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50/01 Gewerbeordnung;
Norm

GewO 1994 §79c;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Stéberl,
Dr. Rigler, Dr. Bayjones und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag. Weiss, Uber die Beschwerde des
F in S, vertreten durch Dax, Klepeisz & Partner Rechtsanwaltspartnerschaft GmbH in 7540 Gussing, EuropastralBe 1,
gegen den Bescheid des Unabhdngigen Verwaltungssenates Burgenland vom 28. Marz 2003,
ZI. E B02/07/2003.004/002, betreffend Abweisung eines Antrages nach & 79c GewO 1994, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit rechtskraftigem Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Oberpullendorf (BH) vom 20. April 1999 wurde gemaf
88 81 und 359 GewO 1994 der Um- und Zubau des Gastgewerbebetriebes des Beschwerdeflhrers genehmigt und als
"allgemeine" Auflage 4. die brandschutztechnische Trennung des Gastgewerbebetriebes von den Privatraumlichkeiten
und als "wasserbautechnische" Auflage 1. der Einbau einer Fettabscheideanlage (bestehend aus Schlammfang,
Fettabscheider und Kontrollschacht) bis spatestens 31. Marz 2000 vorgeschrieben, wobei die Bemessung, der Einbau,
der Betrieb sowie die Wartung der Anlage gemaR ONORM B 5103 zu erfolgen habe. Die "wasserbautechnischen"
Auflagen 2. bis 14. enthielten detaillierte Vorschreibungen zu Einbau, Betrieb und Wartung der Fettabscheideanlage.
Im Bescheid wurde die Niederschrift der mindlichen Verhandlung wiedergegeben, in der - unter Beiziehung eines
wasserbautechnischen Amtssachverstandigen - als Abwasseremittenten u.a. "eine Doppelabwasche - 2 fix eingebaute
Siebe - Ablaufleitung DN 40 mm, ein Geschirrspiiler - im Uberlaufprinzip - Ablauf (iber 3/4" Gartenschlauch", ein
Bodenablauf und ein Handwaschbecken festgestellt wurden. Auf Grund der Abflussleitungen falle maximal 5,2 | an
Abwasser an. Bei einem Waschmittelzuschlag von 1,3 ergebe sich eine rechnerische Abwassermenge von 6,76 |/sec.
Eine Fettabscheideanlage mit einer Nenndurchflussleistung von 7 I/sec. sei daher ausreichend.

Mit Schriftsatz vom 9. Janner 2003 beantragte der Beschwerdefiihrer gemaR § 79c GewO 1994 die Aufhebung der oben
angefuhrten Auflagen, da die Zahl der taglichen Essensportionen und damit der Jahresumsatz aus Speisen gesunken
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sei. Die Einrichtung und Ausstattung der gastgewerblichen Betriebsanlage sei unverandert geblieben. Eine Brandgefahr
sei konkret nicht voraussehbar.

Uber diesen Antrag erlieR die BH am 26. Februar 2003 folgenden Bescheid, in dem ausgesprochen wurde:

"Gemal3 88 79c und 333 GewO 1994 i.d.g.F. werden die mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Oberpullendorf vom
20.4.1999, Zahl: 12/04-571/4 hinsichtlich der Gastgewerbeanlage (Gasthaus) im Standort S, H-Strasse 92,
vorgeschriebenen Auflagen 1-14 (betreffend Fettabscheideanlage) der wasserbautechnischen Auflagen sowie die
Auflage 4 (betreffend brandschutztechnische Trennung Gastgewerbebetrieb - Privatrdumlichkeiten) der allgemeinen
Auflagen nicht aufgehoben."

In der Begrindung wurde im Wesentlichen ausgefuhrt, dass die Genehmigung des Um- und Zubaues des
Gastgewerbebetriebs nach den 88 81 und § 359 GewO 1994 genehmigt worden sei und daher die Vorschreibung der
fraglichen Auflagenpunkte nicht gestitzt auf die Bestimmungen des 8 77, 8 79 oder 8 79b der Gewerbeordnung erfolgt
sei. Daher sei ihre Aufhebung in einem Verfahren gema3 § 79c¢ GewO 1994 nicht méglich. Eine Prufung, ob die
rechtlichen oder tatsachlichen Voraussetzungen fur die Erlassung dieser Auflagen nicht mehr vorldgen, sei nicht
durchzufuhren.

Die dagegen erhobene Berufung des Beschwerdeflihrers wurde mit dem angefochtenen Bescheid gemaR § 66 Abs. 4
AVG "als unbegriindet abgewiesen". Begriindend fuhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, zu den nach§ 77
GewO 1994 vorgeschriebenen Auflagen seien auch die nach§ 81 GewO 1994 vorgeschriebenen zu zahlen. Der
erstinstanzliche Bescheid habe, "obwohl sich die Begrindung in einer verfahrensrechtlichen Erledigung erschopfe",
gemal 8§ 79c¢ GewO 1994 in der Sache entschieden und die im Jahr 1999 vorgeschriebenen Auflagen "nicht
aufgehoben". Somit kénne auch die belangte Behdrde eine "inhaltliche Entscheidung" treffen. Auch seien die
rechtlichen und tatsachlichen Voraussetzungen, die zur Vorschreibung der Auflagen geflUhrt hatten, unverandert
geblieben. Ein geringerer Speisenumsatz fuhre allenfalls zu einem geringeren Abwasseranfall, der alleine jedoch kein
Kriterium fUr die Einhaltung der durch die Allgemeine Abwasseremissionsverordnung vorgegebenen Grenzwerte sei.
Es lasse sich keine Einschridnkung des Gastgewerbeumfanges nachvollziehen. Eine Anderung jenes relevanten
Sachverhaltes, der zur Vorschreibung der in Rede stehenden Auflage gefiihrt habe, sei vom Beschwerdeflhrer nicht
einmal behauptet worden. Er bringe explizit vor, dass sich weder die Einrichtung noch die Ausstattung des
Gastgewerbebetriebes verandert hatten. Damit erlbrige sich auch eine sachverhaltsmaRige Prifung durch die
belangte Behorde selbst. Auch die rechtlichen und tatsachlichen Voraussetzungen hinsichtlich des Brandschutzes
seien unverandert geblieben. Im Rahmen des Verfahrens nach § 79c GewO 1994 kénne es nicht zu einer Uberpriifung
der RechtmaRigkeit der Vorschreibungen der in Rede stehenden Auflagen mit dem Ergebnis kommen, dass
vorgeschriebene Auflagen aufzuheben seien, weil diese Bestimmung keine Rechtsgrundlage fur die Durchbrechung
der Rechtskraft des Bescheides, mit dem die fraglichen Auflagen vorgeschrieben wurden, darstelle.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefuhrer erachtet sich in seinem Recht "auf eine dem AVG entsprechende Berufungsentscheidung durch
die zustindige Behérde" und auf Aufhebung von Auflagen gemé&R § 79c GewO 1994 trotz Anderung der Sachlage
verletzt. Er bringt im Wesentlichen vor, Prozessgegenstand sei immer jene Verwaltungssache, Uber die von der ersten
Instanz abgesprochen worden sei. Aus der Begriindung des Bescheides der BH ergebe sich, dass es sich um einen
verfahrensrechtlichen Bescheid handle. Die belangte Behorde hatte den Antrag auf Aufhebung der Auflagen daher als
unzuldssig zurickweisen mussen. Indem sie jedoch in der Sache entschieden habe, habe sie den angefochtenen
Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit belastet. Die belangte Behdrde hatte auch prifen missen, ob
Uberhaupt die Voraussetzungen fur die Aufhebung von Auflagen gemaRR § 79c GewO 1994 vorgelegen seien, da der
Einbau einer Fettabscheideanlage und die brandschutztechnische Trennung von Betriebs- und Privatrdumen bereits
im Genehmigungsantrag enthalten seien und es einer Vorschreibung dieser Auflagen daher nicht mehr bedurft habe
bzw. die Vorschreibung gesetzlich nicht gedeckt gewesen sei. Fur die Vorschreibung einer Fettabscheideanlage komme
es nach der ONORM B 5103 auf die tiglich verabreichte Speisenmenge an. Durch den Riickgang des Jahresumsatzes
und damit der tiglich verabreichten Essensportionen habe sich nachtréglich eine Anderung des Sachverhaltes
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ergeben, weil dadurch jene Tatsachen, die nach der ONORM fur die Vorschreibung einer Fettabscheideanlage
mafgeblich gewesen seien, weggefallen seien. Die Behdérde habe den Sachverhalt (ausdrticklich) nicht festgestellt und
ohne Durchfiihrung eines Ermittlungsverfahrens lediglich festgestellt, dass der Berufungswerber eine Anderung des
relevanten Sachverhaltes nicht behauptet habe und sich daher eine sachverhaltsmallige Prifung erubrige. Auflagen
darften nur auf Grund eines Sachverstandigengutachtens erlassen und nur auf einer gleichen Grundlage abgeandert

oder aufgehoben werden. Die belangte Behorde habe jedoch ein solches Gutachten nicht eingeholt.

Gemall § 74 Abs. 2 Z. 5 GewO 1994 durfen gewerbliche Betriebsanlagen nur mit Genehmigung der Behdrde errichtet
oder betrieben werden, wenn sie wegen der Verwendung von Maschinen und Geraten, wegen ihrer Betriebsweise,
wegen ihrer Ausstattung oder sonst geeignet sind (u.a.), eine nachteilige Einwirkung auf die Beschaffenheit der
Gewasser herbei zu flihren, sofern nicht ohnedies eine Bewilligung auf Grund wasserrechtlicher Vorschriften

vorgeschrieben ist.

GemaR § 81 Abs. 1 GewO 1994 bedarf auch die Anderung einer genehmigten Betriebsanlage einer Genehmigung im
Sinne der vorstehenden Bestimmungen, wenn dies zur Wahrung der im § 74 Abs. 2 leg. cit. umschriebenen Interessen
erforderlich ist. Diese Genehmigung hat auch die bereits genehmigte Anlage so weit zu umfassen, als es wegen der
Anderung zur Wahrung der im § 74 Abs. 2 leg. cit. umschriebenen Interessen gegenuiber der bereits genehmigten

Anlage erforderlich ist.

Gemal § 79c leg. cit. sind die nach 8 77, 8§ 79 oder 8 79b vorgeschriebenen Auflagen auf Antrag mit Bescheid

aufzuheben oder abzudndern, wenn und soweit die Voraussetzungen flr ihre Vorschreibung nicht mehr vorliegen.

Der Beschwerdefuhrer bringt zunachst vor, die belangte Behérde habe im vorliegenden Fall unzustandigerweise in der

Sache selbst entschieden.

Gemal § 66 Abs. 4 AVG hat die Berufungsbehdrde auBer dem in § 66 Abs. 2 AVG erwdhnten Fall und sofern die
Berufung nicht als unzuldssig oder verspatet zurtickzuweisen ist, immer in der Sache selbst zu entscheiden. Sache des
Berufungsverfahrens ist die Angelegenheit, die den Inhalt des Spruches des Bescheides der Unterinstanz gebildet hat,
soweit sie mit der Berufung angefochten wird (vgl. die bei Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12 (1998),
1265, E 111 zu § 66 AVG wiedergegebene hg. Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall lasst der Spruch des Bescheides der BH keinen Zweifel dariber, dass dem Antrag auf Aufhebung
der fraglichen Auflagen in der Sache - gemal3 dem ausdrucklich zitierten 8 79c GewO 1994 - nicht stattgegeben wurde.
Die belangte Behorde hat daher zu Recht Uber die Abweisung dieses Antrages meritorisch entschieden.

Soweit der Beschwerdefuhrer weiters geltend macht, im Genehmigungsantrag seien die vorgeschriebenen Auflagen
bereits enthalten gewesen und daher sei ihre Vorschreibung gesetzlich nicht gedeckt gewesen, ist er darauf
hinzuweisen, dass es im Rahmen eines Verfahrens nach § 79c GewO 1994 nicht zur Uberpriifung der RechtmaRigkeit
der Vorschreibung der in Rede stehenden Auflagen mit dem Ergebnis kommen kann, dass Uberschieend
vorgeschriebene Auflagen aufzuheben sind (vgl. das hg. Erkenntnis vom 2. Februar 2000, ZI. 99/04/0212).

Im Ubrigen gleicht der vorliegende Beschwerdefall in allen fiir die Entscheidung relevanten Umstidnden jenem, der mit
dem hg. Erkenntnis vom 17. November 2004, ZI. 2003/04/0068, entschieden wurde. Aus den dort dargestellten
Grinden, auf die gemalR &8 43 Abs. 2 VwGG verwiesen wird, erweist sich auch die vorliegende Beschwerde als
unbegrindet.

Dies gilt ebenso fir die Vorschreibung der brandschutztechnischen Trennung des Gastgewerbebetriebes von den
Privatrdumlichkeiten. Hiezu bringt der Beschwerdefiihrer nichts vor, woraus sich eine Anderung jener Tatsachen, die
die Voraussetzungen fur die Vorschreibung dieser Auflage gebildet haben, erkennen lieRe.

Die Beschwerde war daher gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 18. Mai 2005
European Case Law Identifier (ECLI)
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