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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Steiermark hat durch die Richterin Dr. Merl Uber die Beschwerde der A & Co KG,
vertreten durch B & C Rechtsanwalte GmbH, Kgasse, G, gegen den Bescheid des Birgermeisters der Stadt Graz vom
24.09.2020, GZ: A17-EGP-082648/2019/0013,

ZURechterkannt:

l. Gemald § 28 Abs 1 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (im Folgenden VwGVG) wird der Beschwerde
stattgegeben, der angefochtene Feststellungsbescheid

behoben
und festgestellt, dass fur den Betrieb des gegenstandlichen Auslieferungslagers
keine Betriebsanlagengenehmigung erforderlich ist.

Ill. Gegen dieses Erkenntnis ist gemaR § 25a Verwaltungsgerichtshofgesetz
(im Folgenden VwGG) eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs 4 B-V&ulassig.

Entscheidungsgrinde
I.  Beschwerdevorbringen, mindliche Verhandlung, Sachverhalt:

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde Uber Antrag der Beschwerdeflhrerin festgestellt, dass das von dieser am
Standort G W, PstraRe, betriebene Auslieferungslager einer gewerblichen Betriebsanlagen-genehmigung gemaR § 74
GewO bedarf. Begriindet wird dies nach wortlicher Wiedergabe des mehrseitigen behdrdlichen Erhebungsberichtes
vom Oktober 2019 damit, dass aufgrund der vorliegenden Erhebungen, Fotodokumentationen sowie der
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Larmbeschwerden der Nachbarn Uber eine Verstellung der StralRe durch LKWs bei der Warenanlieferung von Seiten
der Behdrde nicht ausgeschlossen werden kdénne, dass die Genehmigungskriterien des § 74 Abs 2 Z 2 und 4 GewO
erfullt seien, zumal auch Lieferungen vor 6:00 Uhr frih und somit im Nachtzeitraum stattfinden.

In der dagegen fristgerecht eingebrachten Beschwerde wird ausgefihrt, die belangte Behtrde habe sich Gberhaupt
nicht mit der Frage auseinandergesetzt, ob die Voraussetzungen der 2. GenehmigungsfreistellungsVO erflllt seien,
obwohl dies bereits im behodrdlichen Verfahren eingewendet wurde. Der Kihlraum verflge Uber keine mechanischen
Anlagenteile zur Be- und Entluftung, es werden keinerlei gefahrliche Stoffe oder Gemische im Sinne der Verordnung
gelagert, auch die Betriebszeiten einschlieBlich Lieferverkehr seien unter Bedachtnahme auf die zeitlichen Vorgaben
der GenehmigungsfreistellungsVO bereits eingeschrankt worden. Auch gabe es keine Anhaltspunkte dahingehend,
dass schutzwirdige Interessen der Nachbarn im Sinne von § 74 Abs 2 Z 2 GewO verletzt werden kénnten, da von dem
gegenstandlichen Kaselager weder eine Larmbelastigung noch eine Geruchsbelastigung fur die Nachbarn ausgehe.
Ebenso wenig sei der offentliche Verkehr beeintrachtigt, da ausreichend Parkplatze fur die Zulieferung und den
Abtransport auf Privatgrund vorhanden seien, was sich unter anderem auch aus den vorgelegten Lichtbildern ergebe.
Beantragt werde die Durchfiihrung einer 6ffentlichen mundlichen Verhandlung und die Einvernahme der beiden
Meldungsleger D E und F H.

Nach Durchfihrung eines Ortsaugenscheins und einer miindlichen Verhandlung am 25.01.2021, in welcher Herr | ] als
Vertreter des beschwerdefihrenden Unternehmens sowie die Zeugen K L, D E und F H (Meldungsleger) sowie Herr DI
M N (Nachbar) einvernommen wurden, wird unter Verwertung der Ergebnisse des Ortsaugenscheins, der angefertigten
Fotos, Plane, Grundbuchsauszige, Gewerberegisterausziige, sowie des Erhebungsberichtes vom 31.10.2019
nachstehender entscheidungsrelevanter Sachverhalt als erwiesen angenommen:

Die A & Co KG mit Sitz in Sgasse, G, betreibt die Firma O, welche auf den Verkauf von Kaseprodukten spezialisiert ist,
die Grol3teils von Biobauern hergestellt werden. Unbeschrankt haftender Gesellschafter und auch gewerberechtlicher
Geschéftsfuhrer ist Herr 1 J, als Kommandidisten fungieren Mag. P Q und K L, von welchem Herr | ] das Unternehmen
im Jahr 2009 gekauft hat. Das Unternehmen verfiigt (ber eine Gewerbeberechtigung fir das Handelsgewerbe. Der
Hauptverkaufsstand befindet sich auf dem Kplatz, auBerdem gibt es noch Verkaufsstdnde an 9 weiteren Standorten in
der Steiermark.

An der Adresse G W, PstraBe (Gst-Nr. **** KG ****) befindet sich das Einfamilienhaus des mittlerweile pensionierten
Herrn K L samt in den Hang hinein gebauter Doppelgarage und diverser Kellerrdumlichkeiten. Auch das unmittelbar
gegenUberliegende Grundstlick Nr. **** KG **** steht im Eigentum des Herrn K L. Es handelt sich um ein steil
abfallendes unbebautes Wiesengrundstilick, dessen oberster, eben entlang der Pstral3e verlaufender Teil jedoch breit
genug ist, dass dort PKWs und Klein-LKWs parken kdnnen, ohne die PstralBe zu verstellen. Auf der Liegenschaft Pstrale
wird seit mittlerweile 13 Jahren - seit der Betriebstbernahme durch Herrn | J im Jahr 2009 auf der Basis eines mundlich
abgeschlossenen Mietvertrages - in unveranderter Ausfihrung ein Kaselager wie folgt betrieben:

Vermietet ist die von der Pstral3e aus betrachtet linke Halfte der Doppelgarage (die andere Halfte wird von Herrn K L
fur die Abstellung seines privat PKWs genutzt) mit einer Flache von ca. 17,8 m? sowie der dahinterliegende Lagerraum,
welcher in einen Aufbereitungsraum und einen Kuhlraum unterteilt ist mit einer Flache von ca. 18,5 m% Die
Gesamtflache des Lagers betragt somit ca. 36,5 m? Die Garage ist an drei Seiten in den Hang hinein gebaut, einzige
Offnung nach auRen ist das Tor der Doppelgarage. Abgesehen vom Tor gibt es keine Offnungen nach auRen und keine
auBerhalb des Gebaudes befindlichen mechanischen Anlagenteile zu Be- oder Entliiftung oder zu Warmeubertragung.
Das gleiche gilt auch fur den dahinterliegenden Aufbereitungsraum und den Kihlraum, welche ein Teil der
Kellerraumlichkeiten des Hauses sind. Lediglich im Aufbereitungsraum gibt es an der rechten Seite ein kleines
Kellerfenster. Im vermieteten Teil der Garage befinden sich leere Transportgebinde (Paletten, Kisten), welche auch als
eine Art Raumteiler zum privat genutzten Teil der Garage fungieren. Weiters steht dort ein Einkaufswagen, welcher
zum Be- und Entladen des Kases verwendet wird. Im dahinterliegenden Kaseaufbereitungsraum befinden sich keinerlei
Maschinen oder technische Gerate. Die Ausstattung besteht aus einem Tisch, wo der Kase aufgeschnitten wird,
diversen Kasemessern, einem Handwaschbecken mit Durchlauferhitzer sowie Verpackungsmaterialien und dort
gelagerten BUromaterialien. Im dahinter befindlichen Kihlraum befindet sich an der Decke eine an die hauseigene
Photovoltaikanlage angeschlossene Kihlanlage, deren Kondenswasser in einem geschlossenen System in den Kanal
abgeleitet wird sowie die Abwdrme in die Garage als Heizung. Eine Luftungsanlage gibt es nicht, samtliche
beschriebenen Raume werden ausschlieBlich durch das gelegentliche Offnen der Tiren sowie das im
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Aufbereitungsraum vorhandene Kellerfenster entliftet. Im Freien ist selbst bei gedffnetem Garagentor kein

Kasegeruch wahrnehmbar, lediglich im Aufbereitungsraum riecht es leicht, im Kuhlraum deutlich nach Kése.

Im gegenstandlichen Kaselager wird nur ein kleiner Teil des von der Firma O vertriebenen Kases gelagert. Der GroRteil
des Kases, insbesondere jene Produkte, welche von Landwirten hergestellt werden, werden direkt zum
Hauptverkaufsstand des Unternehmens am Kplatz geliefert und von dort an die anderen Verkaufsstellen der
Steiermark weitertransportiert. In der Pstral3e wird lediglich der Kase zwischengelagert, den das Unternehmen vom
GroBhandel bezieht. Anlieferungstag ist der Donnerstag. An diesem Tag wird der Kdse in Kihltransportern angeliefert,
als Spediteure fungieren zum Beispiel die Firmen R und S, welche in der Regel zwei derartige Lieferungen pro Woche
im Zeitraum zwischen 8:00 Uhr und 12:00 Uhr durchfiihren. Die Lieferanten haben keinen Zugang zum Lager. Bei
Anlieferung ist entweder Herr | ] anwesend oder ein Firmenmitarbeiter, gelegentlich hilft auch Herr K L aus. Die Liefer-
LKWs parken parallel zur Pstrae auf dem Privatgrund des Herrn K L, welcher sich vor Garage befindet. Nur selten,
wenn zwei Lieferungen gleichzeitig ankommen kommt es vor, dass ein LKW fur einige Minuten auf der Stra3e stehen
bleiben muss bis der andere Lkw weggefahren ist. Der angelieferte Kdse wird von den Lieferanten mittels der in den
Fahrzeugen vorhandenen Hebevorrichtung abgeladen, leichtere Gebinde werden auch von Herrn | ] tbernommen und
mit dem Einkaufswagen die Garage gebracht. Beim angelieferten Kdse handelt es sich teilweise um Fertigprodukte,
welche von den Herstellern bereits fertig abgepackt und etikettiert zugekauft und nach Anlieferung ohne weitere
Aufbereitung gleich in das Kuhllager gebracht werden. Teilweise werden auch ganze Kaselaibe mit einem Gewicht teils
bis zu 80 bzw. 100 kg angeliefert, welche nach dem Entladen im Aufbereitungsraum auf einwandfreie Qualitat
kontrolliert, abgewogen und danach in groRe Stlicke zerschnitten und in Klarsichtfolie verpackt in den Kihlraum
gebracht werden. Eine handelstbliche Verpackung der Kasestiicke (Einschweil3en in Folie, Etikettierung, Beschriftung
mit Herstellerangabe, Inhaltsstoffen, Mindesthaltbarkeitsdatum, etc.) ist nicht erforderlich, da der Beschwerdefiihrer
und seine Produzenten als Direktvermarkter nicht der Lebensmittelkennzeichnungsverordnung unterliegen und dieser
Kase in weiterer Folge auf den Marktstanden offen verkauft wird. Eine weitere Verarbeitung des Kases im Lager erfolgt
nicht. Die Auslieferung des Kases erfolgt zu unregelmaRigen Zeiten an durchschnittlich 3-4 Tagen pro Woche mit auf
die Firma A & Co KG zugelassenen Kleintransportern, wobei die Zeiten gemall § 2 2. GenehmigungsfreistellungsVO
eingehalten werden. Als Fahrer fungieren Mitarbeiter des Unternehmens, welche ihre fur die Anfahrt benutzten
Fahrzeuge entweder links oder rechts der Pstrale auf den in im Eigentum von Herrn K L stehenden Grundstlcken
abstellen. Auch die Kleintransporter parken auf Privatgrund, vorwiegend auf der Freiflache direkt vor der Garage.
Sowohl das Be- als auch das Entladen dauert nicht langer als jeweils 10 bis maximal 15 Minuten. Wahrend der
Ladetatigkeit ist der Motor der Fahrzeuge abgeschaltet. AuRerhalb der Anlieferungen plus nachfolgender
Kaseaufbereitung ist das Lager nicht in Betrieb und bei geschlossenem Garagentor als solches nicht erkennbar (kein
Firmenschild, weder Betriebseinrichtungen noch Lagerungen im Freien vorhanden)

Seitens der unmittelbaren Nachbarn, dies sind die Eigentiimer der Einfamilienhduser auf den Grundstliicken **** und
**** |inks und rechts des Hauses PstraRe gab seit Inbetriebnahme des Kaselagers nie Beschwerden von Nachbarn. Auf
der anderen Seite der PstraRe befinden sich ausschlieBlich unbebaute landwirtschaftlich genutzte Grundstiicke. Auf
der Ubernachsten Liegenschaft Richtung WstraBe Grundstiick **** Hausnummer **** pefindet sich ein
Mehrfamilienhaus, welches seit einigen Jahren im Eigentum von Herrn DI M N steht, welcher dort ein Blro der DI N
GmbH betreibt. Die Ubrigen Wohnungen dieses Hauses sind vermietet. Unmittelbar daneben, direkt an der
Einmindung der PstralBe in die Wstral3e befindet sich an der Adresse Pstral3e **** die Gastwirtschaft ,T". Im August
2019 erstattete DI M N unter Anschluss mehrerer Fotos eine Anzeige bei der belangten Behdrde, in welcher sich
daruber beschwerte, dass es sich beim gegenstandlichen Kaselager um eine in einem reinen Wohngebiet gelegene
JIndustrieanlage” handle, welche Larm und Emissionen generiere, wobei Uberdies die LKWs immer wieder seine
Hauseinfahrt Pstral3e verstellen wirden. Die belangte Behorde leitete daraufhin ein Ermittlungsverfahren ein, im Zuge
dessen anlasslich zweier Erhebungen am 23. und 24.10.2019 die am Vormittag gerade in Gang befindliche
Warenanlieferung beobachtet und auch die Lagerrdumlichkeiten besichtigt wurden. In weiterer Folge wurde die
Beschwerdefiihrerin aufgefordert, um eine Betriebsanlagengenehmigung anzusuchen, was diese unter Hinweis auf die
2. GenehmigungsfreistellungsVO verweigerte und stattdessen die Erlassung des nunmehr angefochtenen
Feststellungsbescheides beantragte.

Il.  BeweiswUrdigung:

Die getroffenen Feststellungen hinsichtlich der baulichen Ausgestaltung des Lagers einschlieflich dessen



Abmessungen beruhen auf den véllig Gbereinstimmenden Ergebnissen des Ortsaugenscheins, der vorliegenden Plane
und Fotos und den Aussagen in der Verhandlung vor dem LVwG, wobei diese Ermittlungsergebnisse auch
Ubereinstimmen mit dem ausfuhrlich gestalteten Erhebungsbericht vom Oktober 2019, sodass insgesamt als erwiesen
angenommenen kann, dass sich seither tatsachlich nichts Relevantes verandert hat.

Hinsichtlich der Frage, ob Warenanlieferungen auchvor 6:00 Uhr friih stattgefunden haben, was die belangte Behorde
in der Begrindung ihres Bescheides unter anderem zum Anlass genommen hat, die Genehmigungspflicht zu bejahen,
hat Herr | J zwar tatsachlich gegentber den Erhebungsbeamten der belangten Behérde am 21.10.2019 entsprechende
Aussagen getatigt. Allerdings hat er im Verfahren glaubhaft dargelegt, dass er diese Betriebszeiten schon vor Erlassung
des angefochtenen Bescheides eingeschrankt hat, vermutlich nach entsprechender Instruktion durch seinen
Rechtsvertreter, welcher ihn Uber die Voraussetzungen der 2. GenehmigungsfreistellungsVO aufgeklart hat. Weitere
Beweise fiur Liefertatigkeiten vor 6:00 Uhr frih fanden sich nicht, alle im Verfahren vor dem LVwG befragten Personen
haben die Beschwerdeflihrerin diesbezlglich entlastet, die behérdlichen Erhebungen vom Dezember 2019 fanden
samtlich zu spateren Zeiten statt und hat nicht einmal der Nachbar DI M N trotz dessen akribischer Beobachtung des
gegenstandlichen Kaselagers in seinen schriftlichen Anzeigen gegeniiber der belangten Behorde und anlasslich seiner
Zeugeneinvernahme vor dem LVWG etwas Derartiges behauptet. Im Ubrigen stellt ein Feststellungsbescheid ohnedies
nur eine Momentaufnahme dar und muss die Beschwerdeflihrerin daher gewdartigen, dass sie bei relevanter Anderung
der Betriebsablaufe das Privileg der Genehmigungsfreistellung verliert (vgl. dazu den letzten Absatz der rechtlichen
Beurteilung). Hinsichtlich der Anzahl der wdchentlichen An- und Auslieferungen war mangels gegenteiliger
Anhaltspunkte den Aussagen von Herrn | J und Herrn K L zu folgen und aus den unten im letzten Absatz der
Beweiswirdigung ausgefihrten Grinden nicht jenen des Nachbarn DI M N, wobei es aus den in der rechtlichen
Beurteilung noch auszufihrenden Grinden fur die Beurteilung der Genehmigungspflicht darauf ohnehin nicht
ankommt.

Die Feststellung, dass vom gegenstandlichen Kaselager einschlieBlich der im Freien stattfindenden Be- und
Entladetatigkeiten weder eine Geruchsbeldstigung noch eine relevante Larmbelastigung fir die umgebende
Nachbarschaft ausgeht, griinden sich auf die persénliche Wahrnehmung der Richterin anlasslich des Ortsaugenscheins
und die dazu véllig Ubereinstimmenden Aussagen der in der Verhandlung befragten Personen | ], KL, D E und F H,
wobei die beiden zuletzt genannten Erhebungsbeamten der belangten Behorde diesen Aspekt schon in ihrem
Erhebungsbericht vom Oktober 2019 ausdricklich festgehalten und anlasslich ihrer Zeugeneinvernahme in der
Verhandlung vor dem LVwG nochmals nachdricklich bestatigt haben (Seite 8 und 9 der Verhandlungsschrift), wobei es
auch auf diese Frage, wie im Folgenden in der rechtlichen Beurteilung ausgefihrt, in diesem Fall ohnehin nicht
entscheidend ankommt.

Zu den belastenden Angaben des Nachbarn DI M N, welche Anlass fir die Einleitung des gegenstandlichen Verfahrens
waren, die dem Betrieb des Beschwerdefiihrers zuzurechnenden Fahrzeuge, insbesondere die LKWs wirden immer
wieder die offentliche StraBe verstellen und nicht bloB auf der Privatflache vor dem Haus des Nachbarn halten,
sondern dort sogar die Be- und Entladetatigkeiten durchfiihren, dies nicht nur gelegentlich, sondern regelmaRig, ist
Nachstehendes auszufihren:

Der Zeuge verwickelte sich im Zuge der ausfuhrlichen Einvernahme in der Verhandlung laufend in Widerspriiche und
erweckte durch seine eigenen Aussagen und sein Auftreten in der Verhandlung den Eindruck einer Person mit stark
ausgepragter querulatorischer Personlichkeitsstruktur, moglicherweise auch einer psychischen Beeintrachtigung,
welche seit Jahren mit der gesamten Nachbarschaft in Streit liegt und nicht bloR die Beschwerdeflhrerin bzw. den
Grundstlckseigentimer Herrn K L, sondern auch den Inhaber des benachbarten Gastgewerbebetriebes ,T" laufend
mit Anzeigen, Besitzstorungsklagen, etc. belangt. Hinsichtlich eines GroRteils seiner belastenden Angaben vermochte
der Zeuge auf Nachfrage weder Fotos noch andere Personen zu benennen, welche diese Angaben bestatigen kdnnten
oder musste bei naherer Befragung zugeben, dass er vielleicht Uberhaupt die Beschwerdefiihrerin zu Unrecht
beschuldigt hat. So ist anlasslich der Befragung vorgekommen, dass die von ihm behauptete Geruchsbelastigung des
Kaselagers moglicherweise in Wahrheit den Essensgeriichen der Gastwirtschaft ,T" zuzurechnen ist. Gleiches gilt fur
die angeblich auf dem Privatgrund des Zeugen geparkten Fahrzeuge. Auch hier hat der Zeuge auf Nachfrage zugeben
mussen, dass es sich moglicherweise bei diesen Fahrzeugen in Wahrheit um Fahrzeuge von Gasten und Lieferanten
des benachbarten ,T" gehandelt hat (Seite 12, 2. Absatz der Verhandlungsschrift). Hinsichtlich der Fotos eines vor dem
Anwesen des Zeugen parkenden LKWs mit ungarischem Kennzeichen und ungarischer Beschriftung (U Kft), welche der



Anzeigenleger am 04.10.2019 der belangten Behdrde Gbermittelt hat, vermochte Herr | ] glaubwirdig darzulegen, dass
dieses Fahrzeug kein Lieferant seines Unternehmens ist. Auf den Fotos ist eindeutig zu erkennen, dass es sich bei
diesem LKW nicht um einen Kuhltransporter, sondern ein LKW mit einer Plane handelt und erscheint es absolut
glaubhaft und nachvollziehbar, dass im Frihherbst kein Kasetransport aus Ungarn(!) im ungekuhlten Zustand
durchgefihrt werden kann, weil die Ware auf der langen Fahrt mit Sicherheit verderben wirde. Ebenso unglaubwirdig
erscheint die Behauptung des Nachbarn, die Lieferanten der Beschwerdefihrerin wirden wiederholt ihre LKWs nicht
bloR auf dem Privatgrund vor dem Haus des Nachbarn abstellen, sondern dort sogar abladen und die Ware dann zu
Ful(!) zwei Hauser weiter zum Anwesen des Herrn K L transportieren. DI M N vermochte auf Nachfrage durch den
Rechtsvertreter der Beschwerdeflihrerin zu dieser Behauptung auch nicht anndhernd glaubhaft zu erkléren, warum
gerade er, welcher die Nachbarschaft regelmafRlig mit Besitzstorungsklagen belangt, die Beschwerdeflhrerin bzw. den
GrundstUckseigentimer Herrn K L in all den Jahren nicht ein einziges Mal mit einer Besitzstérungsklage konfrontiert
hat, um diesen behaupteten Missstand auf seinem Privatgrund abzustellen (Seite 13 oben der Verhandlungsschrift).
Auch der Umstand, dass sich in den 13 Jahren, in denen das gegenstandliche Kaselager nun schon in Betrieb ist, kein
einziger anderer Nachbar, auch nicht die Mieter des Hauses von DI M N, jemals Uber die Liefertatigkeiten vor dem
Haus PstralRe beschwerten und es offenbar auch nie Beschwerden von Busfahrern der auf der Pstral3e verkehrenden
zwei GVB Buslinien gegeben hat, spricht insgesamt dafiir, dass es sich bei den entsprechenden Behauptungen des DI
M N um haltlose Anschuldigungen handelt.

Ill.  Rechtliche Beurteilung:

1) Rechtsgrundlagen

Die einschlagigen Rechtsvorschriften laut idgF auszugsweise wie folgt:
§ 74 Abs 1 und 2 GewO:

»(1) Unter einer gewerblichen Betriebsanlage ist jede 6rtlich gebundene Einrichtung zu verstehen, die der Entfaltung
einer gewerblichen Tatigkeit nicht bloB voribergehend zu dienen bestimmt ist.

(2) Gewerbliche Betriebsanlagen dirfen nur mit Genehmigung der Behérde errichtet oder betrieben werden, wenn sie
wegen der Verwendung von Maschinen und Gerdten, 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
Familienangehdérigen oder des nicht den Bestimmungen des Arbeitnehmerinnenschutzgesetzes, BGBI. Nr. 450/1994, in
der jeweils geltenden Fassung, unterliegenden mittatigen eingetragenen Partners, der Nachbarn oder der Kunden, die
die Betriebsanlage der Art des Betriebes gemaR 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, Erschitterung oder in anderer Weise zu belastigen,

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

4, die Sicherheit, Leichtigkeit und FlUssigkeit des Verkehrs an oder auf StralRen mit &ffentlichem Verkehr

wesentlich zu beeintrachtigen oder

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

§ 358 Abs 1 GewO:

Werden Umsténde bekannt, die die Genehmigungspflicht einer Anlage im Sinne des § 74 begriinden kénnten, zieht
aber der Inhaber der Anlage in Zweifel, dal3 die Voraussetzungen flr die Genehmigungspflicht gegeben seien, so hat
die Behdrde auf Antrag des Inhabers der Anlage die Anlage oder das Vorhaben zu prifen und durch Bescheid
festzustellen, ob die Errichtung und der Betrieb der Anlage der Genehmigung bedurfen. Ein Feststellungsbescheid ist
jedoch nicht zu erlassen, wenn die Genehmigungspflicht der Anlage offenkundig ist. Ergeben sich im
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Feststellungsverfahren Zweifel, ob dieses Bundesgesetz auf jene Tatigkeit anzuwenden ist, der die Anlage regelmaRig
zu dienen bestimmt ist, so ist dieses Verfahren zu unterbrechen und ein Feststellungsverfahren gemall 8 348
durchzufuhren.”

2. Genehmigungsfreistellungsverordnung BGBI. Il Nr. 80/2015idgF BGBI. Il Nr. 172/2018;

.8 1. (1) Fur folgende Arten von Betriebsanlagen ist jedenfalls keine Genehmigung erforderlich,
sofern die in Abs. 1 bestimmten Betriebszeiten eingehalten werden und 8 2 nicht anderes bestimmt:
1. Einzelhandelsbetriebe mit einer Betriebsflache von bis zu 600 m2;

2. BUrobetriebe;

3. Lager in geschlossenen Gebauden fir Waren und Betriebsmittel mit einer Betriebsflache von bis

m 600 m2;

(2) Die in Abs. 1 bezeichneten Betriebsanlagen werden innerhalb folgender Betriebszeiten beheben:
1. an Werktagen von Montag bis Freitag zwischen 6 und 22 Uhr, ausgenommen Lieferverkehr,

2. an Werktagen am Samstag zwischen 6 und 19 Uhr, ausgenommen Lieferverkehr,

3. fur Lieferverkehr an Werktagen von Montag bis Freitag zwischen 6 und 19 Uhr, und

4. fur Lieferverkehr an Werktagen am Samstag zwischen 6 und 18 Uhr.

§ 2. Diese Verordnung gilt nicht fir Betriebsanlagen,

(Anm. : Z 1 aufgehoben durch Z 5, BGBI. H Nr. 172/201S)

2. bei denen aullerhalb der Gebaudehlle mechanische Anlagenteile zur Be- oder Entltftung oder
zur Warmeubertragung gelegen sind, oder

3. fiir deren Lagerungen nach anderen Rechtsvorschriften bei Uberschreiten einer m diesenVorschriften festgelegten
Lagermenge spezielle Formen der ausschlieBlichen Aufbewahrung

(Ortsfeste Lagerbehalter, Lagerraume oder Sicherheitsschranke) vorgeschrieben sind, oder

4. die als Lager gemall 8 1 Abs. 1 Z 3 betrieben werden und in denen Stoffe und Gemische gelagertwerden, die als
gefahrliche Stoffe oder Gemische einer Kennzeichnungspflicht unterliegen, sofern nicht in anderen Rechtsvorschriften
Lagermengen oder spezielle Aufbewahrungsformen fir derartige Stoffe und Gemische festgelegt sind, oder

5. bei welchen im Zusammenhang mit der betrieblichen Tatigkeit musiziert oder, zB mit einemTonbandgerat, Musik
wiedergegeben wird (nicht unter dieses Musizieren bzw. Wiedergeben von Musik fallt bloRBe Hintergrundmusik, die
leiser als der Ubliche Gesprachston der Kunden ist),

oder

6. deren Lagerungen den m der Anlage 3 (IPPC-Anlagen) oder der Anlage 5 (Stoffliste zum Abschnitt 8a) der
Gewerbeordnung 1994 beschriebenen Definitionen entsprechen.”

2) Allgemeines zum Verfahren nach § 358 GewO

Das Verfahren ist nur auf Antrag zu fihren, welche Voraussetzung vorliegend erfullt ist und haben Nachbarn in diesem
Verfahren - unabhdngig davon, ob sie wie vorliegend DI M N als Anzeiger aufgetreten sind oder nicht - in diesem
Verfahren keine Parteistellung und auch kein Antragsrecht. Gegenstand des Verfahrens ist eine Prifung der jeweiligen
Anlage anhand der Kriterien des 8 74 Abs 2 GewO, wobei dafur kein langwieriges Ermittlungsverfahren durchzufihren
ist, insbesondere bedarf es nicht der Aufnahme von Sachverstandigenbeweisen (Ldrmpegelmessungen, etc.). Generell
sind keine detaillierten Feststellungen Uber die Auswirkung einer Betriebsanlage erforderlich, zumal gemal3 der
Bestimmung des Abs 2 leg. cit. durch dieses Feststellungsverfahren spateren Feststellungen Uber Art und Umfang
moglicher Gefahrdungen, Belastigungen etc. in einem Betriebsanlagen-genehmigungsverfahren nicht vorgegriffen
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werden soll. Bei Offenkundigkeit der Genehmigungspflicht ist kein Feststellungsverfahren gemalR§ 358 GewO
durchzufuhren (Stolzlechner/Wendl/Burgstaller, Die gewerbliche Betriebsanlage 4. Aufl. Rz 207 und dort zitierte
Judikatur).

3) Zum Verhaltnis zwischen 8 74 Abs 2 GewO und der 2. Genehmigungs-freistellungsverordnung:

Die oben wunter 2 wiedergegebene herrschende Lehre und Rechtsprechung gilt fur das ,klassische”
Feststellungsverfahren gemald 8 358 GewO anhand der Prufkriterien des§ 74 Abs 2 GewO. Zundchst ist darauf
hinzuweisen, dass der oben unter 1) auszugsweise wiedergegebene Verordnungstext im Volltext - zum Unterschied
etwa von 8 76 a Abs 1 Z 4 GewO - an keiner Stelle einen Hinweis auf die Prufkriterien des8 74 Abs 2 GewO enthalt.

Daraus folgt Nachstehendes:

Die Formulierung in 8 1 Abs 1 ,istjedenfalls keine Genehmigung erforderlich” kann in Verbindung mit dem Titel
~Genehmigungsfreistellungsverordnung” sinnvoll nur so gelesen werden, dass Betriebsanlagen, welche die
Voraussetzungen der Verordnung erfillen (vgl. dazu im Folgenden unter 4), nicht zusatzlich anhand der Kriterien des$§
74 Abs 2 GewO zu prifen sind, weil der Verordnungsgeber diese Prifung bei Erlassung der Verordnung bereits vorab
durchgefiihrt hat und daher ex lege davon auszugehen ist, dass Anlagen, welche die Kriterien der Verordnung erftillen,
keine Auswirkungen im Sinne des & 74 Abs 2 GewO entfalten. Jede andere Deutung wirde den Sinn und Zweck dieser
Verordnung, namlich die dort genannten Anlagen, welche die Bestimmungen der Verordnung erfullen, von der
Genehmigungspflicht  auszunehmen, ad absurdum flohren. Zu diesem Ergebnis gelangen auch
Stolzlechner/Wendl/Bergthaler welche unter Rz 203 dazu wie folgt ausfuhren: ,Hinzuweisen ist ferner allgemein
darauf, dass der BMWFW bei Erlassung einer solchen Verordnung an den Gleichheitssatz (Art. 7 B-VG) gebunden ist ...
Daher dirfen nur BA genehmigungsfrei gestellt werden, von deren Betrieb nach allgemeiner Erfahrung Gefahrdungen
und Belastigungen im Sinne des § 74 Abs 2 nicht zu erwarten sind”. Mit anderen Worten: Die Gefdhrdungsprognose
gemalR § 74 Abs 2 GewO wurde hinsichtlich der dieser Verordnung unterliegenden Anlagen schonvorab vom
verordnungserlassenden Bundesminister durchgefihrt und wurden nur jene Anlagen genehmigungsfrei gestellt, bei
denen aufgrund der Art der dort ausgelbten gewerblichen Tatigkeiten, der geringen Grol3e und der in der Verordnung
jeweils beschriebenen technischen Ausstattung - nach Einschatzung des Verordnungsgebers - nachteilige
Auswirkungen im  Sinn von§ 74 Abs 2 GewO auszuschlieBen sind. Daraus folgt, dass den
Behorden/Verwaltungsgerichten eine zusatzliche Prifung dieser Anlagen anhand der Kriterien des § 74 Abs 2 GewO
verwehrt ist, weil deren Betreiber bei Erfullung der Voraussetzungen der Verordnung einen Rechtsanspruch auf
Genehmigungsfreistellung haben. Insofern ist die 2. GenehmigungsfreistellungsVO - bei Erfillung der dortigen
Voraussetzungen - eine lex specialis zu § 74 Abs 2 GewO.

Indem die belangte Behorde das gegenstandliche Kaselager ausschliellich anhand der Kriterien des§ 74 Abs 2 GewO
gepruft hat ohne Uberhaupt der 2. GenehmigungsfreistellungsVO Beachtung zu schenken, hat diese die Rechtslage
verkannt.

4) Zu den Voraussetzungen der GenehmigungsfreistellungsVO im Einzelnen:

Aufgrund der geringen Flache ist die Voraussetzung des § 1 Abs 1 Z 3 der Verordnung jedenfalls erfullt. Auch handelt es
sich um ein Lager in einem geschlossenen Gebdude und liegt aufgrund der im Sachverhalt beschriebenen baulichen
Ausgestaltung kein Ausschlussgrund gemaR § 2 Z 2 der Verordnung vor. Ebenso wenig erflllen die dort gelagerten
Kaseprodukte eines der Ausschlusskriterien des § 2 Z 3 bis 6 der Verordnung. Zur Qualifikation der
verfahrensgegenstandlichen Raumlichkeiten als ,Lager” im Sinne der Verordnung ist noch auszuflhren, dass das
Verfahren ergeben hat, dass die Kaselagerung inklusive der damit verbundenen An- und Auslieferung jedenfalls der
Hauptgegenstand der dortigen gewerblichen Tatigkeiten ist. Bei der Kaseaufbereitung in der im Sachverhalt
beschriebenen Form (bloRes Aufschneiden und Einwickeln in Klarsichtfolie), welche im Ubrigen nur bei einem Teil der
gelieferten Ware durchgefiihrt wird, handelt es sich um einfache manuelle Tatigkeiten, bei denen der Kase vor Ort
nicht weiterverarbeitet wird und welche in Relation zum Hauptzweck der Lagerung von untergeordneter Bedeutung
sind, weshalb die gegenstandliche Betriebsanlage als ,Lager” im Sinne von 8 1 Abs 1 Z 3 der Verordnung qualifiziert
werden kann. Dies auch im Hinblick auf den Umstand, dass von diesem nur wenige Minuten dauernden Aufschneiden
des Kases keine Emissionen in Form von Geruch und/oder Larm zu erwarten sind, welche die Unterstellung auch
dieser Nebentatigkeiten von untergeordneter Bedeutung unter den Genehmigungsfreistellungstatbestand gemaRd § 1
Abs 1 Z 3 leg. cit. unter Bedachtnahme auf Art. 7 B-VG bedenklich erscheinen liel3en.
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Hinsichtlich der An- und Auslieferung des Kases gilt Nachstehendes:

8 1 Abs 2 der Verordnung enthdlt furalle der Verordnung unterliegenden Betriebsanlagen - somit auch fur
Lagerraumlichkeiten, bei denen das An- und Ausliefern der gelagerten Waren einschliel3lich des damit verbundenen
Lieferverkehrs naturgemal3 die Haupttatigkeit darstellt - keine Vorgaben bzw. Beschrankungen hinsichtlich einer
bestimmten Anzahl der Lieferungen. Entscheidend ist ausschlie3lich, dass der Lieferverkehr im Rahmen der in der
Verordnung genannten Zeiten erfolgt, was vorliegend als erfullt anzusehen ist. Aus diesem Grund kommt, wie in der
Beweiswirdigung bereits ausgefiihrt, der Frage, wie viele Kdsean- und auslieferungen nun tatsachlich pro Woche

stattfinden, fir die Prafung der Genehmigungsfreistellung keine entscheidende Bedeutung zu.

Hinsichtlich der auch in der Begrindung des angefochtenen Feststellungsbescheides thematisierten mdglichen
Beeintrachtigung des 6ffentlichen Verkehrs auf der Pstral3e ist zundchst auf hinzuweisen, dass im Sinne der oben unter
3) getatigten Ausfuhrungen samtliche Prufkriterien des§ 74 Abs 2 GewO, somit auch jene derZ 4 nicht mal3geblich
sind, weil der verordnungserlassende Bundesminister eine mogliche Verkehrsbeeintrachtigung bei den der
Genehmigungsfreistellung unterliegenden Betriebsanlagen offensichtlich von vornherein ausgeschlossen hat. Im
Ubrigen hat das Verfahren aus den in der Beweiswiirdigung bereits ausgefiihrten Griinden ohnehin ergeben, dass es
sich bei den dortigen Behauptungen um haltlose Anschuldigungen des Nachbarn M N handelte, welche nicht bewiesen

werden konnten.

Zusammenfassend war demnach festzustellen, dass das gegenstandliche Kase-auslieferungslageralle Kriterien der
2.GenehmigungsfreistellungsVO erftillt, weshalb der angefochtene Bescheid, welcher zum gegenteiligen Ergebnis

gelangt war, ersatzlos zu beheben ist.

Lediglich der Vollstandigkeit halber sei noch darauf hingewiesen, dass das gegenstandliche Lager selbst bei
Anwendung der Prufkriterien des 8 74 Abs 2 GewO nicht als genehmigungspflichtige Betriebsanlage zu qualifizieren
gewesen ware. Dies deshalb, weil keine potentiell gefahrlichen Maschinen und Gerdte verwendet werden, keine wie
auch immer geartete Gesundheitsgefahrdung im Sinne der Z 1, auch keinerlei Beldstigung der Nachbarn im Sinne der Z
2 zu beflrchten ist, keine Verkehrsbeeintrachtigung im Sinn der Z 4 vorliegt und Z 3 und Z 5 des § 74 Abs 2 GewO
vorliegend auch nicht zur Anwendung kommen.

AbschlieBend wird die Beschwerdefuhrerin noch ausdricklich darauf hingewiesen, dass Feststellungsbescheide
generell nur eine Momentaufnahme darstellen, mit welchen zum Unterschied vom Genehmigungsverfahren nicht der
Status quo, sondern ein bestimmter Betriebsablauf beurteilt wird, so wie er sich zum Zeitpunkt der Entscheidung der
belangten Behdrde dargestellt hat, wobei sich im vorliegenden Fall seit dem Herbst 2019 ohnehin nichts Relevantes
gedndert hat. Sollte die Beschwerdeflihrerin das gegenstandliche Kaselager kinftig in relevantem Ausmal? anders
betreiben, indem sie etwa die Zeiten fur den Lieferverkehr Gber das gemal’ 8 1 Abs 2 2. GenehmigungsfreistellungsvVO
erlaubte AusmaR hinaus ausdehnt oder bauliche Verdnderungen im Sinne von § 2 leg. cit. durchfihrt, verliert der
gegenstandliche Feststellungsbescheid seine Gultigkeit, weil ein gednderter Sachverhalt neu zu beurteilen und falls
strittig, in einem neuen Feststellungverfahren zu klaren ware.

IV.  Zulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist zuldssig, da im gegenstandlichen Verfahren eine Rechtsfrage zu I6sen war, der im Sinne des
Art. 133 Abs 4 B-VG

grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere, weil - soweit aus dem Rechtsinformationssystem ersichtlich -
bislang eine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zum Verhaltnis zwischen § 74 Abs 2 GewO und der

2. Genehmigungsfreistellungsverordnung fehlt.
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