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Geschéftsabteilung: VGW-I

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien erkennt durch seine Richterin MMag. Dr. Ollram
Uber die Beschwerde der A.-Betriebs Ges.m.b.H., FN ..., mit Sitz in Wien, gegen
die Auflage Nr. 9 des Bescheides des Magistrats der Stadt Wien, Magistratisches
Bezirksamt fur den ... Bezirk, vom 26.1.2017, MBA ... , betreffend die
Bewilligung zur Nutzung des o6ffentlichen Grundes und des dartber befindlichen
Luftraums vor dem Haus Wien, B. im Bereich C.-gasse (Zone 1), FuRgangerzone,
zur Aufstellung von Tischen und Stuhlen bis Ende Februar 2017 sowie im
Zeitraum Dezember bis Februar der Jahre 2018 bis 2021 (,Winter-
Schanigarten®) geméalR 8§ 1 Gebrauchsabgabegesetz 1966 — GAG und 8 82 Abs. 1
StralBenverkehrsordnung 1960 — StVO 1960 nach Vorstellung (8 54 VwGVG)
gegen das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts Wien vom 16.1.2018, VGW-
221/079/RP01/3571/2017-1, gemal § 28 Abs. 1 VwWGVG zu Recht:

I. Der Beschwerde wird insoweit Folge gegeben, als der Wortlaut der
angefochtenen Auflage Nr. 9 aufgehoben und durch folgenden Wortlaut ersetzt

wird:

»9) Im Sinne der Barrierefreiheit fur blinde und sehbehinderte Personen sind bei
der hausseitigen Aufstellung des Schanigartens jeweils stirn- und langsseitig
Elemente herzustellen, welche vom Gehsteigniveau senkrecht aufragend und
innerhalb einer Hohe von 30 cm uber Gehsteigniveau auf mindestens 15 cm
HOhe ungehindert tastbar sind. 70 cm Uber Gehsteigniveau ist ein weiteres, gut
sichtbares Element vorzusehen. Der Abstand zwischen den einzelnen

langsseitigen Elementen, parallel zur Hausmauer, kann zwischen 1,0 m und



2,0 m betragen. Stirnseitig sind die Elemente lickenlos herzustellen.”

I1. Die Revision ist gemaf Art. 133 Abs. 4 erster Satz B-VG nicht zulassig.

Entscheidungsgrunde

Mit Bescheid vom 26.1.2017 wurden der Beschwerdefuhrerin (BF) auf Antrag
vom 10.1.2017 die im Spruchkopf genannten Bewilligungen unter Vorschreibung
von insgesamt auf 10 Auflagen und Bedingungen iSd 8 2 Abs. 2 GAG erteilt. Mit
der Auflage Nr. 9 wurde fur den Schanigarten der BF ein naher umschriebenes

»Blindenleitsystem*® mit folgendem Wortlaut vorgegeben:

»9) Im Sinne der Barrierefreiheit fur blinde und sehbehinderte Personen sind bei
der hausseitigen Aufstellung des Schanigartens jeweils stirn- und langsseitig
massive, stabile und unverriickbare Abgrenzungen herzustellen, welche vom
Gehsteigniveau senkrecht aufragend sind. Innerhalb einer H6he von 30 cm uUber
Gehsteigniveau ist eine Tastleiste von mindestens 15 cm Ho6he anzubringen,
welche ungehindert tastbar ist, 70 cm Uber Gehsteigniveau ist ein weiteres
optisch gut sichtbares Abgrenzungselement vorzusehen. Der Abstand zwischen
den einzelnen langsseitigen Abgrenzungselementen, parallel zur Hausmauer,
kann zwischen 1,00 m und 2,00 m betragen. Stirnseitig ist die Abgrenzung

luckenlos herzustellen.”

Begrindend fuhrte die belangte Behotrde lediglich (zur Entscheidung insgesamt)
aus, dass der Bezirksvorsteher fur den ... Bezirk und die Magistratsabteilung 59
keinen ,Einwand“ erhoben hatten und die vorgeschriebenen Auflagen und
Bedingungen in den im Spruch angefuhrten Gesetzesbestimmungen begrindet

seien.

Gegen die Auflage Nr. 9 richtet sich die nach der Aktenlage fristgerecht und
méangelfrei eingebrachte Beschwerde mit dem Begehren, den Bescheid im Sinn
eines Entfalls dieser Auflage abzuédndern (gemeint: die Auflage aufzuheben) bzw.
die Sache allenfalls zur neuerlichen Entscheidung ,gegebenenfalls unter
Vorschreibung geeigneter Auflagen” an die belangte Behdrde zuriickzuverweisen.
Begriundend wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, dass nach den Bestimmungen

im einschlagigen Tarif D.2 des GAG in der aktuellen Fassung raumbildende



Elemente, Einhausungen und dergleichen nicht zulassig seien, die
gegenstandliche Auflage derartige Vorrichtungen jedoch vorsehe. Ein fur die
Wintermonate bewilligter Schanigarten sei gemalR Tarif D.2 Z 4 GAG taglich mit
Betriebsschluss bzw. bis 23:00 Uhr wegzuraumen, was bei Verwendung der laut
Auflage vorgeschriebenen Vorrichtungen (arg. ,stabile und unverrickbare
Abgrenzungen®) verhindert bzw. wesentlich erschwert werde; gerade aus diesem
Grund seien derartige ,Einfriedungen“ im Tarif auch fur unzulassig erklart

worden.

Mit Erkenntnis vom 16.1.2018, VGW-221/079/RP01/3571/2017-1, wies die
zustandige Rechtspflegern die Beschwerde als unbegrindet ab, dies im
Wesentlichen mit der Begrindung, dass sich die in Rede stehende Auflage auf
Abgrenzungselemente wie z.B. transparente leichte Konstruktionen, jedoch
keinesfalls auf raumbildende Einhausungen beziehe; ,optisch gut sichtbar*
Gemeint sei eine Abgrenzung hoéchstens auf Tischhéhe bzw. bis zu einer Hohe

von 70 bis 100 cm.

Dagegen richtet sich die fristgerecht erhobene Vorstellung (8 54 VwGVG), in
welcher im Wesentlichen gleich argumentiert wird wie in der Beschwerde. Das
Rechtspfleger-Erkenntnis sei in sich widersprichlich, da es sich bei ,,massiven,
stabilen und unverrickbaren Abgrenzungen* sowie ,optisch gut sichtbaren
Abgrenzungselementen* nicht gleichzeitig um transparente leichte
Konstruktionen handeln kénne. Mit den gemafR Tarif D.2 GAG nicht zul&ssigen
Vorrichtungen seien auch Einfriedungen wie Zaune oder Blumentrége gemeint.
~Stabile und unverriickbare Abgrenzungen® seien in der Regel ausschliel3lich
durch feste Bodenmontage moglich und somit nicht taglich wegrdumbar.
Verwiesen wurde zudem auf einen ~Schanigarten-Leitfaden” der
Wirtschaftskammer Wien, Stand 1.10.2017, welcher nunmehr auch den
»Wintergastgarten* behandle und raumbildende Elemente (Zaune, Abgrenzungen

etc.) als nicht zulassig bezeichne.

In der Beschwerdeverhandlung wurden keine inhaltlich neuen Vorbringen

erstattet.



MaRgeblicher Sachverhalt:
Die BF mit Sitz in Wien, B., ist seit 24.10.2002 an dieser Adresse

(Gewerbestandort) zur Ausibung des im GISA zur Zahl ... registrierten

Gastgewerbes, zuletzt in der Betriebsart Espresso, berechtigt.

Am 10.1.2017 stellte die BF bei der belangten Behdrde unter Beischluss eines
Lageplans ein Ansuchen auf Bewilligung eines sogenannten ,Winter-
Schanigartens®, ndmlich Erteilung der Gebrauchserlaubnis gemalR 8 1 GAG fur
die Nutzung des offentlichen Grundes vor ihrem Gastlokal entlang der
Gebaudefront im Bereich der C.-gasse fiur die Aufstellung von Tischen und
Stuhlen im Zeitraum Dezember bis Februar des Folgejahres sowie einer
entsprechenden Bewilligung zur Benutzung der Stralle zu verkehrsfremden
Zwecken gemall 8§82 Abs. 1 StvO 1960. Die Bewilligungen wurden
antragsgemaf fur eine Gesamtflache von 9,30 m2 (6,20 m Lange x 1,50 m
Breite) bis einschliellich des Zeitraums Dezember bis Februar 2021 erteilt. Bis
auf die beschwerdegegenstandliche Auflage Nr. 9 wurde der Bescheid

rechtskraftig.

Bei planmaRiger Aufstellung des Schanigartens verbleibt vor Ort eine Mindest-
Restgehsteigbreite von 5,70 m. Die Ortlichkeit B./C.-gasse liegt im Bereich einer
Fullgangerzone im Zentrum Wiens und im Nahebereich zahlreicher
Gastronomiebetriebe, Geschéftslokale sowie im Umfeld gelegener
Touristenattraktionen. Auch faktisch handelt es sich um einen von Ful3gangern -

Stadtbewohnern wie Touristen — hochfrequentierten Stral3enbereich.

Beweisverfahren, Beweiswurdigung:
In der Beschwerdeverhandlung vom 11.9.2019 wurden folgende Beweise

aufgenommen bzw. ertrtert: Gesamter Inhalt des vorgelegten Behdrdenakts
sowie des bisherigen Gerichtsakts; weitere Parteivorbringen; Farbfotos vom
Schanigarten (Sommer- und Winterausfuhrung); gutachterliche Stellungnahme
eines verkehrstechnischen Amtssachverstandigen der Magistratsabteilung 46. Die
belangte Behdrde verzichtete mit Schreiben vom 22.8.2019 auf die Teilnahme an

der Verhandlung und beteiligte sich insofern nicht weiter am Beweisverfahren.



Ein auf Grundlage der muindlichen Erdrterungen in der Verhandlung
Uberarbeiteter und vom VGW als sachlich schlissig und hinreichend verstandlich
erachteter Auflagenvorschlag des verkehrstechnischen Amtssachverstandigen
wurde der BF mit E-Mail vom 16.9.2019 zur Kenntnis gebracht. In ihrer
Stellungnahme vom 19.9.2019 erhob die BF gegen die neue Version
grundsatzlich keine inhaltlichen Einwande. Bedenken &aufRerte sie lediglich in
Bezug auf allfallige kunftige Verstandnisdifferenzen zur Reichweite des Begriffs
~Elemente” (Miterfassung eines madglichen Einsatzes von Vorrichtungen wie

Stuhlen, Sesseln, Pflanzentrégen und Pflanzen-Bewuchs).

Die gewerberechtlichen und unternehmensrechtlichen Daten der BF sind in
unbedenklichen 06ffentlichen Urkunden bzw. Registern (GISA, Firmenbuch)
ausgewiesen und unstrittig. Bei der Feststellung zur hohen Personenfrequenz im

Wiener Gemeindebezirk und speziell im Bereich der in Rede stehenden
Ortlichkeit (B.) kann fiir die Zwecke dieses Verfahrens auf die Lebenserfahrung

bzw. auf allgemeine Wiener Erfahrungswerte zuriickgegriffen werden.

Rechtliche Beurteilung:
Zu |:

Gemal 8§ 1 Abs. 1 erster Satz GAG ist fur den Gebrauch von 6ffentlichem Grund
in der Gemeinde, der als Verkehrsflache dem o6ffentlichen Verkehr dient, samt
den dazugehdrigen Anlagen und Grunstreifen einschliel3lich seines Untergrundes
und des daruber befindlichen Luftraumes vorher eine Gebrauchserlaubnis zu
erwirken, wenn die Art des Gebrauches im angeschlossenen Tarif

(Sondernutzung) angegeben ist.

Tarif D.2 des GAG erfasst Vorgarten (Aufstellung von Tischen, Sesseln u.a.) vor
Geschéaftslokalen zur Verabreichung von Speisen und zum Ausschank von
Getranken, sohin auch den verfahrensgegenstandlichen ,Schanigarten®. Fur die
Zeit vom 1. Dezember bis Ende Februar des Folgejahres (,,Winter-Schanigarten®)
gelten Sonderregelungen. So bestimmt etwa Tarif D.2 Z 4 GAG, dass mit dem
taglichen gewerberechtlich vorgesehenen Betriebsende des Vorgartens die
Vorgartenflache von allen Einrichtungen zu raumen ist. Gemé&fl dem
Uberndchsten Satz (im Anschluss an Z5) sind ,raumbildende Elemente,

Einhausungen u. dgl.” und gasbetriebene Heizgerate nicht zulassig.



8 la GAG lautet:

Nutzung des o6ffentlichen Grundes

Der offentliche Grund in der Gemeinde gemal 8§ 1 dient dem
bestimmungsgemallen Gebrauch aller in Wien wohnenden und sich aufhaltenden
Personen. Dabei wird bertcksichtigt, dass der Gemeingebrauch als vorrangige
Zweckbestimmung fur diese Personen gewahrleistet ist und ihnen auch gentigend
Mdoglichkeiten zur Nutzung fur Zwecke der Erholung, der Bewegung, des
Verweilens und der Begegnung bleiben sowie der offentliche Grund barrierefrei
zuganglich ist. Mit dieser Bestimmung werden weder Rechte noch

Verpflichtungen begrindet.

Die in 8 2 Abs. 2, 2a und 2c GAG festgelegten allgemeinen Versagungsgriinde

lauten:

Abs. 2: ,Die Gebrauchserlaubnis ist zu versagen, wenn dem Gebrauch
gegenwartige bzw. zu erwartende Offentliche Rucksichten, beispielsweise
Umsténde sanitdrer oder hygienischer Art, Grinde der Sicherheit, Leichtigkeit
und Flussigkeit des Verkehrs, des Winterdienstes (Sauberung von Schnee,
Bestreuung bei Schnee und Glatteis u. dgl.), des Platzbedarfes fiur Lade- und
Liefertatigkeit, der Aufenthaltsqualitat fur Personen zu nicht kommerziellen
Zwecken (insbesondere Gewahrleistung von Aufenthalts- und
Kommunikationsbereichen), stadtebauliche Interessen und Vorhaben,
Gesichtspunkte des Stadt- und Grunlandbildes sowie des Klimaschutzes,
Nutzungskonzepte und Zonierungsplane (8 1b), Schutzzonen nach 8§ 7 der
Bauordnung fur Wien, LGBI. fur Wien Nr. 11/1930, in der jeweils geltenden
Fassung, oder Umstande des Natur-, Denkmal- oder Bodenschutzes,

entgegenstehen. Bei Erteilung der Gebrauchserlaubnis sind Bedingungen,

Befristungen oder Auflagen vorzuschreiben, soweit dies zur Wahrung dieser

Rucksichten erforderlich ist. Eine Beeintrachtigung des Gemeingebrauches ist

moglichst gering zu halten.“

Abs. 2a: ,Die Gebrauchserlaubnis kann insbesondere versagt werden, wenn den
Interessen des Gemeingebrauches oder dem Schutz des dffentlichen Grundes in
der Gemeinde gemall § 1 der Vorrang gegenuber der Sondernutzung gebuhrt.

Dies ist insbesondere der Fall, wenn



1. der mit der Sondernutzung verfolgte Zweck ebenso durch die
Inanspruchnahme von privatem Grund erreicht werden kann;

2. die Sondernutzung an anderer Stelle bei geringerer Beeintrdchtigung des
Gemeingebrauches erfolgen kann;

3. der offentliche Grund in der Gemeinde geméafl 8§ 1, beispielsweise Belag oder
Ausstattung, durch die Art der Sondernutzung beschadigt werden kann und der
Antragsteller nicht ausreichend Gewéahr dafur leistet, dass die Beschadigung auf
seine Kosten unverzuglich wieder behoben wird;

4. durch eine Haufung von Sondernutzungen der Gemeingebrauch besonders
beeintrachtigt wird, sowie

5. saisonalen temporéaren Nutzungen, beispielsweise fur Punsch- und
Maronistande, Weihnachtsmarkte, Christbaummarkte, Silvesterpfade,
Gelegenheitsmaéarkte u. dgl., nach erfolgter Interessensabwégung der Vorrang
gebihrt, oder der Gemeingebrauch durch die Sondernutzung wesentlich
eingeschrankt wirde und dieser daher der Sondernutzung vorgeht.

Abs. 2 vorletzter und letzter Satz gelten sinngemaR.“

Abs. 2c: ,Die Gebrauchserlaubnis kann weiters versagt werden, wenn der
Gebrauch das ortliche Gemeinschaftsleben storende Missstande herbeiflihrt oder

herbeizufiihren droht; Abs. 2 vorletzter und letzter Satz gelten sinngemaf.“

Gemall 8§ 17 Abs. 2 GAG hat die Gemeinde ihre in diesem Gesetz geregelten
Aufgaben mit Ausnahme der Durchfiihrung von Verwaltungsstrafverfahren im
eigenen Wirkungsbereich zu besorgen. Der Wiener Landesgesetzgeber hat in
8 75 Abs. 1 der Wiener Stadtverfassung — WStV den in Art. 118 Abs. 4 B-VG
verfassungsrechtlich vorgegebenen zweistufigen innergemeindlichen
Instanzenzug fur samtliche landesgesetzlich zu regelnden Materien pauschal
ausgeschlossen. Somit konnte gegen die bescheidmé&Rige Auflagenvorschreibung
nach 8 2 Abs. 2 GAG unmittelbar das VGW angerufen werden und ist dieses fur

die Entscheidung sachlich (funktionell) zustandig.

Inhalt und Zweck der beschwerdegegenstandlichen Auflage Nr. 9 sind
Vorkehrungen fiur ein ,Blindenleitsystem*. Dieses soll insbesondere verhindern,
dass blinde und sehbehinderte Passanten, die sich regelméafig auch in der Nahe

der (etwa mit Blindenstdcken tastbaren und innerhalb von Menschenmengen/-



stromen auch mehr Sicherheit vermittelnden) Gebaudefront fortbewegen, an
unerwarteter Stelle auf Hindernisse in der Gehlinie stol3en, welche
Verletzungsgefahren bergen und die Fortbewegung solcher Personen im
offentlichen Umfeld des Schanigartens behindern oder beeintrachtigen. Im
Hinblick auf die vorrangige Zweckbestimmung des 6ffentlichen Grundes fur den
Gemeingebrauch und das Ziel der Gewahrleistung der Bewegung und der
barrierefreien Zuganglichkeit (8 l1a GAG) sowie die beispielhaft angefuhrten
Versagungsgriunde bei entgegenstehenden Rucksichten im Zusammenhang mit
der , Aufenthaltsqualitat fir Personen zu nicht kommerziellen Zwecken* (8 2 Abs.
2 GAG) und bei drohender Herbeifihrung von das ortliche Gemeinschaftsleben
storenden Missstanden (8 2 Abs. 2c GAG) ist die Vorschreibung einer solchen
Auflage — insbesondere auch in Anbetracht der Feststellungen zum
Personenaufkommen an der gegenstandlichen Ortlichkeit — zur Wahrung dieser
Rucksichten erforderlich und kommt ein ersatzloser Entfall der Auflage nicht in
Betracht. Zu bemerken ist auch, dass entgegen den Ausfihrungen im
Vorstellungsschreiben vom 26.1.2018 Vorrichtungen zur Abgrenzung im
Allgemeinen (insbesondere Blumentroge) bereits nach dem gewdhnlichen
Sprachgebrauch nicht mit ,,raumbildenden Elementen, Einhausungen u. dgl.“ laut
Tarif D.2 (Satz nach Z 5) gleichzusetzen sind und insofern auch keine Kollision

mit dieser Regelung zu sehen ist.

Berechtigt erscheint hingegen der Einwand in Bezug auf die gemal} Tarif D.2 Z 4
GAG (gleichzeitig bestehende gesetzliche Verpflichtung des Gastbetriebs zur
taglichen KomplettrGumung der Vorgartenflache. Gemal den Erdrterungen in der
Beschwerdeverhandlung kann den vorgenannten o6ffentlichen Rucksichten auch
auf andere Weise entsprochen werden als durch ,massive, stabile und
unverrickbare Abgrenzungen® bzw. Abgrenzungselemente in einem engeren
Wortsinn (wie etwa Zaunelemente 0.4.), deren Entfernung typischerweise nur
mit erheblichem personellen und zeitlichen Aufwand zu bewerkstelligen ware,
sondern auch durch alternative Vorrichtungen, wie etwa entsprechend
gestaltetes und tastbares Mobiliar, Pflanzentrége, geeigneten Pflanzenwuchs o0.4.
Derartige Varianten sind nunmehr vom allgemeineren bzw. weiteren Begriff der
~Elemente” erfasst, wobei der Fokus nicht mehr auf der Vorgabe einer
bestimmten physischen Beschaffenheit der Vorrichtung, sondern auf ihrer

Zweckerfullung (ungehinderte Tastbarkeit im Sinn der Barrierefreiheit fur blinde



und sehbehinderte Personen) liegt. Die dem Gastbetrieb auferlegte Verpflichtung
ist damit verhaltnismaRig und mit der gesetzlichen Verpflichtung zur

regelméaligen RAumung der Vorgartenflache vereinbar.

Nach stdndiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs ist eine
Bescheidbeschwerde nach MalRgabe des 8§ 28 Abs. 2 VwGVG vorrangig vom
Verwaltungsgericht in der Sache zu erledigen und kommt eine Zuruckverweisung
an die belangte Behdrde nach § 28 Abs. 3 VWGVG nur in Ausnahmeféllen in
Betracht. Da im vorliegenden Fall der fur die Beschwerdeentscheidung
mafgebliche Sachverhalt iSd § 28 Abs. 2 Z 1 VwWGVG feststand, hatte das VGW
selbst die Sachentscheidung zu treffen, was letztlich auch vom Erklarungswert
und Zweck des (Eventual-)Beschwerdebegehrens gedeckt ist. Somit war

spruchgemanl zu entscheiden.

Zu 1l (8 25 a Abs. 1 VWGG):

Die Unzulassigkeit der Revision war auszusprechen, da sich im
Beschwerdeverfahren keine  entscheidungsrelevanten Rechtsfragen von
grundsatzlicher Bedeutung iSd Art. 133 Abs. 4 erster Satz B-VG stellten. Die
Entscheidungsgrinde des VGW stehen in keinem Widerspruch zu einer
einschlagigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs. Im Ubrigen erfolgte
eine rechtliche Einzelfallbeurteilung, welche ebenso wie die ihr zu Grunde
liegende Beweiswirdigung im Regelfall nicht der Nachprifung im Revisionsweg
unterliegt (vgl. VwGH 8.11.2016, Ra 2016/09/0097; 24.2.2016, Ra
2016/04/0013, mwV).

Belehrung

Gegen diese Entscheidung kann aulRerordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof und/oder Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
erhoben werden. Die Revision bzw. Beschwerde ist spatestens innerhalb von
sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung der schriftlichen Ausfertigung der
Entscheidung durch einen bevollmachtigten Rechtsanwalt oder eine
bevollméachtigte Rechtsanwaltin abzufassen und im Fall der Revision beim
Verwaltungsgericht Wien, im Fall der Beschwerde direkt beim
Verfassungsgerichtshof einzubringen. Fir die Revision bzw. Beschwerde ist
jeweils eine Eingabegebihr von 240 Euro beim Finanzamt fur Gebuhren,
Verkehrsteuern und Gliucksspiel zu entrichten. Ein entsprechender Zahlungsbeleg
ist der Eingabe anzuschlie3en. Es besteht auch die Méglichkeit, auf die
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genannten Rechtsmittel ausdrucklich zu verzichten, wobei diese in der Folge
nicht mehr zulassig sind.

Verwaltungsgericht Wien
MMag. Dr. Ollram
Richterin



