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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspréasident Dr. Griesmacher und die Hofrdte DDr.
Jakusch, Dr. Gruber, Dr. Pallitsch und Dr. Stoberl als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Mag. Marihart,
tiber die Beschwerde der B in I, vertreten durch Dr. G, Rechtsanwalt in I, gegen den Bescheid des
Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten vom 15. Jéanner 1993, Z1. 315.376/1-111/3/93, betreffend
Genehmigung der Anderung einer gewerblichen Betriebsanlage (mitbeteiligte Partei: Dr. S in I), zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
Mit Bescheid des Biirgermeisters der Landeshauptstadt Innsbruck vom 15. November 1977 wurde dem
Rechtsvorginger der Beschwerdefiihrerin die Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb eines Cafes in I
"mit Sperrstunde 24.00 Uhr" erteilt.

Mit Ansuchen vom 29. Mai 1990 beantragte die Beschwerdefiihrerin "die “Anderung dieser Genehmigung
dahingehend, daf als Sperrstunde nunmehr 01.00 Uhr festgesetzt werden soll. Anderungen baulicher Art sowie
hinsichtlich der Betriebsfiihrung erfolgen in keiner Weise."

Mit Bescheid des Biirgermeisters der Landeshauptstadt Innsbruck vom 20. November 1991 wurde im Grunde
des § 81i.V.m.

§ 359 Abs. 1 GewO 1973 und unter Anwendung des § 27 Abs. 2 Arbeitnehmerschutzgesetz die beantragte
Genehmigung (Erweiterung der Sperrzeit von 24.00 Uhr auf 01.00 Uhr) unter Auflagen erteilt.

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol vom 3. Februar 1992 wurden die dagegen erhobenen
Berufungen mehrerer Anrainer, u.a. der mitbeteiligten Partei als unbegriindet abgewiesen.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wurde tiber Berufung der mitbeteiligten Partei folgender Spruch
gefal3t:

"Der angefochtene Bescheid sowie Spruchteil II des diesem zugrundeliegenden Bescheides des Biirgermeisters
der Landeshauptstadt Innsbruck vom 20.11.1991, ZI. VI-6059/1990, werden behoben.

In Abidnderung des Spruchteiles I des Bescheides des Biirgermeisters der Landeshauptstadt Innsbruck vom
20.11.1991, ZI. VI-6059/1990, wird der B gemadl § 81 Abs. 1 GewO 1973 in Verbindung mit § 27 Abs. 2
AnschG 1972 die gewerbebehordliche Genehmigung der Anderung ihrer im Standort I gelegenen
gastgewerblichen Betriebsanlage durch

a) Einbau eines Lautstirkenbegrenzers in die in der Betriebsanlage befindliche Musikanlage und
Einstellung dieses Lautstirkenbegrenzers auf einen Maximalwert von 70 dB A (Leq)

b) Montage der Musikboxen auf Schwingungsdampfern
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c) Einrichtung einer Schallschleuse beim Ausgang der Betriebsanlage, dergestalt, dal - mittels eines
elektrischen Tiiroffners - von den vorhandenen hintereinander angeordneten zwei Ausgangstiiren stets
nur eine gedffnet werden kann

unter Einhaltung der in diesem - oben erwéhnten - Spruchteil unter den Punkten 1 bis 8, 11 bis 12 und 14 bis 17
vorgeschriebenen Auflagen erteilt.

Insoweit mit dem dem Verfahren zugrundeliegenden Ansuchen der B vom 29.5.1990 eine Anderung des Endes
der tiglichen Betriebszeit von 24.00 Uhr auf 1.00 Uhr beantragt wurde, wird dieses Ansuchen im Grunde des §
77 Abs. 2 GewO 1973 abgewiesen."

Zur Begriindung fiihrte der Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten aus, auf Grund der gegen den
Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol erhobenen Berufung der mitbeteiligten Partei sei zur Kldrung des
Sachverhaltes am 16. und 17. September 1992 eine miindliche Augenscheinsverhandlung durchgefiihrt worden.
Im Zuge dieser Verhandlung habe die Beschwerdefiihrerin ihr dem Verfahren zugrundeliegendes Ansuchen um
die nunmehr im Spruch dieses Bescheides sub. lit. a - ¢ ersichtlichen Teile erweitert. Diese Anderungen stellten
sich als reine Schutzmafnahmen dar, welche fiir sich alleine betrachtet - da die im § 74 Abs. 2 GewO 1973
umschriebenen Interessen nicht beriihrt wiirden - keiner Genehmigung bedurft hitten. Der unter lit. ¢ des
Bescheidspruches angefiihrte Teil des Ansuchens solle verhindern, dal wihrend des Betretens bzw. Verlassens
der Betriebsanlage durch Géste Larm aus dem Inneren der Betriebsanlage durch die gedffneten Eingangstiiren
nach auflen dringe. Auch dieser Teil sei daher insoweit als SchallschutzmaBnahme anzusehen. Auf Grund des
Umstandes jedoch, dal der zwischen den beiden Eingangstiiren verbleibende Raum lediglich kleinere
Gistegruppen (zwei bis drei Personen) umfasse, sei es bei dem Betreten der Betriebsanlage durch eine grofere
Gistegruppe auch nach dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin selbst moglich, dafl Giste vor der dufleren Tiire
- somit auch auf den der Betriebsanlage noch zuzurechnenden Eingangsstufen - den Einlal erwarteten;
diesbeziiglich seien daher Larmimmissionen moglich und sohin eine Genehmigungspflicht gemidf § 81 Abs. 1
GewO 1973 erforderlich. Gleiches treffe fiir die begehrte Verlegung des tiglichen Endes der Betriebszeit um
eine Stunde weiter in den Nachtzeitraum hinein zu. Es entspreche nun bereits der Erfahrung des tédglichen
Lebens, daB3 sich Géste beim Verlassen der Betriebsanlage - mit oder ohne Errichtung einer Schallschleuse -
auch auf den FEingangsstufen in nicht strafbarer Weise angeregt unterhalten, etwa auch, um sich zu
verabschieden oder um die Wartezeit auf ein Kfz zu tiberbriicken. Die wihrend der Verhandlung durchgefiihrten
simulierten Storgerdusche seien durchaus wirklichkeitsnah. Der medizinische Amtssachverstindige habe nun,
fuBend auf dem Gutachten des gewerbetechnischen Amtssachverstindigen, ausgefiihrt, dafl diese festgestellten
Storgerdusche, auf Grund der nach 24.00 Uhr rasch und in signifikanter Weise abnehmenden Verkehrsdichte,
dann aus den Umgebungsgerduschen in deutlicher Weise hervortreten und daher dann wegen ihrer Diskontinuitit
eine Storung der Nachtruhe herbeifithren konnten. Eine Storung der Nachtruhe erachte die belangte Behorde
jedoch jedenfalls als nicht im Sinne des § 77 Abs. 2 GewO 1973 zumutbar. Da naturgemif} zur Vermeidung der
gegenstindlichen Storgerdusche technische MalBnahmen nicht denkbar seien, sei dem gegenstindlichen
Ansuchen, insoweit es die Verlegung des tdglichen Endes der Betriebszeit von 24.00 Uhr bis 01.00 Uhr zum
Gegenstand habe, die Genehmigung spruchgemidl zu versagen gewesen. Die unter Spruchteil I des
erstinstanzlichen Bescheides vorgeschriebenen Auflagen seien von der Beschwerdefiihrerin nicht bekdmpft und
daher nur in dem Umfang behoben worden, als deren Regelungsinhalt nunmehr einen Bestandteil bereits des
Ansuchens bilde.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde. Die Beschwerdefiihrerin erachtet sich durch den
angefochtenen Bescheid in dem Recht auf Genehmigung der Anderung des Endes der tdglichen Betriebszeit
ihrer gastgewerblichen Betriebsanlage von 24.00 Uhr bis 01.00 Uhr verletzt.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem
Antrag, die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes und einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften trigt die Beschwerdefithrerin vor, die Stufen zur Betriebsanlage dienten
ausschlielich dazu, von der Stral3e in die Betriebsanlage bzw. umgekehrt von dieser auf die Strale zu gelangen.
Ein Verweilen auf diesen Stufen zum Singen, Grolen oder zu Diskussionszwecken in der festgestellten Form
stelle keinesfalls eine der Art des Betriebes geméfe Inanspruchnahme der Anlage dar. Da die Stufe direkt zur
Strale fiihre, sei diese insofern dem Dispositionsbereich der Beschwerdefiihrerin entzogen. Es sei durchaus
moglich, da3 sich Passanten, die weder aus der Betriebsanlage der Beschwerdefiihrerin kdmen noch einen
Besuch derselben beabsichtigten, auf diesen Stufen niederlieSen. Die belangte Behorde habe sich in Widerspruch
zur Gewerberechtsnovelle 1988 insofern gesetzt, als sie ihre Entscheidung mit einer zu besorgenden Stérung der
Nachtruhe der Nachbarn begriindet habe, welche jedoch eine - im Betriebsanlagenverfahren nicht zu
beriicksichtigende - ungebiihrliche Lirmerregung im Sinne des § 1 Tiroler Landes-Polizeigesetz darstelle. Die
eingeholten Gutachten hitten sich auch nicht mit der Frage moglicher Auflagen zur Herbeifithrung der
Genehmigungsfihigkeit der von der Beschwerdefithrerin beantragten Anderung ihrer Betriebsanlage
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auseinandergesetzt. Worauf die belangte Behorde ihre Ansicht stiitze, daf storgerduschmindernde Mal3nahmen
naturgemélB nicht denkbar seien, sei nicht nachvollziehbar. Die Schallpegelmessungen konnten von der
Beschwerdefiihrerin deshalb nicht tiberpriift werden, da die Beilage A, welche die MeBgerite beschreiben soll,
dem Bescheid nicht beigefiigt sei. Bei den durchgefiihrten Messungen seien die Auswirkungen auf Grund der
Windeinfliisse weder gemessen noch angegeben worden. Die Messung 1 habe lediglich zehn Minuten gedauert.
Bezugszeit fiir die Nacht sei jedoch die ungiinstigste halbe Stunde, weshalb diese Messung nicht fiir die
Feststellungen verwertet werden konne. Die Larmsimulation auf den Stufen vor der Betriebsanlage entspreche
nicht den Erfahrungen des tdglichen Lebens, da - wie angenommen - sechs Personen fiir das Verlassen der
Betriebsanlage iiber die Eingangsstufen keine neun Minuten benétigten und auch nicht in einer Lautstirke bis zu
64 dB singen und schreien. Eine Verabschiedung von Personen erfolge fiir gewohnlich nicht bevor sich ihre
Wege trennten. Die belangte Behorde habe es unterlassen, dem gewerbetechnischen Amtssachverstindigen
aufzutragen, Erhebungen dahingehend zu pflegen, durch welche Auflagen es moglich wire, die
Genehmigungsfihigkeit der von der Beschwerdefithrerin beabsichtigten Betriebsanlagendnderung
herbeizufithren. Aus diesen Griinden sei das Gutachten des gewerbetechnischen Sachverstindigen in
wesentlichen Punkten mangelhaft geblieben und nicht geeignet, zur Ermittlung des entscheidungsrelevanten
Sachverhaltes herangezogen zu werden. Damit sei auch das Gutachten des medizinischen Sachverstindigen
ebenfalls untauglich, zur Ermittlung des entscheidungsrelevanten Sachverhaltes beizutragen. Letzteres Gutachten
sei iiberdies unvollstindig, da es sich mit dem im Zuge des Verfahrens erster Instanz erstellten Gutachten des
Amtsarztes nicht auseinandergesetzt habe.

GemaifB § 81 GewO 1973 in der hier anzuwendenden Fassung vor der Gewerberechtsnovelle 1992, BGBI. Nr.
29/1993, bedarf, wenn es zur Wahrung der im § 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen erforderlich ist, auch die
Anderung einer genehmigten Betriebsanlage einer Genehmigung im Sinne der §§ 74 und 77 leg. cit. Diese
Genehmigung hat auch die bereits genehmigte Anlage so weit zu umfassen, als es wegen der Anderung zur
Wahrung der im § 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen gegeniiber der bereits genehmigten Anlage erforderlich
1st.

Gemil § 68 Abs. 1 AVG sind Anbringen von Beteiligten, die auler den Fillen der §§ 69 und 71 die
Abinderung eines der Berufung nicht oder nicht mehr unterliegenden Bescheides begehren, wenn die Behorde
nicht den Anlaf zu einer Verfiigung gemal den Abs. 2 bis 4 findet, wegen entschiedener Sache zuriickzuweisen.

Diese die Unabinderlichkeit einer entschiedenen Verwaltungssache von den gesetzlich normierten - hier nicht
weiter beachtlichen - Durchbrechungen abgesehen, anordnende Gesetzesbestimmung verhindert eine neuerliche
Entscheidung in einer identen Sache.

§ 81 GewO 1973 enthdlt nun keine gesetzliche Ermichtigung, nachtriglich die Abstandnahme von der
Herstellung des dem Genehmigungsbescheid entsprechenden Zustandes oder von fiir den Betrieb erteilten
Auflagen zu bewilligen. Diese Gesetzesstelle ermichtigt somit nicht, die erteilte Genehmigung abzuindern oder
zu beheben und insofern die bestehende bescheidméBige Regelung einer Reform zu unterziehen, sondern
lediglich die bisher bescheidmiflig nicht geregelte Sache - nidmlich die nach § 81 GewO 1973
genehmigungspflichtige "Anderung' - einer solchen Regelung (erstmals) zu unterziehen (vgl. die hg.
Erkenntnisse vom 23. April 1991, ZI. 88/04/0029, und vom 24. Janner 1995, ZI. 93/04/0171).

Die in einem fritheren Genehmigungsbescheid auf Grund der dem Bescheid als Grundlage dienenden
Betriebsbeschreibung festgesetzte Betriebszeit kann somit nicht mit einem allein auf Beseitigung oder Anderung
derselben gestiitzten Antrag nach § 81 GewO 1973 erfolgreich beseitigt oder abgedndert werden. Eine
festgesetzte Betriebszeit einer Gastgewerbebetriebsanlage der hier zu beurteilenden Art kann nur dann im
Rahmen eines Verfahrens nach § 81 GewO 1973 erfolgreich abgeiindert werden, wenn damit u.a. eine Anderung
des Umfanges und der Betriebsweise der Anlage mit einem diesbeziiglichen Antrag angestrebt wird, durch die
eine Anderung des vorhandenen EmissionsausmafBes bewirkt werden kann (vgl. das hg. Erkenntnis vom 24.
Jénner 1995, ZI1. 93/04/0171).

Da die Beschwerdefiihrerin mit ihrem Ansuchen vom 29. Mai 1990 ausschlieBlich eine Anderung der im
Genehmigungsbescheid vorgeschriebenen Betriebszeitbeschrinkung ohne einen damit verbundenen
Anderungsantrag gemiB § 81 GewO 1973 im oben aufgezeigten Sinn beantragt hat, vermag sie im Rahmen des
Beschwerdepunktes eine ihre subjektiven-offentlichen Rechte als Betriebsanlageninhaberin beriihrende
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht aufzuzeigen. Die im angefochtenen Bescheid enthaltenen
Anderungsbewﬂhgungen sind vom Abinderungsantrag der Beschwerdefiihrerin vom 29. Mai 1990 nicht umfaf3t
und betreffen weder eine Anderung des Umfanges noch der Betriebsweise der Anlage.

Die Beschwerde war daher gemif} § 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der Veordnung BGBI. Nr.
416/1994, insbesondere deren Art. III Abs. 2.
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