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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kail und die Hofrate
Dr. Bernegger, Dr. Waldstétten, Dr. Bayjones und Dr. Moritz als Richter, im Beisein des Schriftfihrers
Mag. Zdchling, uber die Beschwerde der Mag. G A in P, vertreten durch Sluka Hammerer Rechtsanwélte GmbH
in 5020 Salzburg, Alpenstrale 26, gegen den Bescheid der Salzburger Landesregierung vom 14. Juli 2009,
ZI1. 205-07/140/10- 2009, betreffend Einwendungen im Bauverfahren (mitbeteiligte Parteien: 1. J E und 2. C E,
beide in St. G, beide vertreten durch Dr. Reinfried Eberl, Dr. Robert Hubner, Dr. Robert Krivanec und
Dr. Gunther Ramsauer, Rechtsanwaélte in 5020 Salzburg, Nonntaler Hauptstrale 44), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Salzburg hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren betreffend Schriftsatzaufwand wird abgewiesen.

Begrindung

Die Mitbeteiligten suchten mit einem Formular betreffend "Ansuchen um gewerbebehdrdliche
Genehmigung", datiert mit 18. Dezember 2006 (bei der erstinstanzlichen Behdrde, der Bezirkshauptmannschaft,
eingelangt am 8. Janner 2007), um die Genehmigung fiir den Betrieb einer Gaststatte (Campingplatzbuffet) samt
Gastgarten in einem Teil des bereits bestehenden "Holzmeisterhauses™ auf dem Grundstiick Nr. 248, KG. G, an.
Im Ansuchen wird das Vorhaben als "Herstellung der rechtlichen Basis fir Weiterbetrieb nach
Betriebslibernahme™ beschrieben. Nach der beiliegenden Betriebsbeschreibung soll fir den Weiterbetrieb des
bereits 10 Jahre auf dem Holzmeistergut in F. (am Wolfgangsee) bestehenden Campingplatzbuffets mit offenem
Getrénkeausschank und der Verabreichung von einfach zubereiteten Speisen die rechtliche Basis hergestellt
werden. Der Buffetraum (23,4 m2 mit 14 Sitzplatzen) sei ausgestattet mit einer Schankanlage fiir Getranke mit
Kuhlpult sowie einer Tiefklhltruhe fiir verschiedene Eissorten. Daran anschlieBend befinde sich eine ca. 6 m2
groRBe Kiche, die der Zubereitung von kleineren und einfachen Gerichten diene. Weiters sei der an den
Gastronomieraum angrenzende Wirtschaftsraum mit Tiefkihlgerdten bzw. Pizza- und Brotbackdfen im AusmaR
von ca. 13,5 m2 zum Betrieb der Gastronomie notwendig. Fiir den Betrieb in der warmeren Jahreszeit sei im
Uberdachten Gastgarten und unter Sonnenschirmen direkt im Anschluss an das Gebaude Sitzgelegenheit flr ca.
40 Géste. Daruiber hinaus sei der Gastgarten unterhalb der alten Linde mit ca. 30 Sitzplatzen ausgestattet. Die
Sanitéranlage befinde sich westlich des Gastronomieraumes. Die angefiihrten Raume befanden sich in einem
historisch gewachsenen, vorwiegend aus Stein gemauerten alten Bauernhaus vom Typ "Aberseer Einhof". Das
Holzmeisterhaus sei eines von 3 (friiher 5) Bauernhdusern im Weiler F. und befinde sich in ca. 40 m - 50 m
Entfernung vom Wolfgangsee, die Widmung laut Flachenwidmungsplan sei Dorfgebiet und im Anschluss daran
"Griunland Erholung" bzw. "Griinland Campingplatz". Dieser Betriebsbeschreibung sind die Einreichpldne vom
31. Juli 2006 (mit Lageplan, Schnitt, Grundriss) und eine Gerateauflistung angeschlossen.

Die Bezirkshauptmannschaft beraumte mit Kundmachungen vom 8. Janner 2007 die mindliche
Verhandlung fur die beantragte Erteilung einer gewerbebehérdlichen Genehmigung fur eine Gaststatte samt
Gastgarten bzw. fiir die beantragte Anderung der Art des Verwendungszweckes von Stube in Stiiberl, Kiiche und
Wirtschaftsraum auf dem genannten Grundstiick fir den 23. Janner 2007 an. Darin wurden die Beteiligten darauf
aufmerksam gemacht, dass Einwendungen gegen den Gegenstand der VVerhandlung, die nicht spatestens am Tag
vor der Verhandlung der Behdrde bekanntgegeben oder wahrend der Verhandlung vorgebracht werden, keine
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Ber(cksichtigung mehr finden und sie ihre Parteistellung verlieren. Der Anschlag der Kundmachung an der
Amtstafel der Gemeinde St. G wurde angeordnet.

Die Beschwerdefuihrerin ist u.a. Eigentimerin der Grundstiicke Nr. 989 und Nr. 247/6, die nordlich bzw.
westlich an das Baugrundstlick unmittelbar angrenzen. Weiters grenzt das Geb&ude der Beschwerdefiihrerin im
Norden unmittelbar an das verfahrensgegensténdliche alte Bauernhaus an. Die Beschwerdefuhrerin wurde zur
angefiihrten Verhandlung nicht geladen.

Die mindliche Verhandlung am 23.Janner 2007 fand zu dem angefilhrten baurechtlichen und
gewerberechtlichen Ansuchen der Mitbeteiligten statt. Der bautechnische Amtssachversténdige Dipl. Ing. F. E.
und der gewerbetechnische Amtssachverstdndige Ing. E. G. fihrten in dieser miindlichen Verhandlung zum
Vorhaben im Sinne der Betriebsbeschreibung aus, dass in der kleinen Kiiche die in der Maschinenliste
angefiihrten maschinellen Einrichtungen zur Aufstellung gelangten. Sdmtliche maschinelle Einrichtungen seien
elektrisch betrieben und wirden der Vorbereitung bzw. Zubereitung von kleinen Speisen dienen. Der
Kichenbetrieb selbst werde ausschlieflich in eingeschrdnktem Umfang von ca. zwei Stunden taglich ausgetibt
werden. Sie stellten zusammenfassend fest, dass unter Betrachtung der gegebenen &rtlichen Verhéltnisse - dieser
Bereich sei bereits bisher auch zur Versorgung der bestehenden Campingpléatze beniitzt worden - und der GroRe
und Art der geplanten Betriebsanlage in Form eines Buffettbetriebes unzumutbare Beeintrachtigungen im Sinne
des § 74 Abs. 2 GewO durch den Betrieb der Anlage in seiner projektierten Form nicht verursacht wirden.
Damit bestiinden bei sach- und fachgerechter Ausflihrung entsprechend den Regeln der Technik keine Bedenken
gegen die Errichtung und den Betrieb in der geplanten Form.

In dieser mindlichen Verhandlung wurde die bescheidméRige Erteilung der baubehdrdlichen Bewilligung
fiir die Anderung der Art des Verwendungszweckes von Stube in Stiiberl, Kiiche und Wirtschaftsraum auf dem
genannten Grundstliick "nach Maligabe der Einreichplane bzw. Bestandsplane vom 31. Juli 2006, ...,
Betriebsheschreibung und Gerateauflistung, welche einen Bestandteil dieses Bescheides bilden und als solche
gekennzeichnet sind", unter Vorschreibung von Auflagen miindlich verkindet.

Eine schriftliche Ausfertigung dieses miindlich verkiindeten Bescheides wurde der Beschwerdefihrerin
nicht zugestellt.

Die Beschwerdefiihrerin erhob gegen diesen Bescheid mit Eingabe vom 3. Oktober 2008 (eingelangt bei der
erstinstanzlichen Behdrde am 7. Oktober 2008) Berufung, in der sie geltend machte, dass sie anlésslich einer
Verhandlung vor dem unabhéngigen Verwaltungssenat Salzburg vom 9. September 2008 davon erfahren habe,
dass flr den 23. Janner 2007 auch eine Bauverhandlung anberaumt worden sei. Ihr Vertreter habe in der Folge
auf Grund einer Akteneinsicht festgestellt, dass in der Zwischenzeit der nunmehr bek&dmpfte Baubescheid
erlassen worden sei. Sie sei zu der Verhandlung am 23. Janner 2007 nicht ordnungsgemaf geladen worden. Die
Anberaumung der miindlichen Verhandlung sei lediglich an der Amtstafel der Gemeinde St. G angeschlagen
worden. lhre Berufung sei daher rechtméBig und rechtzeitig. Das Gebadude selbst befinde sich im Dorfgebiet, die
umliegenden Flachen seien Griinland "Erholungsgebiet” und Grinland "Campingplatz”. Durch die beantragte
Anderung des Verwendungszweckes zu einem Gastgewerbebetrieb samt Gastgarten wiirden samtliche
Planungsgrenzwerte betreffend die genannten Widmungsgebiete (Verweis auf die ONORM S 5021 und die
OAL-Richtlinie 36, Bl 1) in fur die Beschwerdefiihrerin unzumutbarer Weise (berschritten. Sie habe ein
subjektiv-o6ffentliches Recht auf Beachtung der Widmungskategorien, die ihr als unmittelbare Nachbarin
Immissionsschutz gewahrten.

Weiters komme ihr geméaR § 39 Abs. 2 Shg. Bautechnikgesetz (BauTG) in Bezug auf das 6rtlich zumutbare
MaR ubersteigende Belastigungen ein subjektiv-offentliches Recht zu. Nach der stdndigen Judikatur seien
Gegenstand dieser Beurteilung samtliche Einrichtungen und die sonst mit der Verwendung eines Baues (einer
baulichen Anlage) verbundenen Emissionen, worunter auch samtliche mit einem Betrieb verbundene
Geréauschemissionen (Kundenfrequenz, Kfz-Verkehr etc.) zu verstehen seien. Der beantragte Gastronomiebetrieb
mit 14 Sitzplatzen in der Stube und 70 Gastgartenpldtzen im Freien im unmittelbaren Nahebereich des
Grundstiickes der Beschwerdefiihrerin bedeutete fiir sie eine unzumutbare, geradezu gesundheitsgefahrdende
Beeintréchtigung, insbesondere durch L&rm. Unter Heranziehung des "Praxisleitfadens Gastgewerbe Forum
Schall" des Umweltbundesamtes im Zusammenhang mit der O-NORM S 5012 betreffend Gastgewerbebetriebe
mit Gastgarten sei nach Ansicht der Beschwerdeflihrerin der energiedquivalente Schallleistungspegel des
projektierten Gastgartens allein mit mindestens 80 dB anzunehmen. An einem relevanten Emissionspunkt in
10 m Entfernung auf der Liegenschaft der Beschwerdefihrerin werde nach der ndher angefiihrten
Berechnungsformel fir den Beurteilungspegel ein Wert von 55 dB ermittelt. Durch Anbringung des
erforderlichen Anpassungswertes von rund 5 dB ergabe sich auf ihrer Liegenschaft ein Beurteilungspegel von
rund 60 dB. Ein solcher Wert Uiberschreite jegliche Grenzen des Zuldssigen und waére nicht einmal in stadtischen
Wohngebieten bei Tag denkbar. Fir diese Berechnung seien die Berechnungsparameter fiir Gastgérten der
zweiten Kategorie herangezogen worden. Ziehe man die Werte fur Gastgarten der dritten Kategorie (mit
angeregter Unterhaltung) heran, ergebe sich ein Schallleistungspegel fiir den Gastgarten von 88 dB und als
Immissionswert auf der Liegenschaft der Beschwerdefiihrerin 63 dB. Weiters seien die Larmimmissionen der
Gaststube samt Kiiche und deren Einrichtungen selbst sowie der mit dem Zu- und Abfahrten der Kunden, Gaste
und Lieferanten verbundene Verkehr in die Larmbelastungsberechnung miteinzubeziehen, sodass sich die
genannten Werte weiter erhthen wiirden.
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Die belangte Behérde wies die Berufung mit dem angefochtenen Bescheid als unbegriindet ab. Sie flihrte
dazu im  Wesentlichen aus, dass der Beschwerdefihrerin  Parteistellung zukomme. Das
verfahrensgegenstandliche Gebaude, in dem sich die umzuwidmenden Raume befanden, weise einen umbauten
Raum von mehr als 300 m3 auf. Es komme daher auf den 15 m-Abstand gemal § 7 Abs. 1 Z 1 Shg. BauPolG
(Entfernung der Fronten des geplanten Baues zum Grundstiick eines benachbarten Eigentiimers) an. Dem
Nachbarn erwachse gemafi § 39 Abs. 2 und § 62 Z. 7 BauTG ein subjektivoffentliches Recht auf Schutz vor das
Ortlich zumutbare Ausmall Ubersteigenden Beldstigungen, die sich aus der Verwendung von Bauten und
baulichen Anlagen ergaben. Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin hatte es im vorliegenden Verfahren der
Beiziehung eines larmtechnischen sowie eines medizinischen Sachverstandigen bedurft. Dazu sei zundchst
festzuhalten, dass die Betriebsanlage neben dem Stuberl mit einer RaumgréfRe von 23,37 m2 und einer
Kleinkiche im Ausmal® von 5,97 m2 eine sanitdre Anlage fur Géste umfasse. In der Kleinklche sollten laut
Einreichunterlagen nur Kleinspeisen mit einer Arbeitszeit von maximal zwei Stunden pro Tag zubereitet werden.
In der Betriebsanlage solle maximal ein Arbeitnehmer beschaftigt werden, die Betriebszeiten seien in den
Sommermonaten von Montag bis Donnerstag von 6.00 bis 2.00 Uhr angegeben worden. Der Buffettraum biete
14 Sitzplatze. Das Vorbringen der Beschwerdefihrerin hinsichtlich des Gastgartens betreffe nicht den
Gegenstand des Bauverfahrens. Im Hinblick auf die Einwendung betreffend die Raumhdohe von nur 2,33 m stehe
der Beschwerdeftihrerin kein subjektiv-offentliches Recht zu.

Die Berufungsbehorde habe sich weiters mit der Frage auseinandergesetzt, ob im vorliegenden Fall
weitergehende Auflagen im Sinne des 8 39 Abs. 2 BauTG nétig seien. Auf Grund der dem Akt zu entnehmenden
Betriebszeiten sowie der geringen Grolie des Gastraumes und der Kiiche habe von der Erteilung weitergehender
Auflagen abgesehen werden kdnnen. Ebensowenig sei es flr notwendig erachtet worden, diesbezilgliche
Sachverstdndigengutachten eines larmtechnischen bzw. medizinischen Sachverstdndigen anzufordern. Die im
erstinstanzlichen Verfahren eingeholten, durchaus schliissigen und vollstandigen Gutachten des bautechnischen
bzw. gewerbetechnischen Sachverstédndigen seien im Hinblick auf die geringe GroRe der Betriebsanlage fir
ausreichend erachtet worden.

In der dagegen erhobenen Beschwerde wird Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und - wie die mitbeteiligte Partei - eine
Gegenschrift samt Antrag auf kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im vorliegenden Beschwerdefall kommt das Sbg. BautechnikG, LGBI. Nr. 75/1976 (BauTG), in der
Fassung LGBI. Nr. 31/2009 zur Anwendung.

Gemal § 39 Abs. 2 BauTG kdénnen fiir Bauten und sonstige bauliche Anlagen oder Teile von solchen, die
nach Grole, Lage oder Verwendungszweck erhdhten Anforderungen nach Festigkeit, Brandschutz, Sicherheit
und Hygiene entsprechen missen oder die Belastigung der Nachbarn erwarten lassen, welche das 6rtlich
zumutbare MaR Ubersteigen, zur Abwehr dieser Gefahren oder Belédstigungen weitergehende Auflagen erteilt
werden; diese konnen sich insbesondere auf besondere Konstruktionen der Wéande und Decken und die
Errichtung von Brandwénden sowie auf die Grofle und Ausstattung der Stiegen, Gange, Ausgange, Turen und
Fenster beziehen.

GemaR § 59 BauTG ist die Anderung der Art des Verwendungszweckes eines Baues oder von Teilen von
solchen soweit zuldssig, als der Bau oder dessen Teile auch den fiir die neue Verwendung malRgeblichen
raumordnungs- und baurechtlichen Vorschriften entsprechen und sonstige o6ffentliche Interessen nicht
entgegenstehen.

GemdaR § 62 BauTG stellt u.a. folgende Bestimmung dieses Gesetzes im Baubewilligungsverfahren fur
Nachbarn ein subjektivoffentliches Recht dar:

7.8 39 Abs. 2 hinsichtlich der das 6rtlich zumutbare Mal Ubersteigenden Beldstigungen der Nachbarn".

GemdaR §8a Shg. BaupolizeiG (BauPolG), LGBI. Nr. 40/1997 (Wiederverlautbarung), in der Fassung
LGBI. Nr. 40/2003 kann ein Nachbar, der nicht gemaf § 42 AVG oder gemél den 88 7 Abs. 9 oder 8 Abs. 3
seine Parteistellung verloren hat und dem kein Bescheid zugestellt worden ist (libergangener Nachbar), nur
innerhalb von sechs Monaten ab Beginn der Ausfiihrung der baulichen MalRnahme nachtrégliche Einwendungen
gegen die bauliche Malnahme vorbringen.

GemaR §9 Abs. 1 Z 6 BauPolG in der Fassung LGBI. Nr. 31/2009 ist die Bewilligung zu versagen, wenn

die bauliche MalRnahme vom Standpunkt des dffentlichen Interesses unzuldssig erscheint. Dies ist der Fall, wenn

"6. durch die bauliche MaRnahme ein subjektiv-6ffentliches Recht einer Partei verletzt wird; solche Rechte

werden durch jene baurechtlichen Vorschriften begriindet, welche nicht nur dem &ffentlichen Interesse dienen,

sondern im Hinblick auf die rdumliche Nahe auch den Parteien; hiezu gehéren insbesondere die Bestimmungen
Uber die Héhe und die Lage der Bauten im Bauplatz".

Gemall § 30 Abs. 1 Z5 Shg. Raumordnungsgesetz 2009 - ROG 2009, LGBI. Nr. 30, sind im Dorfgebiet
zuldssig:
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"a) bauliche Anlage fur land- und forstwirtschaftliche Betriebe und Berufsgértnereien;
b) bauliche Anlagen, die im Erweiterten Wohngebiet zulassig sind".
GemaR § 30 Abs. 1 Z 2 ROG 2009 sind in einem Erweiterten Wohngebiet zul&ssig:
"a) Wohnbauten und dazugehorige Nebenanlagen;

b) bauliche Anlagen fiir Betriebe, die keine erhebliche Geruchs- oder Larmbel&stigung, sonstige
Luftverunreinigung oder Erschitterung fur die Nachbarschaft und keinen (bermaBigen Stralenverkehr
verursachen;

c) bauliche Anlagen fiir Erziehungs-, Bildungs- und sonstige kulturelle und soziale Aufgaben sowie der
oOffentlichen Verwaltung".

GemaR der Ubergangsbestimmung des § 82 Abs. 3 ROG 2009 gelten die gemaR § 21 Abs. 4 ROG 1992
oder 821 Abs.5 ROG 1998 kundgemachten Flachenwidmungspléne mit der MaRgabe als
Flachenwidmungspldne im Sinne dieses Gesetzes, dass u.a. Gebiete gemdll § 17 Abs. 1 Z5 ROG 1992 oder
ROG 1998 (dies betrifft Dorfgebiete) als Gebiete gemal § 30 Abs. 1 Z 5 dieses Gesetzes zu gelten haben.

Zunéchst ist klarzustellen, dass die Regelung des § 8a BauPolG im vorliegenden Fall rechtens nicht
anzuwenden war, da es sich um die Erteilung einer nachtrdglichen Baubewilligung fir den
verfahrensgegenstandlichen Buffetbetrieb handelte. Fur derartige Baubewilligungsverfahren ist 8 8a BauPolG
auf Grund seines Wortlautes nicht anwendbar (siehe dazu das hg. Erkenntnis vom 1. April 2008,
ZI. 2007/06/0300).

Weiters war es im vorliegenden Mehrparteienverfahren zulédssig, dass die Beschwerdefiihrerin ihre
Parteienrechte mittels Erhebung einer Berufung gegen den ihr nicht zugestellten erstinstanzlichen Bescheid
geltend machte.

Die Beschwerdefuihrerin erachtet sich in ihrem subjektivoffentlichen Recht geméR 8 62 Z7 i.V.m. § 39
Abs. 2 BauTG verletzt und fuhrt dazu aus, die belangte Behorde habe sich zu Unrecht auf die Begrundung im
gewerberechtlichen Verfahren gestiitzt, in dem davon ausgegangen worden sei, auf Grund der geplanten
Ausfuhrung der Anlage sei zu erwarten, dass Geféhrdungen, Beldstigungen und Beeintrdchtigungen vermieden
wirden. Im gewerberechtlichen Verfahren seien im Hinblick auf die Anwendung der Verordnung,
BGBI. Nr. 850/1994, betreffend das vereinfachte Genehmigungsverfahren (gemaf § 359b GewO 1994) keinerlei
Feststellungen und Erhebungen Uber die Art, das Ausmal® und die Dauer der Immissionen des Buffetbetriebes
getroffen worden, wozu die belangte Behdrde im Lichte des § 39 Abs. 2 BauTG zur Frage, ob das VVorhaben das
ortlich zumutbare AusmaR an Immissionen nicht uUberschreite, aber verpflichtet gewesen sei. Der Betrieb der
beiden Gastgarten als Teil des geplanten Gastronomiebetriebes hatte in die Beurteilung einbezogen werden
mussen. Neben der Larmbel&stigung durch den Gastronomiebetrieb samt Gastgarten ware dabei auch der damit
verbundene Verkehr zu beriicksichtigen gewesen. Mit einem Gastronomiebetrieb der vorliegenden Art seien
erhebliche Larm- und Geruchsbeeintrédchtigungen verbunden.

Dazu ist zunéchst festzustellen, dass dem Nachbarn gemaBR § 39 Abs.2 BauTG ein Mitspracherecht
hinsichtlich der das ortlich zumutbare Ausmal? ibersteigenden Beléstigungen zukommt (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 28. Februar 2006, ZI. 2005/06/0231). Die Bestimmung bezieht sich gerade auf nach der Flachenwidmung
zuléssige Vorhaben, da die Erteilung weitergehender Auflagen, wie es die Bestimmung vorsieht, ein an sich
zuléssiges Vorhaben voraussetzt. Nach dieser Bestimmung kommt nur die Vorschreibung von Auflagen in
Betracht, nicht aber die Abweisung des Baugesuches (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 23. Oktober 2010,
ZI1.2010/06/0063). Ein Recht auf Nichtgenehmigung des Bauvorhabens steht dem Nachbarn, hier der
Beschwerdefiihrerin, gemaR § 62 Abs. 1 Z 7 i.V.m. § 39 Abs. 2 leg. cit. somit nicht zu.

Weiters ist zu diesem Vorbringen klarzustellen, dass die belangte Behorde vor allem auf Grund der
geringen GroRe des Gastraumes und der Kiiche von der Erteilung weiterreichender Auflagen gemafR § 39
Abs. 2 BauTG abgesehen und auf Grund dieser konkreten Umstdnde auch die Einholung von
Sachverstédndigengutachten nicht fir erforderlich erachtet hat. Sie hat allerdings auch auf die gemeinsame
Stellungnahme der beiden Sachverstandigen in der miindlichen Verhandlung verwiesen, dass "unter Betrachtung
der gegebenen ortlichen Verhdltnisse - ...- Grofe und Art der geplanten Betriebsanlage in Form eines
Buffetbetriebes unzumutbare Beldstigungen im Sinne des 8§ 74 Abs. 2 GewO durch den Betrieb in seiner
projektierten Form nicht verursacht werden".

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seiner bisherigen Judikatur schon ausgesprochen, dass unter Umsténden
im gewerberechtlichen Verfahren eingeholte Sachverstandigengutachten im baurechtlichen VVerfahren verwendet
werden konnen, wenn darin auch den konkreten baurechtlichen Aufgabenstellungen hinreichend Rechnung
getragen wird (vgl. u.a. das hg. Erkenntnis vom 15. Oktober 1998, ZI. 97/06/0276). Es muss im vorliegenden
Fall aber nicht ndher darauf eingegangen zu werden, ob die inhaltlichen Malistdbe fur die Beurteilung der
zumutbaren Bel&stigungen gemal § 74 Abs. 2 i.V.m.

8 77 Abs. 2 GewO 1994 mit jenen des 8 39 Abs. 2 BauTG Uberhaupt vergleichbar sind, weil die belangte
Behorde im vorliegenden Fall jedenfalls zu Unrecht die sich aus der Benutzung der beiden Gastgdrten mit
insgesamt 70 Sitzplatzen ergebenden Immissionen fir die Beschwerdefihrerin (insbesondere die
Larmimmissionen) in die baurechtliche Beurteilung gemai § 39 Abs. 2 BauTG nicht mit einbezogen hat. Dazu
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ist auszufiihren, dass die erstinstanzliche Behdrde in nicht zu beanstandender Weise das Ansuchen vom
18. Dezember 2006 auch als ein solches verstanden hat, nach dem die Erteilung der baurechtlichen
Genehmigung fir eine Verwendungszweckanderung im Sinne des angestrebten gastgewerblichen Betriebes
beantragt worden sei. Aus der diesem Ansuchen angeschlossenen Betriebsbeschreibung ergibt sich eindeutig,
dass der beantragte Buffettbetrieb in dem nunmehr als Stiiberl bezeichneten Raum in dem
verfahrensgegenstandlichen Geb&ude samt Kiche und Wirtschaftsraum mit den vor dem Gebéude befindlichen
Gastgarten mit einer Anzahl von insgesamt 70 Sitzplatzen in einem untrennbaren Zusammenhang steht und diese
Gastgarten auch Teil des gewerberechtlichen wie des baurechtlichen Ansuchens waren (vgl. dazu die
hg. Erkenntnisse vom 25. Februar 2005, 2002/05/0757, zur Wr. BauO, und vom 31. Mairz 2005,
ZI. 2004/05/0129, zur N6 BauO).

Der Verwaltungsgerichtshof geht in seiner Judikatur betreffend Gastgérten davon aus, dass der Betrieb
eines Gastgartens eine "organisatorische™ bzw. "funktionelle™ Einheit mit der dazugehdrigen Gaststatte bildet
und daher samtliche vom Gastgarten ausgehenden Emissionen (und die dadurch verursachten Immissionen) in
die rechtliche Beurteilung der Baubehorde einzubeziehen sind. Wie in den genannten Féllen waren auch im
vorliegenden Beschwerdefall die Gastgérten - wie bereits dargelegt - Teil des verfahrensgegensténdlichen
Ansuchens. Im vorliegenden Fall geht es darum, dass die von dem geplanten gastgewerblichen Betrieb
ausgehenden Immissionen geméR § 39 Abs. 2 BauTG auf ihre baurechtliche Zuldssigkeit tberprift werden,
wobei auch die jedenfalls gebotene flachenwidmungskonforme Nutzung eine Rolle spielt. Der Umstand, dass der
vorliegende Buffetbetrieb samt Gastgarten gewerberechtlich gemaR der angefuhrten Verordnung in das
vereinfachte Genehmigungsverfahren gemal 8§ 359b GewO 1994 fallt (was vom Verfassungsgerichtshof mit
Beschluss vom 22. September 2009, B 944/09-3, und in der Folge vom Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis
vom 24. Februar 2010, ZI. 2009/04/0283, als unbedenklich bzw. als rechtens angesehen wurde), konnte fiir die
baurechtliche  Beurteilung  angesichts  einer  unterschiedlichen  Rechtslage  (ein  vereinfachtes
Genehmigungsverfahren ist nur im Gewerberecht vorgesehen) keine Rolle spielen. Es musste daher auch nicht
die Frage beantwortet werden, ob ein vom Bauansuchen explizit nicht erfasster Gastgarten, der mit einer
beantragten Verwendungszweckénderung von R&umen im Zusammenhang steht, auch ungeachtet dieses
Umstandes jedenfalls in das Bauansuchen mit einzubeziehen ware.

Die belangte Behorde hat sich daher insbesondere mit der von der Beschwerdefiihrerin aufgeworfenen
Frage von das ortlich zumutbare AusmaR Ubersteigenden Larmbeléstigungen auf Grund der
antragsgegenstandlichen Gastgarten des vorliegenden Buffettbetriebes nicht entsprechend auseinandergesetzt,
insbesondere wurden die fur die Beantwortung dieser Frage erforderlichen Gutachten eines larmtechnischen
bzw. medizinischen Sachverstédndigen nicht eingeholt.

Indem die belangte Behdrde zu Unrecht davon ausgegangen ist, dass die zum verfahrensgegenstandlichen
Buffettbetrieb gehérenden, im Ansuchen auch entsprechend erwéhnten Gastgérten nicht Gegenstand des
Bauansuchens waren und diese nicht in ihre Beurteilung einbezog, belastete sie den angefochtenen Bescheid
gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes.

Der angefochtene Bescheid war daher gemédR § 42 Abs.2 Z1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufzuheben. Anzumerken ist abschlielend, dass der Beschwerdefiihrerin zu der gemaR § 20 Abs. 1 lit. b
BauTG gebotenen Raumhohe flir Gastrdume gemél § 62 BauTG kein subjektiv-6ffentliches Nachbarrecht
zukommt.

Der Ausspruch (ber den Aufwandersatz grindet sich auf die §§ 47 ff VWGG i.V.m. der Verordnung
BGBI. Il Nr. 455/2008. Das Mehrbegehren betreffend Schriftsatzaufwand war im Hinblick auf den in der
genannten Verordnung vorgesehenen Pauschalbetrag, der die Umsatzsteuer mitumfasst, abzuweisen.

Wien, am 8. Juni 2011
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