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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprisident Mag. Kobzina und die Hofrite Dr.
Griesmacher, Dr. Weiss, DDr. Jakusch und Dr. Gruber als Richter, im Beisein des Schriftfithrers Oberkommissir
Dr. Puntigam, iiber die Beschwerde 1) des A, 2) der B, 3) des C, 4) der D, 5) des E,

6) der F, 7) des G und 8) der H, gegen den Bescheid des Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten
vom 18. Janner 1990, ZI. 302.714/4-111-3/89, betreffend Genehmigung der Anderung einer gewerblichen
Betriebsanlage (mitbeteiligte Partei: X), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefiihrern Aufwendungen in der Hohe von S 10.500,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Wels-Land vom 30. Dezember 1986 wurde (Spruchpunkt I) geméaf
den §§ 77, 81 und 74 GewO 1973 in Verbindung mit §§ 356 und 357 GewO 1973 die gewerbebehordliche
Genehmigung fiir die Erweiterung des Gastlokales in Z 50 durch a) Errichtung und Betrieb eines Gastgartens fiir
50 Sitzplitze und b) Nutzung des im Obergeschofl des Hauses befindlichen Raumes ("Hobby-Raum") fiir die
Austibung des Gastgewerbes unter Vorschreibung von Auflagen erteilt. Laut Spruchpunkt II wurden
Verfahrenskosten vorgeschrieben.

Auf Grund von dagegen erhobenen Berufungen u.a. der Beschwerdefithrer wurde mit Bescheid des
Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 24. November 1987 (Spruchpunkt III) dahin erkannt, da diesen
gemil} §§ 77 und 81 GewO 1973 Folge gegeben, der erstbehordliche Genehmigungsbescheid behoben und die
Genehmigungsantrige der mitbeteiligten Partei vom 9. Mai 1980 betreffend die Hinzunahme des Nebenzimmers
zum Gastgewerbebetrieb und vom 31. Mai 1985 betreffend die Genehmigung eines Gastgartens abgewiesen
wiirden. Gleichzeitig wurde die Vorschreibung der Verwaltungsabgaben im Spruchteil II des erstbehordlichen
Bescheides aufgehoben.

Auf Grund einer u.a. seitens der mitbeteiligten Partei erhobenen Berufung wurde mit Bescheid des
Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten vom 18. Janner 1990 dahin erkannt (Spruchpunkt II), dafl
dieser Berufung Folge gegeben und der zweitbehordliche Bescheid hinsichtlich seines Spruchteiles III
(einschlieBlich der Aufhebung des Spruchteiles II des erstbehordlichen Bescheides) und der diesem
zugrundeliegende Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Wels-Land vom 30. Dezember 1986 mit Ausnahme des
Spruchteiles II (Verfahrenskosten) behoben werde und der Spruchteil I des Bescheides der Behorde erster
Instanz folgenden Wortlaut erhalte:

"I) Auf Grund des Ansuchens des X um gewerbebehordliche Genehmigung der Nutzung des im Obergeschof3
des Hauses befindlichen Raumes ("Hobbyraum") fiir die Ausiibung des Gastgewerbes vom 8. Mai 1980 und auf
Grund des Ansuchens um gewerbebehordliche Genehmigung der Errichtung eines Gastgartens vom 31. Mai
1985 wird gemil §§ 74, 77, 81 GewO 1973 i.d.g.F. i. V.m. § 27 Abs. 2 AnSchG die gewerbebehordliche
Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb der oben angefiihrten Anderungen der Gastgewerbebetriebsanlage
(Cafe) des X, welche mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Wels-Land vom 16.12.1975, ZI1. Ge-143/1975,
im Standort Z 50 (Gp. 1113/5, KG. Y) gewerbebehordlich genehmigt wurde, unter Zugrundelegung der
nachstehenden Pliane nach MaBgabe der nachfolgenden Betriebsbeschreibung (A) und unter Einhaltung der
anschlieBenden Auflagen (B) erteilt."
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In weiterer Folge wurde u.a. auf den mit dem Genehmigungsvermerk des Bundesministeriums fiir
wirtschaftliche Angelegenheiten versehenen Grundriiplan des ersten Stockes der Betriebsanlage und auf den mit
dem Genehmigungsvermerk des Bundesministeriums fiir wirtschaftliche Angelegenheiten dritter Instanz
versehenen GrundriBplan des Gastgartens samt Uberdachung verwiesen. Unter A) Betriebsbeschreibung wurde
in Ansehung des Gastgartens ausgefiihrt, dafl dieser im Bereich des Zuganges zu dem Gasthaus zwischen dem
Haus und der Stiitzmauer an der nordostlichen Grundgrenze teils neben, teils hinter der bestehenden Garage
eingerichtet werden solle. Die Garage sei direkt an der Stiitzmauer entlang der nérdlichen Grundgrenze angebaut
und besitze keine direkte Verbindung zum Hauptgebdude. Im geplanten Gastgarten konnten bei Ausniitzung
aller moglichen Stellflichen maximal 45 Sitzplitze fiir Giste eingerichtet werden. Der Gastgarten werde mittels
einer Holzkonstruktion, die mit durchscheinenden Wellplatten eingedeckt werden solle, iiberdacht. Die
Uberdachung solle in Form eines quergestellten Giebeldaches mit flacher Neigung erfolgen, wobei der Dachfirst
parallel zur hinteren Garagenwand in einer Hohe von 4,20 m verlaufen solle. Die vordere Traufenhohe solle ca.
3,15 m betragen. Die Durchgangshohe werde im Bereich der Traufe mindestens 3 m sein. Unter B) 3. wurde als
Auflage vorgeschrieben, dafl die Betriebsanlage im Umfang ihrer Erweiterung (sowohl iiberdachter Gastgarten
als auch im Rahmen des Gastgewerbebetriebes genutzt ("Hobbyraum")) in der Zeit von 22.00 Uhr bis 06.00 Uhr
nicht betrieben werden diirfe. An Sonn- und Feiertagen sei ein Betrieb der Betriebsanlage im erweiterten
Umfang gidnzlich untersagt. Zur Begriindung wurde u. a. ausgefiihrt, auf Grund des Ansuchens der mitbeteiligten
Partei um gewerbebehordliche Genehmigung der Anderung seiner gewerbebehdrdlich genehmigten
Gastgewerbebetriebsanlage in Krenglbach 50 vom 31. Mai 1985 durch Hinzunahme eines Gastgartens im
Bereich des Lokaleinganges habe die Bezirkshauptmannschaft Wels-Land am 1. Juli 1985 eine
Augenscheinsverhandlung unter Beiziehung von Sachverstindigen durchgefiihrt, wobei eine Reihe von
Nachbarn Einwendungen gegen das Projekt erhoben hitte. Auf Grund des Ansuchens der mitbeteiligten Partei
um gewerbebehordliche Genehmigung der Anderung der angefiihrten genehmigten Gastgewerbebetriebsanlage
durch Hinzunahme des im ersten Stock gelegenen sogenannten "Hobbyraumes" vom 9. Mai 1985 habe die
Gewerbebehorde erster Instanz am 30. Juni 1986 eine Augenscheinsverhandlung unter Beiziehung der
erforderlichen Sachverstindigen durchgefiihrt, wobei ebenfalls eine Reihe von Nachbarn Einwendungen erhoben
hitte. Zur Kldrung des Berufungsvorbringens habe der Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten am
30. August 1988 einen unangekiindigten Augenschein unter Beiziehung eines gewerbetechnischen als auch eines
drztlichen Amtssachverstindigen durchgefiihrt und am darauffolgenden Tag eine Augenscheinsverhandlung
unter Mitwirkung der angefithrten Sachverstindigen. Zur Begriindung wurde nach Darstellung von
MefBergebnissen und von Befund- und Gutachtensausfithrungen des gewerbetechnischen und des é&rztlichen
Amtssachverstindigen als Aussage des letztangefiihrten Sachverstindigen u.a. dargelegt, zum geplanten
Gastgartenbetrieb im Hofe der bestehenden Betriebsanlage, welche an das Wohnhaus C angrenze, miisse
festgestellt werden, dafl durch die enge Verbauung der genannten Objekte eine schlechte akustische Situation
gegeben sei, insbesondere auch dadurch, dal der Lirm aus dem Hof, in welchem der Gastgarten geplant sei,
gegen das Anwesen C hin reflektiert werde. Wihrend des Lokalaugenscheines am 30. August 1988 in der
Zeitspanne von 19.00 Uhr bis 22.30 Uhr habe festgestellt werden konnen, dafl auch leise Gespriche aus dem Hof
herriihrend im Bereich der Terrase der Anrainer C und D eindeutig verstanden werden konnten. Bei dem
projektierten Betrieb eines Gastgartens wire bei den Nachbarn in erster Linie als spezifischer Larm ein Lirm mit
Informationsgehalt (laute Gespriche, Gesang usw.) sowie Larm von Impulscharakter durch stindig zu- und
abfahrende Kraftfahrzeuge (Tirenschlagen, laute Zurufe, lautes Radio) zu erwarten, wodurch angenommen
werden konne, dall das Wohlbefinden der Anrainer durch diese neu hinzugekommene Léarmkulisse erheblich
beeintrichtigt werden wiirde. Als Langzeitfolge konnten die - vorher angefiihrten - Stérungen im Bereich des
vegetativen Nervensystems mit Organschadensfolgen auftreten, weshalb é&rztlicherseits vom Betrieb des
geplanten Gastgartens abzuraten sei. Weiters wurde ausgefiihrt, dal zur genannten Augenscheinsverhandlung die
mitbeteiligte Partei eine schriftliche Stellungnahme erstattet habe, in der das Ansuchen um die Betriebszeit des
Gastgartens auf 22.00 Uhr eingeschrinkt und die Bereitschaft angekiindigt worden sei, fiir eine Uberdachung des
Gastgartens zu sorgen. Gleichzeitig habe sie sich bereit erklért, eine Schallschutzmauer in norddstlicher
Richtung anzubauen. Auf Grund dieser AuBerung sei die mitbeteiligte Partei eingeladen worden, ihr Projekt
hinsichtlich der Uberdachung des Gastgartens durch Vorlage entsprechender Pline zu konkretisieren. Nach
Vorlage diesbeziiglicher Pline habe der gewerbetechnische Amtssachverstindige eine ergidnzende gutichtliche
AuBerung zur Uberdachung des Gastgartens erstattet, wonach die mitbeteiligte Partei das seinerzeitige Ansuchen
nunmehr dahingehend abgedndert habe, dali beabsichtigt werde, den Gastgarten im Freien zu iiberdachen. Aus
den beim Bundesministerium am 10. November 1988 eingelangten Pldnen sei ersichtlich, daff der Gastgarten mit
einer Holzkonstruktion, die mit "durchscheinenden Wellplatten" eingedeckt werde, iiberdacht werden solle. Die
Uberdachung solle in Form eines quergestellten Giebeldaches mit flacher Neigung erfolgen, wobei der Dachfirst
parallel zur hinteren Garagenwand in einer Hohe von 4,20 m verlaufen solle. Die vordere Traufenhohe solle ca.
3,15 m betragen. Die Durchgangshohe werde im Bereich der Traufe mindestens 3 m sein. Genauere Angaben
beziiglich des zur Dacheindeckung verwendeten Materials seien nicht ersichtlich. Auf Grund dieser Anderung
des Projektes ergebe sich folgende Ergidnzung des bei der Augenscheinsverhandlung vom 31. August 1988
erstatteten Gutachtens: Erfahrungsgemif ergiben Uberdachungen, die aus einschaligen durchscheinenden
Kunststoffen ausgefiihrt seien, Schallpegelminderungen zwischen 10 und 15 dB. Das genaue Ausmal sei von
der Qualitdt des jeweils verwendeten Materials der Dacheindeckung sowie von der Art der Ausfithrung
abhingig. Da im gegenstdndlichen Fall weder das verwendete Material fiir die Dacheindeckung noch die
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Ausfithrung bekannt seien, miisse davon ausgegangen werden, daB durch die geplante Uberdachung der Lirm,
der durch das Zu- und Abgehen der Giste zum und vom Gasthaus sowie durch Géstegespriche im Gastgarten
verursacht werde, so abgeschirmt werde, dal die Schallimmissionen beim Nachbarn C um ca. 10 dB unter den
prognostizierten Werten liegen wiirden. Es seien daher fiir den Nachbarn C je nach Ausfithrung der
Uberdachung die in der Folge angefiihrten Immissionspegel zu erwarten. Aufbauend auf diesen erginzenden
gutichtlichen  AuBerungen des gewerbetechnischen = Amtssachverstindigen habe der drztliche
Amtssachverstindige dazu aus medizinischer Sicht erginzend in Ansehung der Anderung des projektierten
Gastgartenbetriebes dahin Stellung genommen, dall bei den vom gewerbetechnischen Amtssachverstindigen
angefiihrten Immissionswerten - unter diesen gednderten Umsténden - somit eine Storung des Wohlbefindens bei
den Anrainern nicht angenommen werden konne. Voraussetzung sei jedoch, dal die Nachtruhe von jeweils
22.00 Uhr bis 06.00 Uhr peinlich genau eingehalten werde. Ausgehend von den getroffenen
Sachverhaltsfeststellungen kam die belangte Behorde - nach erfolgter Darstellung der in Betracht kommenden
Gesetzeslage - zu dem Schluf}, daf3 die Betriebsliegenschaft die Widmung Bauland-Wohngebiet gemidf § 16
Abs. 3 des OO Raumordnungsgesetzes (ROG) im rechtskriftigen Flichenwidmungsplan der Gemeinde Z
aufweise. Als Wohngebiet gilten gemill § 16 Abs. 3 ROG solche Fliachen, die fiir Wohngebdude bestimmt seien.
Andere Bauten und sonstige Anlagen diirften in Wohngebieten nur errichtet werden, wenn sie wirtschaftlichen,
sozialen oder kulturellen Bediirfnissen dienten und eine ordnungsgemife Beniitzung keine Gefahren und
unzumutbare Beléstigungen fiir die Bewohner mit sich bringe; unter den gleichen Voraussetzungen diirften in
Wohngebieten dem Fremdenverkehr dienende Gebdude und Anlagen errichtet werden. Aus dieser Bestimmung
konne kein generelles Verbot des Errichtens bzw. Erweiterns einer Gastgewerbebetriebsanlage in der Betriebsart
eines Cafes abgeleitet werden, vielmehr sei in der Definition des Wohngebietes die Errichtung von dem
Fremdenverkehr dienenden Anlagen, als auch von solchen Betrieben, die wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Bediirfnissen dienten, ausdriicklich erwéhnt. Darunter lasse sich die gegenstindliche
Gastgewerbeanlage, insbesondere hinsichtlich des verfahrensgegenstindlichen Gastgartens und des vor allem fiir
kulturelle und gesellige Veranstaltungen dienenden Saales (ehemals Hobbyraum), subsumieren. Dariiber
hinausgehende Bedeutung komme den Normen der Flichenwidmung im gewerbebehordlichen
Betriebsanlagenverfahren nach der nunmehrigen Rechtsprechung nicht mehr zu. Im Sinne des § 74 Abs. 3 GewO
1973 seien Immissionen der Betriebsanlage nur dann zuzurechnen, wenn sie durch Personen in der
Betriebsanlage bewirkt werden konnten, das bedeute im vorliegenden Fall, in dem im Obergeschof3 des Hauses
befindlichen Raum, in dem (iiberdachten) Gastgarten und beim Aufsuchen und Verlassen der Betriebsanlage
durch den Gastgarten sowie auf dem zur Betriebsliegenschaft gehorigen und der Betriebsanlage dienenden
Parkplatz. Hinsichtlich dieses Parkplatzes sei festzuhalten, dafl dieser fiir das vorliegende Projekt nicht erweitert
werde, dal er jedoch durch die VergroBerung der Zahl der Verabreichungspliatze unter Umstinden mehr
frequentiert werde. Das Zu- und Abfahren mit ein- und mehrspurigen Kraftfahrzeugen auf Verkehrsflichen
auBerhalb der Betriebsanlage sei jedoch nach der nunmehrigen Rechtslage ebensowenig wie eventuelles Larmen
der Giste auflerhalb der Betriebsanlage dieser zuzurechnen. Es sei die von der mitbeteiligten Partei angebotene
SchallschutzmafBnahme bei Uberdachung des Gastgartens durch den gewerbetechnischen Amtssachverstindigen
auf ihre Eignung und Wirkung zur Reduktion von Lirmimmissionen iiberpriift und anschlieBend auch dem
drztlichen Amtssachvestindigen zur medizinischen Beurteilung iibermittelt und in den Spruch des Bescheides in
die Betriebsbeschreibung erginzend aufgenommen worden. Ebenfalls sei die von der mitbeteiligten Partei
angebotene Larmschutzwand, die der gewerbetechnische Amtssachverstindige ausdriicklich in seinem
Gutachten vom 31. August 1988 als geeignete Schallschutzmafinahme fiir die Nachbarn A, B, C, D, E, F, H
bezeichnete  habe, als Auflage vorgeschrieben worden. Aufbauend auf dem  &rztlichen
Amtssachverstindigengutachten einschlieSlich seiner Ergdnzung vom 8. Februar 1989 konne im Rechtsbereich
die Aussage getroffen werden, daB bei einer Betriebszeit von Montag bis Samstag bis 22.00 Uhr, Betriebsruhe an
Sonn- und Feiertagen, eine Gefihrdung der Gesundheit von Nachbarn vermieden werden konne und allenfalls
vorliegende Larmimmissionen als zumutbar qualifiziert werden konnten. Dies sei damit zu begriinden, dafl nach
der allgemeinen Lebenserfahrung die Zeit von 22.00 Uhr bis 06.00 Uhr von der Durchschnittsbevolkerung - und
auf eine solche sei nach der Gewerbeordnung abzustellen - zum Schlafen verwendet werde, und daf} daher in
dieser Zeit ein besonderer Ruhe- und Erholungsanspruch gegeben sei. Der idrztliche Amtssachverstindige habe
in seinem Gutachten festgehalten, dal bei einem Betrieb nach 22.00 Uhr durch Verminderung und Verkiirzung
der Nacht-Erholungsphase eine Gefihrdung der Gesundheit der Nachbarn nicht ausgeschlossen werden konne,
und zwar durch Storungen im Bereich des Herz-Kreislaufsystems oder des Magen-Darm-Traktes oder auch
durch psychische Storungen, z. B. Neurosen und Aggressionstendenzen. Da eine wesentliche Voraussetzung fiir
solche Gesundheitsstorungen die entsprechende Dauer bzw. Hiufigkeit von Larmeinwirkungen sei, konne
jedoch eine solche Gesundheitsstorung fiir kurzfristige Uberschreitung der Zeit von 22.00 Uhr namentlich
infolge des Verlassens der Betriebsanlage und des Abfahrens von der Betriebsanlage nicht angenommen werden
und es sei das Zu- und Abfahren auf Straflen mit 6ffentlichem Verkehr - wie bereits ausgefiihrt - nach der
nunmehrigen Rechtslage der Betriebsanlage nicht mehr zuzurechnen. Fiir die Zeit vor 22.00 Uhr, die nicht als
Nachtzeit zu qualifizieren sei, habe durch den #rztlichen Amtssachverstindigen hinsichtlich des Betriebes des
tiberdachten Gastgartens eine Storung des Wohlbefindens ausgeschlossen werden konnen, ebenso hinsichtlich
des Saalbetriebes, wobei eine Minderung der Lédrmkulisse durch die mittels Auflage unter Punkt I
vorgeschriebene Schallschutzmauer erfolgt und hinsichtlich des Zu- und Abfahrens von Kraftfahrzeugen auf das
oben Gesagte zu verweisen sei. Im Rechtsbereich konnten daher die vom Gastgarten im Obergeschof3 und vom
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tiberdachten Gastgarten ausgehenden Larmimmissionen in der Zeit vor 22.00 Uhr als zumutbar qualifiziert
werden. Anderes gelte jedoch fiir Sonn- und Feiertage, wo ein besonderer Ruhe- und Erholungsanspruch,
insbesondere bei der arbeitenden Bevolkerung, gegeben sei und der menschliche Organismus Erholung benotige.
In diesem Zusammenhang sei anzumerken, dal Lirmimmissionen bereits nach der allgemeinen Lebenserfahrung
umso weniger organisch nachteilige Folgen hervorriefe, umso héufiger dazwischen Erholungspausen, in denen
der Organismus diesen Lirmemissionen nicht ausgesetzt sei, vorhanden seien. Die Betriebsanlage habe daher
hinsichtlich des geédnderten Umfanges an Sonn- und Feiertagen geschlossen zu bleiben, da die in diesem
Zeitraum auftretenden Beldstigungen durch Larm nicht als zumutbar qualifiziert werden konnten. Der Spruch
des erstbehordlichen Bescheides sei im Sinne des § 59 Abs. 1 AVG 1950 zu prizisieren und zu modifizieren
gewesen. Es sei daher die gesamte Betriebsbeschreibung einschlieBlich der nunmehr angebotenen Uberdachung
des Gastgartens in den Spruch aufzunehmen und auch jene Pline und technischen Unterlagen exakt zu
bezeichnen gewesen, die die Grundlage des vorliegenden Projektes bildeten. Zu der von den Nachbarn
abgegebenen Stellungnahme sei u.a. festzuhalten, dall die von der mitbeteiligten Partei angebotene Mafinahme
der Uberdachung des Gastgartens durchaus konkret sei und auch durchaus konkret in den Spruch des Bescheides
aufgenommen worden sei. Das Vorliegen einer Baubewilligung sei fiir die Betriebsanlagenverfahren nicht
erforderlich. Vielmehr werde durch die Erteilung einer Betriebsanlagengenehmigung der Frage der Zulassigkeit
dieser Anlage vom Standpunkt des Baurechtes nicht vorgegriffen. Ohne Errichtung der Uberdachung diirfe
jedenfalls der gegenstindliche Gastgarten nicht betrieben werden, da diese Projektsbestandteil sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete - ebenso wie die
mitbeteiligte Partei - eine Gegenschrift mit dem Antrag, der Beschwerde nicht Folge zu geben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Ihrem gesamten Vorbringen zufolge erachten sich die Beschwerdefithrer in den in der Gewerbeordnung
normierten Nachbarrechten verletzt. Sie bringen hiezu unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen
Rechtswidrigkeit bzw. einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften u. a. vor, wenn
auch die Gewerbebehorde im gewerbebehdrdlichen Betriebsstittengenehmigungsverfahren nicht darauf Bedacht
zu nehmen habe, ob die Baubewilligung fiir das Betriebsobjekt bereits vorliege, so miisse sie doch auf die
baurechtlichen Moglichkeiten fiir die Durchfithrung von geplanten bzw. auferlegten SchutzmafB3nahmen fiir die
Anrainer Bedacht nehmen. Es wire nicht sinnvoll, von einer Larmschutzmalnahme auszugehen, die fiir die
Genehmigung der Betriebserweiterung in gewerberechtlicher Hinsicht vorausgesetzt werde, wenn die
Durchfiithrung einer solchen aus zwingenden baurechtlichen Griinden unzulédssig wire. Die belangte Behorde
habe die Genehmigung des Gastgartenbetriebes auf das von der mitbeteiligten Partei erst in dritter Instanz
abgeinderte Ansuchen gegriindet, wonach der Gastgarten iiberdacht werde. Aus den bei der belangten Behorde
am 10. November 1988 eingelangten Plinen sei abzuleiten, daB durch die Uberdachung des gesamten
Gastgartens zwischen den Begrenzungswinden und dem Hauptgebdude ein Gebdude im Sinne des § 41 Abs. 2
litt a und b der OO Bauordnung (BO) geschaffen werde, das im Sinne der zitierten Gesetzesstelle
bewilligungspflichtig sei. Nun diirfe im fraglichen Bereich die Heranfithrung eines Gebdudes bis an die
Nachbargrenze - mangels einer besonderen Anordnung des Bebauungsplanes - nicht durchgefiihrt werden.
AuBerdem bedinge die Anbringung einer derartigen Uberdachung auch in gewerberechtlicher Hinsicht eine
Reihe von Auflagen, die im Bescheid nicht beriicksichtigt worden seien. Das Projekt sei noch gar nicht priif-
geschweige denn bewilligungsfihig. Es miisse hiebei vor allem darauf Bedacht genommen werden, daf3 durch
die Anbringung des Daches "die Abluft aus dem Gastgarten in technisch gezielter Form erfolgen" miisse,
wodurch unvermeidlich in unmittelbarer Nihe ihres Grundstiickes eine konzentrierte Abluftableitung aus dem
Gastgarten "erfolgen" wiirde. Diese Abluft bestehe aus Nikotinrauch und den Speisen- und Getrinkegeriichen,
die, um die Hofiiberdachung sinnvoll zu machen, durch besondere Maflnahmen seitlich oder nach oben hin eine
technische Einrichtung erforderlich machten. Gerade aber dadurch werde eine zusétzliche Immission an
Geriichen und Lirm unvermeidlich, die die geringfiigige Lirmddmmung, die vom Sachverstindigen
hypothetisch angenommen worden sei, nicht nur in ihrer Schutzwirkung auftheben, sondern sogar ins Gegenteil
verkehren wiirde. Es miisse bei der Beurteilung dieser Projektsinderung auch die Lirmentwicklung
beriicksichtigt werden, die durch den Niederschlag (Regen) in Form eines trommelnden und rasselnden
Gerdusches am Dach entstehen werde, insbesondere sobald schwerer Regen niedergehe. Dieses nachgereichte
Projekt und die darauf gestiitzte Anderung des Ansuchens sei daher auf Grund des fiir eine endgiiltige und
sachliche Beurteilung nicht ausreichend griindlichen Verfahrens nicht genehmigungsfihig. Es hitte diese daher
einer griindlichen Verhandlung und Beurteilung bedurft. Insbesondere hitte aber bei Zugrundelegung dieser
Planianderung jedenfalls die baurechtliche Moglichkeit der Durchfithrung in die Beurteilung miteinbezogen
werden miissen. Dadurch, dal sich die belangte Behorde mit unzuldnglichen und unvollstindigen
Projektsangaben begniigt und nicht einmal Kenntnis erlangt habe iiber das vorgesehene Material fiir die
Eindeckung und iiber die Art der Ausfithrung, habe sie auch nicht mit der erforderlichen Sicherheit folgern
konnen, dal die Mafinahme im Lirmddmmen so wirksam werde, wie sie der Bescheid annehme. Eine
zusitzliche Geruchsbeldstigung wiirde zwangsldufig erfolgen. Ein wesentlicher Verfahrensmangel liege auch
darin, daf lediglich eine einzige Probemessung durchgefiihrt worden sei. Bei der festgestellten akustisch
besonders ungiinstigen Situation des Betriebes hitte, um ein verldBliches Urteil finden zu konnen, mindestens
eine zweite Probemessung durchgefiihrt werden miissen. Dieses Erfordernis zum Schutz der Nachbarn sei mit
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Riicksicht darauf jedenfalls gegeben, weil, wie ausgefiihrt und auch in allen drei Instanzen festgestellt, eine
akustisch besonders ungiinstige Situation vorliege und weil in den Vorinstanzen festgestellt worden sei, daf3 die
Liarmeinwirkung aus dem Lokal im ersten Obergeschof3 durch technische Ma3nahmen nicht vermindert werden
konne. Allen vorliegenden gewerbetechnischen und arztlichen Gutachten sei iibereinstimmend zu entnehmen,
daB eine weitere Belastung der Nachbarn die Grenze des Ertriglichen iiberschreiten wiirde. Gehe man aber, was
der angefochtene Bescheid vermissen lasse, davon aus, daf die Betriebserweiterung zusitzliche Belastungen fiir
die Anrainer bringe, so stehe die Genehmigung der Betriebserweiterung jedenfalls auch im Widerspruch zu der
Bestimmung des § 16 Abs. 3 ROG.

Was zunichst das Beschwerdevorbringen im Zusammenhalt mit der bestehenden Flichenwidmung anlangt, so
hitte eine solche tatbestandsméfige Bedeutung als "Rechtsvorschrift” nur im Rahmen der der Behorde
obliegenden Priifung im Sinne der Bestimmung des § 77 Abs. 1 zweiter Satz GewO 1973, die auch im Falle
einer einem Genehmigungsverfahren gemiB § 81 Abs. 1 GewO 1973 zu unterziechenden Anderung einer
gewerblichen Betriebsanlage zur Anwendung gelangt (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 29. Mai 1990, ZI.
89/04/0229). Danach darf die Betriebsanlage nicht fiir einen Standort genehmigt werden, in dem das Errichten
oder Betreiben der Betriebsanlage zum Zeitpunkt der Entscheidung iiber den Genehmigungsantrag durch
Rechtsvorschriften verboten ist, wobei aber ein derartiger Umstand nicht die im § 74 Abs. 2 im Zusammenhalt
mit § 356 Abs. 3 GewO 1973 normierten subjektiv 6ffentlich-rechtlichen Nachbarrechte betrifft (vgl. hiezu das
hg. Erkenntnis vom 14. November 1989, ZI1. 89/04/0047). Schon im Hinblick darauf kommt aber dem im
Zusammenhang mit der Grundstiickswidmung der Betriebsanlage erstatteten Vorbringen der Beschwerdefiihrer
keine rechtliche Relevanz zu. Unabhidngig von dem von der Behorde im vordargestellten Umfang zu
beachtenden Normeninhalt des § 77 Abs. 1 zweiter Satz GewO 1973 hat aber entgegen der Annahme der
Beschwerdefithrer die Gewerbehorde die Vereinbarkeit von im gewerbebehordlichen Verfahren
vorgeschriebenen baulichen Mafinahmen mit baurechtlichen Vorschriften nicht als Vorfrage zu priifen (vgl.
hiezu das hg. Erkenntnis vom 14. Oktober 1983, Slg. N.F. Nr. 11.188/A).

Der Beschwerde kommt aber im Hinblick auf folgende Uberlegungen Berechtigung zu:

GemiB § 353 GewO 1973 - in seiner hier im Hinblick auf die dargestellten Verfahrensdaten anzuwendenden
Fassung vor der Gewerberechtsnovelle 1988, BGBI. Nr. 399, - sind dem Ansuchen um Genehmigung einer
Betriebsanlage eine Betriebsbeschreibung einschlieBlich eines Verzeichnisses der Maschinen und sonstigen
Betriebseinrichtungen und die erforderlichen Pliane und Skizzen in vierfacher Ausfertigung anzuschlieBen.

GemdB § 356 Abs. 1 GewO 1973 hat die Behorde auf Grund eines Ansuchens um Genehmigung der
Errichtung und des Betriebes einer Betriebsanlage oder um Genehmigung der Anderung einer genehmigten
Betriebsanlage eine Augenscheinsverhandlung anzuberaumen und den Nachbarn vom Gegenstand und von Zeit
und Ort der Augenscheinsverhandlung durch Anschlag in der Gemeinde (§ 41 AVG 195) und in unmittelbar
benachtbarten Hausern Kenntnis zu geben.

Nach dieser Rechtslage setzt der Abspruch iiber die Genehmigung einer gewerblichen Betriebsanlage bzw.
einer Anderung einer gewerblichen Betriebsanlage ein Ansuchen voraus (antragsbediirftiger Verwaltungsakt).
Hieraus ist zu erschlieBen, daf einerseits das Vorhaben (Genehmigungsansuchen) durch Auflagen nur so weit
modifiziert werden darf, da3 dieses in seinem "Wesen" unberiihrt bleibt, und daf sich andererseits auch die dem
normativen Abspruch zugrundeliegende Betriebsbeschreibung bzw. eine in der Folge "modifizierte"
Betriebsbeschreibung innerhalb dieser Grenzen zu halten hat, die im Gegensatz zu der der Behorde im Hinblick
auf § 77 Abs. 1 GewO 1973 obliegenden Kompetenz zur Auflagenvorschreibung - abgesehen von Fragen des
Beschreibungs- und Formulierungsvorganges als solchen - aber einem ausdriicklich erkldrten Willensakt des
Konsenswerbers als Ausfluf seiner Antragslegitimation vorbehalten sind. Ein einer gewerbebehordlichen
Kundmachung nach § 356 Abs. 1 GewO 1973 zugrundeliegendes Ansuchen erfordert im Hinblick auf die dem
Nachbarn gemifl § 356 Abs. 3 GewO 1973 eingerdumte Berechtigung zur Erhebung von Einwendungen einen
(verbalen) Inhalt, der als solcher Art und Umfang der beantragten Genehmigung eindeutig erkennen 146t (vgl.
hiezu das hg. Erkenntnis vom 29. Mai 1990, ZI. 89/04/222).

Ausgehend von der sich so darstellenden Rechtslage - und im gegebenen Zusammenhalt insbesondere auch
mit der aus § 66 Abs. 4 AVG 1950 folgenden "Sachbefugnis" der Berufungsbehorde - war es aber der belangten
Behorde verwehrt, iiber den erst im Zuge des drittinstanzlichen Verfahrens in Ansehung des "Gastgartens"
gednderten "Genehmigungsantrag" des Beschwerdefiihrers meritorisch zu erkennen. Die Abidnderung des
urspriinglichen Genehmigungsantrages dahin, daB der "Gastgarten" durch "Uberdachung" und damit im
Zusammenhang stehende weitere bauliche Ma3nahmen in der im angefochtenen Bescheid erorterten Weise stellt
nidmlich schon im Hinblick auf den nach allgemeinen Erfahrungsgrundsitzen gegebenen Begriffsinhalt eines
"Gastgartens” keine im Sinne der obigen Darlegungen zuldssige bloe Modifizierung des vom urspriinglichen
Genehmigungsantrag erfaliten Vorhabens, sondern eine dieses Vorhaben in seinem Wesen erfassende und somit
im Verfahren unzuldssige Projektsinderung dar; dieser Umstand betrifft aber auch zufolge der im Sinne des
diesbeziiglichen Beschwerdevorbringens nicht auszuschlieBenden Auswirkungen auf die Nachbarschaft im
Beschwerdeverfahren wahrzunehmende subjektiv-offentliche Rechte der Beschwerdefiihrer.

Da die belangte Behorde dies verkannte, belastete sie den angefochtenen Bescheid schon in Hinsicht darauf
mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes. Dieser war daher ohne Erorterung des weiteren Beschwerdevorbringens -
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und zwar mangels einer vor allem im Hinblick auf die Auflagenvorschreibung zweifelsfrei zu erkennenden
Trennbarkeit seines Ausspruches - seinem gesamten Umfang nach aufzuheben.

Die Entscheidung iiber die Verfahrenskosten griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG im Zusammenhalt mit der
Verordnung BGBI. Nr. 206/1989.
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