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Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat in Tirol entscheidet durch den Vorsitzenden Dr. Christoph Purtscher Gber die
Berufung der A. S. AG, 2352 Gumpoldskirchen, vertreten durch W. und P. und N., Rechtsanwaltepartnerschaft in 6332
Kufstein, gegen den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Kufstein vom 29.08.2005, Zahl 3.1-490/A, betreffend die
Vorschreibung eines Sanierungskonzeptes nach§ 79 Abs 3 GewO 1994 gemdll §8 66 Abs 2 Allgemeines
Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG) wie folgt:

Der Berufung wird Folge gegeben, der angefochtene Bescheid behoben und die Angelegenheit zur neuerlichen
Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an die Bezirkshauptmannschaft Kufstein zurtckverwiesen.

Text

Mit Schriftsatz vom 26.03.2002 hat die A. S. AG bei der Bezirkshauptmannschaft Kufstein um die gewerbebehdrdliche
Genehmigung fur die Errichtung und den Betrieb eines Gastgewerbebetriebes (Cafehaus mit Wettburo) auf den GSt.
XY KG K. (XY-Strafl3e) angesucht.

Mit Bescheid vom 25.10.2002, Zahl 3.1-490/A, hat die Bezirkshauptmannschaft Kufstein gemaflR8 359b Abs 1 GewO
1994 festgestellt, dass diese Betriebsanlage den Bestimmungen des§ 359b Abs 1 Z 2 GewO 1994 entspricht und
gleichzeitig wurden verschiedene Auftrage zum Schutz der gemaR § 74 Abs 2 sowie der gemaR § 77 Abs 3 und 4 GewO
1994 wahrzunehmenden Interessen erteilt.

In weiterer Folge ist es wiederholt zu Nachbarschaftsbeschwerden gekommen und mit dem nunmehr angefochtenen
Bescheid vom 29.08.2005, Zahl 3.1-490/A, hat die Bezirkshauptmannschaft Kufstein der A. S. AG ?als Inhaberin der
gegenstandliche Anlage zur Erreichung des hinreichenden Interessenschutzes (Personenschutzes) nach dem Stand der
Technik aufgetragen, bis zum 19.09.2005 ein Sanierungskonzept fir die Luftungsanlage und Klimaanlage der
Bezirkshauptmannschaft Kufstein zur Genehmigung vorzulegen?.

Gegen diesen Bescheid hat die A. S. AG fristgerecht Berufung an den Unabhangigen Verwaltungssenat in Tirol erhoben
und darin im Wesentlichen ausgefuhrt, dass sich der angefochtene Bescheid auf eine sanitatspolizeiliche
Stellungnahme vom 20.07.2005 sowie auf das Gutachten des gewerbetechnischen Amtssachverstandigen vom
31.05.2005 stutze. Weder die sanitatspolizeiliche Stellungnahme noch das Gutachten des gewerbetechnischen
Amtssachverstandigen sei der Berufungswerberin im Rahmen des Parteiengehdrs Ubermittelt worden. Festzuhalten
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sei, dass vorliegend bereits verschiedenste VerbesserungsmalRnahmen gesetzt worden seien. Aus der Stellungnahme
des Amtsarztes ergebe sich, dass die ins Treffen gefUhrten Stérgerdusche bisher nicht mit entsprechender Sicherheit
der Betriebsanlage zugeordnet werden konnten. Auch der gewerbetechnische Amtssachverstandige habe
festgehalten, dass die wahrgenommenen Gerdusche nicht eindeutig der Betriebsanlage bzw Betriebsanlagenteilen
zugeordnet werden kdnnten. Die Sachverhaltsfeststellungen seien daher mangelhaft geblieben und es sei unzulassig,
darauf aufbauend ein Sanierungskonzept vorzuschreiben. Nicht geklart worden sei auch, ob nicht mit der
Vorschreibung nachtraglicher Auflagen im Sinne des 8 79 Abs 1 GewO 1994 das Auslangen gefunden werden kdnne.
Mangelhafte Sachverhaltsermittlungen kénnten nicht dazu fuhren, dass die Vorlage eines Sanierungskonzeptes
aufgetragen werde. Es werde daher beantragt, den angefochtenen Bescheid ersatzlos aufzuheben und von der
Vorschreibung der Vorlage eines Sanierungskonzeptes abzusehen; in eventu, den bekdampften Bescheid aufzuheben,
das Verfahren an die Behorde I. Instanz zur Durchfihrung eines gesetzmaRigen Ermittlungsverfahrens und sodann zur
neuerlichen Entscheidung zuriickzuweisen; sowie in eventu, die Frist fir die Vorlage eines Sanierungskonzeptes neu zu
bemessen und den angefochtenen Bescheid dahingehend abzuéndern, dass der Berufungswerberin zumindestens ein
Zeitraum von drei Monaten ab Zustellung der Berufungsentscheidung fur die Vorlage des Sanie

rungskonzeptes eingeraumt werde.

Die Berufungsbehorde hat wie folgt erwogen:

GemaR § 359a GewO 1994 kdnnen Entscheidungen in I. Instanz in Verfahren betreffend Betriebsanlagen unmittelbar
beim Unabhangigen Verwaltungssenat angefochten werden.

GemaRk § 67h Abs 1 AVG gilt in den Angelegenheiten des § 67a Abs 1 Z 1 der § 66 mit der MalRgabe, dass der
Unabhangige Verwaltungssenat dann gemal3 § 66 Abs 4 in der Sache zu entscheiden hat, wenn die belangte Behdrde
dem nicht bei der Vorlage der Berufung unter Bedachtnahme auf die wesentliche Vereinfachung oder Beschleunigung
des Verfahrens widerspricht.

Ein Ausschluss der Befugnis zur Sachentscheidung durch die Erstinstanz ist nicht erfolgt. Der erstinstanzliche Bescheid
nimmt Bezug auf eine Betriebsanlage. Die Zustdndigkeit des Unabhangigen Verwaltungssenates (zu einer
Sachentscheidung) ist somit grundsatzlich gegeben.

Weiters ist nachfolgende Bestimmung des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 (AVG), BGBI Nr 51, zuletzt
geandert durch das Gesetz BGBI | Nr 10/2004, zu berucksichtigen:

"8 66

?

(2) Ist der der Berufungsbehdrde vorliegende Sachverhalt so mangelhaft, dass die Durchfihrung oder Wiederholung
einer mundlichen Verhandlung unvermeidlich erscheint, so kann die Berufungsbehdrde den angefochtenen Bescheid
beheben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an eine im
Instanzenzug untergeordnete Behdrde zuriickverweisen.

?

(4) AuBer dem in Abs 2 erwdhnten Fall hat die Berufungsbehdrde, sofern die Berufung nicht als unzuldssig oder
verspatet zurtickzuweisen ist, immer in der Sache selbst zu entscheiden. Sie ist berechtigt, sowohl im Spruch als auch
hinsichtlich der Begriindung (§ 60) ihre Anschauung an die Stelle jener der Unterbehdérde zu setzen und demgemaf}
den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuéndern."

Schlief3lich sind im gegenstandlichen Fall noch folgende Bestimmungen der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), BGBI
Nr 194 idF BGBI | Nr 85/2005, als mal3gebend anzusehen:
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"8 74

(1) Unter einer gewerblichen Betriebsanlage ist jede ortlich gebundene Einrichtung zu verstehen, die der Entfaltung
einer gewerblichen Tatigkeit regelmaRig zu dienen bestimmt ist.

(2) Gewerbliche Betriebsanlagen dirfen 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,

1. das Leben oder die Gesundheit des Gewerbetreibenden, der nicht den Bestimmungen des
Arbeitnehmerinnenschutzgesetzes, BGBI Nr 450/1994, in der jeweils geltenden Fassung, unterliegenden mittatigen
Familienangehdrigen, der Nachbarn oder der Kunden, die die Betriebsanlage der Art des Betriebes gemal3 aufsuchen,
oder das Eigentum oder sonstige dingliche Rechte der Nachbarn zu gefahrden; als dingliche Rechte im Sinne dieses
Bundesgesetzes gelten auch die im § 2 Abs 1 Z 4 lit g angefuhrten Nutzungsrechte,

2. die Nachbarn durch Geruch, Larm, Rauch, Staub, Erschiitterung oder in anderer Weise zu belastigen,

3. die Religionsaustbung in Kirchen, den Unterricht in Schulen, den Betrieb von Kranken- und Kuranstalten oder die
Verwendung oder den Betrieb anderer 6ffentlichen Interessen dienender benachbarter Anlagen oder Einrichtungen zu
beeintrachtigen,

4. die Sicherheit, Leichtigkeit und Flussigkeit des Verkehrs an oder auf StralRen mit 6ffentlichem Verkehr wesentlich zu
beeintrachtigen oder

5. eine nachteilige Einwirkung auf die Beschaffenheit der Gewasser herbeizufiihren, sofern nicht ohnedies eine
Bewilligung auf Grund wasserrechtlicher Vorschriften vorgeschrieben ist.

?

8§77

(1) Die Betriebsanlage ist zu genehmigen, wenn nach dem Stand der Technik (8 71a) und dem Stand der medizinischen
und der sonst in Betracht kommenden Wissenschaften zu erwarten ist, dass Uberhaupt oder bei Einhaltung der
erforderlichenfalls vorzuschreibenden bestimmten geeigneten Auflagen die nach den Umstanden des Einzelfalles
voraussehbaren Gefahrdungen im Sinne des § 74 Abs 2 Z 1 vermieden und Beldstigungen, Beeintrachtigungen oder
nachteilige Einwirkungen im Sinne des 8 74 Abs. 2 Z 2 bis 5 auf ein zumutbares Mal3 beschrankt werden. Die nach dem
ersten Satz vorzuschreibenden Auflagen haben erforderlichenfalls auch MaBnahmen fir den Fall der Unterbrechung
des Betriebes und der Auflassung der Anlage zu umfassen; die Behodrde kann weiters zulassen, dass bestimmte
Auflagen erst ab einem dem Zeitaufwand der hiefir erforderlichen MalBnahmen entsprechend festzulegenden
Zeitpunkt nach Inbetriebnahme der Anlage oder von Teilen der Anlage eingehalten werden mussen, wenn dagegen

keine Bedenken vom Standpunkt des Schutzes der im § 74 Abs 2 umschriebenen Interessen bestehen.

?

879

(1) Ergibt sich nach Genehmigung der Anlage, dass die gemall 8 74 Abs 2 wahrzunehmenden Interessen trotz
Einhaltung der im Genehmigungsbescheid vorgeschriebenen Auflagen nicht hinreichend geschutzt sind, so hat die
Behorde die nach dem Stand der Technik (8§ 71a) und dem Stand der medizinischen und der sonst in Betracht
kommenden Wissenschaften zur Erreichung dieses Schutzes erforderlichen anderen oder zusatzlichen Auflagen (8 77
Abs 1) vorzuschreiben; die Auflagen haben gegebenenfalls auch die zur Erreichung dieses Schutzes erforderliche
Beseitigung eingetretener Folgen von Auswirkungen der Anlage zu umfassen; die Behorde hat festzulegen, dass
bestimmte Auflagen erst nach Ablauf einer angemessenen, hochstens drei Jahre, in besonders
berucksichtigungswurdigen Fallen (zB bei Betriebsibernahmen) hochstens funf Jahre, betragenden Frist eingehalten
werden mussen, wenn der Inhaber der Betriebsanlage nachweist, dass ihm (zB wegen der mit der Ubernahme des

Betriebes verbundenen Kosten) die Einhaltung dieser Auflagen erst innerhalb dieser Frist wirtschaftlich zumutbar ist,



und gegen die Fristeinrdumung keine Bedenken vom Standpunkt des Schutzes der im § 74 Abs 2 umschriebenen
Interessen bestehen. Die Behdrde hat solche Auflagen nicht vorzuschreiben, wenn sie unverhaltnismaRig sind, vor
allem wenn der mit der Erfullung der Auflagen verbundene Aufwand auBBer Verhdltnis zu dem mit den Auflagen
angestrebten Erfolg steht. Dabei sind insbesondere Art, Menge und Gefahrlichkeit der von der Anlage ausgehenden
Emissionen und der von ihr verursachten Immissionen sowie die Nutzungsdauer und die technischen Besonderheiten
der Anlage zu berucksichtigen.

(2) Zugunsten von Personen, die erst nach Genehmigung der Betriebsanlage Nachbarn im Sinne des 8 75 Abs 2 und 3
geworden sind, sind Auflagen im Sinne des Abs 1 nur soweit vorzuschreiben, als diese zur Vermeidung einer
Gefahrdung des Lebens oder der Gesundheit dieser Personen notwendig sind. Auflagen im Sinne des Abs 1 zur
Vermeidung einer Uber die unmittelbare Nachbarschaft hinausreichenden betrachtlichen Belastung durch
Luftschadstoffe, Larm oder gefahrliche Abfalle sind, sofern sie nicht unter den ersten Satz fallen, zugunsten solcher
Personen nur dann vorzuschreiben, wenn diese Auflagen im Sinne des Abs 1 verhaltnismaRig sind.

(3) Kdnnte der hinreichende Schutz der gemaR § 74 Abs 2 wahrzunehmenden Interessen nach Abs 1 oder 2 nur durch
die Vorschreibung solcher anderer oder zusatzlicher Auflagen erreicht werden, durch die die genehmigte
Betriebsanlage in ihrem Wesen verandert wirde, so hat die Behérde dem Inhaber der Anlage mit Bescheid
aufzutragen, zur Erreichung des hinreichenden Interessenschutzes und der Begrenzung der Emissionen von
Luftschadstoffen nach dem Stand der Technik innerhalb einer dem hieflrr erforderlichen Zeitaufwand angemessenen
Frist ein Sanierungskonzept flir die Anlage zur Genehmigung vorzulegen; fur dieses Sanierungskonzept ist der
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (Abs 1) maBgebend. Im Bescheid, mit dem die Sanierung genehmigt wird, hat die
Behorde, erforderlichenfalls unter Vorschreibung bestimmter Auflagen, eine dem Zeitaufwand fir die vorgesehenen
Sanierungsmalnahmen entsprechende Frist zur Durchfihrung der Sanierung festzulegen. § 81 Abs 1 ist auf diese
Sanierung nicht anzuwenden.

e

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Kufstein wurde der Berufungswerberin fur
die gegenstandliche Betriebsanlage die Vorlage eines Sanierungskonzeptes fir die Luftungsanlage und die
Klimaanlage bis zum 19.09.2005 vorgeschrieben.

Zufolge § 79 GewO 1994 hat die Behdrde nach rechtskraftiger Erteilung der Genehmigung bzw Betriebsbewilligung
zum Schutz der gemal § 74 Abs 2 leg cit wahrzunehmenden Interessen ?die nach dem Stand der Technik und dem
Stand der medizinischen und der sonst in Betracht kommenden Wissenschaften zur Erreichung dieses Schutzes
erforderlichen anderen oder zusatzlichen Auflagen" vorzuschreiben. Das Verfahren ist bei Vorliegen der
Voraussetzungen von Amts wegen einzuleiten. Voraussetzung fur das ?Nachjustieren" nach § 79 Abs 1 GewO 1994 ist
der Umstand, dass ?sich ergibt ?", dass die gemaR§& 74 Abs 2 GewO 1994 wahrzunehmenden Interessen trotz
Einhaltung der im Genehmigungsbescheid vorgeschriebenen Auflagen nicht hinreichend geschitzt sind. Wie sich aus
der Bezugnahme auf8 74 Abs 2 GewO 1994 ergibt, unterlieg die Beurteilung des zuldssigen AusmaBes der
Gefédhrdungen und Belastigungen dabei keinen anderen Voraussetzungen als im Verfahren zur Erteilung der
Ursprungsgenehmigung. Welche MaBRnahmen zu treffen sind, bestimmt sich nach dem Ausmal der zu schiitzenden
Interessen; darUber entscheidet grundsatzlich die Behorde (vgl Stolzlechner/Wendl/Zitta (Hrsg), Die gewerbliche
Betriebsanlage2, Rz 292).

Die Vorschreibung gemaR § 79 Abs 3 GewO 1994, ein Sanierungskonzept vorzulegen, ist fir jenen Fall vorgesehen, in
dem der Schutz der gemaR §8 74 Abs 2 GewO 1994 wahrzunehmenden Interessen MaBnahmen erfordert, die dem
Betriebsinhaber als Auflagen gemaR § 79 Abs 1 GewO 1994 nicht vorgeschrieben werden durfen, weil sie die
genehmigte Betriebsanlage in ihrem Wesen verdnderten. Immer dann, wenn die erforderlichen Auflagen ?
wesensverandernd” sind, hat sich die Behorde darauf zu beschranken, dem Betriebsinhaber die Vorlage eines
Konzeptes zur Sanierung der festgestellten Mangel vorzuschreiben. Das Ziel der Sanierung liegt in der Behebung der
festgestellten Mangel. Der Bescheid, mit dem ein Auftrag zur Vorlage eines Sanierungskonzeptes erteilt wird, hat daher
darzulegen, inwieferne ein hinreichender Schutz der Interessen des § 74 Abs 2 GewO 1994 trotz Einhaltung der im
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Genehmigungsbescheid vorgeschriebenen Auflagen nicht gewahrleistet ist und weiters, inwieferne eine Sanierung
dieses Mangels MalRnahmen erfordert, die die genehmigte Betriebsanlage in ihrem Wesen verandern (vgl VwGH
15.10.2003, ZI 2000/04/0193).

Wenn nun der Berufungswerber vorbringt, die Erstinstanz habe kein ausreichendes Ermittlungsverfahren im
Zusammenhang mit der Vorschreibung des Sanierungskonzeptes durchgefihrt, so kann dem nicht entgegengetreten
werden. Im durchgefihrten Verfahren ist ungeklart geblieben, worauf die Nachbarbeldstigungen tatsachlich
zurlckzufuhren sind und inwieweit ihnen mit der Vorschreibung nachtraglicher Auflagen nach § 79 Abs 1 GewO 1994
begegnet werden kann. Ungeklart ist auch geblieben, ob allenfalls erforderliche Auflagen ?wesensverandernd" waren
und damit dem Betriebsinhaber tatsachlich die Vorlage eines Konzeptes zur Sanierung der festgestellten bzw noch
festzustellenden Mangel vorzuschreiben ist. Nach§ 66 Abs 2 AVG kann die Berufungsbehérde, wenn der ihr
vorliegende Sachverhalt so mangelhaft ist, dass die Durchfihrung oder Wiederholung einer miindlichen Verhandlung
unvermeidlich erscheint, den angefochtenen Bescheid beheben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung
und Erlassung eines neuen Bescheides an eine im Instanzenzug untergeordnete Behdrde zurtickverweisen. Dies war
im gegenstandlichen Fall zusammenfassend erforderlich, zumal nicht nur der medizinische Amtssachverstandige und
der gewerbetechnische bzw allenfalls weitere Sachverstandige dem vorliegenden Verfahren neuerlich beigezogen
werden mussen, sondern weil wegen der offenbaren Schwierigkeiten bei der Feststellung des Ausgangspunktes der
Belastigungen die gleichzeitige Anwesenheit von Sachverstandigen und Betriebsanlageninhaber bei einer neuerlichen
Verhandlung erforderlich ist.

Im fortgesetzten Verfahren wird daher insbesondere zu klaren sein, worauf die wahrgenommenen Stérgerausche
zurlckzufuhren sind. Fir den Fall, dass die Storgerausche der Betriebsanlage zuzuordnen sind, wird sodann auf
Grundlage der Ermittlungsergebnisse zu beurteilen sein, ob die Vorschreibung weiterer Auflagen zur Gewahrung eines
hinreichenden Schutzes der durch die Gewerbebehdrde wahrzunehmenden Interessen nach § 79 Abs 1 GewO 1994 zu
erfolgen hat oder ob allenfalls die Vorlage eines Sanierungskonzepts vorzuschreiben ist.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Schlagworte
Im, fortgesetzten, Verfahren, wird, zu klaren, sein, worauf, die, wahrgenommenen, Stérgerdusche, zuzuordnen, sind

Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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