekommen, solche wurden vom Beschwerdefihrer
auch nicht geltend gemacht.

Die belangte Behorde hat tGber den Beschwerdefiihrer lediglich eine Geldstrafe in der H6he von
ca 14 % des vorgesehenen Strafrahmens verhangt und dies zutreffend damit begriindet, dass
der Unrechtsgehalt der begangenen Ubertretung erheblich sei. Diese Strafe im unteren Bereich
des mafBgeblichen Strafrahmens (bis zu Euro 3.600) ist jedenfalls tat- und schuldangemessen.
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Es war daher spruchgem&B zu entscheiden. Dabei war eine geringfiigige Anderung des
Spruches des angefochtenen Straferkenntnisses vorzunehmen. Es handelt sich dabei aber um
bloBe Prazisierungen. Hinsichtlich des relevanten Tatvorwurfes hat sich dadurch keine
Anderung ergeben. Das Landesverwaltungsgericht Tirol war daher zu diesen Modifikationen
gemalB § 50 VwGVG berechtigt.

B) Zu Spruchpunkt 2.:

Die belangte Behdrde wirft dem Beschwerdefiihrer im angefochtenen Straferkenntnis unter
Spruchpunkt 2. eine konsenslose Verwendungszweckanderung vor.

Tatsachlich ist dem Bescheid des Blrgermeisters der Gemeinde Z vom 12.03.1998, ZI. ***,
was die Festlegung eines Verwendungszwecks betrifft, zu entnehmen, dass mit diesem
Bescheid ein ,Wohngebdude" mit demselben Verwendungszweck wie das abzubrechende
Gebaude, baubewilligt wurde.

Zum Zeitpunkt der Erlassung dieses Baubescheides war die Tiroler Bauordnung 1989 (TBO),
LGBI 1989/33 (WV), idF LGBl 1997/31 malBgeblich. § 25 lit d TBO sah bereits eine
Bewilligungspflicht fir die Anderung des Verwendungszweckes vor. Die Festlegung im
Baubescheid vom 12.03.1998 mit ,Wohngebaude"™ lasst nun im Zusammenhalt mit der
Baubeschreibung und den Einreichplénen nicht die geringsten Zweifel ob der zuldssigen
Nutzung dieses Gebdudes offen und ist als véllig ausreichend zu qualifizieren. Klar und
unmissverstandlich wird damit ausgedrlickt, dass dieses Gebdude, allein als Wohngebaude fir
eine private Wohnnutzung dient. Der Wohnbereich soll dem Landwirt (und allenfalls auch
anderen Familienmitgliedern) erkennbar die Mdéglichkeit einraumen, das Wohngebaude fiir
private Zwecke zu nutzen. Keinesfalls ist damit aber die gewerbsmaBige Vermietung zu
touristischen Zwecken verbunden.

Das CC liegt im ,Freiland® gem § 41 TROG 2016. Die Anderung des Verwendungszweckes von
Gebauden oder Gebdudeteilen ist gema § 28 Abs 1 lit ¢ TBO 2018 dann bewilligungspflichtig,
wenn sie auf die Zulassigkeit des Gebaudes oder Gebdudeteiles nach den bau- oder
raumordnungsrechtlichen Vorschriften von Einfluss sein kann. Davon ist im gegenstandlichen
Fall jedenfalls auszugehen, zumal eine Verwendungszweckanderung von ,Wohngebaude®™ zu
einem Gebaude mit gewerbsmaBiger touristischer Vermietung im Freiland jedenfalls in der hier
vorliegenden Art und Weise unzulassig ist (§ 41 TROG 2016). Aber auch aus rein baurechtlichen
Erwdgungen ware die gegenstandliche Verwendungszweckanderung als bewilligungspflichtig
anzusehen, zumal bautechnische Erfordernisse (§ 18 TBO 2018) massiv betroffen sind. Zu
denken ist dabei etwa an den Brandschutz oder die Nutzungssicherheit. Diese sind bei einer
gewerbemaBigen touristischen Nutzung naturgemal anders zu beurteilen als bei einer reinen
privaten Wohnnutzung. Zu beachten waren etwa brandschutztechnische Vorkehrungen wie
Rauchmelder, Loschgerdte und v.a. auch die Fluchtwege.

Zusammenfassend liegt gegenstandlich eine konsenslose bewilligungspflichtige Anderung des
bewilligten Verwendungszweckes vor. Damit steht auch diese zur Last gelegte Ubertretung in
objektiver Hinsicht fest.
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In Bezug auf die subjektive Tatseite und die Strafbemessung kann vollinhaltlich auf die obigen
Ausflihrungen verwiesen werden. Auch beim gegenstandlichen Delikt ist der Unrechtsgehalt
als sehr hoch einzustufen, besteht doch ein groBes offentliches Interesse daran, dass Gebaude
nicht illegal zu anderen als den baubewilligten Zwecken verwendet werden.

Die belangte Behorde hat tGber den Beschwerdefiihrer lediglich eine Geldstrafe in der H6he von
nicht einmal 2 % des vorgesehenen Strafrahmens verhangt. Dem Landesverwaltungsgericht
Tirol ist es aufgrund des Grundsatzes der ,reformatio in peius" - was gegenstandlich aufgrund
der obigen Ausfiihrungen naheliegend gewesen wdre - untersagt, eine hoéhere Strafe
auszusprechen. Die verhangte Strafe im untersten Bereich des maBgeblichen Strafrahmens
(bis zu Euro 36.300) ist jedenfalls tat- und schuldangemessen.

Es war daher spruchgem&B zu entscheiden. Dabei war eine geringfiigige Anderung des
Spruches des angefochtenen Straferkenntnisses vorzunehmen. Es handelt sich dabei aber um
bloBe Prazisierungen. Hinsichtlich des relevanten Tatvorwurfes hat sich dadurch keine
Anderung ergeben. Das Landesverwaltungsgericht Tirol war daher zu diesen Modifikationen
gemalB § 50 VwGVG berechtigt.

VI. Unzuldssigkeit 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 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 18senden
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 bevollmdchtigten Rechtsanwalt bzw einer
bevollmachtigten Rechtsanwaltin abzufassen und einzubringen, und es ist eine Eingabegeblhr
von Euro 240,00 zu entrichten.

Es besteht die Mdéglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und die Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Ein solcher Verzicht hat zur Folge, dass eine
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Revision an den Verwaltungsgerichtshof und eine Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
nicht mehr erhoben werden kénnen.

Landesverwaltungsgericht Tirol
Mag. Piccolroaz
(Richter)



