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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Griesmacher und die Hofrate DDr.
Jakusch, Dr. Gruber, Dr. Stoberl und Dr. Blaschek als Richter, im Beisein der Schriftfuhrerin Mag. Marihart,
Uber die Beschwerde
1.) des P, 2.) der M, 3.) der B, 4.) des Dr. AD, 5.) der SD,
6.) des RH und 7.) der XH, alle in Klosterneuburg und vertreten durch Dr. T, Rechtsanwalt in W, gegen den
Bescheid des Landeshauptmannes von Niederdsterreich vom 20. September 1995, ZI. V/1-BA-9487,
betreffend Verfahren gemaR § 77 GewO 1994 (mitbeteiligte Partei: C in K), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefiihrern Aufwendungen in der Héhe von insgesamt S 13.040,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Wien-Umgebung vom 2. August 1994 wurde der mitbeteiligten Partei
die gewerbebehdrdliche Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb einer Betriebsanlage fur die Auslibung
des Gastgewerbes in der Betriebsart Buffet an einem néher bezeichneten Standort unter Vorschreibung einer
Reihe von Auflagen erteilt.

Dagegen erhoben die Beschwerdefiihrer Berufung.

Ergdnzend zum erstinstanzlichen Ermittlungsverfahren hat die Berufungsbehdrde ein meteorologisches
Gutachten, ein luftreinhaltetechnisches Gutachen, zwei amtsérztliche Gutachten und ein l&rmtechnisches
Gutachten eingeholt. Diese wurden den Beschwerdefuhrern zur Kenntnis gebracht. In der diesbeziglichen
Stellungnahme vom 8. August 1995 brachten die Beschwerdefiihrer u. a. vor, daf vor allem in dem direkt neben
der gegenstandlichen Betriebsanlage liegenden Garten, an welchem sie ein Benutzungsrecht hétten, mit Larm-
und Geruchsbeléstigungen zu rechnen sei. Der Garten sei anders als die Wohnungen nur einen Meter von der
Betriebsanlage entfernt.

Mit dem im Instanzenzug gemall § 66 Abs. 4 AVG ergangenen Bescheid des Landeshauptmannes von
Niederosterreich vom 20. September 1995 wurde der Berufung keine Folge gegeben und der angefochtene
Bescheid bestétigt. Zur Begrundung wurde - hinsichtlich Geruchsbeldstigung - (zusammenfassend) die
Auffassung vertreten, dafl aufgrund der Aussagen des medizinischen Amtssachverstandigen und den
Erfahrungen des "allgemeinen Lebens" es durch Betriebe dieser Art zu keinen Geruchsbel&stigungen von
Anrainern, die 15 m von der Betriebsanlage wohnten, komme; im Hinblick auf naher angefiihrte Tatsachen (8
Verabreichungsplétze, eingeschrénktes Speiseangebot) komme die Behdrde zu dem Schluf, daR von der
Betriebsanlage keine unzumutbare Belastigung durch Geruch ausgeldst werden koénne. Die belangte Behorde
fihrte weiters aus, daR als néchstgelegener Ort einer mdglichen Geruchs- und L&rmbeldstigung die der
Betriebsanlage am néchsten befindlichen Fenster von Wohnrdumen hergezogen worden seien, weil von den
Beschwerdefiihrern in keiner Weise bewiesen worden sei, dal3 der das Wohnhaus umgebende Garten von ihnen
zum regelmaRigen Aufenthalt benutzt werden dirfe und auch wirde. Dies werde von den Beschwerdefiihrern in
den Schreiben vom 6. September 1993 und 8. August 1995 zwar behauptet, jedoch nicht nachgewiesen (z.B.
durch Vorlage des Mietvertrages). Auch der in diesem Schreiben genannte EndbeschluB des Bezirksgerichtes
Klosterneuburg liege der belangten Behdrde nicht vor.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.
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Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit
dem Antrag, die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Ihrem gesamten Vorbringen zufolge erachten sich die Beschwerdeftihrer durch den angefochtenen Bescheid
in ihren gewerberechtlich geschitzten Nachbarrechten verletzt. In Ausfiihrung dieses Beschwerdepunktes tragen
sie unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit bzw. einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften im wesentlichen vor, die Behorde hétte die Beurteilung der Zumutbarkeit der
Geruchtshelastigung fir den der Betriebsanlage am néchsten liegenden Teil (Garten) errechnen lassen und
feststellen mussen, wie sich die Immissionen im Garten als ungiinstigsten Aufenthaltsort auswirken wirden.
Diesbeziiglich hatte die belangte Behdrde von Amts wegen ermitteln missen, ob die Beschwerdefiihrer den
Garten tatséchlich benltzen dirften, und sich nicht darauf stlitzen durfen, daf die Beschwerdefiihrer in keiner
Weise bewiesen hatten, zur Gartenbeniitzung berechtigt zu sein.

GemaR § 74 Abs. 2 GewO 1994 durfen gewerbliche Betriebsanlagen nur mit Genehmigung der Behorde
(88 333, 334, 335) errichtet oder betrieben werden, wenn sie wegen der Verwendung von Maschinen und
Geraten, wegen ihrer Betriebsweise, wegen ihrer Ausstattung oder sonst geeignet

sind, (Z. 1) das Leben oder die Gesundheit ... der Nachbarn ...
zu geféhrden; (Z. 2) die Nachbarn u.a. durch Geruch zu bel&stigen.

Im Grunde des 8 77 Abs. 1 erster Satz leg. cit. ist die Betriebsanlage zu genehmigen, wenn nach dem Stand
der Technik (§ 71a) und dem Stand der medizinischen oder der sonst in Betracht kommenden Wissenschaften zu
erwarten ist, dafl Uberhaupt oder bei Einhaltung der erforderlichenfalls vorzuschreibenden bestimmten
geeigneten Auflagen die nach den Umsténden des Einzelfalles voraussehbaren Gefahrdungen im Sinne des § 74
Abs. 2 Z. 1 vermieden und Beldstigungen, Beeintrachtigungen oder nachteilige Einwirkungen im Sinne des § 74
Abs. 2 Z. 2 bis 5 auf ein zumutbares MalR beschrankt werden.

Ob Beléstigungen der Nachbarn im Sinne des § 74 Abs. 2 Z. 2 GewO 1994 zumutbar sind, ist nach § 77
Abs. 2 leg. cit. danach zu beurteilen, wie sich die durch die Betriebsanlage verursachten Anderungen der
tatséchlichen ortlichen Verhéltnisse auf ein gesundes, normal empfindendes Kind und auf einen gesunden
normal empfindenden Erwachsenen auswirken.

Wie der Verwaltungsgerichtshof wiederholt ausgesprochen hat (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 29.
November 1979, Slg. 9979/A, vom 9. Oktober 1984, ZI. 84/04/0084, und vom 25. September 1990, ZI.
90/04/0013) hat die Zumutbarkeit einer Larmbelastigung auf jene der Larmquelle am néchsten liegenden Teil
des Nachbargrundstiickes abzustellen, der bei Bedachtnahme auf die im Zeitpunkt der Entscheidung der
Gewerbebehdrde insbesondere auf dem Gebiet des Baurechtes geltenden Vorschriften dem regelméRigen
Aufenthalt des Nachbarn, sei es in einem Geb&ude, sei es aullerhalb eines Gebdudes, dienen KANN. Nichts
anderes kann auch fiir die im Beschwerdefall relevante Beurteilung der Zumutbarkeit einer Geruchsbelastigung
gelten. Aus der Dispositionsfreiheit der Nachbarn (vgl. dazu auch das hg. Erkenntnis vom 10. April 1984, ZI.
83/04/0295) folgt flr den Beschwerdefall, dal die Genehmigungsféhigkeit der Betriebsanlage davon abhéngt, ob
eine Gesundheitsgefahrdung einer sich nicht nur voriibergehend auf dem in Rede stehenden Grundstiick -
gleichgultig wo - aufhaltenden Person ausgeschlossen werden kann und bejahendenfalls, ob zu erwarten ist, dal
Belastigungen hinsichtlich einer solchen Person auf ein zumutbares Mal} beschrénkt werden (vgl. insbesondere
das zitierte Erkenntnis vom 9. Oktober 1984). Die Dispositionsfreiheit ist freilich nach dem Vorhergesagten
insoweit eingeschrankt, dal dem Rechtsvorschriften entgegenstehen; ebenso kann aber auch (auller einer
rechtlichen) eine blofR faktische Unmdglichkeit des Aufenthaltes bestehen.

Die belangte Behorde hat sich nun in der Frage des "ndchstgelegenen Ortes einer méglichen Geruchs- und
Larmbeléstigung™ in Ansehung des das Wohnhaus umgebenden Gartens auf die Feststellung zurlickgezogen, es
sei von den Beschwerdefiihrern in keiner Weise "bewiesen” worden, dal dieser Garten von ihnen "zum
regelmaRigen Aufenthalt beniitzt werden darf und auch bentzt wird". Abgesehen davon, daR es nach dem oben
Gesagten nicht auf die tatsachliche Benutzung, sondern auf die Mdéglichkeit der Benutzung ankommt, hat die
belangte Behdrde dabei in offensichtlicher Verkennung der Rechtslage - wie in der Beschwerde zutreffend
gertigt - ihre Pflicht zur amtswegigen Feststellung des maRgebenden Sachverhaltes verletzt.

Die Verpflichtung zur Feststellung des maRgebenden Sachverhaltes trifft die Behtérde und kann von dieser
nicht auf die Parteien Uberwélzt werden (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 23. Mai 1978, Slg. 9565/A). Es ist
daher verfehlt, wenn die belangte Behdrde davon ausging, die Beschwerdefiihrer hatten die (Zulassigkeit der)
Gartenbenutzung zwar behauptet, aber nicht "bewiesen". Sie hat damit nicht etwa im Rahmen ihrer freien
Beweiswirdigung aus einer mangelnden Mitwirkung der Parteien im Ermittlungsverfahren daraus ihre (fir die
Parteien negativen) Schlusse gezogen, sondern in gesetzwidriger Weise eine Verteilung der Beweislast auf die
Beschwerdeflihrer vorgenommen. Damit belastete die belangte Behorde den angefochtenen Bescheid mit
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes, weshalb dieser geméaR 8§ 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben war.

Die Entscheidung uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der
Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
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