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10/07 Verwaltungsgerichtshof

50/01 Gewerbeordnung
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B-VG Artl33 Abs4
GewO 1994 §79 Absl
GewO 1994 §79 Abs2
VwWGG §28 Abs3
VWGG §34 Absl
VwRallg

1. B-VG Art. 133 heute
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geadndert durch BGBI. | Nr. 138/2017
B-VG Art. 133 gultig ab 01.01.2019 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
B-VG Art. 133 gultig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geadndert durch BGBI. | Nr. 22/2018
B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geadndert durch BGBI. | Nr. 164/2013
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geadndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geadndert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 444/1974
B-VG Art. 133 glltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 211/1946
B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
. B-VG Art. 133 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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GewO 1994 § 79 heute

GewO 1994 § 79 gultig ab 19.08.2010 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 66/2010

GewO 1994 § 79 gultig von 01.07.2006 bis 18.08.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 84/2006
GewO 1994 § 79 gultig von 01.08.2002 bis 30.06.2006zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 65/2002
GewO 1994 § 79 gultig von 01.04.1998 bis 31.07.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 115/1997
GewO 1994 § 79 gultig von 01.07.1997 bis 31.03.1998zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 63/1997
GewO 1994 § 79 glltig von 19.03.1994 bis 30.06.1997
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GewO 1994 § 79 heute
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2. GewO 1994 § 79 gultig ab 19.08.2010 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 66/2010

3. GewO 1994 § 79 gultig von 01.07.2006 bis 18.08.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 84/2006
4. GewO 1994 § 79 gultig von 01.08.2002 bis 30.06.2006zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 65/2002
5. GewO 1994 § 79 giltig von 01.04.1998 bis 31.07.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 115/1997
6. GewO 1994 § 79 glltig von 01.07.1997 bis 31.03.1998zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 63/1997
7. GewO 1994 § 79 gultig von 19.03.1994 bis 30.06.1997

1. VwWGG § 28 heute

2. VwGG § 28 giltig ab 01.01.2019 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017

3. VwGG § 28 gultig von 01.01.2017 bis 31.12.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2017

4. VwGG § 28 gultig von 01.01.2014 bis 31.12.2016 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013

5. VwGG § 28 giltig von 01.07.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2008

6. VWGG § 28 glltig von 01.08.2004 bis 30.06.2008 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 89/2004

7. VWGG § 28 giltig von 01.01.1991 bis 31.07.2004 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990

8. VwGG § 28 gliltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

VWGG § 34 heute

VWGG § 34 giltig ab 01.07.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 2/2021

VwWGG § 34 giltig von 01.01.2014 bis 30.06.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
VwWGG § 34 giltig von 01.03.2013 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
VWGG § 34 giltig von 01.07.2008 bis 28.02.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2008
VwWGG § 34 giltig von 01.08.2004 bis 30.06.2008 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 89/2004
VwWGG § 34 giltig von 01.09.1997 bis 31.07.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 88/1997
VwWGG § 34 gultig von 05.01.1985 bis 31.08.1997
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Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden):
Ra 2021/04/0198
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kleiser, Hofratin Mag. Hainz-
Sator und Hofrat Dr. Plrgy als Richter, unter Mitwirkung des SchriftfUhrers Mag. Vonier, Uber die Revision
1. der C P und 2. des H P, beide in M, beide vertreten durch Dr. Longin Josef Kempf, Dr. Josef Maier,
Rechtsanwalte in 4722 Peuerbach, Steegenstrale 3, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts
Oberdsterreich vom 30. Juli 2021, ZI. LVwG-870014/41/MS-870015/2, betreffend die Erteilung von Auflagen
nach der GewO 1994 (belangte Behdrde vor dem Verwaltungsgericht: Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen),
den Beschluss gefasst:

Spruch
Die Revision wird zurtickgewiesen.
Begriindung

1

1. Mit Eingabe vom 20. Marz 2019 beantragten die Revisionswerber die Einleitung eines Verfahrens gemaf
§ 79 Gewerbeordnung 1994 zur Vorschreibung zusatzlicher Auflagen betreffend eine bestimmt bezeichnete
gastgewerbliche Betriebsanlage. Die Revisionswerber seien vor den Auswirkungen dieser Betriebsanlage
nicht hinreichend geschitzt.1. Mit Eingabe vom 20. Marz 2019 beantragten die Revisionswerber die
Einleitung eines Verfahrens gemaf Paragraph 79, Gewerbeordnung 1994 zur Vorschreibung zusatzlicher
Auflagen betreffend eine bestimmt bezeichnete gastgewerbliche Betriebsanlage. Die Revisionswerber seien
vor den Auswirkungen dieser Betriebsanlage nicht hinreichend geschitzt.

2

2. Mit dem angefochtenen, im Wege einer Sdumnisbeschwerde durch das Landesverwaltungsgericht
Oberdsterreich (im Folgenden: Verwaltungsgericht) ergangenen Erkenntnis wurde dem Antrag auf
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Vorschreibung zusatzlicher Auflagen stattgegeben und - zusatzlich zu den Vorschreibungen in bestimmt
bezeichneten gewerbebehoérdlichen Genehmigungs- und Betriebsbewilligungsbescheiden der belangten
Behorde - folgende Auflagen vorgeschrieben:
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»1. Die nordseitigen Fenster und die Tlre des Veranstaltungssaales sind flr die gesamte Dauer der Nutzung
des Veranstaltungssaales ausnahmslos geschlossen zu halten. Gleiches gilt fur die finf westseitigen Fenster
des Veranstaltungssaales, die den Nachbarn P. am nachsten liegen.

2. Die nordseitige Tiurkonstruktion des Veranstaltungssaales ins Freie ist so auszufiihren bzw. zu ertlichtigen,
dass das bewertete Schallddmmmal Rw mindestens 25 dB betragt. Dies ist durch ein daflir befugtes
technisches Blro messtechnisch nachzuweisen und der Messbericht der Behdérde unaufgefordert zu
ubermitteln.”

4
Unter einem erklarte das Verwaltungsgericht die Revision fir unzulassig.

5

In der Begriindung traf das Verwaltungsgericht zusammengefasst folgende Feststellungen: Die
gegenstandliche gastgewerbliche Betriebsanlage werde seit Anfang des 20. Jahrhunderts als solche genutzt.
Bereits eine Plandarstellung aus 1905 zeige die Adaptierung eines bestehenden Gasthauses durch die
bauliche Anderung eines Gastzimmers, eines Nebenzimmers sowie einer Kiiche. Im ersten ObergeschoR sei
ein Tanzsaal als Bestand und weitere Nebenraumlichkeiten ausgewiesen. Zudem liege eine
Konzessionsurkunde vom 18. August 1958 vor. Mit Bescheid der belangten Behdérde vom 22. September 1965
sei die gewerbepolizeiliche Genehmigung flr die Errichtung von Sanitaranlagen mit Nebenraumen erteilt
worden. Mit Bescheid der belangten Behdrde vom 11. Mai 1978 sei die gewerbebehdrdliche Genehmigung fir
die Hinzunahme eines Saales im Sinne der VergréRerung und Modernisierung des bestehenden Saales erteilt
worden. Mit Bescheid der belangten Behérde vom 13. Juni 2019 sei die Genehmigung fir die Anderung und
den nachfolgenden Betrieb des Gasthauses durch die Neuerrichtung von Kalteanlagen, der
Kiichenausstattung und -liiftung, der WC-Anlagen und die Uberdachung des Gastgartenbereichs unter
Vorschreibung von Auflagen erteilt worden. Der Saal umfasse maximal zweihundert Verabreichungsplatze.
Dort sei eine Schankanlage Bestand, ebenso ein Tanzbereich und ein Bereich fir eine Musikkapelle. Eine
Hochstanzahl von Veranstaltungen sei nicht festgelegt, als Betriebszeit sei Montag bis Sonntag,

acht bis zwei Uhr genehmigt. An der Umgebungssituation sei seit 2019 keine Anderung eingetreten.

6

Vom Veranstaltungssaal gehe eine Gefahrdung der Gesundheit der Revisionswerber aus. Hinsichtlich der
Ubrigen Betriebsteile sei dies nicht der Fall. Die Revisionswerber wirden sich seit 30. November 2004 nicht
nur voribergehend auf der benachbarten, in ihrem Eigentum stehenden Liegenschaft aufhalten. Sie seien als
Nachbarn im Sinne des § 75 Abs. 2 Gewerbeordnung 1994 anzusehen. In rechtlicher Hinsicht ergebe sich,
dass die Revisionswerber glaubhaft dargestellt hatten, durch die bestehenden Auflagen nicht hinreichend
geschutzt zu sein. Zum Zeitpunkt der maRgeblichen Genehmigungen (1958, 1965 und 1978) seien die
Revisionswerber noch nicht Nachbarn der gegenstandlichen Betriebsanlage gewesen. Es bestehe hinsichtlich
dieser angefihrten Genehmigungen daher ein Schutz im Umfang des § 79 Abs. 2 Gewerbeordnung 1994,
namlich der Schutz des Lebens und der Gesundheit. Das Verfahren gemafs § 79 Gewerbeordnung 1994 sei
nach denselben Grundsatzen durchzufiihren wie ein Genehmigungs- oder Anderungsgenehmigungsverfahren.
Es sei demnach nach dem Stand der Technik, der Medizin oder sonst in Betracht kommenden Wissenschaften
zu beurteilen, ob die Nachbarn vor den Emissionen der Betriebsanlage ausreichend geschutzt und allenfalls
unter Zugrundelegung des gebotenen Schutzumfangs andere bzw. zusatzliche Auflagen vorzuschreiben.Vom
Veranstaltungssaal gehe eine Gefdhrdung der Gesundheit der Revisionswerber aus. Hinsichtlich der tGbrigen
Betriebsteile sei dies nicht der Fall. Die Revisionswerber wiirden sich seit 30. November 2004 nicht nur
vorubergehend auf der benachbarten, in ihrem Eigentum stehenden Liegenschaft aufhalten. Sie seien als
Nachbarn im Sinne des Paragraph 75, Absatz 2, Gewerbeordnung 1994 anzusehen. In rechtlicher Hinsicht
ergebe sich, dass die Revisionswerber glaubhaft dargestellt hatten, durch die bestehenden Auflagen nicht
hinreichend geschitzt zu sein. Zum Zeitpunkt der maBgeblichen Genehmigungen (1958, 1965 und 1978)
seien die Revisionswerber noch nicht Nachbarn der gegenstandlichen Betriebsanlage gewesen. Es bestehe



hinsichtlich dieser angefiihrten Genehmigungen daher ein Schutz im Umfang des Paragraph 79, Absatz

2, Gewerbeordnung 1994, namlich der Schutz des Lebens und der Gesundheit. Das Verfahren gemald
Paragraph 79, Gewerbeordnung 1994 sei nach denselben Grundsatzen durchzufiihren wie ein Genehmigungs-
oder Anderungsgenehmigungsverfahren. Es sei demnach nach dem Stand der Technik, der Medizin oder
sonst in Betracht kommenden Wissenschaften zu beurteilen, ob die Nachbarn vor den Emissionen der
Betriebsanlage ausreichend geschitzt und allenfalls unter Zugrundelegung des gebotenen Schutzumfangs
andere bzw. zusatzliche Auflagen vorzuschreiben.

7

Aus dem eingeholten Gutachten des Amtssachverstandigen fir Luftreinhaltung gehe hervor, dass die aus den
Gastraumen, die als Nichtraucherbereich gefihrt wirden, austretenden Geruchsemissionen von
untergeordneter GréBenordnung seien, welche nicht beurteilungsrelevant waren.
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Hinsichtlich der Larmemissionen sei festgestellt worden, dass es vom Veranstaltungssaal ausgehend zu einer
deutlichen Erhéhung bei allen Emissionspunkten komme, die zudem laut medizinischem Gutachten als
erheblich belastigend bzw. gesundheitsgefahrdend einzustufen seien. Ausgehend davon habe der
Amtssachverstandige flr Larmtechnik drei Alternativvorschlage fur Auflagen zur Hintanhaltung der
gesundheitsgefahrdenden Beeintrachtigungen erstellt, von welchen sich die erste vorgeschlagene Alternative
als diejenige darstelle, die flir den betroffenen gastgewerblichen Betrieb weniger streng sei als die beiden
anderen Alternativen. Da einem Betriebsinhaber keine strengeren MaRnahmen vorgeschrieben werden
durften, als dies zur Wahrung der in § 77 Abs. 1 GewO 1994 angefuhrten Schutzzwecke notwendig sei, seien
die im Spruch genannten Auflagen vorzuschreiben. Bei der Vorschreibung der Auflagen sei ein Verhalten von
Gasten oder des Betreibers der Betriebsanlage, das gegen den Konsens verstoRe, nicht zu bertcksichtigen.
Eine Aufhebung der Genehmigung, wie von den Revisionswerbern beantragt, sei zum Schutze deren
Gesundheit nicht geboten. Weitere Auflagen zur Vermeidung der Gesundheitsgefahrdung der
Revisionswerber seien nicht notwendig.Hinsichtlich der Larmemissionen sei festgestellt worden, dass es vom
Veranstaltungssaal ausgehend zu einer deutlichen Erhéhung bei allen Emissionspunkten komme, die zudem
laut medizinischem Gutachten als erheblich belastigend bzw. gesundheitsgefahrdend einzustufen seien.
Ausgehend davon habe der Amtssachverstandige fur Larmtechnik drei Alternativvorschlage fur Auflagen zur
Hintanhaltung der gesundheitsgefahrdenden Beeintrachtigungen erstellt, von welchen sich die

erste vorgeschlagene Alternative als diejenige darstelle, die fir den betroffenen gastgewerblichen Betrieb
weniger streng sei als die beiden anderen Alternativen. Da einem Betriebsinhaber keine strengeren
MalRnahmen vorgeschrieben werden durften, als dies zur Wahrung der in Paragraph 77, Absatz

eins, GewO 1994 angeflhrten Schutzzwecke notwendig sei, seien die im Spruch genannten Auflagen
vorzuschreiben. Bei der Vorschreibung der Auflagen sei ein Verhalten von Gasten oder des Betreibers der
Betriebsanlage, das gegen den Konsens verstoRe, nicht zu beritcksichtigen. Eine Aufhebung der
Genehmigung, wie von den Revisionswerbern beantragt, sei zum Schutze deren Gesundheit nicht geboten.
Weitere Auflagen zur Vermeidung der Gesundheitsgefahrdung der Revisionswerber seien nicht notwendig.
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3. Gegen diese Entscheidung richtet sich die auBerordentliche Revision.
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4. Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zulassig, wenn
sie von der Ldsung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung
fehlt oder die zu |I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
einheitlich beantwortet wird. 4. Nach Artikel 133, Absatz 4, B-VG ist gegen ein Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.
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Nach § 34 Abs. 1 VwGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der Voraussetzungen des Art. 133



Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren mit Beschluss zurlickzuweisen.Nach
Paragraph 34, Absatz eins, VwWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der Voraussetzungen des
Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren mit Beschluss
zurickzuweisen.
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Nach § 34 Abs. 1a VwGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Revision
gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemaR § 25a Abs. 1 VWGG nicht
gebunden. Die Zulassigkeit einer auBerordentlichen Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG hat der
Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der daflir in der Revision vorgebrachten Griinde (§ 28 Abs. 3 VWGG) zu
Uberprifen.Nach Paragraph 34, Absatz eins a, VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der
Zulassigkeit der Revision gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes
gemal Paragraph 25 a, Absatz eins, VwWGG nicht gebunden. Die Zulassigkeit einer auBBerordentlichen Revision
gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der daflr in der Revision
vorgebrachten Grinde (Paragraph 28, Absatz 3, VWGG) zu Uberprifen.

13

4.1. Insofern die Revision in ihrer Zulassigkeitsbegriindung erkennbar darauf verweist, das
Verwaltungsgericht habe keine Feststellungen zur nachbarrechtlichen Stellung der Revisionswerber
getroffen, ist dem zu entgegnen, dass im angefochtenen Erkenntnis zur Parteistellung der Revisionswerber
festgehalten ist, dass sich diese seit 30. November 2004 nicht nur voribergehend auf ihrer Liegenschaft
aufhalten wirden und daher ab diesem Zeitpunkt als Nachbarn anzusehen seien. Dem halt die Revision
nichts entgegen. Im Ubrigen hat das Verwaltungsgericht im Detail Feststellungen zur Chronologie der
jeweiligen gewerbebehdérdlichen Genehmigungen betreffend die verfahrensgegenstandliche Betriebsanlage
getroffen und daraus auf den jeweiligen Schutzumfang der Revisionswerber im Sinne des § 79 Abs. 1

bzw. Abs. 2 GewO 1994 geschlossen. Inwiefern hier eine grobe Fehlbeurteilung vorliege, zeigt die Revision
nicht auf.4.1. Insofern die Revision in ihrer Zulassigkeitsbegriindung erkennbar darauf verweist, das
Verwaltungsgericht habe keine Feststellungen zur nachbarrechtlichen Stellung der Revisionswerber
getroffen, ist dem zu entgegnen, dass im angefochtenen Erkenntnis zur Parteistellung der Revisionswerber
festgehalten ist, dass sich diese seit 30. November 2004 nicht nur voribergehend auf ihrer Liegenschaft
aufhalten wirden und daher ab diesem Zeitpunkt als Nachbarn anzusehen seien. Dem halt die Revision
nichts entgegen. Im Ubrigen hat das Verwaltungsgericht im Detail Feststellungen zur Chronologie der
jeweiligen gewerbebehérdlichen Genehmigungen betreffend die verfahrensgegenstandliche Betriebsanlage
getroffen und daraus auf den jeweiligen Schutzumfang der Revisionswerber im Sinne des Paragraph

79, Absatz eins, bzw. Absatz 2, GewO 1994 geschlossen. Inwiefern hier eine grobe Fehlbeurteilung vorliege,
zeigt die Revision nicht auf.
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4.2. Die Revision stellt in ihrer Zulassigkeitsbegriindung weitwendig dar, welche weiteren Auflagen das
Verwaltungsgericht bei richtiger rechtlicher Beurteilung hatte erlassen mussen, und vermisst naher
bezeichnete Feststellungen. Inwiefern diese vorgebrachten Fehlbeurteilungen eine grundsatzliche
Rechtsfrage im Sinne des § 133 Abs. 4 B-VG darstellen sollten, zeigt die Revision jedoch nicht auf. Insofern
sich diese Ausfuhrungen darauf beschranken, allenfalls den Einzelfall betreffende inhaltliche
Rechtswidrigkeiten aufzuzeigen, vermdgen diese die Zuldssigkeit der Revision nicht zu begrinden (vgl. im
Ubrigen zu den Anforderungen an eine gesonderte Darstellung der Zul3ssigkeitsgriinde etwa

VwGH 22.8.2023, Ra 2023/10/0056, Rn. 6, mwN).4.2. Die Revision stellt in ihrer Zulassigkeitsbegrindung
weitwendig dar, welche weiteren Auflagen das Verwaltungsgericht bei richtiger rechtlicher Beurteilung hatte
erlassen mussen, und vermisst naher bezeichnete Feststellungen. Inwiefern diese vorgebrachten
Fehlbeurteilungen eine grundsatzliche Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 133, Absatz 4, B-VG darstellen
sollten, zeigt die Revision jedoch nicht auf. Insofern sich diese Ausfihrungen darauf beschranken, allenfalls
den Einzelfall betreffende inhaltliche Rechtswidrigkeiten aufzuzeigen, vermdégen diese die Zulassigkeit der
Revision nicht zu begriinden vergleiche , im Ubrigen zu den Anforderungen an eine gesonderte Darstellung
der Zulassigkeitsgrinde etwa VwWGH 22.8.2023, Ra 2023/10/0056, Rn. 6, mwN).
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4.3. In der Revision werden keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG
grundsatzliche Bedeutung zukdme. Die Revision war daher zurlickzuweisen.4.3. In der Revision werden keine
Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne des Artikel 133, Absatz 4, B-VG grundsatzliche Bedeutung
zukame. Die Revision war daher zurtickzuweisen.

Wien, am 10. Oktober 2023
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