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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 des E in K, vertreten durch den zur Verfahrenshilfe beigegebenen Mag. R, Rechtsanwalt in K, gegen den
Bescheid des Landeshauptmannes von Steiermark vom 21. Februar 1995, ZI. 04-15 Pe 13-93/15, betreffend
gewerbliche Betriebsanlage (mitbeteiligte Partei: P in K, vertreten durch Dr. S, Rechtsanwalt in V), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.500,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Auf Grund des Ansuchens der mitbeteiligten Partei vom 30. Dezember 1994 um gewerbebehotrdliche Genehmigung fur
die Errichtung und den Betrieb eines Kaffeehauses in K Nr. 22 beraumte die Bezirkshauptmannschaft Voitsberg mit
Kundmachung vom 9. Janner 1995 gemal? "88 40 bis 44 AVG 1950 idgF und der 88 74 und 356 der Gewerbeordnung
1994" eine Augenscheinsverhandlung fir den 18. Janner 1995 an.

Mit Schriftsatz vom 15. Janner 1994 (bei der Behodrde eingelangt am 16. Janner 1995) machte der Beschwerdeflhrer
geltend:
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"Sollte es mir am 18.1.1995 um 14.30 Uhr wegen schwerer
Krankheit nicht moglich sein beim Zusammentritt im Gemeindeamt
K teilzunehmen, teile ich Ihnen meine und die ganz groRen
Sorgen wegen dieses Kaffees mit. Seit 29.7.1994 bis zum
heutigen Tage wird meine Familie und ich standig belastigt,
bedroht, und vieles mehr, es ist unmaoglich von 22 Uhr bis 0h5
zu schlafen wegen der allzu groBen Larmbelastigung auch der
Gastgarten der vom Bundesministerium fur wirtschaftliche
Angelegenheiten behoben wurde und bis heute daftir noch keine
Baukommission durchgefiihrt wurde. Hier mdchte ich und ich bin
offen und ehrlich sagen man drtickt von diversen Behdrdenstellen
beide Augen zu, damit Frau P ihr Kaffee das hauptsachlich nach
22.00 Uhr bis 05.00 Uhr von jungen Leuten und teilweise auch
schon Betrunkenen, die dann noch ihre Fahrzeuge benutzen um
irgendwie nach Hause zu kommen, was gesetzlich nicht erlaubt
ist geduldet wird. Weiters durfte dieses Kaffee nach dem Gesetz
gar nicht gedffnet sein. Ich erstatte hiemit Anzeige, dal? das
betriebene Kaffeehaus seit 21.12.1994 unerlaubt gedffnet ist
und dies ofters bis 04.00 Uhr fruh, trotz das der
Burgermeister ... die Sperrstunde auf mein Ersuchen auf
22.00 Uhr vorverlegt hat. Ich bin mit einem Betrieb dieses
Kaffees und dies auch meine Familie von 07.00 Uhr bis 22.00 Uhr
einverstanden. Weiters mufd mein Servitutsweg in der Breite von
70 cm vom Hause ... bis zur StraRe so abgegrenzt sein, durch
Pfahle mit einem Seil, daRR es meiner Familie und mir sowie den
Ubrigen Personen, die berechtigt sind, diesen Weg zu gehen, wie
alle ungehindert vorbeizukommen. Sehr geehrter Herr
Oberregierungsrat Dr. ... ich ersuche wie schon so oftmals nach
dem Gesetz zu handeln und dies am 18.1.1995 um 14.30 Uhr."

In der mundlichen Augenscheinsverhandlung am 18. Janner 1995 gab der Beschwerdefiihrer folgende Stellungnahme
ab:

"Ich verweise auf meine schriftliche Eingabe vom 15.1.1995 und flhre dahingehend ndher aus, daR die
Larmbeeintrachtigung durch das Verhalten der Gaste vor der Betriebsanlage (Zu- und Abfahren von Kraftfahrzeugen,
Turenschlagen bei Pkws, laute Unterhaltung) verursacht wird. Eine Larmbeeintrachtigung die unmittelbar aus der
Betriebsanlage kommt, entsteht dadurch, dal} zwei an der SlUdseite des Betriebsgebdudes gelegene Fenster im
Sommer fallweise offengehalten werden. Bei geschlossenen Fenstern dringt kein Larm aus dem Lokal. AuBerdem mul3
mein 70 cm breiter Servitutsweg stets freigehalten werden."

Mit Bescheid vom 20. Janner 1995 erteilte die Bezirkshauptmannschaft Voitsberg der mitbeteiligten Partei die
gewerbebehordliche Genehmigung fur die Errichtung und den Betrieb einer gastgewerblichen Betriebsanlage in der
Betriebsart "Kaffeehaus" nach MaRgabe der mit dem Genehmigungsvermerk versehenen Projektunterlagen unter
Zugrundelegung einer Betriebsbeschreibung (Abschnitt A des Spruches) sowie einer Reihe von Auflagen (Abschnitt B



des Spruches).

Der Beschwerdefiihrer erhob gegen diesen Bescheid Berufung.

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Steiermark vom 21. Februar 1995 wurde folgender Abspruch getroffen:
"Spruch

Die Berufung des Herrn E gegen den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Voitsberg vom 20. Janner 1995, GZ. 4 Pe
120/1994, wird gemal? § 66 Abs. 4 AVGi.V.m. 88 359 Abs. 4 und 356 Abs. 3 GewO 1994 als unzulassig

ZURUCKGEWIESEN,

soweit sich die Einwendungen auf eine Larmbeldstigung aus der Betriebsanlage beziehen gemaR zitierter gesetzlicher
Bestimmungen i.V.m. 8 74 Abs. 2 GewO 1994

ABGEWIESEN.
Der bekampfte Bescheid wird zur Ganze bestatigt."

In der Begriindung dieses Bescheides heil3t es im wesentlichen, zum Einwand des Beschwerdefuhrers, er werde durch
Larm volltrunkener Leute vor dem Kaffee und durch das Wegfahren der Kraftfahrzeuge beeintrachtigt, sei
auszufuhren, dal8 das Verhalten von Kunden auBerhalb einer gewerblichen Betriebsanlage fur eine Zurechnung zur
Betriebsanlage nicht in Betracht komme. Die Zufahrt zum gegenstandlichen Gastgewerbebetrieb sowie allfdllige
Parkmoglichkeiten seien nicht vom gegenstandlichen Projekt umfaRt und folglich auch nicht der gegenstandlichen
gastgewerblichen Betriebsanlage zuzurechnen. 8 152 GewO 1994 biete jedoch die Handhabe, durch Einzelmalinahmen
hinsichtlich der Sperrstunde eine unzumutbare Belastigung der Nachbarschaft "durch ein nicht strafbares Verhalten
von Gasten unmittelbar vor der Betriebsanlage des Gastgewerbebetriebs" zu vermeiden. Die seitens des
Beschwerdefihrers vorgebrachten Einwendungen kénnten in einem gewerbebehdrdlichen Betriebsanlagenverfahren
nicht berlcksichtigt werden. Eine Einwendung im Sinne des 8 74 Abs. 2 Z. 1, 2, 3 oder 5 liege nur vor, wenn die
Verletzung eines subjektiv 6ffentlichen Rechtes geltend gemacht werde. Nur dann sei die Gewerbebehdérde nach ihrem
Zustandigkeitsbereich zur Handhabung berufen. Da im vorliegenden Fall jedoch derart qualifizierte Einwendungen
nicht vorlagen, habe der Beschwerdeflihrer keine Parteistellung erlangt. Betreffend den Einwand der Beschimpfungen,
Verrichtung der Notdurft und des Werfens von Glasern und Flaschen sei festzuhalten, dal} auch diese
Verhaltensweisen auBerhalb der Betriebsanlage gesetzt wiurden und folglich dem gegenstandlichen
Gastgewerbebetrieb nicht zugerechnet werden kénnten. Auch mit dem Einwand des Nichtvorliegens einer
Baubewilligung habe der Beschwerdefiihrer keine Parteistellung erlangt. Zum Einwand betreffend des Einleitens der
Abwadsser in den SchloBbach sei auszufiuihren, dal3 es sich hiebei wohl um eine subjektiv &ffentliche Einwendung
handeln kénne, im konkreten Fall jedoch kein subjektives Interesse geltend gemacht worden sei. Zur Wahrung des
Schutzes der Wasserberechtigten kénnten gegen nachteilige Einwirkungen Einwande erhoben werden, die auch als
rechtlich qualifiziert anzusehen waren, um Parteistellung zu erlangen. Im vorliegenden Fall gehe es jedoch um
mogliche Ein- und Auswirkungen auf den SchloBbach als "6ffentliches Gut"; dem diesbezlglichen Einwand mangle es
daher am subjektiven Interesse. Durch die Vorschreibung des Auflagenpunktes 1. des bekampften Bescheides sei
bereits im Verfahren erster Instanz dem Einwand des Beschwerdeflihrers wegen beflrchteter Larmbeeintrachtigungen
aus dem Lokal Rechnung getragen worden. Wenn nunmehr in der Berufungsschrift der Einwand einer
Larmbeeintrachtigung bei gedffneten Fenstern abermals vorgebracht werde, so sei dem entgegenzuhalten, dal3 der
Beschwerdefiihrer diesbeziiglich nunmehr jedwede Beschwer fehle. Es sei dieser Einwand folglich als unbegriindet
abzuweisen gewesen. Zum Einwand einer Beeintrachtigung durch Larm aus dem Lokal durch gedffnete Tlren sei
auszufuhren, dall dieser Einwand erstmals in der Berufungsschrift geltend gemacht werde. GemaR 'zitierter
gesetzlicher Bestimmungen" sei der Beschwerdefihrer mit diesem Einwand prakludiert, das heilst, der
Beschwerdefiihrer kdnne diesen Einwand nicht mehr geltend machen. Gegenstand des Berufungsverfahrens kénnten
nur diejenigen Einwendungen sein, die spatestens bei der mindlichen Verhandlung erhoben worden seien.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen. Auch die mitbeteiligte Partei erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefihrer erachtet sich "in den gesetzlich gewahrleisteten Rechten auf Wahrung der Nachbar- bzw.
Anrainerrechte gemalR § 74 GewQ" verletzt. In Ausfihrung des so bezeichneten Beschwerdepunktes bringt er im
wesentlichen vor, die belangte Behdrde sowie die Behdrde erster Instanz hatten sich mit dem vorliegenden
larmtechnischen Gutachten vom 25. Janner 1993 und dem darauf fullenden amtsarztlichen Gutachten vom 22.
Februar 1993 Uberhaupt nicht auseinandergesetzt "und wurde vielmehr von der Erstbehdérde zu 4 Pe 100/1992,
nunmehr 4 Pe 120/94, beim Amt der Steiermarkischen Landesregierung, Fachabteilung la, am 1.9.1994 ein weiters
larmschutztechnisches Gutachten angefordert, welches nunmehr zwischenzeitig auch einlangend bei der Erstbehdrde
am 21.8.1995 erstellt wurde". Dieses Gutachten sei der Erstbehorde erst nach Erlassung des erstinstanzlichen
Bescheides zugegangen. Bereits vor Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides sei daher auch die Erstbehdrde der
Ansicht gewesen, dal3 eine neuerliche Iarmschutztechnische Begutachtung des Projektes durch einen
Sachverstandigen notwendig sei. Es wurde jedoch unverstandlicherweise dieses Gutachten nicht abgewartet und auch
noch ein amtsarztliches Gutachten zu diesem Larmschutzgutachten erstellt. Da somit der Behdrde jedenfalls bewuf3t
gewesen sei, dall auf Grund des Projektsumfanges der konkreten Betriebsanlage eine larmschutztechnische
Begutachtung notwendig und diese auch durchgefuhrt worden sei, hatte bereits im erstinstanzlichen Verfahren das
Einlangen dieses neuen Gutachtens abgewartet werden mussen, da nach standiger Judikatur nicht vollkommen ohne
Begrindung von einer einmal gewahlten Vorgangsweise (Bestellung eines Sachverstandigen) abgegangen werden
kénne. Die Erstbehdrde habe aber entgegen dieser gebotenen Vorgangsweise den erstinstanzlichen Bescheid ohne
Abwarten hinsichtlich des Larmschutzgutachtens und eines notwendigen darauf fuBenden medizinischen Gutachtens
erlassen und sei auch die belangte Behdrde auf die Einwendungen hinsichtlich der Ortsunublichkeit des Larms des
Beschwerdefiihrers nicht eingegangen. Wenn weiters zur Larmproblematik im angefochtenen Bescheid ausgefuhrt
werde, dalR der Einwand betreffend Larm aus dem Lokal durch gedffnete Fenster prakludiert sei, weil dies erstmals in
der Berufungsschrift geltend gemacht werde, so entspreche diese Ansicht sicherlich nicht dem Gesetz, weil der
Beschwerdefihrer im gesamten Verfahren, wie aus der Aktenlage ersichtlich, in allen Verhandlungen immer primar
Einwendungen hinsichtlich des zu erwartenden Larmes auf Grund der Betriebsanlage erstattet habe. Es wadre
jedenfalls zuviel verlangt bzw. entspreche es auch nicht dem Gesetz, wenn man verlangen wirde, dal3 Parteistellung
erlangt werde bzw. eine Praklusion nur ausgeschlossen sei, wenn konkret samtliche Larmquellen bzw.
Larmaustrittséffnungen (TUren, Fenster) in den Einwendungen angefihrt seien, um eine Praklusion zu vermeiden. Der
Beschwerdefiihrer habe weiters in seiner Berufung vorgebracht, dal3 von der Konsenswerberin Abwasser ungeklart in
den S-Bach eingeleitet wirden, und er sich daher gegen eine Genehmigung ausspreche. Die belangte Behorde gehe in
diesem Punkt von der irrigen Ansicht aus, daR kein subjektives Interesse des Beschwerdeflhrers vorliege, weil es sich
beim S-Bach um offentliches Gut handle. Schon aus dem im "ersten" Larmgutachten im Akt erliegenden Lageplan
ergebe sich, dall der S-Bach zwischen dem Grundstiick des Beschwerdeflihrers und der Betriebsanlage liege. Es seien
daher Abwassereinbringungen schon allein wegen der Geruchsbelastigung und der allfélligen negativen Auswirkungen
auf das Grundstiick des Beschwerdeflhrers als Beeintrachtigung von subjektiven Rechten des Beschwerdeflhrers zu
sehen. Die Behorde hatte sich mit dieser Einwendung jedenfalls auseinandersetzen mussen, weil durch ein Kaffee
auch unstrittig wesentlich mehr Abwasser als durch ein Wohnhaus anfielen.

Soweit der Beschwerdefiihrer Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens geltend macht, ist er darauf zu verweisen, daf}
Verfahrensméngel bei Uberpriifung eines im Instanzenzug ergangenen Bescheides fiir den Verwaltungsgerichtshof nur
beachtlich sind, wenn sie im letztinstanzlichen Verfahren unterlaufen sind (vgl. die bei Dolp, Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit3, auf Seite 592 zitierte Rechtsprechung). Soweit dabei geltend gemacht wird, (auch) die
belangte Behdrde habe sich mit dem vorliegenden larmtechnischen Gutachten vom 25. Janner 1993 und dem darauf
fuBenden amtsarztlichen Gutachten vom 22. Februar 1993 nicht auseinandergesetzt, so genlgt schon der Hinweis,
daB Verfahrensmangel gemal § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. a bis ¢ VWGG nur dann zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides
fihren koénnen, wenn sie wesentlich sind, wobei die Wesentlichkeit des behaupteten Verfahrensmangels von der
Beschwerde darzutun ist (vgl. die bei Dolp, a.a.0., S 591 zitierte Rechtsprechung), was vom Beschwerdeflhrer nicht
unternommen wird.

Im Recht ist der Beschwerdeflihrer aber, wenn er sich gegen die Auffassung der belangten Behdrde wendet, er sei mit
dem Einwand betreffend "Larm aus dem Lokal durch geoffnete Tiren" prakludiert.


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/74

Gemal} § 359 Abs. 4 GewO 1994 steht das Recht der Berufung aulRer dem Genehmigungswerber den Nachbarn zu, die
Parteien sind.

Gemal} § 356 Abs. 3 GewO 1994 sind im Verfahren gemald Abs. 1 - die Ausnahme des 8 356 Abs. 3 zweiter Satz GewO
1994 kommt im vorliegenden Fall nicht in Betracht - nur jene Nachbarn Parteien, die spatestens bei der
Augenscheinsverhandlung Einwendungen gegen die Anlage im Sinne des 8 74 Abs. 2 Z. 1, 2, 3 oder 5 erheben und zwar

vom Zeitpunkt ihrer Einwendungen an.

Eine dem 8 356 Abs. 3 GewO 1994 entsprechende Einwendung liegt dann vor, wenn der Nachbar die Verletzung eines
subjektiven Rechtes geltend macht. Dem Vorbringen des Nachbarn muf} jedenfalls entnommen werden kénnen, dal3
Uberhaupt die Verletzung eines subjektiven Rechtes behauptet wird und ferner, welcher Art dieses Recht ist; das heilt,
es mul3 auf einen oder mehrere derin 8 74 Abs. 2 Z. 1, 2, 3 oder 5 GewO 1994, im Falle des § 74 Abs. 2 Z. 2 leg. cit. auf
einen oder mehrere der dort vorgeschriebenen Alternativtatbestande (Geruch, Larm, Rauch, Staub, Erschiutterungen
oder eine "in anderer Weise" auftretende Einwirkung) abgestellt sein. Wer eine solche Einwendung rechtzeitig erhebt
erlangt - im Rahmen dieser Einwendung - als Nachbar Parteistellung (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 28. Juni 1994, ZI.
93/04/0039).

Gemessen an dieser Rechtslage erlangte der Beschwerdeflihrer mit seinem oben dargestellten Vorbringen im Rahmen
des Alternativtatbestandes "Larm" Parteistellung und stand ihm auch in diesem Umfang das Berufungsrecht zu. Aus
welchen Griinden ein solcherart zur Berufung Berechtigter den mit diesem Rechtsmittel angefochtenen Bescheid fur
rechtswidrig halt, ist fur die Frage der Zulassigkeit dieser Berufung allerdings ohne Belang. Denn weder folgt aus dem
Erfordernis des § 63 Abs. 3 AVG, wonach die Berufung einen begriindeten Berufungsantrag zu enthalten hat, dal3 die
Begrindung auch stichhaltig sein musse (vgl. z.B. nochmals das vorzitierte hg. Erkenntnis vom 28. Juni 1994, und die
dort zitierte hg. Rechtsprechung), noch 133t sich aus dem § 359 Abs. 4 GewO 1994 entnehmen, dal? eine Berufung, die
nicht im Rahmen des - Parteistellung vermittelnden - erstinstanzlichen Vorbringens begriindet wird, als unzulassig
anzusehen wadre. Vielmehr vermag selbst eine - aus objektiver Sicht - ganz und gar unzutreffend begriindete Berufung
die Unzuldssigkeit dieses Rechtsmittels nicht zu bewirken (vgl. nochmals das zitierte hg. Erkenntnis vom 28. Juni 1994).

Es vermag daher der Umstand, daR sich das zur Begrindung der Berufung erstattete Vorbringen des
Beschwerdefiihrers "einer Beeintrachtigung durch Ldrm aus dem Lokal, durch gedffnete Turen" auflerhalb des
Bereiches einer (in der mundlichen Augenscheinsverhandlung) geltend gemachten Beeintrachtigung durch Larm aus
dem Lokal "bei gedffneten Fenstern" bewegte, nicht zu bewirken, der Beschwerdefihrer sei "mit diesem Einwand
prakludiert".

Im Ubrigen entspricht der angefochtgene Bescheid nicht dem im 8 59 Abs. 1 AVG verankerten Gebot der Bestimmtheit
des Bescheidabspruches, und zwar auch nicht unter dem Gesichtspunkt, dall Spruch und Begrindung eines
Bescheides eine Einheit bilden, weshalb im Zweifel aus dem Zusammenhalt beider der ndahere Sinn und Inhalt der
Entscheidung zu erschliel3en ist (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 29. Oktober 1985, 85/05/0114). Mit dem Spruch des
angefochtenen Bescheides wird namlich die Berufung des Beschwerdeflihrers als unzuldssig zuriickgewiesen,
demgegenulber aber die Berufung des Beschwerdefiihrers insoweit abgewiesen, als sie sich auf "Einwendungen auf
eine Larmbeldstigung aus der Betriebsanlage" bezieht; in der Begriindung ist wiederum hinsichtlich einer Abweisung
der Berufung nur in Ansehung des "Einwandes" hinsichtlich einer "Larmbeeintrachtigung bei getffneten Fenstern" die
Rede.

Der Vollstandigkeit halber ist auch anzumerken, dafl mit dem Beschwerdevorbringen hinsichtlich "Einleiten von
Abwadssern in den S-Bach" eine Verletzung von Rechten des Beschwerdeflhrers nicht aufgezeigt wird. Wenn namlich
der Beschwerdeflhrer aus der Abwassereinbringung eine Geruchsbelastigung und "allfallige negative Auswirkung auf
das Grundstiick des Beschwerdeflihrers" abzuleiten sucht, so genlgt der Hinweis, dall mangels diesbezlglicher
Einwendungen der Beschwerdefliihrer weder hinsichtlich des Alternativtatbestandes "Geruch" noch hinsichtlich des
Schutzes des Eigentums eines Nachbarn im Sinne des § 74 Abs. 2 Z. 1 in Verbindung mit§ 75 Abs. 1 GewO 1994
Parteistellung erlangt hat.

Aus den oben dargelegten Grinden belastete die belangte Behoérde den angefochtenen Bescheid jedoch mit
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes, weshalb dieser gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
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