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Das osterreichische
Gemeinderecht

Ein Schanigarten fur alle

Jahreszeiten?

Die rechtlichen Voraussetzungen der Errichtung eines Winterschanigartens

Bedingt durch die bestehende COVID-19-Pandemie und den dadurch verstarkten
Wunsch nach vermehrter Konsumation von Speisen und Getranken im Freien, ge-
rade auch in den kihleren Monaten des Jahres, rtickte die Moglichkeit der Errichtung
von sog , Winterschanigarten® nunmehr verstarkt in den Fokus der Offentlichkeit. Der
Beitrag beleuchtet sowohl die bundes- wie auch die landesgesetzlichen Regelun-
gen, welche sich mit der Errichtung von Winterschanigarten befassen.

Von Thorsten Holzer
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A. Einleitung

Bedingt durch die mit Dezember 2019 erstmals in der
Stadt Wuhan in der chinesischen Provinz Hebei aufge-
tretene Infektionskrankheit COVID-19" ist das Jahr
2020 global durch eine Vielzahl gesundheitspolitischer
und sozio-dkonomischer Herausforderungen und Er-
schwernisse gepragt.

In besonderem Mafle von der mit der Pandemie®
einhergehenden wirtschaftlichen Krise* geprigt war
und ist hierbei die Gastronomie, da diese als klassi-

scher Ort der menschlichen Zusammenkunft starkeren
Restriktionen unterworfen war und auch weiterhin ih-
ren Betrieb nicht im vollig gewohnten Prozedere ent-
falten kann — dies im Besonderen vor dem Hinter-
grund des Winters und der damit einhergehenden
Verlagerung des gastronomischen Geschehens ins In-
nere der Gaststatten.

Bereits seit Langem ist ein wesentlicher Faktor, der
iiber wirtschaftliches Wohl und Weh in der Gastrono-
mie unterscheidet, ein Gastgarten. Vor diesem Hinter-
grund wurde von Seiten der Wirtschaftstreibenden
verstirkt das Ansinnen postuliert, diesen auch in die-
sem Herbst und Winter in gewohntem Umfang betrei-
ben zu kénnen und somit die bisherigen Méglichkeiten
zur Bewilligung eines sog Winterschanigartens zu er-
weitern.” Diesem Wunsch wurde nun auch in der
Folge von Seiten der Politik in den einzelnen Bundes-

1) www nytimes.com/article/coronavirus-timeline.html (Stand aller
Links 19, 9, 2020).

2) WHO erklart Coronavirus-Erkrankung zur Pandemie (healthoare-in-
europe.com), https:/healthcare-in-europe.com/de/news/who-
erklaert-coronavirus-erkrankung-zur-pandemie.html,

3) Siehe hitps://blogs.imf.org/2020/04/14/the-great-lockdown-
worst-aconomic-downturn-since-the-great-deprassion/,

4) Vgl https://orf.at/slories/3180523/,
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lindern vielfach Rechnung getragen und wurden ent-
sprechende Moglichkeiten in Aussicht gestellt.”

Grund genug, die rechtlichen Voraussetzungen fiir
die Errichtung eines Winterschanigartens einer nihe-
ren Beleuchtung zu unterziehen.

B. Gewerbeordnung und StVO

1. Gewerberecht

Auf Bundesebene bestehen dabei zwei mafigebliche
Regelungsregime, nimlich die Gewerbeordnung
19949 und die Straffenverkehrsordnung 1960.”

Die GewO sieht dabei seit der GewO-Novelle 2010%
fiir die Bewilligung eines Gastgartens, anders als bis
dahin, kein klassisches Betriebsanlagengenehmi-
gungs-, sondern nur mehr ein reines Anzeigeverfah-
ren vor, in dem den Nachbarn eine rein auf die Frage
des Vorliegens der Verfahrensvoraussetzungen be-
grenzte Parteistellung zukommt® Das Anzeigeverfah-
ren nach § 76a leg cit weist dabei die Besonderheit
auf, dass dieses nicht mit Bescheid der Behorde abge-
schlossen wird, sondern zum einen bereits mit Anzeige
des Gastgartens bei der Beharde, sofern die entspre-
chenden Unterlagen nach § 76a Abs 3 leg cit vollstin-
dig beigelegt wurden, mit dem Betrieb des Gastgartens
begonnen werden darf und zum anderen, dass der Be-
hérde innerhalb von drei Monaten ab vollstindig er-
statteter Anzeige nur eine Untersagungsmoglichkeit
nach Abs 4 zukommt,'”)

Gastgirten, die sich auf 6ffentlichem Grund befin-
den oder an offentliche Verkehrsflichen angrenzen,
diirfen dabei nach § 76a Abs 1 GewO in der Zeit von
8 bis 23 Uhr betrieben werden, wobei die Moglichkeit
der Gemeinde besteht, diese Betriebszeiten nach
Abs 9 mittels Verordnung fiir bestimmte Gebiete im
Gemeindegebiet abweichend zu regeln.!!) Die allgemei-
nen Voraussetzungen, welche fiir die Inanspruch-
nahme des § 76a GewO erfiillt sein miissen, finden
sich in dessen Abs 1.'%

Eine Kenntnisnahme nach § 76a GewO wirkt da-
bei, wie auch die Bewilligungen nach den entsprechen-
den Vorgingerbestimmungen,” jahreszeitenunab-
hangig, sodass sich aus gewerberechtlicher Sicht keine
Einschrinkung der Betriebsmoglichkeiten auch im
Winter ergibt.'? Der nach § 76a zur Kenntnis genom-
mene Gastgarten kann demgemaf zu den zur Kenntnis
genommenen Zeiten und im entsprechenden Umfang
auch wihrend der Wintermonate betrieben werden.'?

Da allerdings zwischen den Jahreszeiten Frithjahr
und Sommer auf der einen und Herbst und Winter
auf der anderen Seite ein nicht unbetrichtliches Tem-
peraturgefille besteht, wird es gerade bei Winterscha-
nigirten zur Hinzuziehung von Heizstrahlern oder
dhnlichen Geritschaften kommen, um den Gisten
trotz der unter Umstinden widrigen Witterung einen
mdglichst angenehmen Aufenthalt im Freien zu ver-
schaffen.!®

Man wird dabei davon ausgehen kénnen, dass auch
elektrisch betriebene Heizstrahler in einem Anzeige-
verfahren nach § 76a GewO zur Kenntnis genommen
werden kénnen und sich rein aus deren Verwendung,
sofern die weiteren Parameter des § 76a Abs 1 Z 1 bis
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4 erfiillt sind, keine Notwendigkeit zur Durchfithrung
eines Betriebsanlagenverfahrens nach den sonstigen
Verfahrensarten ergibt,'”

IZm der Verwendung von Heizgeriten in Gastgir-
ten ist auch zu beachten, dass auch Gastgirten, die in
Lauben- oder Loggia-Konstruktionen eingebettet
sind, weiterhin dem gewerberechtlichen Gastgartenbe-
griff unterfallen;"® dies allerdings nur solange, wie der
Charakter als Gastgarten selbst erhalten bleibt und sich
dieser nicht (wie bspw bei einer vollstindigen Verbau-
ung) in ein Bauwerk wandelt.'”

2. StraBenpolizeirecht

Die zweite fiir die Errichtung von Gastgirten mafgeb-
liche Bestimmung findet sich in § 82 Abs 1 StVO, wel-
cher eine Bewilligungspflicht fiir die Beniitzung von
Stralen einschlieflich des dariiber befindlichen Luft-
raums zu anderen Zwecken als solchen des Straflenver-
kehrs vorsieht. Die Bewilligungspflicht nach § 82
Abs 1 StVO erfasst dabei auch die Errichtung von
Gastgirten.

Der Anwendungsbereich der StVO ist dabei nach
deren § 1 Abs 1 bei allen StraBen mit &ffentlichem
Verkehr erdffnet. Fiir die Einstufung als Strafle mit 6f-
fentlichem Verkehr sind dabei nicht die Eigentumsver-
hiltnisse an der Strafle selbst entscheidend, sondern
vielmehr, ob diese von jedermann unter den gleichen
Bedingungen genutzt werden kann oder ob sich der
jeweilige Eigentiimer der Strafenfliche eine indivi-
duelle Zulassung zur Nutzung vorbehalten und den

B) Siehe bspw https://wien.orf.al/stories/3066054/,

B) BGBI 19924/194 (WV).

7) BGBI 1960/159.

8) BGEI | 2010/66.

9) VwGH 23. 11, 2016, Ra 2014/04/0005; Forster, GewO (2018) 126;
Holzer, Das Gastgartenrecht zwischen Gewerbeordnung und Ge-
brauchsabgabe (Dissertation Uni Wien 2020) 28.

10) Vgl dazu im Detall Holzer, Gastgartenrecht 19.

11) Sighe auch Klose/T, Holzer, Der Schanigarten in Wien (2018) 59,
Holzer, Der Gastgarien in Zeiten von COVID-19. Akluelle Fragen
des Gastgartenrechts vor epidemologischem Hintergrund, ZVR
2020, 243 (245).

12) Siehe dazu im Detall Klose, Gastgarten im offentlichen Raum im
Spannungsfeld von Deregulierung und intensiver Nutzung, RFG
2018, 1561,

13) Eine gewisse Ausnahme bildete hier die erste Gastgartenbestim-
mung des § 153 Abs 1 GewD 1973 bzw § 148 Abs 1 GewO
1994 nach deren Wiederverlautbarung, da diese vorsah, dass
Gastgérten aul &ffentlichem Grund bzw solche, die an dffentliche
Verkehrsfldchen angrenzen, jedenfalls von 8 bis 22 Uhr und vom
15, 6. bis 15. 9. von 8 Uhr bis 23 Ubhr betrieben werdan kannen
und damit eine Art von jahreszeitentechnischer Unterscheidung traf,
Sighe hierzu auch Schulev-Steindl, Neuerungen im Betriebsanla-
genrecht nach der Gewerberechtsnovelle 1892, OZW 1993, 97
(99); Berka, Das neue Betrigbsanlagenracht — materielle Bestim-
mungen, in Korinek (Hrsg), Gewerberacht - Grundfragen der GewO
1994 in Einzelbeitragen (1995) 258,

14) Stofzlechner, Die Genehmigungspfiicht der Betriebsanlage, in Stolz-
lechner/Wendl/Bergthaler (Hrsg), Die gewerbliche Betriebsaniage*
(2016) Rz 199.

15) Vgl auch Klose/T. Holzer, Schanigarten 76; Kiose, RFG 2018, 156
(157),

16) Siehe dazu auch naher Klose, RFG 2018, 156 (157} Kiose/T. Hol-
zer, Schanigarten B&1.

17) Val auch Klose/T. Holzer, Schanigarten 87; Kiose, RFG 2018, 156
(157),

18) Stolzlechrier in Stolzlechner/Wendl/Bergthater (Hrsg) Rz 198, Fors-
ter in Enndckl/Raschauer/Wessely (Hrsg), GewO (2015) § 78a
Az 18; VwGH 30, 10. 1990, 90/04/0116.

19) Grabler/Stolzlechner/Wendl, Gew(® (2011) § 76a Rz 3; Slolzlech-
ner in Stofzlechner/Wendl/Bergthaler (Hrsg) Rz 199.

20) VwGH 16. 2. 1983, 82/03/0076; Grubmann, StVO® (2015) § 82
Anm 3.



Straflenkorper auch gegen die Benutzung durch jeder-
mann entsprechend abgegrenzt hat.*"

Damit einhergehend ist aber auch zugleich der po-
tenzielle Anwendungsbereich der StVO und damit
des § 82 Abs 1 nicht vollends ident mit jenem des
§ 76a Abs 1 GewQ, da dieser auf Gastgirten auf 6f-
fentlichem Grund oder an 6ffentlichen Verkehrsfld-
chen abstellt, wihrend § 82 Abs 1 StVO solche Gast-
girten zu erfassen vermag, die zwar auf Privatgrund-
stiicken situiert sind, bei denen jedoch ein Zugang von
jedermann unter den gleichen Bedingungen mdglich
ist.2®

Die Bewilligung ist dabei gem § 82 Abs 5 StVO zu
erteilen, wenn durch die jeweilige Straffenbeniitzung
die Sicherheit, Leichtigkeit und Fliissigkeit des Ver-
kehrs nicht wesentlich beeintrachtigt wird oder eine
{iber das gewohnliche Mafl hinausgehende Lirment-
wicklung nicht zu erwarten ist. Die Bewilligung kann
dabei erforderlichenfalls auch bedingt, befristet oder
mit Auflagen erteilt werden. Eine Bewilligung nach
§ 82 Abs 1 StVO kann somit bspw entweder zeitlich
unbefristet oder auch nur fiir die Dauer von drei Jah-
ren erteilt werden.

Eine Bewilligung nach § 82 Abs 1 StVO ist, wie
auch eine Kenntnisnahme nach § 76a GewO, jahres-
zeitenunabhingig, sodass auch eine bspw nur fiir drei
Jahre erteilte Bewilligung fiir alle Monate dieser Jahre
in Anspruch genommen werden kann.*"

Da sich die Bewilligung nach § 82 Abs 1 StVO nicht
nur auf den Straflengrund selbst, sondern auch auf den
dariiber befindlichen Luftraum bezieht, bedarf es fiir
den Fall, dass im Gastgarten Schirme, Heizstrahler
odgl zur Aufstellung gelangen sollen, keiner weiteren
zusitzlichen Bewilligung nach der StVO, sondern wird
dies vielmehr von jener nach § 82 Abs 1 leg cit mitab-
gedeckt.”

Bei der Bewilligung nach § 82 Abs 1 StVO handelt
es sich um eine solche dingliche Natur, sodass sie von
einem Wechsel in der Person des Bewilligungsinhabers
unabhingig ist und sich sohin auf das jeweilige Objekt
selbst bezieht. >

C. Landesrechtliche Regelungen zur
Errichtung eines Winterschanigartens

1. LandesstraBengesetze der Bundeslander

Fiir den Bereich der Bundeslinder Vorarlberg, Tirol,
Salzburg, Steiermark, Kérnten, Burgenland und
Oberdsterreich sind neben den genannten bundes-
rechtlichen Vorschriften noch die jeweiligen Landes-
straflenG bei der Bewilligung von Winterschanigirten
zu beachten.’

Diese LandesstraflenG gelten dabei fiir die Nutzung
des offentlichen StraBengrundes. Dies sind all jene
Straflenflichen, an denen Gemeingebrauch besteht
und die demgemif von jedermann bestimmungsge-
mifR unter den gleichen Bedingungen fiir Verkehrs-
zwecke genutzt werden kénnen,”’ dies unabhingig
von den jeweiligen Eigentumsverhiltnissen an die-
sen.”® Damit einhergehend lisst sich auch festhalten,
dass jede offentliche Strafle zugleich auch eine solche
mit 6ffentlichem Verkehr iSd § 1 Abs 1 StVO ist, da

auf éffentlichen Straflen die Nutzung dieser jedermann
unter den gleichen Bedingungen zu Verkehrszwecken
gestattet ist, diese Bewertung aber nicht umgekehrt
gilt, da nicht jede Strafle mit offentlichem Verkehr
auch eine 6ffentliche Strafe iSd Straflenrechts ist.*”

Jede iiber den Gemeingebrauch, sohin die Nutzung
zu Verkehrszwecken,*” hinausgehende Nutzung (da-
runter fillt auch die Errichtung eines Schanigartens)
wird demgemif} als Sondernutzung eingestuft und be-
darf nach den LandesstralenG der zuvor genannten
Bundeslinder der Zustimmung der Straflenverwaltung
bzw des Abschlusses einer Vereinbarung mit dieser.*"
Sowohl bei der Zustimmung der Straflenverwaltung als
auch bei der mit dieser abzuschliefenden Vereinba-
rung handelt es sich jeweils um Akte der Privatwirt-
schaftsverwaltung.*

Die Griinde, aus denen die Zustimmung verweigert
werden kann, sind in den StraflenG zumeist dergestalt
umschrieben, dass diese dann zu verweigern ist, wenn
Schiiden an der Strafle, sonstige Beeintrichtigungen
des Gemeingebrauchs oder die Behinderung kiinftiger
Strafenbauvorhaben zu erwarten wiren.*?

Wer zur Erteilung der Zustimmung berufen ist,
richtet sich danach, fiir welche Verkehrsflichen die
Sondernutzung begehrt wird: Die Behérdeneigenschaft
wird hierbei durch die jeweiligen LandesG zumeist auf
den Biirgermeister fiir die Verkehrsflichen der Ge-
meinde sowie auf die Bezirksverwaltungsbehdrden
und die Landesregierung fiir die iibrigen Bereiche auf-
geteilt.?

Die Errichtung von Schanigérten, somit auch Win-
terschanigirten, wird dabei zumeist auf Verkehrsfla-
chen der Gemeinde erfolgen, weshalb bei dieser um
die entsprechende Zustimmung bzw den Abschluss ei-
ner entsprechenden Vereinbarung zur Nutzung der
Verkehrsfliche anzusuchen sein wird.

21) Pirst], SIVO™ (2007) § 1 Anm 3; VwGH 11, 7. 2001, 98/03/0165.

22) Vgl auch Klose/T. Holzer, Schanigarten 76.

23) Siene auch Kiose/T, Holzer, Schanigarten 76.

24) Vgl auch Prst/, SIVO" § 82 Anm 2; bezliglich der sonstigen Para-
meter des Luftraums, welche bel der Errichtung eines Gastgartens
zu beachten sind, siehe im Detail Klose, RFG 2018, 156 (158).

25) Vol VwGH 18, 12, 1985, B5/03/0010; aA Purstl, StVO'= §82
Anm 15,

26) Bald StraBenG 2005 LGBI 2005/79; Kmit StrafienG 1991 LGBI
1991/72: 00 StraBenG 1991 LGBI 1991/84; Sbhg LandesstralenG
1972 LEBI 1972/119; Stk Landes-StraffenverwaltungsG 1964 -
LStVG 1964 LGBI 1964/154; Tir StrafenG LGB! 1989/13; Vibg G
{iber den Bau und die Erhaltung tffentlicher Straflen sowie Ober die
Waegefreinelt LGBI 2012/78,

27) Vol § 6 Abs 1 OO StralenG 1991; § 3 Abs 1 Sbg LandesstralenG;
§ 2 Abs 5 Tir StraBenG.

28) Baumgariner, StraBenrecht, in Bachmann ef al, Besonderes Ver-
waltungsrecht'® (2014) 373,

29) Baumgartner in Bachmann et al 374; Baurngariner, Straienrecht, in
Purgy {Hrsg), Das Recht der Lander Band II/2 (2012) 885 fi

30) Vol auch Merii, Offentliche Nutzungsrechte und Gemeingebrauch
(1995) 228i.

31) Der Abschluss einer Verginbarung ist bspw in § 57 Abs 1 Kmt Stra-

RenG 1991 und das Erfordemis einer Zustimmung wiederum ist

bspw in § 5 Abs 1 Tir StraBenG und § 37 Abs 2 Bgld StraBenG

2005 vorgesehen.

Vgl Baumgariner in Plrgy (Hrsa) 888; Th. Mayer, Strallenverwal-

tungsrecht, in Poier/Wieser (Hrsg), Stelerméarkisches Landesrecit

Band 3: Besonderas Verwaltungsrecht (2010) 469; Kienastberger/

Stellner-Bichier, NO Baurecht? (2018) § 18 NO Sirafengesetz 1999

Anm zu Abs 1,

Vgl § 7 Abs 2 06 StrafenG 1991; § 5 Abs 2 Vibg G (ber den Bau

und die Erhaltung 6ffentlicher StraBen sowie liber die Wegeireiheit.

34) Sighe bspw § 3 08 StraBenG 1391; § 75 Tir StralienG; § 59 Krnt
StrafenG 1991,

32

33
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Eine gewisse Besonderheit bei den zuvor genann-
ten Bundeslindern ergibt sich hierbei fiir K&mten, da
hier neben dem StraflenG 1991 auch noch das Kérnt-
ner Gebrauchsabgabegesetz*® besteht, welches die Ge-
meinden ermiichtigt, Abgaben fiir den Gebrauch des
Gemeindestraflengrundes und des dariiber befindli-
chen Luftraums auszuschreiben. Der Gebiithrenpflicht
unterliegt dabei jede Nutzung zu anderen Zwecken als
solchen des &ffentlichen Verkehrs, worunter auch die
Errichtung von Vorgirten fallt.*® Das Kirntner Ge-
brauchsabgabeG richtet sich seinem Wirkungsbereich
nach an jedermann, sodass der Kreis der Abgaben-
schuldner grundsitzlich nicht begrenzt ist.*”

Fiir den Fall, dass von einer Gemeinde nach dem
Kirntner GebrauchsabgabeG eine Abgabe fiir die Nut-
zung des Gemeindestraflengrunds ausgeschrieben
wird, so darf in der Nutzungsvereinbarung mit der
Strafenverwaltung nach § 57 Krnt StraflenG 1991 kein
weiteres Entgelt vorgesehen werden.*®

2. Gebrauchsabgabengesetze von Wien
und Niederdsterreich

a) Niederdsterreich

Eine gewisse Sonderstellung bei der Nutzung des 6f-
fentlichen Stralengrundes zu Zwecken der Errichtung
eines Schanigartens nehmen die Bundeslinder Wien
und Niederosterreich ein.

In Niederdsterreich ist zwar wie in den (ibrigen
Bundeslindern die Zustimmung der Straflenbehérde
fiir die Sondernutzung des offentlichen Stralengrun-
des einzuholen,* jedoch dies zuvorderst nur insofern,
als es sich beim Strafengrund, fiir den die Sondernut-
zung begehrt wird, um Landesstrafien handelt. Dies, da
fiir die Nutzung des &ffentlichen Grundes in der Ge-
meinde, wozu auch der Straflengrund zihlt, eine Ge-
brauchserlaubnis nach dem NO Gebrauchsabgabe-
gesetz 1973 zu erwirken ist, welche schlagend wird,
wenn der Gebrauch des offentlichen Grundes in der
Gemeinde iiber den widmungsgemifen Gebrauch hi-
nausgeht und es sich um eine Art des Gebrauchs han-
delt, welche in einem der Tarifposten des NO Ge-
brauchsabgabeG angefiihrt wird.*" Durch die Ertei-
lung der Gebrauchserlaubnis wird sohin nicht nur
ein rein abgabenrechtliches Verhiltnis begriindet, wie
dies bei anderen GebrauchsabgabeG der Fall ist, es
wird vielmehr auch das Nutzungsrecht an und fiir sich
eingerdumt.*? Die Sichtweise, dass neben einer hoheit-
lichen Gebrauchserlaubnis auch noch eine Sondernut-
zungsvereinbarung nach § 18 Abs 1 NO StraflenG fiir
den gleichen Sachverhalt zu erwirken ist,"” wird seit
der Nov 2011*" des NO GebrauchsabgabeG nicht
mehr aufrechtzuerhalten sein, da diese klar vorsieht,
dass ein Nebeneinander beider Bewilligungsformen -
hoheitlich wie privatrechtlich - vermieden werden
soll.#

Eine Sondernutzungsvereinbarung nach § 18 NO
StrafenG ist demgemif fiir Gemeindestrafien erfor-
derlich, wenn ein Fall der Sondernutzung vorliegt, wel-
cher nicht durch einen der Tarife des NO Gebrauchs-
abgabeG in den hoheitlichen Bereich iiberfiihrt
wurde.*®
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Insofern handelt es sich bei der hoheitlich erteilten
Gebrauchserlaubnis nach dem NO GebrauchsabgabG,
gleich jener nach dem Wiener Gebrauchsabgabegesetz
1966 (kurz GAG), um eine straBenrechtliche Bewil-
ligung sui generis.*®

Die Errichtung von Vorgirten (Aufstellung von Ti-
schen, Stithlen uA, sog Schanigirten) vor Geschiftslo-
kalen aller Art ist dabei als Tarifpost Z 2 im hoheitli-
chen Bereich des NO GebrauchsabgabeG verankert,
weshalb fiir die Errichtung eines solchen vor Gebrauch
eine Gebrauchserlaubnis zu erwirken ist.

Das NO GebrauchsabgabeG schrinkt die Errich-
tung und den Betrieb eines Vorgartens dabei weder
auf bestimmte Monate ein, weshalb hier auch eine
Winternutzung maéglich ist, noch auf reine Gastlokale,
sodass das Aufstellen von Tischen und Stithlen fiir ei-
nen Schanigarten auch durch Inhaber anderer Gewer-
beberechtigungen als jener des Gastgewerbes erfolgen
kann. Hierbei ist allerdings auf gewerberechtlicher
Seite in der Folge zu beachten, dass sofern Speisen ver-
abreicht und Getrinke ausgeschenkt werden sollen,
hierfiir eine Gewerbeberechtigung fiir das Gastgewerbe
oder eines jener Gewerbe (Bicker, Fleischhauer etc),
bei denen dies eine Nebenberechtigung darstellt, erfor-
derlich wire.

Die nach Tarif Z 2 des NO GebrauchsabgabeG fiir
Vorgirten zu entrichtende Abgabe betrigt dabei je an-
gefangenen 10m? der bewilligten Fliche und je begon-
nenem Monat héchstens € 150,-.

Fraglich erscheint, ob nach dem NO Gebrauchsab-
gabeG fiir die Aufstellung von Heizkérpern im Vor-
garten noch eine weitere Abgabe oder ein zivilrechtli-
ches Entgelt zu entrichten ist. Fiir die Aufstellung von
Heizkdrpern existiert dabei, anders als im Bereich des
Bundeslands Wien, keine eigenstindige Tarifpost im
NO GebrauchsabgabeG. Allerdings bestimmt die Ta-
rifpost 2 fiir Vorgirten, dass bei diesen fiir Beleuch-
tungskorper innerhalb der bewilligten Vorgartenfliche
keine weitere Abgabe zu entrichten ist. ME nach wird
man auch Heizkarper unter diese Ausnahmebestim-
mung zu subsumieren haben, da diese zum einen ne-
ben einem wirmenden Effekt auch einen Beleuch-
tungseffekt haben und es zum anderen bei der An-
nahme, dass fiir diese eine eigenstindige Bewilligung
erforderlich wire, wiederum zu jener Situation kom-
men wiirde, dass bei der Errichtung eines Vorgartens

35) LGBI 1969/42.

46) § 2 Abs 1 und 2 Kamtner GebrauchsabgabeG.

37) §4 Kartner GebrauchsabgabeG; Holzer, Das Recht der Ge-
brauchsabgabe, In  Kolonovits/Muzak/Perthold/Piska/Strejcek
(Hrsg) 631; Siehe aber § 5 Abs 1 Kamtner GebrauchsabgabeG,
wonach der Bund, das Land und die Gemeinden von der Errichtung
einer Gebrauchsabgabe befreit sind.

38) § 57 Abs 4 Krrit StraBenG.

39) §18 Abs 1 NO StraBenG, LGB! B500-0.

40) LGBI 3700-0 (WV).

41) §1 Abs 1 NO GebrauchsabgabeG 1873, siehe auch Meri, Nut-
zungsrechte 230.

42) Merli, Nutzungsrechle 230; VIGH 7. 12, 1984, B 43/83.

43) Siehe OGH 11.10. 2012, 1 Ob 166/12m; Hauer/Zaussinger, Nig-
derssterreichisches Baurecht’ (2006) § 18 NO StG 1999 Anm 5.

44) LGBI 3700-7,

45) Antrag Ltg-591/A-1/39-2010 [zu Art |, zu Z 4],

46} Antrag Ltg-591/A-1/39-2010 [zu Art |, 2u Z 4],

47) LGBl 1986/20.

48) Vgl Merl, Nutzungsrechte 230; Holzer in Kolonovits/Muzak/Pert-
hold/Piska/Strejcek (Hrsg) 636; VIGH 6, 10. 1989, B 1071/87.



nach dem NO GebrauchsabgabeG eine hoheitliche und
eine privatrechtliche Bewilligung zu erwirken wéren.
Dies sollte aber nach der Nov 2011 zum NO Ge-
brauchsabgabeG gerade vermieden werden.

b) Wien

Fiir das Bundesland Wien besteht wiederum die Situa-
tion, dass dieses seit der Trennung vom Bundesland
Niederdsterreich im Jahre 1921 iiber kein eigenstandi-
ges LandesstraBenG mehr verfiigt und dessen Berei-
che stattdessen durch die Wiener BauO* und das
Wiener Gebrauchsabgabegesetz 1966 (kurz GAG) ge-
regelt werden, wobei sich in der Wr BauO die Regelun-
gen iiber Erhalt und Errichtung von Straflen und im
GAG jene iiber Gemeingebrauch und Sondernutzung
finden.*®

Das GAG kennt dabei wie auch das NO Gebrauchs-
abgabeG ein duales System aus Sondernutzungen,
fiir welche eine eigene Tarifpost im GAG besteht und
die damit der Erteilung einer hoheitlichen Bewilligung
in Form einer Gebrauchserlaubnis bediirfen und eines
Auffangtatbestands in § 1 Abs 2, wonach jene Sonder-
nutzungen, welche iiber die bestimmungsgemifle Be-
niitzung hinausgehen, fiir die aber keine eigenstindige
Tarifpost besteht, der privatrechtliche Zustimmung
der Stadt Wien als Grundeigentiimerin bediirfen.

Fiir die Errichtung von Vorgirten (Aufstellung von
Tischen, Sesseln uA) vor Geschiftslokalen zur Verab-
reichung von Speisen und zum Ausschank von Getrin-
ken sieht das GAG die Tarifpost D2 vor, weshalb die
Errichtung eines Schanigartens in den hoheitlichen Be-
reich des GAG fallt.

Das GAG kennt dabei fiir die Errichtung von Vor-
girten grundsatzlich zwei maBgebliche Zeitraume:
Zum einen jenen von 1. 3. bis 30. 11. jedes Jahres
und jenen von 1. 12. bis Ende Februar des Folgejahrs;
Letzterer wird dabei als Winterschanigarten bezeich-
net.3"

Zu beachten ist dabei, dass die Bewilligung von sog
Winterschanigirten nach dem GAG gewissen Restrik-
tionen unterworfen ist: So ist es zum einen nicht mog-
lich, ausschliefllich eine Bewilligung fiir den Zeitraum
vom 1. 12. bis Ende Februar des Folgejahrs zu erwir-
ken, sondern muss diese stets Hand in Hand mit einer
Bewilligung fiir einen Vorgarten im Zeitraum von 1. 3.
bis 30. L1. gehen." Weiters ist der Winterschanigarten
grofentechnisch beschrinkt, da dieser héchstens im
Ausmaf} der in der Zeit von 1. 3. bis 30. 11. bewilligten
Fliche in folgender Form zuldssig ist, entweder

entlang der Gebiudefront, vorzugsweise entlang der
Geschiftsfront rechts bzw links von einem Lokal-
eingang bis zu 1,5m Breite auf insgesamt bis zu
12m? Vorgartenfliche; ist die Vorgartenfliche in
der Zeit vom 1. 3. bis Ende November aus Griinden
der Barrierefreiheit oder aus stadtgestalterischen
Griinden von der Gebiudefront abgeriickt, kann
der Vorgarten ausnahmsweise auch in der Zeit
vom 1. 12. bis Ende Februar von der Gebaudefront
abgeriickt werden, wenn dem nicht andere 6ffent-
liche Riicksichten, insb der Winterdienst, entgegen-
stehen; ebenso ist eine Aufstellung am durch Nut-

zungskonzept und Zonierungsplan verordneten

Standort zuldssig oder

in Fufgangerzonen und Begegnungszonen bis zu 10

Prozent der in der Zeit vom 1. 3. bis 30. 11. bewil-

ligten Vorgartenfliche; errechnet sich danach eine

Vorgartenfliche von unter 12m? ist ein Vorgarten

von bis zu 12m? zuldssig oder

die Aufstellung von bis zu 2 Stehtischen rechts bzw

links von einem Lokaleingang auf insgesamt bis zu

2m? Vorgartenfliche.®

Die dritte Variante zur Errichtung von zwei Stehti-
schen rechts bzw links vom Lokaleingang, maximal so-
hin zwei Tische, insgesamt, unterscheidet sich dabei
von den beiden anderen dadurch, dass diese nach § 1
Abs 3 GAG nur einem Anzeigeverfahren unterliegen
und die Gebrauchserlaubnis bei Vorliegen der gesetz-
lichen Erfordernisse nach Ablauf von 4 Wochen ab
vollstindiger Anzeige als erteilt gilt. Die Wendung
,bei Vorliegen der gesetzlichen Erfordernisse” wird
man dabei dahingehend zu verstehen haben, dass auch
bei diesem Anzeigeverfahren, wie von Seiten des
VwGH auch fiir die Bereiche des Baurechts sowie zu
§ 76a GewO judiziert, eine Erteilung der Gebrauchser-
laubnis trotz vollstindiger Anzeige und Ablauf der
Frist von 4 Wochen dann nicht eintritt, wenn bereits
bei der Anzeige selbst Versagungsgriinde nach dem
GAG bestanden haben.™

Bei den auf Gehsteigen situierten Winterschani-
géarten ist weiters zwingend eine Restgehsteigbreite
von 2 Metern zu wahren, und die Errichtung eines
Winterschanigartens ist weiters grundsitzlich nur auf
Gehsteigen bzw in Fufiginger- und Begegnungszonen,
nicht aber in der Parkspur zuldssig.>?

Dariiber hinaus trifft nach Tarifpost D 2 Z 4 GAG
den Inhaber der Gebrauchserlaubnis fiir einen Winter-
schanigarten die Pflicht, simtliche in diesem genutzten
Gegenstinde (Tische, Sessel etc) mit dem taglichen ge-
werberechtlichen Betriebsende® von der Vorgarten-
fliche, sohin dem éffentlichen Grund, zu entfernen.

Eine weitere Besonderheit bei der Errichtung von
Winterschanigirten nach dem GAG zeigt sich darin,
dass im Rahmen des behérdlichen Bewilligungsverfah-
rens in besonderem Mafle auch der Versagungsgrund
des § 2 Abs 2a Z 5 GAG zum Tragen kommt, wonach
eine Interessenabwagung mit saisonalen tempora-
ren Sondernutzungen (Weihnachtsmarkte, Punsch-
und Maronistinde etc) vorzunehmen ist.

49) GBI 1930/11.

50) Vgl Holzer in Kolonovits/Muzalks/Perthold/Fiska/Strejcek (Hrsg) 632;
Kizizek, Das offentliche Wegerecht (1967) 121

51) Der Winterschanigarten nach dem GAG [st dabel nicht mit der
gbenfalls in der TP D 2 normierten Maglichkeit der sog Winterbelas-
sung zu verwechseln. Bei der Winterbelassung handelt es sich um
die Méglichkeit, die Abfriedung (Gelander, Pilanzen etc) der Vorgar-
ten, nicht jedoch die Vorgérien samt deren Inventar selbst, in der
Zeit vom 1. 12. bis Ende Februar des Folgejahres, gegen Entrich-
tung elner Abgabe zu belassen, sodass diese nicht mit dem Ende
des Betriebs des Vorgartens am 30. 11. entfernt werden muss.

52} TP D 2 Z 1 GAG; vgl auch Holzer in Kolonovits/Muzak/Perihold/
Piska/Strejcek (Hrsg) 641 f; Klose/T. Holzer, Schanigarten 34,

53) Siehe zu diesen Varianten auch Hofzer in Kolonowits/Muzak/Pert-
hold/Fiska/Strejcek (Hrsg) 641; Klose/T. Holzer, Schanigarten 351

54) Vgl VwGH 23. 11. 2016, Ra 2014/04/0005.

55) TPD 2Z 3 und 5 GAG.

56) Dies ist bei nach § 76a GewO zur Kenntnis genommenen Gastgar-
ten auf dffentlichem Grund, sofermn keine individuelle Einschrankung
der Zaiten vorliegt, 23 Uhr, Siehe auch Kap B.1.
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Zuletzt ist seit der GAG-Novelle 2016, mit wel-
cher auch die Regelungen iiber die Errichtung von
Winterschanigirten in das GAG eingefiigt wurden,
auch die Inanspruchnahme von elektrisch betriebenen
Heizgeraten als eigenstindige Tarifpost B 28 im GAG
geregelt und fiir diese je begonnener 4 kW Nennan-
schlussleistung eine Abgabe zu entrichten

Zu beachten ist in abgabenrechtlicher Hinsicht, dass
es sich bei der Abgabe fiir Heizgeriite nach der Tarifpost
B 28 GAG um eine Jahresabgabe und bei jener fiir
Vorgirten nach der Tarifpost D 2 GAG um eine Mo-
natsabgabe handelt. Beide Fille stellen nach § 10
Abs 1 lit a GAG bescheidmifiig festzusetzende Abga-
ben dar, die somit, im Gegensatz zu den Selbstbemes-
sungsabgabe nach der Tarifpost C des GAG, behordlich
vorgeschrieben werden. Da auch die Gebrauchserlaub-
nis nach der Tarifpost D 2 GAG zumeist fiir mehrere
Monate beantragt wird, kommt es, was die Félligkeit der
Abgabe fiir die beiden Tarifposten anbelangt, im Regel-
fall zu einem Zusammenfall der Filligkeitszeitpunkte,
da zum einen nach § 11 Abs 3 GAG die Jahresabgabe
in ihres Gesamtheit mit Ablauf eines Monats ab Erlas-
sung des die Gebrauchserlaubnis verleihenden Be-
scheids fillig wird und dies nach § 11 Abs 4 leg cit auch
fiir Monatsabgaben gilt, sofern die Gebrauchserlaubnis
fiir mehr als einen Monat erteilt wird.

Der Beitrag widmet sich der Erscheinungsform des
Winterschanigartens sowie der bei seiner Errichtung zu
beachtenden Rechtsgrundlagen, die hierbei sowohl auf
bundes- als auch auf landesrechtlicher Ebene verortet
sind.
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D. Reslimee

Es lasst sich sohin festhalten, dass fiir die Errichtung
von sog Winterschanigirten stets eine Trias von Bewil-
ligungen, bestehend aus jenen der GewO, der StVO
und der LandesstraflenG bzw GebrauchsabgabeG, er-
forderlich ist. Wahrend die GewO und die StVO ihre
Verfahren dabei als klassisch hoheitlich ausgestaltet
haben, wurde dies auf der Ebene der LandesstralenG
mehrheitlich in den Bereich der Privatwirtschaftsver-
waltung verlagert, sodass hier regelmiflig kein Be-
scheid ergeht, sondern eine Vereinbarung mit der Stra-
Benverwaltung zu schlieflen oder die Zustimmung die-
ser einzuholen ist. Anders gestaltet sich die Lage hier
nur mehr in den Bundeslindern Wien und Niederds-
terreich, die einen grofien Teil der Nutzungen des &f-
fentlichen Straflengrundes im Rahmen ihrer Ge-
brauchsabgabeG weiterhin in der Hoheitsverwaltung
belassen haben, so auch die Bewilligung von Vorgirten
und damit auch von Winterschanigirten,

57) LGBI 2016/61.
58} TP B 28 GAG; siehe auch Kiose/T. Holzer, Schanigarien 36.

Holzer, Der Gastgarten in Zeiten von COVID-18. Aktuelle Fra-
gen des Gastgartenrechts vor epidemologischem Hinter-
grund, ZvR 2020, 243.

Hinweis:

Der Beitrag spiegelt ausschiieflich die persaniiche Meinung
des Autors wider,

Klose/Holzer, Der Schanigarten in
Wien (2018)
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