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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Maga Kovar-Keri Uber die Beschwerde der Frau A. B., Wien, C.-
stral3e, vertreten durch Rechtsanwalt, gegen den Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt
far den ... Bezirk, vom 04.06.2020, Zahl ..., mit welchem gemaR § 79 Abs. 3 Gewerbeordnung 1994 (GewO), BGBI. Nr.
194/1994 idgF, die Aufforderung erging, ein Sanierungskonzept vorzulegen, in welchem darzulegen ist, wie
sichergestellt wird, dass es durch den Betrieb zu keine unzumutbaren oder gesundheitsgefahrdenden
Beeintrachtigungen durch Larm durch Gaste und Manipulationstatigkeiten bei dem schallexponiertesten Anrainer

kommt,
zu Recht erkannt:
I. GemalR & 28 Abs. 1 VwGVG wird der Beschwerde Folge gegeben und der angefochtene Bescheid behoben.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist gemal 8 25a Abs. 1 VWGG eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach
Art. 133 Abs. 4 B-VG unzulassig.

Entscheidungsgrinde:
Ad .

Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behdrde Frau A. B. als Anlageninhaberin gemaf38 79 Abs. 3 GewO
1994 die Vorlage eines Sanierungskonzeptes, fir welches eine Leistungsfrist von einem Monat ab Rechtskraft des
angefochtenen Bescheides gesetzt wurde, aufgetragen. Es sollte in diesem Sanierungskonzept dargelegt werden, wie
sichergestellt wird, dass es durch den Betrieb der Betriebsanlage in Wien, C.-straBe, in welcher Frau A. B. das
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Gastgewerbe in der Betriebsart Kaffeehaus ausubt, zu keine unzumutbaren oder gesundheitsgefdhrdenden
Beeintrachtigungen durch Larm durch Gaste und Manipulationstatigkeiten bei dem schallexponiertesten Anrainer
kommt.

Begrindet wurde der Auftrag zur Vorlage dieses Sanierungskonzeptes damit, dass die schallexponiertesten Nachbarn
trotz Einhaltung des Konsenses durch die Betriebsanlage in die Gesundheit beeintrachtigender Weise belastigt worden
seien und daher ein Sanierungskonzept zum Schutz der Nachbarn erforderlich sei. Durch Schallpegelmessung der
Magistratsabteilung 36 (Schall) am 12. April 2018 sei fur die drtlich akustische Situation bei geschlossenen Fenstern ein
A-bewerteter, energiedquivalenter Dauerschallpegel LA,eq von 25 dB und ein A-bewerteter Basispegel |A,95 von 18 dB
ermittelt worden. Die Stdrgerdusche seien mit einem Schallpegel von LA,eq von 33 bis 38 dB gemessen worden,
sodass diese den ortlichen Umgebungsgerduschpegel um 8 bis 13 dB Uberteigen. Dadurch seien deutlich
wahrnehmbare Stérgerausche zu erwarten, die durch subjektive Hoérprobe der bei der Messung anwesenden
medizinischen Amtssachverstandigen bestatigt worden seien. Daher stellte die medizinische Sachverstandige in ihrer
gutachtlichen Stellungnahme zusammenfassend fest, dass in der Wohnung der Anrainerin Schallimmissionen
auftreten, die zur Nachtzeit eine erhebliche Beeintrachtigung der Wohnqualitdt und Stérungen des Wohlbefindens,
und somit eine das ortstbliche Ausmalf3 Gbersteigende Belastigung hervorrufen, und dass bei andauernder Einwirkung
eine Gesundheitsgefahrdung nicht ausgeschlossen werden kénne.

Dagegen richtet sich die form- und fristgerecht eingebrachte Beschwerde der Anlageninhaberin. Darin wird nach
Wiedergabe des Verfahrensganges im Wesentlichen vorgebracht, dass die belangte Behtérde den Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit, welcher fir den Auftrag zur Vorlage eines Sanierungskonzeptes gemaR § 79 Abs. 3 GewO 1994
malgebend sei, auBer Acht gelassen habe. Die Beschwerdefiihrerin habe die Vorlage eines Sanierungskonzeptes
unterlassen, zumal dieses in keiner Weise praktikabel sei und der damit verbundene Aufwand aul3er Verhaltnis zu dem
angestrebten Erfolg stehe. Die von der belangten Behdrde ins Treffen gefihrten MalRnahmen seien derart
kostenintensiv und wirden zu einer vollkommen unwirtschaftlichen finanziellen Belastung der Beschwerdefiihrerin
fUhren. Die Unterbindung von Larm durch Gaste und Manipulationstatigkeiten, die zur Natur einer gastgewerblichen
Einrichtung bzw. eines Kaffeehauses gehoren wirden, kame der faktischen Schlielung der Betriebsanlage gleich.
Dabei sei zu bedenken, dass sich nur eine Anrainerin, welche mittlerweile ausgezogen sei, sich durch die
Betriebsanlage belastigt fuhlen wirde. Im Sinne der Judikatur des VwGH (VwGH 2000/04/0193) sei der bekampfte
Bescheid bereits hierdurch mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet. Uberdies liege durch den beschriebenen
unverhaltnismalligen Aufwand sowie die bewirkende faktische SchlieBung der Betriebsanlage ein Eingriff in die
Erwerbsfreiheit im Sinne des Art. 6 StGG vor.

Weiters verstoRBe der Spruch des angefochtenen Bescheides gegen das Bestimmtheitsgebot, zumal nicht klar sei, was
als unzumutbare oder gesundheitsgefdhrdende Beeintrachtigungen =zu betrachten sei sowie wer als
schallexponierteste Anrainer gelten soll. Der bekampfte Bescheid sei sohin auch aus diesem Grund mit
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes behaftet.

Daher werde der Antrag auf ersatzlose Behebung des angefochtenen Bescheides sowie Einstellung des
gegenstandlichen Verwaltungsverfahrens in eventu auf Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung und ersatzlose
Behebung des angefochtenen Bescheides sowie Einstellung des gegenstandlichen Verwaltungsverfahrens in eventu
Aufhebung des angefochtenen Bescheides und Zurlckverweisung der Angelegenheit zur Erlassung eines neuen
Bescheides an die Behorde gestellt.

Die belangte Behorde legte die bezughabenden Akten vor.
Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:
§ 79 Abs. 1 bis 3 GewO 1994 lautet folgendermaRen:

§8 79(1) Ergibt sich nach Genehmigung der Anlage, dall die gemaR § 74 Abs. 2 wahrzunehmenden Interessen trotz
Einhaltung der im Genehmigungsbescheid vorgeschriebenen Auflagen nicht hinreichend geschitzt 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 (§ 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 Behdrde hat festzulegen, daflR
bestimmte Auflagen erst nach Ablauf einer angemessenen, hochstens drei Jahre, in besonders
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berucksichtigungswurdigen Fallen (zB bei Betriebsiibernahmen) hochstens funf Jahre, betragenden Frist eingehalten
werden missen, wenn der Inhaber der Betriebsanlage nachweist, daR 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 auBler 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 bertcksichtigen.

(2) Zugunsten von Personen, die erst nach Genehmigung der Betriebsanlage Nachbarn im Sinne des § 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) Kénnte 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 Behdrde 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 hieflr erforderlichen Zeitaufwand angemessenen
Frist ein Sanierungskonzept flr die Anlage zur Genehmigung vorzulegen; fur dieses Sanierungskonzept ist der
Grundsatz der Verhaltnismaligkeit (Abs. 1) mal3gebend. 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. 8 81 Abs. 1 ist auf diese
Sanierung nicht anzuwenden.

Auf Grund des durchgefuhrten Ermittlungsverfahrens (Beschwerdevorbringen, Einsichtnahme in den behdrdlichen Akt)
steht folgender Sachverhalt fest:

Die gegenstandliche Betriebsanlage wurde erstmals mit Bescheid des Magistrats der Stadt Wien, Magistratisches
Bezirksamt fir den ... Bezirk, vom 20. Dezember 1979, GZ: ..., gemal3 § 74 GewO 1973 rechtskraftig genehmigt. Damals
wurde das Gastgewerbe in der Betriebsart eines Gasthaues betrieben.

Mit Bescheid vom 7. September 1993, GZ: ..., wurde eine Anderung der Betriebsanlage hinsichtlich der Liftungsanlage
und Beheizung gemaR § 81 GewO 1973 rechtskraftig genehmigt. Seither wird in dieser Betriebsanlage das
Gastgewerbe in der Betriebsart eines Kaffeehauses ausgeubt.

Neben der Vorschreibung von zwei zusatzlichen Auflagen (Bescheid vom 11. Janner 2012, GZ: ..., und vom 8. Juni 2018,
GZ: ..) wurde mit Bescheid des Magistrats der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fir den ... Bezirk vom 26.
November 2018, GZ: .., die Aufstellung einer kleinen Musikanlage fur Hintergrundmusikdarbietung (58 db(A)
gemessen in Raummitte) und eines haushaltsiblichen Flachbildfernsehers (58 db(A), gemessen in Raummitte) im
Gastraum gemal § 345 Abs. 6 GewO 1994 iVm § 81 Abs. 3 und§ 81 Abs. 2 Z 7 GewO 1994 sowie § 93 Abs. 3 ASchG
bescheidmaRig zur Kenntnis genommen.

Anlasslich der Messung am 12. April 2018 konnten fur die ortlich akustische Situation bei geschlossenen Fenstern ein
A-bewerteter energieaquivalenter Dauerschallpegel LA,eq = 0 25 dB und ein A-bewerteter Basispegel 1A,95= 18 dB
ermittelt werden. Die Stérgerdausche wurden mit Schallpegeln von LA,eq = 33-38 dB gemessen. Diese Schallpegel
Ubersteigen den ortlichen Umgebungsgerauschpegel um 8-13 dB wodurch deutlich wahrnehmbare Stérgerausche zu
erwarten sind. In der Wohnung der exponiertesten Nachbarin treten ausgehend von der gegenstandlichen
Betriebsanlage Schallimmissionen auf, die zur Nachtzeit eine erhebliche Beeintrachtigung der Wohnqualitat und
Stérungen des Wohlbefindens und somit eine das ortstbliche AusmaR Ubersteigende Belastigung hervorrufen. Bei
andauernder Einwirkung ist eine Gesundheitsgefahrdung nicht ausgeschlossen.

Die Anrainerin, in deren Wohnung die diesem Verfahren zu Grund liegenden Schallpegelwerte gemessen wurden, ist
erst nach Genehmigung der Betriebsanlage Nachbarin im Sinne des § 75 Abs. 2 und 3 GewO 1994 geworden.
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Diese Feststellungen grinden auf den im Akt einliegenden Genehmigungsbescheiden, den seitens der belangten
Behorde durchgefihrten Ermittlungen (Messbericht des Amtssachverstandigen fur Schalltechnik und medizinische
Beurteilung der medizinischen Amtssachverstandigen) im Zusammenhalt mit dem Vorbringen in der Beschwerde.

In rechtlicher Hinsicht folgt aus dem festgestellten Sachverhalt Folgendes:

§ 79 GewO 1994 erweist sich seinem normativen Gehalt nach als eine Regelung, durch die die Genehmigungsbehorde
ermachtigt wird, rechtskraftige Bescheide betreffend die Genehmigung gewerblicher Betriebsanlagen aus anderen als
den im§& 68 Abs. 3 AVG genannten Grunden in den Konsens einzugreifen und den Genehmigungsbescheid
abzuandern (vgl. iE VwWGH Slg 9837 A (1979)).

Das Verfahren gemalR § 79 Abs. 3 GewO 1994 ist von Amts wegen einzuleiten. Die Behorde hat bei Vorliegen der im
Gesetz genannten Voraussetzungen dem Inhaber einer Betriebsanlage mit Bescheid die Vorlage eines
Sanierungskonzeptes aufzutragen. Der Anlageninhaber ist nach dieser Gesetzesstelle verpflichtet, entsprechend dem
diesbezlglichen bescheidmaRigen Auftrag der Gewerbebehérde ,ein Sanierungskonzept fir die Anlage zur
Genehmigung vorzulegen”. Die ,Vorlage des Sanierungskonzeptes fur die Anlage zur Genehmigung” ist keine
Antragstellung, durch die ein neues Verwaltungsverfahren eingeleitet wird, sondern die in Erfillung des
diesbeziglichen bescheidmaRigen Auftrags erfolgende Mitwirkung des Genehmigungsinhabers am laufenden
amtswegigen Sanierungsverfahren. Diese Mitwirkung ist unverzichtbar, weil sie eine Wesensanderung der Anlage
betrifft und diese Anderung daher einen entsprechenden Willensakt des Anlageninhabers voraussetzt. Im gegebenen
Zusammenhang darf darauf hingewiesen werden, dass ein Verfahren nach 8 79 Abs. 3 GewO 1994 die Anwendung des
§ 360 Abs. 4 leg cit nicht ausschlie3t (Gruber/Paliege-Barful3, GewO7 § 79 (Stand 1.3.2015, rdb.at) Rz 53)

Das Ziel der Sanierung liegt in der Behebung der festgestellten Mangel; dieses Ziel muss dem Betriebsinhaber als
notwendige Grundlage fur die Erstellung des Sanierungskonzeptes vorgegeben werden. Durch welche (tauglichen)
MalRnahmen dieses Ziel in der Folge erreicht werden soll, liegt im alleinigen Entscheidungsbereich des
Betriebsinhabers und kommt im Sanierungskonzept zum Ausdruck (Rz 54, aaO).

Durch die ausdruckliche Verweisung auf § 79 Abs. 1 und Abs. 2 in§ 79 Abs. 3 GewO 1994 ist davon auszugehen, dass
auch der Auftrag zur Vorlage eines Sanierungskonzeptes zugunsten von Personen, die erst nach Genehmigung der
Betriebsanlage Nachbarn im Sinne des § 75 Abs. 1 und Abs. 2 GewO geworden sind, nur dann zuldssig ist, als diese zur
Vermeidung einer Gefahrdung des Lebens oder der Gesundheit dieser Personen notwendig ist.

Wenn die Beschwerdefuhrerin von einem unverhaltnismaRigen Eingriff spricht, so ist auf die standige Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes zu verweisen, wonach wenn das Ziel einer Auflage gemal3 § 79 Abs. 1 GewO dem Schutz vor
einer Gesundheitsgefahrdung dient, der mit der Erfullung der Auflage verbundene Aufwand niemals aul3er Verhaltnis
zu dem damit angestrebten Erfolg stehen kann (vgl. VwGH vom 3. Marz 1999, ZI. 98/04/0164, vom 24. Janner 2001,
ZI. 99/04/229, vom 26. Juni 2002, ZI. 2000/04/0113).

Auch das Vorbringen hinsichtlich der Unbestimmtheit des Spruches des angefochtenen Bescheides vermag der
Beschwerde zu keinem Erfolg zu verhelfen. Nach dem Zweck des § 79 ist der Auftrag gemal3 Abs. 3 dieser Bestimmung
zur Vorlage eines Sanierungskonzeptes fiur jenen Fall vorgesehen, in dem der Schutz der gemall § 74 Abs. 2
wahrzunehmenden Interessen Mal3nahmen erfordert, die dem Betriebsinhaber als Auflagen gemal3 8 79 Abs. 1 nicht
vorgeschrieben werden durfen, weil sie die genehmigte Betriebsanlage in ihrem Wesen veranderten. Gerade weil die
erforderlichen Auflagen ,wesensverandernd” wadren, hat sich die Behdrde darauf zu beschréanken, dem
Betriebsinhaber die Vorlage eines Konzeptes zur Sanierung der festgestellten Mangel vorzuschreiben. Das Ziel der
Sanierung liegt in der Behebung der festgestellten Mangel; dieses Ziel muss dem Betriebsinhaber als notwendige
Grundlage fur die Erstellung des Sanierungskonzeptes vorgegeben werden. Durch welche (tauglichen) MaBnahmen
dieses Ziel in der Folge erreicht werden soll, liegt im alleinigen Entscheidungsbereich des Betriebsinhabers und kommt
im Sanierungskonzept zum Ausdruck (vgl. zuletzt VWGH vom 21. Dezember 2004, ZI. 2003/04/0094, mwH). Der
Zielsetzung der nachtraglichen Vorschreibung von Auflagen bzw. der Durchfihrung einer Sanierung einer
genehmigten Betriebsanlage unter Mitwirkung des Betriebsanlageninhabers zum Schutz der Nachbarn wirde es
entgegenlaufen, die Verpflichtung zur Vorlage des Sanierungskonzeptes mit dem Ablauf der hierfiir gesetzten Frist
enden zu lassen, zumal die Nichtbefolgung der im Rahmen des § 79 gesetzten Malinahmen am Bestand der zu Grunde
liegenden Betriebsanlagenbewilligung nichts andert (VwGH vom 18. Oktober 2006, ZI. 2004/04/0206).
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Ohne naher auf das Beschwerdevorbringen eingehen zu mussen, war der angefochtene Bescheid aber aus folgenden
Grund dennoch zu beheben:

Die belangte Behorde stutzt ihre Entscheidung auf die gutdchtliche Stellungnahme der medizinischen
Amtssachverstandigen, wonach in der Wohnung der Anrainerin Schallimmissionen auftreten, die zur Nachtzeit eine
erhebliche Beeintrachtigung der Wohnqualitat und Stérungen des Wohlbefindens, und somit eine das ortsibliche
Ausmal} Ubersteigende Belastigung hervorrufen, und dass bei andauernder Einwirkung eine Gesundheitsgefahrdung

nicht ausgeschlossen werden kénne.

Es ist standige Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VwGH Slg 7499 A (1969)), dass von einem das Leben und
die Gesundheit von Menschen gefahrdenden Missstand, der die Anwendung des § 68 Abs. 3 AVG rechtfertigen wirde,
dann noch nicht gesprochen werden kann, wenn eine solche Gefahrdung nur nach den allgemeinen Erfahrungen nicht
ausgeschlossen werden kann. Es muss vielmehr eine konkrete Gefdhrdung nachgewiesen werden. Der in dem zitierten
Erkenntnis zu 8 68 Abs. 3 AVG 1950 ergangene Rechtssatz hat grundsatzlich in jedem Verfahren, in welchem in einen
bestehenden Konsens eingegriffen wird, Anwendung zu finden. Folglich muss auch ich einem Verfahren nach § 79 Abs.

3 GewO 1994 eine konkrete Gefahrdung der Gesundheit nachgewiesen werden.

Da nach dem behérdlichen Ermittlungsverfahren eine solche Gesundheitsgefahrdung jedoch bloR ,nicht
ausgeschlossen werden” kann, erweist sich der angefochtene Bescheid als rechtswidrig und war spruchgemal3 zu
beheben.

Eine 6ffentliche miindliche Verhandlung konnte gemaf3 8 24 Abs. 2 Z 1 VWGVG entfallen.
Ad Il

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Rechtmaligkeit eines Bescheides nach 8 79 GewO 1994 ab, noch
fehlt es an einer solchen Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Es liegen daruber hinaus keine sonstigen Hinweise

auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu |6senden Rechtsfrage vor.
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