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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 der E Bauunternehmungsgesellschaft m.b.H. in K, vertreten durch Dr. G und Dr. P, Rechtsanwalte in K,
gegen den Bescheid des Bundesministers flr wirtschaftliche Angelegenheiten vom 2. November 1995, ZI. 317.002/2-
I11/A/2a/95, betreffend Verfahren gemal3 § 77 GewO 1994, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird hinsichtlich seines Ausspruches Uber die ZurlUckweisung des
"Modifizierungsansuchens vom 21.9.1992" wegen Unzustandigkeit der belangten Behdrde aufgehoben. Im Ubrigen
wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Héhe von S 12.800,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug gemalR 8 66 Abs. 4 AVG ergangenen Bescheid des Bundesministers fur wirtschaftliche
Angelegenheiten vom 2. November 1995 wurden gemalR "§8 74 Abs. 2, 77 Abs. 1 iVm. 333 GewO 1994" der
angefochtene Bescheid des Landeshauptmannes von Karnten vom 7. Janner 1994 sowie der diesem zugrundeliegende
Bescheid des Burgermeisters der Landeshauptstadt Klagenfurt vom 18. Februar 1991 behoben. Das Ansuchen der
Beschwerdefihrerin um Erteilung der Betriebsanlagengenehmigung zur Ausibung des Baumeistergewerbes und des

Zimmermeistergewerbes an einem naher bezeichneten Standort sowie das Modifizierungsansuchen vom 21.
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September 1992 wurden zurtickgewiesen. Zur Begrindung wurde - unter Darlegung der Rechtslage - im wesentlichen
ausgefuhrt, die belangte Behdrde habe im Rahmen des Berufungsverfahrens am 31. August 1995 an Ort und Stelle
einen weiteren Augenschein vorgenommen. Zur Beginn dieser Verhandlung habe die Beschwerdeflhrerin die
Betriebsbeschreibung folgendermalien "prazisiert":

"Lagerhallen
Halle 1 (Grundstuiick Nr. 218/4):

Durchfuhrung von holzbearbeitenden Tatigkeiten im Rahmen des Zimmermeister- und Baugewerbes bei
geschlossenen Turen wund Fenstern mit samtlichen Maschinen gemalR Punkt 1 des vorgelegten
Maschinenverzeichnisses (die Maschinen gemaf3 Punkt 2 des Verzeichnisses entfallen).

Das Obergeschol3 der Halle 1 wird als Buro genutzt.

Halle 2 dient als Lagerraum fur fertig bearbeitete Holzteile und zur handischen Durchfihrung von Streicharbeiten
(nicht jedoch zur Lagerung von Lack).

Die ursprunglich beabsichtigte Nutzung der Halle 2 als Abstellplatz entfallt.
Die Betriebstankstelle ist aufgelassen.
Freigelande:

Der Betriebsablauf auf dem Freigelande 6stlich der Halle 1 (Grundsttick Nr. 218/4) wird eingeschrankt, es werden im
Freien keine Tatigkeiten bzw. Arbeiten, insbesondere Dachstuhlarbeiten im Rahmen des Zimmermeister- und
Baumeistergewerbes durchgefuhrt, das Freigelande dient ausschliel3lich der Be- und Entladetatigkeit von
Holzmaterialien eine Stunde taglich wahrend der Betriebszeiten von 7.00 Uhr bis 8.00 Uhr mit PKW oder Kombi, nicht
jedoch mit LKW.

Das sudlich und westlich der Halle 2 befindliche Freigeldnde (Grundsttick Nr. 251/2) dient der Be- und Entladetatigkeit
von Holzmaterialien (Kleinteile) max. 1 Stunde wdochentlich wahrend der Betriebszeiten.

Das Freigelande wird nicht zur Lagerung von Baumaterialien genutzt.

Der freie Lagerplatz zwischen Halle 2 und Halle 1 wird ausschlieBlich fur das Lagern von Holz (Bretter und Pfosten)
benutzt. Manipulationsarbeiten dieser Holzmaterialien vom Freilagerplatz in die Halle 1 werden handisch durchgefihrt.

Das Freigelande 6stlich der Halle 1 wird als Parkplatz (sechs Abstellplatze) fir Betriebsangehorige genutzt.

Das Freigelande Grundstuck Nr. 218/5, in welchem Bereich Abbindearbeiten fir Dachstuhle geplant waren, entfallt
(Freigelande sudlich des Objektes Stidweg 6)."

Dazu habe der technische Amtssachverstindige festgestellt, aus technischer Sicht sei eine Anderung des
ursprunglichen Ansuchensumfanges um jedenfalls mehr als die Halfte gegeben. Die maschinelle Ausstattung der Halle
1 sei zwar praktisch unverandert, ebenso der Umfang der dort vorgesehenen Tatigkeiten. Allerdings sei die seinerzeit
dort vorgesehene Doppelgarage entfallen und daftir der Arbeitsbereich vergroRert worden. Die Nutzung der Halle 2 sei
zur Ganze abgeandert worden. Urspringlich sei diese Halle als Lkw-Garage und Arbeitsraum zur Wartung der Lkw
vorgesehen gewesen. Weiters hatte sie der Lagerung der fur die Wartung notigen Betriebsmittel und Werkzeuge
dienen sollen. Die nunmehr vorgesehene Nutzung als Holzlager und Arbeitsraum fur Streicharbeiten unterschieden
sich davon deutlich. Mit dieser Anderung im Zusammenhang stehe auch die Nutzung des westlich vor dieser Halle
gelegenen Freigeldandes, welches nunmehr als Freilager genitzt werden solle. Eine Nutzung der Halle als Garage ware
im Fall nicht gegebener Einfahrtsmaoglichkeit nicht moglich gewesen und es hatte die Flache zwischen der Halle 2 und
dem Moosweg freibleiben mussen. Fiir das Freigelande 6stlich der Halle 1 sei urspringlich vorgesehen gewesen, dort
Ladetatigkeiten und Dachstuhlarbeiten vorzunehmen. Diese Flache solle nun im eingeschrankten Ausmalf’ flr
Lagertatigkeiten und grofBteils flr die Pkw-Abstellung Verwendung finden. Die Kunden- und Betriebsabstellplatze seien
urspringlich auf der Parzelle 218/9 vorgesehen gewesen (nunmehr also auf dem Vorplatz der Halle 1 Gp. 218/4). Das
Freigeldande sudlich der Halle 2 sei ebenfalls als Arbeits- und Lagerbereich vorgesehen gewesen und es sei die Nutzung
dieses Bereiches im Sinne der obigen Aufzahlung eingeschrankt worden (keine Arbeiten im Freien, keine Lagerung von
Baumaterialien, eingeschrankte Anlieferung). Lediglich fir den Lagerbereich sidlich der Halle 2 sei eine gewisse
Identitat zwischen dem ursprunglichen Ansuchen und dem nunmehrigen Vorhaben gegeben, da die beabsichtigten



Einschrankungen nicht wesentlich in die Nutzung eingreifen wurden. Bei allen anderen Betriebsanlagenteilen seien
weitgehende Anderungen im unterschiedlichsten AusmaR festzustellen. In einer diesbeziiglichen Stellungnahme habe
die Beschwerdefiihrerin vorgebracht, dal durch ihre Modifizierung der Betriebsanlage keinerlei nachteilige
Immissionen fur die Nachbarschaft verbunden seien. Mit dem eingeschrankten bzw. modifizierten Ansuchen seien
auch keine Anderungen des Betriebsablaufes im Rahmen des beantragten Zimmermeister- und Baumeistergewerbes
verbunden. Die belangte Behdrde habe sich den eindeutigen und schltssigen Darstellungen des technischen
Amtssachverstandigen angeschlossen. Auf Grund der Anderung des Projektes habe sich die "Sache" im
gegenstandlichen Fall wesentlich gedndert, sodal nunmehr ein anderes, d.h. ein neues Projekt vorliege. Zur
Behandlung dieses neuen Projektes sei die belangte Behdrde funktionell unzustandig. Der Konsenswerberin stehe es
frei, bei der Gewerbebehorde erster Instanz um die Genehmigung des neuen Projektes anzusuchen.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich die Beschwerdefihrerin in dem Recht auf Erteilung der
gegenstandlichen Betriebsanlagengenehmigung verletzt. In AusfUhrung dieses Beschwerdepunktes tragt sie unter
einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes bzw. einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften im
wesentlichen vor, die Behérde sei zu Unrecht davon ausgegangen, dald sie funktionell unzustandig sei, zumal sie einen
Ortsaugenschein vorgenommen habe. Die Beschwerdeflhrerin habe ihr urspriingliches Ansuchen lediglich prazisiert
bzw. eingeschrankt, weshalb kein "aliud" vorliege. GemaR der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sei eine
Berufungsbehore sogar verpflichtet, den Antragsteller zu einer Abanderung seines Vorhabens aufzufordern, wenn ein
gegebener Versagungsgrund durch eine Modifikation des Ansuchens beseitigt werden kdnne (Hinweis auf das hg.
Erkenntnis vom 5. Oktober 1964, ZI. 2416/63). Die Berufungsbehdérde diirfe ein Vorhaben nur dann ablehnen, wenn
sich der Antragsteller weigere, eine entsprechende Anderung seines Projektes vorzunehmen. Bei einer im wesentlichen
bloRen Einschrankung des Vorhabens durch Reduzierung der AusmaRe liege kein aliud vor, sodall auch die
Rechtsmeinung der belangten Behérde, es handle sich nicht mehr um dieselbe Sache im Sinne des § 66 Abs. 4 AVG,
unrichtig sei (Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 11. April 1978, ZI. 1385/76). Schon allein auf Grund dieser
Erwagungen habe die belangte Behdrde das Ansuchen zu Unrecht zurlickgewiesen. Auch seien die Bescheide der
Unterinstanzen zu Unrecht gemaR & 66 Abs. 4 AVG behoben worden, hatte die belangte Behorde doch in der
Angelegenheit selbst entscheiden mussen, indem dem Ansuchen stattgegeben oder dieses abgewiesen werde. Im
Laufe des Berufungsverfahrens habe die belangte Behdrde selbst Erhebungen durchgefuhrt, an Ort und Stelle eine
Verhandlung abgehalten, sodalR auch aus diesen Grinden die Zurlckweisung des Ansuchens mit der Begrindung, es
handle sich nicht mehr um dieselbe Sache im Sinne des & 66 Abs. 4 AVG zu Unrecht und rechtsirrig erfolgt sei. Die
belangte Behorde habe sich in keiner Weise mit den Rechtsgrundlagen hinsichtlich der Genehmigung der
Betriebsanlage auseinandergesetzt, sondern eine "Formalentscheidung" getroffen, die gesetzlich nicht gedeckt sei.
Auch sei der Amtssachverstindige nicht dazu berufen, ein Gutachten dariiber abzugeben, ob eine Anderung des
urspriinglichen Ansuchenumfanges um jedenfalls mehr als die Halfte gegeben sei, zumal es sich dabei um eine
Rechtsfrage, nicht jedoch um eine technische Frage handle. Wenn die belangte Behdrde den angefochtenen Bescheid
u.a. damit begriinde, daR der Amtssachversténdige festgestellt habe, aus technischer Sicht sei eine Anderung des
urspringlichen Ansuchenumfanges um jedenfalls mehr als die Halfte gegeben, so werde darauf hingewiesen, dal3 bei
einer Einschrdnkung des Ansuchenumfanges zwar eine Anderung eingetreten sei, dieses jedoch niemals mehr als die
Halfte des anfanglichen Projektes erreichen kdnne. Demgegenulber sei eine Ausweitung der Tatigkeiten unter
Umstanden eine Anderung um mehr als Halfte, was im gegenstandlichen Fall jedoch nachweislich nicht geschehen sei.
Die belangte Behdrde bzw. der Sachverstandige habe sich nur mit der Einschrankung der Betriebsbeschreibung
auseinandergesetzt, nicht jedoch damit, ob die Voraussetzungen fur die Genehmigung der Betriebsanlage vorlagen
oder nicht. Diesbeziglich sei das Ermittlungsverfahren grob mangelhaft geblieben, zumal die belangte Behdrde -
obwohl ein Ermittlungsverfahren durchgeflihrt worden sei - dadurch zum Ausdruck gebracht habe, dal3 sie eine
Formalentscheidung treffen wolle und "jegliche Auseinandersetzung mit den inhaltlichen Erfordernissen zur
Genehmigung der Betriebsanlage nicht erfolgen werde". Die belangte Behdérde habe es dadurch unterlassen, sich mit
den dargelegten Argumenten, insbesondere die mit der Einschréankung der Betriebsanlage fur die Nachbarschaft
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verbundenen Vorteile, auseinanderzusetzen. Der Grund dafur durfte zwar darin liegen, dal3 die belangte Behorde die
Auffassung vertrete, dal3 die eingeschrankte bzw. prazisierte Betriebsbeschreibung zu genehmigen gewesen ware.
Diesbezuglich fuhre die belangte Behorde selbst in der Begriindung des bekdmpften Bescheides aus, dal3 es der
Beschwerdefiihrerin frei stinde, bei der Gewerbebehdrde erster Instanz um die Genehmigung neu anzusuchen.
Offenbar sei dies ein Hinweis darauf, dal3 dem eingeschrankten Betriebsumfang die Genehmigung zu erteilen gewesen
ware. Unter den gegebenen Umstanden sei die NichtduRerung des Sachverstandigen zur Frage, ob der eingeschrankte
Betriebsumfang, allenfalls bei Einhaltung der erforderlichenfalls vorzuschreibenden bestimmten geeigneten Auflagen,
nach den Umstdnden des Einzelfalles voraussehbaren Gefdhrdungen im Sinne des§ 74 Abs. 2 Z. 1 GewO 1994
vermieden und Belastigungen, Beeintrachtigungen oder nachteilige Einwirkungen gemaR § 74 Abs. 2 Z. 2 bis 5 auf ein
zumutbares MaR beschrankt werden konnten, ein wesentlicher Verfahrensmangel. Bei Einhaltung der
Verfahrensvorschriften, insbesondere der Befassung des Amtssachverstandigen mit den Voraussetzungen fir die
Genehmigung der prazisierten Betriebsanlage "gemall Widmungen der GewO 1994" hétte die belangte Behorde zu
einem anderen Bescheid kommen kdnnen.

GemaR § 353 GewO 1994 sind dem Ansuchen um Genehmigung einer Betriebsanlage u.a. eine Betriebsbeschreibung
einschlieBlich eines Verzeichnisses der Maschinen und sonstigen Betriebseinrichtungen und die erforderlichen Plane
und Skizzen sowie die sonstigen fir die Beurteilung des Projektes und der zu erwartenden Emissionen der Anlage im
Ermittlungsverfahren erforderlichen technischen Unterlagen anzuschlieBen.

Gemald § 356 leg. cit. hat die Behdrde, ausgenommen in den Fallen des § 359b, auf Grund eines Ansuchens um
Genehmigung der Errichtung und des Betriebes einer Betriebsanlage eine Augenscheinsverhandlung anzuberaumen.
Gegenstand, Zeit und Ort der Augenscheinsverhandlung sowie die gemal Abs. 3 bestehenden Voraussetzungen fur
die Begriindung der Parteistellung sind den Nachbarn durch Anschlag in der Gemeinde (§ 41 AVG) und durch Anschlag
in den der Anlage unmittelbar benachbarten Hausern bekanntzugeben. ...

Nach dem Abs. 3 dieser Gesetzesstelle sind im Verfahren auf Grund eines Ansuchens um Genehmigung einer
Betriebsanlage unbeschadet des folgenden Satzes, nur jene Nachbarn Parteien, die spdtestens bei der
Augenscheinsverhandlung Einwendungen gegen die Anlage im Sinne des § 74 Abs. 2 Z. 1, 2, 3 oder 5 erheben, und
zwar vom Zeitpunkt ihrer Einwendungen an.

Bei der Genehmigung einer gewerblichen Betriebsanlage handelt es sich, wie aus den 8§ 353 und 356 Abs. 1 GewO
1994 hervorgeht, um einen antragsbedurftigen Verwaltungsakt. Ein solcher steht mit dem Gesetz nur dann im
Einklang, wenn sich die erteilte Genehmigung im Rahmen des beantragten Projektes bewegt. Der Behorde ist es
verwehrt, mehr oder etwas anderes zu bewilligen, als vom Genehmigungswerber beantragt wurde (vgl. hiezu das hg.
Erkenntnis vom 10. Dezember 1996, ZI. 96/04/0140).

Im vorliegenden Fall anderte die Beschwerdeflhrerin ihren Antrag im Zuge des Berufungsverfahrens in mehrfacher
und, wie die belangte Behérde meint, auch in einer das urspriingliche Projekt andernden Weise ab. Der belangten
Behoérde ist darin zuzustimmen, daR eine (dessen Wesen beriihrende) Anderung des Projektes im Zuge des
Berufungsverfahrens nicht mehr zulassig ist, weil - abgesehen von Erwagungen des Nachbarschutzes - damit der
Berufungsbehorde nicht mehr dieselbe "Sache" im Sinne des § 66 Abs. 4 AVG vorliegt, sodal ihr eine Entscheidung
daruber verwehrt ist (vgl. nochmals das zitierte Erkenntnis vom 10. Dezember 1996).

Wenn aber in der Beschwerde geltend gemacht wird, es liege nur eine Reduzierung des Projektes vor, so vermag der
Verwaltungsgerichtshof dem nicht zu folgen. Steht dies doch mit den - mit der Aktenlage Ubereinstimmenden -
Darlegungen des technischen Amtssachverstandigen im Widerspruch, die als solche in der Beschwerde auch gar nicht
bekdmpft werden, daR zum Teil wesentliche Anderungen in der Art der Nutzung verschiedener Betriebsanlagenteile
durch die Projektsanderung herbeigefihrt wirden. Da es dem technischen Amtssachverstandigen aber verwehrt
gewesen waére, sich Gber den Umfang der Anderungen des Projektes zu duRern, ist fiir den Verwaltungsgerichtshof
nicht zu finden.

Die Einwande der Beschwerdefuhrerin, die Behdrde habe sich nicht mit den Voraussetzungen fur die Bewilligung der
Betriebsanlage auseinandergesetzt, gehen schon deshalb ins Leere, weil eine das Wesen des Projektes berihrende
Anderung einer gewerblichen Betriebsanlage inhaltlich als eine Zuriickziehung des urspriinglichen Antrages zu
verstehen ist, an dessen Stelle das geanderte Projekt tritt (vgl. auch dazu das zitierte hg. Erkenntnis vom 10. Dezember
1996).
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Die Beschwerde erweist sich insofern als unbegriindet.

Der angefochtene Bescheid erweist sich aber aus folgendem Grund als mit Unzustandigkeit der belangten Behorde
behaftet.

Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 21. November 1994, ZI. 94/10/0082, ausgefuihrt hat, hat dann,
wenn sich der "modifizierte" Antrag vom ursprunglichen so wesentlich unterscheidet, daf3 der Berufungsbehoérde nicht
mehr dieselbe Sache wie der Erstbehdrde zur Entscheidung vorliegt, die Berufungsbehdrde den erstinstanzlichen
Bescheid ersatzlos zu beheben; Uber den gednderten Antrag hat in diesem Fall die Erstbehérde zu entscheiden. Dieser
Grundsatz hat auch in einem dreigliedrigen Instanzenzug zu gelten, wenn auch mit der sich daraus ergebenden
(notwendigen) Modifikation, dal3 der bekdmpfte zweitinstanzliche und der diesem zugrundeliegende erstinstanzliche

Bescheid ersatzlos zu beheben sind.

Die belangte Behorde Uberschritt nun die Grenzen ihrer funktionellen Zustandigkeit, indem sie nicht blof3 die
unterinstanzlichen Bescheide behob, und damit den Weg freimachte fur eine Entscheidung der Erstbehérde (was in
der Begrindung auch anklingt), sondern auch das an die Stelle des urspringlichen Antrages getretene, geanderte

Projekt zurlickwies; Gber den gednderten Antrag hat vielmehr die Erstbehdérde zu entscheiden.

Der angefochtene Bescheid leidet insofern - in dem im Spruch bezeichneten Umfang - an einer Rechtswidrigkeit infolge

Unzustandigkeit der belangten Behdrde und war diesbeziglich im Grunde des 8 42 Abs. 2 Z. 2 VWGG aufzuheben.

Die Entscheidung uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 416/1994. Das Mehrbegehren war abzuweisen, weil die in der Verordnung festgelegte Pauschalgebtihr bereits die

Umesatzsteuer enthalt.
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