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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Salcher und die Hofrate Dr. Griesmacher,
Dr. Weiss, DDr. Jakusch und Dr. Gruber als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Paliege, tUber die Beschwerde
des T in W, vertreten durch Dr. S, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Bundesministers fir wirtschaftliche
Angelegenheiten vom 8. Juli 1992, ZI. 314.679/20-111/3/92, betreffend Anderung einer gewerblichen Betriebsanlage
(mitbeteiligte Partei: Y in W, vertreten durch Dr. G, Rechtsanwalt in W), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird im Umfang seines Spruchpunktes | wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufgehoben.
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Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.660,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien vom 21. Mai 1991 wurde die Anderung der Betriebsanlage im Standort W,
X-StrafBe 18, in welcher die mitbeteiligte Partei dieses Beschwerdeverfahrens das Gastgewerbe in der Betriebsart eines
Restaurants auszutiben beabsichtige, nach Mal3gabe der Plane und der Betriebsbeschreibungen, auf die sich dieser
Bescheid bezieht, gemal § 81 GewO 1973 genehmigt. In der mit rechtskraftigen Bescheiden vom 5. Oktober 1966, vom
9. Juni 1983 und vom 6. August 1986 genehmigten Betriebsanlage sei eine Anderung eingetreten, die im Spruch des

Bescheides vom 21. Mai 1991 u.a. wie folgt umschrieben wurde:
"1. Anderung der Betriebsfliche:
a) Hinzunahme von Betriebsflachen

Im ErdgeschoR wurde an der linken Grundstlcksgrenze strallenseitig eine ehemalige Damenboutique mit
dazugehoriger Werkstatt zur Betriebsanlage hinzugenommen. Im Kellergeschol3 wurden Raumlichkeiten an der linken
Grundsticksgrenze unterhalb der ehemaligen Boutique (urspriinglich Parteienkeller) und zwei Lagerraume unterhalb
des Gastlokales zur Betriebsanlage hinzugenommen.

b) Ausgliederung genehmigter Betriebsanlagenteile

An der linken Grundstucksgrenze wurde im hinteren hofseitigen Bereich der ehemalige Kihlraum mit dem
dazugehdrigen Vorraum und die ehemalige Garderobe aus der Betriebsanlage ausgegliedert.

2. Anderung der Raumwidmungen, Zusammenlegung von Rdumen:

Im Erdgeschol3 wurden die Zwischenwande zwischen dem hofseitig gelegenen urspringlichen Extrazimmer, der Kiiche
und dem sogenannten kleinen Lokal entfernt und zu einem durchgehenden Gastraum umgestaltet. Dieser Gastraum
steht nunmehr mit dem straenseitigen Gastraum in offener Verbindung. Beim gassenseitigen Gastraum wurde die
Zwischenwand zur benachbarten ehemaligen Damenboutique beseitigt und in diesem Bereich die Kiiche eingerichtet
bzw. der Gastraum erweitert. Im hofseitig gelegenen Gastraum wurde ein Mauerdurchbruch zur ehemaligen Werkstatt
der Damenboutique vorgenommen und in dieser ehemaligen Werkstatt wurden die Sanitarraumlichkeiten
eingerichtet. Die hofseitig gelegenen WC-Anlagen wurden aufgelassen; die dadurch freigewordene Flache wird
nunmehr als Vorbereitungsraum und Lager benltzt, der ehemalige Lagerraum gleichfalls nunmehr als
Speisenvorbereitungsraum und Lager benutzt, wobei der Stiegenabgang in den Keller beseitigt wurde. Der ehemalige
Abstellraum wurde zu Lasten des Lagerraumes vergrofRert und dient nunmehr als Kihlraum. Im Kellergeschol3 wurde
unterhalb des Gastlokales der bestehende Lagerraum, in dem das Kuhlaggregat aufgestellt war, aufgelassen; in diesem
Bereich befindet sich nunmehr die Luftungszentrale. Im Vorraum zur Liftungszentrale wurde ein Aggregateraum
eingerichtet und hinter der Liftungszentrale ein Heizraum. Auf den neu hinzugenommenen Betriebsflachen unterhalb
des Gastgewerbebetriebes wurden zwei Lagerrdume geschaffen. Auf den neu hinzugenommenen Betriebsflachen
unterhalb der ehemaligen Damenboutique wurden ein Kihlraum und ein Lagerraum eingerichtet. Die im hinteren
Bereich der Betriebsanlage hofseitig gelegenen Lagerrdume wurden als Garderoben mit Dienstnehmer-WC und
Vorraum eingerichtet, wobei der Aufgang in das Erdgeschol beseitigt wurde."

Die beiden weiteren im Spruch enthaltenen Punkte 3 und 4 betreffen "Anderungen der Maschinen und Geréte" und
"Anderung der Liftung". Ferner wurden gemaR § 77 GewO 1973 und § 27 Abs. 2 des Arbeitnehmerschutzgesetzes
"Auflagen und Bedingungen" vorgeschrieben.

Dagegen erhob u.a. der Beschwerdefihrer Berufung.

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 4. September 1991 wurde der erstbehérdliche Bescheid wie folgt
gedndert (Spruchpunkt I; Spruchpunkt Il ist nicht Gegenstand des vorliegenden verwaltungsbehdérdlichen Verfahrens):

"A. Die Auflage im Punkte 9 wird durch folgende Vorschreibung ersetzt:

9. Durch schalldammende MaBBnahmen wie z.B. Ummantelung der Luftleitungen, Anbringung von Schalldampfern,
Beseitigung von Schallbricken, Aufstellen der Ventilatoraggregate auf schallddmmende Unterlagen, etc. ist zu
erreichen, dal3 die Spitzenwerte des zu messenden Betriebsgerdusches der Luftungsanlagen (sowohl Gerausch der
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Ventilatoren als auch das Stromungsgerausch der Luft) den Wert von 30 dB, A bewertet, nicht Gbersteigen.

Die Melf3stelle hat sich in einem hofseitigen Aufenthaltsraum der Wohnung X-Stral3e 18/13 zu befinden, wobei der
Mefort 1,5 m hinter dem gedffneten Zimmerfenster zu wahlen ist.

Fur die Durchfuhrung der schalltechnischen MalBnahmen ist eine einschldgige Fachfirma heranzuziehen; nach
Durchfuhrung der Malinahmen ist ein Attest der Fachfirma Uber die im Sinne der Vorschreibung erfolgte
Kontrollmessung dem Magistratischen Bezirksamt fir den 9. Bezirk vorzulegen.

B. Zusatzlich wird angeordnet:

35. Die Luftungsanlagen dirfen nur in der Zeit von 8.00 Uhr bis 24.00 Uhr betrieben werden. Dies ist durch
Installierung einer Zeitschaltuhr mit Wochenprogramm (im Falle eines Ruhetages) sicherzustellen.

36. Die SelbstschlieBmechanismen der Turen, insbesondere jener, die brandhemmend ausgefihrt werden mussen,
sind stets in funktionsfahigem Zustand zu erhalten. Sie durfen auch nicht in ihrer Wirksamkeit, etwa durch Fixieren des
Turblattes mittels Keiles, beeintrachtigt werden."

Im Ubrigen wurde die Berufung abgewiesen und der erstbehdrdliche Bescheid bestatigt.
Auch gegen diesen zweitbehordlichen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer Berufung.

Mit Bescheid des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten vom 8. Juli 1992 wurde Spruchteil | des
zweitbehordlichen Bescheides wie folgt erganzt (Spruchteil | des Ministerialbescheides; Spruchteil Il ist nicht
Gegenstand des vorliegenden verwaltungsbehdérdlichen Verfahrens):

"1. Dem Spruchteil I lit. A wird folgender Absatz angefigt:
"Die Auflage im Punkte 33 hat zu lauten wie folgt:

"Die Ausblasedffnung der Abluftanlage hat sich mindestens 5 Meter Uber Niveau der Nachbarfenster
(Fensteroberkante) sowie mindestens 1 Meter Uber First des Daches zu befinden; die Ausblasung hat senkrecht nach
oben zu erfolgen.""

2. Dem Spruchteil | wird folgender Absatz angefugt:

"C Die "Technische Beschreibung der Be- und Entliftungsanlage" des Ingenieur N vom 1.6.1992 bildet einen
Bestandteil der mit diesem Bescheid erteilten Genehmigung.""

Zur Begrindung wurde ausgefthrt, zu Spruchteil | des zweitbehordlichen Bescheides habe der Bundesminister ein

gewerbetechnisches Gutachten vom 13. Dezember 1991 folgenden Wortlautes eingeholt:

"Zu den im pd.-Vermerk vom 15.10.1991 unter Punkt 3b erwdhnten Einwendungen des T gegen die Liftungsanlage der
Betriebsanlage im Hinblick auf Beldstigungen durch Larm und Geruch (in Bezug auf die Immissionsstandorte:
Schlafzimmer und Innenhof - Garten -) wird vom gewerbetechnischen Standpunkt bemerkt:

Aus der technischen Beschreibung der Fa. Ing. N, W, A-StraRe 85 (zum Bescheid vom 21.5.1991) geht hervor, dal3 in der
in Rede stehenden Betriebsanlage unter anderem fur den Gastraum und den Kichenbereich eine Be- und
EntlGftungsanlage vorgesehen ist, die fur einen ca. 10fachen Luftwechsel pro Stunde ausgelegt ist (soferne der in der
technischen Beschreibung ausgebesserte Wert von 3.00 m3/h fur die Absaugehauben tatsachlich erreicht wird).
Daruber hinaus wurde in dieser Beschreibung der theoretische Wert des Schalldruckpegels in 1 m Entfernung von der
Luftansaug- bzw. Ausblaséffnung mit 40 dB, A-bewertet, angegeben. Zusatzlich wurde im Bescheid des Magistrates der
Stdt Wien vom 21.5.1991 unter Auflagenpunkt 26 vorgeschrieben, dal3 Koch-, Brat-, Back- oder Grillvorgange nur dann
vorgenommen werden durfen, wenn die Rauchgas- und Abluftanlagen funktionstichtig sind und eingeschaltet

wurden.

Unter Punkt 29 wurde vorgeschrieben, dal im Vorbereitungsraum (mit Ausnahme von im Konvektomat
fertiggestelltem Brot) keine Speisen gekocht, gebraten, gebacken oder gegrillt werden durfen. Dieser
Vorbereitungsraum wird ebenfalls, wie aus dem zum Bescheid vom 21.5.1991 genommenen Einreichplan hervorgeht,
durch eine Abzughaube Uber dem genannten Konvektomat entliftet und die Abluft ebenfalls in einen Abgasfang
eingebracht. Weiters wurde unter Punkt 31 vorgeschrieben, bereits gekochte, gebratene, gebackene oder gegrillte
Speisen in den Kuhlvitrinen in der Kiiche zu lagern. Eine Lagerung solcher Speisen im Vorbereitungsraum oder in den
Lagerraumen im Keller wurde untersagt. Unter Punkt 33 wurde vorgeschrieben, die Abluft und das Rauchgas aus der



Kiiche bis Uber Dach abzuleiten und dort SENKRECHT nach oben auszublasen. Dartiberhinaus wurde bereits in der
oben genannten technischen Beschreibung der Fa. N festgestellt, dall die Abluft der Gastraume und der
Absaugehauben Uber dem Herd Uber Dach gefuhrt und dort ausgeblasen werden sollen. Ebenso sollen die
Garderoben, die Kunden-WC-Anlage und das Personal-WC mechanisch entluftet und die Abluft Gber Dach ausgeblasen
werden. Die beiden Holzkohlengriller werden an ein gemeinsames Abgasrohr angeschlossen und die Abluft in den
Kamin Nr. 22 geleitet.

Mit Bescheid des Amtes der Wiener Landesregierung vom 4.9.1991 wurde in der Auflage 9 vorgeschrieben, durch
schallddmmende MalRnahmen, wie z.B. Ummantelung der Luftleitung, Anbringung von Schalldampfern, Beseitigung
von Schallbriicken, Aufstellen der Ventilatoraggregate auf schallddmmenden Unterlagen etc., zu erreichen, dalR die
Spitzenwerte der zu messenden Betriebsgerausche der Liftungsanlagen (sowohl Gerausch der Ventilatoren, als auch
Stromungsgerausch der Luft) in einem hofseitigen Aufenthaltsraum der Wohnung

X-StralRe 18/13, 1,5 m hinter dem gedffneten Zimmerfenster den Wert von 30 dB, A-bewertet, nicht Ubersteigen.
Zusatzlich wurde unter Punkt 35 angeordnet, die Luftungsanlagen durch Installierung einer Zeitschaltuhr mit
Wochenprogramm (im Falle eines Ruhetages) sicherzustellen. Erganzend wurde unter Punkt 36 vorgeschrieben, die
SelbstschlieBmechanismen der TUren stets in funktionsfahigem Zustand zu halten.

Daruberhinaus wurden vom staatlich befugten und beeideten Zivilingenieur Mag. H in der Nacht von Montag, dem
4.3.1990 auf Dienstag, den 5.3.1990 in der Zeit von 24.00 Uhr bis 0.30 Uhr im Innenhof des Hauses 1,2 m Uber dem
Boden Schallpegelmessungen durchgefuhrt. Dabei wurde der Grundgerduschpegel (ohne Betrieb der Liftungsanlage)
mit 34 dB, der energiedquivalente Dauerschallpegel der Verkehrsgerdausche (ohne Betrieb der Liftungsanlage) mit 38,2
dB gemessen. Das Gerdusch der Zuluftansaugung wurde in 10 m Entfernung von der Luftansaugoffnung mit 34,6 dB
gemessen. Dazu wird in dem Gutachen angefuhrt, dal? die Entfernung von 10 m ungeféhr der Entfernung der
Ansaugoffnung zum Aufenthaltsbereich im Innenhof bzw. zu den ndachstgelegenen Fenstern der Wohnungen
entspricht. Zudem wird angefuhrt, dal das leise Sauseln der Zuluftansaugung der Liftungsanlage im Innenhof nur in
einer Entfernung von 1 m bis 2 m von der Liuftungsjalousie subjektiv wahrnehmbar war. Aussagen Uber das Gerausch
der Abluftfihrung bzw. der Ausblasung Uber Dach werden in dem genannten Gutachten nicht gemacht.

Am 3. 12.1991 sprach Herr Y beim gewerbetechnischen Amtssachverstandigen im Bundesministerium fur
wirtschaftliche Angelegenheiten persénlich vor und teilte mit, dal3 die Betriebsanlage gesperrt wurde. Daher war ein
Augenschein des gewerbetechnischen Amtssachverstandigen in der Betriebsanlage vorerst nicht moglich. Somit
konnen derzeit lediglich technische Anmerkungen aufgrund der Aktenlage gemacht werden:

Die mechanische Be- und EntlUftungsanlage von Gastrdumen bzw. Kichen unter der Gewahrung eines ca. 10fachen
Luftwechsels und eines geringfligigen Unterdruckes (erzeugt durch die die Zuluftmenge Ubersteigende abgefuhrte
Abluftmenge) und die Ausblasung der Abluft Gber Dach sind (bei Geschlossenhalten der Betriebsanlagenfenster und
der nach aullen fuhrenden Betriebsanlagentlren) an sich geeignet, Geruchsbeldstigungen in der Nachbarschaft
hintanzuhalten bzw. zu minimieren. Bedingung dafur ist allerdings, dal3 sich Ausblase6ffnung der Abluftanlage
mindestens 5 m Uber Niveau der Nachbarfenster (Fensteroberkante) befindet und die Ausblasung senkrecht nach
oben und mindestens 1 m Uber First des Daches erfolgt. Letzteres begulnstigt die Verwirbelung der Abluft durch die in
Wien fast standig auftretende naturliche Luftbewegung. Dennoch kann nicht ausgeschlossen werden, dal3 bei
(bezogen auf den Jahresablauf seltenen) unglinstigen Wetterlagen, die den thermischen Aufstieg verhindern, die Abluft

bodenwarts gedruickt wird und es daher fallweise zu Geruchseinwirkungen kommt.
Zum Larm:

Die unter Punkt 9 im Bescheid des Amtes der Wiener Landesregierung vom 4.9.1991 genannten MalRnahmen sind bei
duBerst sorgfaltiger und sachgemafer Durchfihrung durch eine erfahrene Fachfirma jedenfalls geeignet, die
Stérgerausche (hervorgerufen durch den Abluftventilator bzw. die Luftstromungen in den Abluftleitungen) im Hof auf

das Grundgerauschpegelniveau (gemessen von Mag. H mit 34 dB in der Nacht) zu reduzieren.

Zu dem Einwand des Berufungswerbers T in der Berufung vom 23.9.1991: Das Bett befinde sich im Schlafzimmer im
Abstand von 40 cm vom Fenster, daher musse direkt beim Fenster auch eine allfdllige Kontrollmessung durchgefuhrt

werden und nicht 1,5 m hinter dem Fenster, wird bemerkt:

Ublicherweise wird bei gewerbetechnischen Erhebungen, soferne bei gedffneten Fenstern zu messen ist, das



Malgerat im Raum ca. 1,5 m hinter gedffnetem Fenster aufgestellt. Dies entspricht dariber hinaus den Hinweisen in
der ONORM S 5004. Wird der MeBpunkt naher an das Fenster herangeriickt, so erhéhen sich sowohl der Stérgerdusch-
als auch der Grundgerduschpegel um den gleichen Wert.

Da von Mag. H ca. um Mitternacht im Hof der Grundgerauschpegel mit 34 dB gemessen wurde, ist die Vorschreibung
unter Punkt 9 (Bescheid des Amtes der Wiener Landesregierung) vom technischen Standpunkt geeignet, ein
Uberschreiten des Grundgerduschpegels durch die Betriebsgerdusche der Liiftungsanlage hintanzuhalten. Es sollte
daher an die Auflage 4 noch angefugt werden, dal3 das durch Betrieb der Liftungsanlage hervorgerufene Stérgerdusch
auch im Aufenthaltsbereich des Hofes den Grundgerauschpegel (34 dB) nicht Ubersteigen darf."

Auf der Basis dieses gewerbetechnischen Gutachtens habe sich sodann der medizinische Amtssachverstandige
gutachtlich am 10. April 1992 wie folgt geduRert: "..... 1. LARM: .....

Im konkreten Fall liegt zu den Larmimmissionen der verfahrensgegenstandlichen Luftungsanlage ein akustisches
Gutachten des staatlich befugten und beeideten Zivilingenieurs fur technische Physik Mag. H vom 7.3.1991 vor.

Es beruht auf einer Schallmessung am Montag, den 4.3.1990 in der Zeit von 00.00 Uhr bis 00.30 Uhr im Innenhof des
Hauses X-Stral3e 18. Dabei wurden folgende Gerduschpegel festgestellt:

Bei Vollbetrieb der Luftungsanlage
in 1 m Entfernung von der Zuluftansaugung 42,8 dB
in 3 m Entfernung von der Zuluftansaugung 35,7 dB
in 10 m Entfernung von der Zuluftansaugung 34,6 dB
Grundgerauschpegel ohne Luftungsanlage (L95) 34 dB
energiedaquivalenter Dauerschallpegel der Verkehrs-
gerdusche ohne Betrieb der Luftungsanlage (Leq) 38,2 dB

Subjektiv war das leise Sauseln der Zuluftansaugung der Luftungsanlage nur in einer Entfernung von 1 bis 2 m von der
Liftungsjalousie wahrnehmbar. In einer Entfernung von 3 m war das Gerdusch an der Grenze der
Wahrnehmbarkeitsschwelle und wurde fast die gesamte Zeit von Verkehrsgerduschen tberdeckt. In einer Entfernung
von 10 m von der Zuluftansaugung (entsprechend dem Aufenthaltsbereich im Innenhof bzw. bei den nachsten
Fenstern) war das Betriebsgerdusch der Luftungsanlage subjektiv nicht wahrnehmbar.

Auf Grund der vorliegenden Erhebungsergebnisse ist es daher als ausgeschlossen zu bezeichnen, daR durch das
verfahrensgegenstandliche Gerdusch der Luftungsanlage eine Beeintrachtigung des Wohlbefindens oder der
Gesundheit erfolgen kann, da offensichtlich auch zu einer Tageszeit, zu der erfahrungsgemal geringste Grund- und
Umgebungsgerauschpegel herrschen, keine Wahrnehmbarkeit des Liftungsgerdusches in nachbarschaftsrelevanter
Entfernung gegeben.

Was die Frage nach der Notwendigkeit der vom gewerbetechnischen Amtssachverstandigen vorgeschlagenen
Erganzung des Auflagenpunktes 9 betrifft, kann festgestellt werden, dal3 fir sie kein medizinisches Erfordernis
gegeben ist, da diese Erganzung im Prinzip auf dasselbe hinauslauft, wie die Grundvorschreibung der Auflage 9.

2. Geruch:

Geruchswahrnehmungen beruhen auf einer selektiven und hochempfindlichen Reaktion spezialisierter Sinneszellen in
der Regio olfactoria (einem kleinen Schleimhautareal im oberen Nasenraum) auf die Anwesenheit von Molekulen
bestimmter chemischer Verbindungen (Geruchsstoffe). Zur Wahrnehmung des Geruches kommt es dann, wenn die fur
den jeweiligen Geruchsstoff typische Konzentration in der Atemluft (Geruchsschwelle) Uberschritten wird, wobei der
Geruch im Vergleich zu anderen Sinnesempfindungen eine besonders ausgepragte Adaptation zeigt. Dies hat zur
Folge, daR haufig bereits nach kurzem Aufenthalt in einer geruchsstoffhaltigen Umgebung die Geruchtswahrnehmung
aufhért. Eine neuerliche Geruchswahrnehmung erfolgt dann erst wieder bei ausgeprégter Anderung der Konzentration
des Geruchsstoffes in der Luft.

Die Darbietung Uberschwelliger Geruchsreize 16st eine Aufmerksamkeits- bzw. Orientierungsreaktion aus. Es erfolgt
dann eine Bewertung des Geruches nach subjektiven Kriterien (angenehm/unangenehm; harmlos/gefahrlich etc.). Auf
diese Weise gehen in die individuelle Bewertung Komponenten wie die persdnliche Stellung zum Geruchsgeschehen



oder negative Assoziationen mit dem betreffenden Geruchsstoff mit ein. Solcherart bedeuten
Geruchswahrnehmungen, die mit negativen Assoziationen verbunden sind, in erster Linie eine Beeintrachtigung des
Wohlbefindens. Eine Gesundheitsgefahrdung ist dann gegeben, wenn der Stoff an sich toxisch (also giftig) wirkt und
dadurch organische Anderungen hervorzurufen imstande ist.

FUr jene Geruchsstoffe, um die es im konkreten Fall geht (Speisegeruch) kann jedenfalls eine toxische Wirkung
ausgeschlossen werden. Eine Gesundheitsgefahrdung kommt somit nicht in Frage.

Was die Beeintrachtigung des Wohlbefindens betrifft, so wird man eine solche dann begriindet annehmen kdénnen,
wenn es sich zum einen um im allgemeinen als unangenehm bezeichnete Gerlche (z.B. Ubel riechend oder reizend)

handelt und zum anderen diese fortwahrend intensiv und nachhaltig auftreten.

Diese Voraussetzungen liegen im konkreten Fall (wie den Ausfihrungen des gewerbetechnischen
Amtssachverstandigen in seiner gutachtlichen Stellungnahme vom 13.12.1991 zu entnehmen ist) offensichtlich nicht
vor, da zum einen Speisegeruch nicht als primar unangenehme Geruchskomponente bezeichnet werden kann und
zum anderen das Auftreten von Geruchsimmissionen in der Nachbarschaft nur als "bezogen auf den Jahresablauf

seltenes" Ereignis anzusehen ist.
Zusammenfassung:

Im Rahmen der verfahrensgegenstandlichen Betriebsanlagenanderung kommt es infolge Einbaues einer
Luftungsanlage zum Auftreten von Larm- und Geruchsimmissionen. Die Larmimmissionen betragen nach den
vorhandenen Schallpegelmessungen im Aufenthaltsbereich des Hofes X-Stral3e 18 34,6 dB und sind aufgrund des
herrschenden Grund- und Umgebungsgerduschepegels subjektiv praktisch nicht wahrnehmbar. Geruchsimmissionen
(Speisegeruch) konnen bezogen auf den Jahresablauf selten auftreten. Eine Beeintrachtigung des Wohlbefindens bzw.
eine Gefahrdung der Gesundheit durch die in Rede stehenden Larm- und Geruchsimmissionen ist daher nicht zu

erwarten."

Unterm 22.6.1992 habe die mitbeteiligte Partei auf eine diesbezlgliche Aufforderung des Bundesministeriums eine
aktualisierte technische Beschreibung der Liftungsanlage vorgelegt, in der es unter anderem heilRe:

"Abluftanlage 1450 m3/h; Rauchabsaugung 3000 m3/h; Abluftrestaurant 4950 m3/h samt Rauchabsaugung; Entluftung
WC 500 m3/h."

Hiezu habe die mitbeteiligte Partei in einem Schreiben vom gleichen Tage festgehalten:

"Die scheinbare Differenz in den Angaben bezuglich Abluft zwischen Abluftanlage 1450 m3/h und Rauchgasabsaugung
3000 m3/h einerseits und Abluft Restaurant samt Rauchgasabsaugung 4950 m3/h andererseits ergibt sich daraus, daR
in dem Wert von 4950 m3/h auch die Entliftung des WC mit 500 m3/h enthalten ist. Das WC verflgt Uber keine eigene
WC-Luftung, sondern bezieht die Zuluft aus dem Vorraum und Gangbereich."

Den zu den vom Bundesminister eingeholten Gutachten eingelangten Stellungnahmen der beiden Berufungswerber
sei auch ein Privatgutachten des Dr. R vom 28. April 1992 beigefligt gewesen, in welchem dieser hinsichtlich der
verfahrensgegenstandlichen beflrchteten Beldstigungen der Bewohner des Hauses X-StraRe 18 durch die beantragte
Betriebsanlage zu dem SchluR gekommen sei, dall Geruchsbelastigungen im Stiegenhaus des gegenstandlichen
Hauses moglich seien, wahrend die Larmbelastigung durch den Einbau von geeigneten schallgedammten Geraten im
Dachgeschol3 beherrschbar sei.

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens seien mogliche Beeintrachtigungen des Beschwerdefiihrers durch der
gegenstandlichen Betriebsanlage zuzurechnenden Larm und Geruch.

Das vom Bundesministerium durchgefiihrte erganzende Ermittlungsverfahren habe ergeben, daf als Ursache
allfalliger Larmbeeintrachtigungen ausschlieBlich die Liftungsanlage in Betracht komme und dal die unter Punkt 9
der Auflagen in der Fassung des angefochtenen Bescheides vorgeschriebenen Malinahmen "bei duRBerst sorgfaltiger
und sachgemaBer Durchfihrung durch eine erfahrene Fachfirma jedenfalls geeignet (sind), die Stérgerausche im Hof
auf das Grundgerauschepegelniveau zu reduzieren".

Damit aber wirden durch die gegenstandliche Luftungsanlage die im Sinne des 8 77 Abs. 2 GewO mal3geblichen
"tatsachlichen ortlichen Verhaltnisse" Gberhaupt nicht verandert, so daR in Wahrheit diesbezlglich nicht einmal eine
(zumutbare) Belastigung im Sinne dieser Gesetzesstelle vorliege. Auch der medizinische Amtssachverstandige habe in
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seinem Gutachten vom 10. April 1992 festgehalten, dal3 die in Rede stehenden Larmimmissionen "subjektiv praktisch
nicht wahrnehmbar" seien, weshalb diesbezliglich eine Beeintrachtigung des Wohlbefindens nicht zu erwarten stehe.

Was befurchtete Geruchsbelastigungen anlange, so habe das Ermittlungsverfahren ergeben, dal? dieselben entweder
im Wege der von der Liftungsanlage emittierten Abluft in die Nachbarwohnungen (bzw. in den Innenhof des
gegenstandlichen Hauses) oder im Wege jener zu Betriebszwecken fallweise gedffneten Tiren, welche die
Betriebsanlage mit dem Stiegenhaus des Hauses X-Stral3e 18 verbanden, in das Stiegenhaus gelangen kdnnten. Hiezu
sei jedoch festzuhalten, dal3 das Stiegenhaus in bezug auf moégliche Belastigungen der Nachbarn keinen tauglichen
Immissionsbezugspunkt darstelle, da das Stiegenhaus nicht "dem regelmaRigen Aufenthalt des Nachbarn ... dienen
kann" (vgl. Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 29. November 1979, Slg. N.F. Nr 9979/A). Zu jenen von der
Laftungsanlage herrihrenden Geruchsimmissionen habe nun der medizinische Amtssachverstandige in seinem
obzitierten Gutachten vom 10. April 1992 unter Hinweis darauf, dal Speisengeruch zum einen nicht als primar
unangenehme Geruchskomponente bezeichnet werden koénne und zum anderen das Auftreten von
Geruchsimmissionen in der Nachbarschaft nur als bezogen auf den Jahresablauf seltenes Ereignis - hier habe sich der
medizinische Amtssachverstandige auf diesbezlgliche, im gewerbetechnischen Gutachten vom 13. Dezember 1991
enthaltene Feststellungen bezogen - anzusehen sei, gutdchtlich festgehalten, daR eine Beeintrachtigung des
Wohlbefindens bzw. eine Gefahrdung der Gesundheit durch diese in Rede stehenden Geruchsimmissionen nicht zu

erwarten sei.

Nachdem von Nachbarseite nichts vorgebracht worden sei, was die Glaubwirdigkeit dieser Gutachten zu erschittern
geeignet gewesen wadre, vielmehr das von den Berufungswerbern vorgelegte Privatgutachten des Dr. R mit den
obzitierten Gutachten der Amtssachverstindigen gute Ubereinstimmung zeige, habe der Bundesminister diese
Gutachten seiner Entscheidung zugrunde gelegt. Er erachte die von der gegenstandlichen Betriebsanlage in ihrer
nunmehrigen Gestalt bei konsensgemaflem Betriebe ausgehenden verfahrensgegenstandlichen Immissionen als den
Nachbarn jedenfalls im Sinne des § 77 Abs. 1 zweiter Satz GewO 1973 zumutbar.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag
auf Abweisung der Beschwerde.

Die mitbeteiligte Partei stellte in der von ihr erstatteten Gegenschrift die Antrége, "der Verwaltungsgerichtshof moge
gemaR Artikel 140 Abs. 1 B-VG die Uberpriifung der VerfassungsméaRigkeit des§ 359a GewO durch den
Verfassungsgerichtshof beantragen, im Falle einer (teilweisen) Aufhebung des § 359a GewO die Beschwerde des T vom
30.9.1992, GZ. 92/04/0216, als verspatet zurlickweisen, in eventu der Beschwerde als unbegriindet keine Folge geben".

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtsof erachtet sich der Beschwerdefihrer in dem Recht "auf Schutz vor
Belastigungen und Gefdahrdung seiner Gesundheit durch die mit dem Betrieb der gegenstandlichen Betriebsanlage
verbundenen unzumutbaren Immissionen (Larm, Geruch) und rechtliches Gehdr" verletzt. Er tragt in Ausfuhrung
dieses Beschwerdepunktes vor, bereits im Erstbescheid seien folgende Anderungen der Betriebsanlage festgestellt
worden:

unter 1) Anderung der Betriebsfliche durch Hinzunahme von Betriebsflichen und Ausgliederung genehmigter
Betriebsanlagenteile;

unter 2) Anderung der Raumwidmung und Zusammenlegung von Rdumen;

unter 3) Anderungen der Maschinen und Gerate;

unter 4) Anderung der Liftung;
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auf Seite 3 weitere - wesentliche - Anderungen.

Jedenfalls solle inhaltlich des erstinstanzlichen Bescheides in der Betriebsanlage nur das Gastgewerbe in der
Betriebsart eines Restaurants ausgeubt werden, woftr 70 Verabreichungsplatze eingerichtet worden seien. In der
Verhandlungsschrift vom 22. April 1991 (Seite 1, 2. Absatz) sei dazu ausdricklich festgehalten worden, dal3 die
Anderung der Betriebsanlage so tiefgreifend sei, daR "eine Fortfiihrung im bisher genehmigten Umfang faktisch

unmoglich” sei.

Im Gutachten des Sachverstandigen Dipl.-Ing. Dr. R vom 28. April 1992 werde ein Vergleich zwischen dem friher im
selben Standort betriebenen Cafe-Restaurant und dem Betrieb ("Kebab-Haus") der mitbeteiligten Partei angestellt. In
diesem Gutachten wirden die Feststellungen der erstinstanzlichen Behérde hinsichtlich der "Anderung" der
Betriebsanlage bestatigt und ergadnzend die Folgen dargestellt: Nach Uberschlagigen Ermittlungen sei die summierte
Leistung der maximal im Betrieb stehenden Geradte beim "Kebab-Haus" der mitbeteiligten Partei im Vergleich zum
friher vorhandenen Cafe-Restaurant ca. 50 % hoher, womit eine wesentlich héhere Warme- und Geruchsbildung im
Gastlokal verbunden sei, was eben zu Larm- und Geruchsbeldstigungen der Nachbarn fiihre. Schon allein von den
erstinstanzlichen Feststellungen ausgehend liege auf der Hand, dal3 tatsachlich nicht die bestehende Betriebsanlage
geandert, sondern eine neue Betriebsanlage errichtet worden sei. Dies ergebe sich sowohl aus der umfangreichen
Anderung der Betriebsfléche (die mitbeteiligte Partei habe im ErdgeschoR eine ehemalige Damenboutique mit der
zugehorigen Werkstatt zur Betriebsanlage hinzugenommen), als auch aus der Ausgliederung genehmigter
Betriebsanlagenteile. Wesentlich erscheine auch die Anderung der Raumwidmungen; der Beschwerdefiihrer verweise
nur auf die Unterbringung der Sanitarraumlichkeiten in den Raumen der - ehemaligen - Damenboutique und
Werkstatt. Umfangreiche Anderungen seien auch im KellergeschoR durchgefiihrt worden, in dem die mitbeteiligte
Partei die Luftungszentrale untergebracht habe. Im Erdgeschol3 habe sie die ehemalige Kiiche aufgelassen und deren
Flache in den hinteren Gastraum einbezogen. Aus den erstinstanzlichen Feststellungen werde deutlich, dal3 die
mitbeteiligte Partei tatsachlich den Cafe-Restaurantbetrieb eingestellt und ein "Kebab-Haus" eingerichtet habe. Es liege
daher keine Anderung einer bestehenden Betriebsanlage, sondern eine Neuerrichtung vor, sodaR der angefochtene
Bescheid jeder rechtlichen Grundlage entbehre.

Aus den behordlichen Ermittlungen und Feststellungen ergebe sich, dal die Behdrde den Sachverhalt keinesfalls
ausreichend erhoben habe, um einen die "Anderung" der Betriebsanlage genehmigenden Bescheid zu erlassen. Der
BeschwerdefUhrer habe bereits anlaRlich der Augenscheinsverhandlung am 22. April 1991, aber auch wiederholt in
seinen Schriftsdtzen sowohl die Beeintrachtigung seiner Gesundheit als auch die Belastigung durch Geruch und Larm
geltend gemacht, welche das zumutbare AusmaR bei weitem Uberstiegen. Nach § 77 Abs. 2 GewO 1973 sei nach einem
objektiven MaBstab vorzugehen, bei welchem dem Konstitutionsunterschied zwischen Kindern und Erwachsenen
Rechnung zu tragen sei. Dazu sei jedoch erforderlich, daB auch die Behorde die entsprechenden objektiven
Feststellungen treffe, was die Behorde jedoch unterlassen habe. Die Schallpegelmessung sei am 4./5. Marz 1990
durchgefiihrt worden, doch seien nachher Veranderungen an der Betriebsanlage vorgenommen worden. Es sei keine
Schallpegelmessung im Bereich der im Dachboden aufgestellten Ventilatoren durchgefihrt worden. Auch habe die
Behorde eine Kontrollmessung im Bereich des Schlafzimmers des Beschwerdeflihrers unterlassen, obwohl eine
Messung im Bereich des Bettes des Beschwerdeflihrers, welches sich lediglich 40 cm vom Fenster entfernt befinde,
erforderlich ware, um eine Beldstigung durch Larm feststellen zu kénnen. Zu einer derartigen Messung ware die
Behorde aber gemaR & 74 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 verpflichtet gewesen, da bereits die bloRBe Moglichkeit einer
Belastigung der Nachbarn die Genehmigungspflicht einer Betriebsanlage - gemald § 81 Abs. 1 GewO 1973 auch einer
Anderung derselben - begriinde. Auf den oben erwédhnten objektiven MaRstab im Sinne des § 77 Abs. 2 GewO 1973
seien weder die Behdrde noch der arztliche Sachverstandige eingegangen. Dieser Verfahrensmangel sei umso
auffalliger und gravierender, als die belangte Behdrde zwar das arztliche Amtssachverstandigengutachten wortwortlich
wiedergebe, in dem der Sachversténdige auch auf die Bedeutung eines ungestdrten Schlafes fir das Wohlbefinden
eines Menschen eingehe, wobei ein ungestorter Schlaf insbesondere eine gewisse Umgebungsruhe erfordere und
wahrend der Nachtzeit wegen des Schlafens eine Phase erhdhter Larmsensibilitdt gegeben sei, die Behdrde aber
gerade unter diesem Gesichtspunkt verpflichtet gewesen ware, exakte Larmmessungen an allen fUr eine
Larmbelastigung in Frage kommenden Stellen durchzufiihren.

Was die Belastigung durch Geruch betreffe, habe es die Behdrde unterlassen, ein meteorologisches Gutachten
einzuholen. Ein solches wdre jedoch jedenfalls erforderlich gewesen, um das Auftreten und die Ausbreitung der
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Geruchsimmission exakt feststellen zu kénnen. Aber auch die Ausfuhrungen des Sachverstandigen hinsichtlich der
Beeintrachtigung des Wohlbefindens durch Gertiche sei nicht schlUssig: Der Sachverstandige fuhre dazu aus, dal3 eine
Beeintrachtigung des Wohlbefindens nur dann anzunehmen sei, wenn es sich zum einen um im allgemeinen als
unangenehm bezeichnete Gerlche handle, und zum anderen diese fortwahrend intensiv und nachhaltig auftraten.
Der Sachverstandige meine nun, diese Voraussetzungen waren im konkreten Fall nicht gegeben, da zum einen
Speisegeruch nicht als primar unangenehme Geruchskomponente bezeichnet werden koénnte, zum anderen das
Auftreten von Geruchsimmissionen in der Nachbarschaft nur als "bezogen auf den Jahresbedarf seltenes" Ereignis
anzusehen ware. Diesen Ausfliihrungen kdnne keinesfalls gefolgt werden. Zum einen habe der Beschwerdefihrer auf
das Erfordernis eines meteorologischen Gutachtens hingewiesen, aus dem zu entnehmen gewesen ware, dall der
Speisegeruch keinesfalls abziehe, sondern sich im Bereich der Wohnanlage und im Innenhof ausbreite; zum anderen
sei es notorisch, daR Geriiche, auch wenn sie primar nicht als unangenehm empfunden wirden, durch ihre standige
Wahrnehmbarkeit nach einer gewissen Zeit als stérend empfunden wirden.

Was die Gefdhrdung der Gesundheit betreffe, habe die Behdrde ebenfalls die erforderlichen Feststellungen
unterlassen, obwohl in der gegenstandlichen Betriebsanlage am 21. November 1991 ein Kaminbrand bei normalem
Betrieb der Betriebsanlage ausgebrochen sei. (Dieser Kaminbrand habe zu einem GroReinsatz der Feuerwehr und
infolgedessen zu einer Sperre der X-StraRe geflihrt; infolge der enormen Rauchentwicklung sei sogar Rauch aus
Elektrosteckern und -schaltern im 2. und 3. Stock des Gebdudes ausgetreten). Da bereits im Normalbetrieb ein Brand
ausgebrochen sei, sei es naheliegend, dal3 grundsatzlich von einer akuten Brandgefahr auszugehen sei, sodalR die
Behorde verpflichtet gewesen ware, entsprechende Ermittlungen anzustellen und Feststellungen zu treffen, welche
letztlich dazu gefuhrt hatten, dal? die Betriebsanlage nicht genehmigt werde.

Hinsichtlich der Verletzung des Rechtes auf rechtliches Gehor fiihre der Beschwerdeflhrer aus, dafl3 die belangte
Behorde dem Beschwerdeflhrer mit Schreiben vom 1. Juli 1992, welches am 6. Juli 1992 bei ihm eingelangt sei, zur
Stellungnahme zu den beiden Schriftsatzen der mitbeteiligten Partei innerhalb einer einwdchigen Frist aufgefordert
habe. Der Beschwerdefihrer habe diese Stellungnahme auch fristgerecht erstattet und ausgefiihrt, dal3 die
sogenannte "technische Beschreibung" weder unterfertigt noch datiert sei. Neben diesen "Ungereimtheiten" sei der
Beschwerdefiihrer jedoch auch auf den Inhalt der ihm Gbermittelten Schriftsatze eingegangen, in denen ohne nahere
Begrindung neue Werte, die allen bis dato bekannten widersprochen hatten, angefiihrt worden seien. Auch dieser
Umstand hatte die Behorde bereits verpflichtet, neue Messungen durchzufihren, um die aufgetretenen -
entscheidungsrelevanten - Widerspriche aufzuklaren. Wiederholt habe der Beschwerdefihrer in seiner Stellungnahme
neuerlich auf die Brandgefahr und die damit verbundene Gefahr fur sein Leben und seine Gesundheit hingewiesen.
Die belangte Behorde habe jedoch schon vor Einlangen der (fristgerecht erstatteten) Stellungnahme des
Beschwerdefiihrers den angefochtenen Bescheid erlassen, woraus sich allein schon ergebe, dal3 sie das Recht des
Beschwerdefiihrers auf rechtliches Gehdr mifRachtet und dessen Stellungnahme nicht bertcksichtigt habe und auch
gar nicht bericksichtigen habe kdnnen. Hatte die belangte Behorde jedoch die Stellungnahme des Beschwerdefihrers
beachtet, dann hatte sie im Sinn dieser Stellungnahme weitere Ermittlungen anstellen mussen, keinesfalls aber der
Berufung des Beschwerdeflihrers nicht zur Ganze stattgeben (und es lediglich bei zwei zusatzlichen Auflagen
bewenden lassen) dirfen.

Der angefochtene Bescheid erging, was die Frage der Zustandigkeit der belangten Behorde als Behdrde dritter Instanz
anlangt, gestutzt auf die Regelung des 8 359a Z. 5 GewO 1973. Nach dieser Regelung geht in Fallen, in denen bei
Verfahren betreffend Betriebsanlagen in erster Instanz die Bezirksverwaltungsbehoérde zustandig ist, der
administrative Instanzenzug bis zum Bundesminister fir wirtschaftliche Angelegenheiten, wenn es sich (Z. 5) um
Verfahren (ber ein Ansuchen um Genehmigung der Anderung einer genehmigten gewerblichen Betriebsanlage (§ 81)
handelt.

Die mitbeteiligte Partei regt an, der Verwaltungsgerichtshof moge einen Antrag gemaR Art. 140 Abs. 1 B-VG zur
Prifung der Verfassungskonformitat des 8 359a GewO 1973 an den Verfassungsgerichtshof stellen. Sie fuhrt diese
Anregung unter Hinweis auf Art. 103 Abs. 4 B-VG dahin aus, daR es grundsatzliches Anliegen des
Verfassungsgesetzgebers gewesen sei, im Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung den Instanzenzug beim
Landeshauptmann enden zu lassen. Nur fir einen einzigen Ausnahmefall, namlich der Bedeutung der Angelegenheit,
sei der einfache Gesetzgeber ermachtigt, einen Instanzenzug bis zum Bundesminister anzuordnen. Worin die
"Bedeutung der Angelegenheit" im Verfahren wegen Genehmigung oder Anderung einer Betriebsanlage liegen sollte,


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/359a
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/359a

sei in keiner Weise nachvollziehbar. "Bedeutung der Angelegenheit" sei im B-VG nicht naher definiert, und es gebe
offensichtlich auch keine Judikatur der Hochstgerichte, welche diesen Begriff ndher definierten. Eine besondere
Bedeutung der Angelegenheit, welche eine Ausnahme vom Grundsatz des Endes des Instanzenzuges beim
Landeshauptmann rechtfertigte, kénne nur darin liegen, dal? von der Angelegenheit eine Vielzahl von Personen, in
welcher Art und Weise auch immer, betroffen sei, oder Uberdurchschnittliche 6ffentliche Interessen berthrt werden
kénnten. Dies sei aber bei einer kleinen Betriebsanlage, wie etwa einem Restaurant mit siebzig Sitzplatzen, keineswegs
der Fall. Durch die Auswirkungen einer derartigen Betriebsanlage kdnnten nur die unmittelbaren Nachbarn betroffen
werden. Offentliche Interessen wiirden, wenn Uberhaupt, nur am Rande berthrt. Wenn der einfache Gesetzgeber mit
§ 359a GewO 1973 generell fur jedes Betriebsanlagenverfahren den Instanzenzug bis zum Bundesminister vorsehe,
verstolRe er damit gegen Artikel 103 Abs. 4 B-VG, da bei kleinen Betriebsanlagen, wie etwa einem kleinen
Gastgewerbebetrieb (also in dem gegenstandlichen Fall), die Bedeutung der Angelegenheit keine Ausnahmeregelung
zu rechtfertigen vermoge. Die Bestimmung des§ 359a GewO 1973 sei aber auch gleichheitswidrig. Der
Verfassungsgerichtshof habe mehrfach ausgesprochen, daR wesentliche Unterschiede im Tatsachenbereich zu
entsprechend unterschiedlichen Regelungen filhren muRten (VfSlg. 8217, 8806, u.a.). Im vorliegenden Fall des § 359a
GewO wdurden jedoch sich im wesentlichen unterscheidende Sachverhalte gleich behandelt, wenn keine
Differenzierungen zwischen der Grol3e der Betriebsanlage und deren Auswirkungen getroffen wirden. Die kleinste
Betriebsanlage, deren Auswirkungen minimal seien, erfahre verfahrensrechtlich dasselbe Schicksal wie etwa eine
groRBe Industrieanlage oder ein monstroses Kraftwerksprojekt, von deren Auswirkungen zigtausend Menschen
betroffen seien, massivst o6ffentliche Interessen berihrt wirden, deren Verwirklichung weitreichende infrastrukturelle
Malnahmen erforderlich mache, etc. Auf Grund dieser geradezu gegensatzlichen Auswirkungen von Betriebsanlagen
unterschiedlicher Dimension erscheine deren verfahrensrechtliche Gleichbehandlung keinesfalls gerechtfertigt.

In den Angelegenheiten der mittelbaren Bundesverwaltung endet nach Art. 103 Abs. 4 B-VG der administrative
Instanzenzug, sofern der Landeshauptmann als Rechtsmittelbehérde zu entscheiden hat und nicht durch
Bundesgesetz ausnahmsweise auf Grund der Bedeutung der Angelegenheit ausdricklich anderes bestimmt ist, beim
Landeshauptmann.

Der in Art. 103 Abs. 4 B-VG verwendete Ausdruck "Bedeutung der Angelegenheit" stellt einen unbestimmten
Verfassungsbegriff dar. Der Verwaltungsgerichtshof geht davon aus, dal3 die "Bedeutung der Angelegenheit" auch
darin liegen kann, daR eine Entscheidung in der Angelegenheit typischerweise eine Kldrung von Problemen im
Sachverhalts- bzw. Rechtsbereich erfordert, welche im Hinblick auf das Gewicht der berUhrten Interessen der
Gewerbetreibenden einerseits und des Interesses der Nachbarn andererseits, einen zentralen
verwaltungsbehordlichen Abspruch angezeigt erscheinen [aRt (vgl. hiezu auch die Debatte im Nationalrat, sten. Prot.
vom 6. Mai 1976, 14. GP, S 1976 ff.). So betrachtet bestehen seitens des Verwaltungsgerichtshofes gegen § 359a Z. 5
GewO 1973 aus der Sicht des Art. 103 Abs. 4 B-VG keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Der Verwaltungsgerichtshof
kann der mitbeteiligten Partei auch hinsichtlich der Auffassung nicht folgen, da mit der Regelung des § 359a Z. 5
GewO 1973 wesentliche Unterschiede im Tatsachenbereich vernachlassigt worden waren, diese Regelung wurde
vielmehr auf die in den betreffenden Verfahren typischerweise auftretenden Problemstellungen abgestellt. So hat der
Verwaltungsgerichtshof gegen § 359a Z. 5 GewO 1973 auch unter dem Blickwinkel des Gleichheitsgrundsatzes keine
verfassungsrechtlichen Bedenken.

Insoweit die mitbeteiligte Partei den Antrag stellt, "im Falle einer (teilweisen) Aufhebung des & 359a GewO die
Beschwerde des T vom 30.9.1992, GZ. 92/04/0216, als verspatet zurlckzuweisen", ist ihr entgegenzuhalten, dal3 mit
einer Aufhebung des § 359a GewO 1973, wie sie von der mitbeteiligten Partei angeregt wurde, der angefochtene
Bescheid vom 8. Juli 1992 zwar der zustandigkeitsrechtlichen Grundlage entbehrte, daR aber trotzdem eben dieser
Bescheid und nicht etwa der zweitbehodrdliche Bescheid, der nach Auffassung der mitbeteiligten Partei der
letztinstanzliche sein mufRte, das Objekt der mit der vorliegenden Beschwerde vorgenommenen Anfechtung bliebe.
Selbst "im Falle einer (teilweisen) Aufhebung des § 359a GewO" ware somit nicht etwa - nachtraglich kraft Aufhebung
der Zustandigkeitsnorm - eine Verspatung in Ansehung der Einbringung der vorliegenden Beschwerde eingetreten.

Nach § 74 Abs. 2 GewO 1973 durfen gewerbliche Betriebsanlagen nur mit Genehmigung der Behdrde (88 333, 334, 335)
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 unter anderem der Nachbarn oder das Eigentum oder sonstige dingliche Rechte der
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Nachbarn zu gefahrden ...,
2. die Nachbarn durch Geruch, Larm, Rauch, Staub, Erschiutterung oder in anderer Weise zu belastigen, ...

Im Grunde des §8 77 Abs. 1 GewO 1973 ist die Betriebsanlage zu genehmigen, wenn nach dem Stand der Technik (§ 71a)
und dem Stand der medizinischen und der sonst in Betracht kommenden Wissenschaften zu erwarten ist, dalR
Uberhaupt oder bei Einhaltung der erforderlichenfalls vorzuschreibenden bestimmten geeigneten Auflagen die nach
den Umstdnden des Einzelfalles voraussehbaren Gefdhrdungen im Sinne des 8 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. Ob Belastigungen der Nachbarn im Sinne des 8 74 Abs. 2 Z. 2 zumutbar sind, ist
nach § 77 Abs. 2 GewO 1973 danach zu beurteilen, wie sich die durch die Betriebsanlage verursachten Anderungen der
tatsachlichen ortlichen Verhaltnisse auf ein gesundes, normal empfindendes Kind und auf einen gesunden, normal
empfindenden Erwachsenen auswirken.

Wenn es zur Wahrung der im § 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen erforderlich ist, bedarf gemaR3 § 81 Abs. 1 GewO
1973 auch die Anderung einer genehmigten Betriebsanlage einer Genehmigung im Sinne der vorstehenden
Bestimmungen. Diese Genehmigung hat auch die bereits genehmigte Anlage so weit zu umfassen, als es wegen der
Anderung zur Wahrung der im § 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen gegeniiber der bereits genehmigten Anlage
erforderlich ist.

Die Genehmigung der Anderung setzt begrifflich das Bestehen einer genehmigten Betriebsanlage voraus (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 29. Mai 1984, ZI. 84/04/0020). Der Begriffsinhalt "Anderung einer gewerblichen Betriebsanlage"
schliel3t eine Subsumtion unter die Bestimmung des § 81 dann aus, wenn ein unter Bedachtnahme auf die Kriterien
des 8 74 Abs. 2 Einleitungssatz GewO 1973 im konkreten Fall zu beurteilender sachlicher oder ortlicher Zusammenhang
mit der bestehenden - "gednderten" - Betriebsanlage fehlt. Demnach ware also etwa auch eine Gesamtumwandlung
unter Wegfall des vorangefiihrten Zusammenhanges nicht als Anderung im Sinne des § 81 GewO 1973 anzusehen (vgl.
dazu das hg. Erkenntnis vom 12. Marz 1982, Slg. Nr. 10675/A; siehe ferner das hg. Erkenntnis vom 17. Marz 1987, ZI.
86/04/0118).

Im vorliegenden Fall war nach den im Spruch des erstbehdrdlichen Bescheides zitierten Genehmigungsbescheiden
vom 5. Oktober 1966, vom 9. Juni 1983 und vom 6. August 1986 die Betriebsanlage fur die Ausibung des Gewerbes
"Gastgewerbe in der Betriebsart eines Buffet-Restaurant" (nach § 16 lit. b bis g GewO 1859 bzw. nach § 189 Abs. 1 Z. 2,
3 und 4 GewO 1973) genehmigt, wahrend der nunmehr angefochtene Bescheid die Genehmigung fur die Ausibung
des Gastgewerbes in der Betriebsart eines Restaurants zum Gegenstand hat. Hiemit durfte die belangte Behérde
davon ausgehen, daR der fiir den Begriffsinhalt "Anderung einer gewerblichen Betriebsanlage" erforderliche sachliche
Zusammenhang im Verhaltnis zwischen der Widmung der Betriebsanlage nach den Genehmigungsbescheiden vom 5.
Oktober 1966, vom 9. Juni 1983 und vom 6. August 1986 einerseits und der Widmung im Sinne des dem vorliegenden
verwaltungsbehordlichen Genehmigungsverfahrens zugrundeliegenden Projektes andererseits besteht. Weiters durfte
die belangte Behérde vom ortlichen Zusammenhang, der durch die Hinzunahme von Betriebsflachen und die
Ausgliederung genehmigter Betriebsanlagenteile nicht verloren ging, ausgehen. Angesichts dieser fir die rechtliche
Einordnung malgebenden Umstande war es nicht rechtswidrig, wenn die belangte Behdrde den im erstbehdérdlichen
Bescheid naher beschriebenen Anderungen auch unter Bedachtnahme auf deren Umfang insgesamt keine die
Anwendung des § 81 GewO 1973 ausschlieBende Bedeutung beimal. Der Beschwerdeflhrer ist insbesondere darauf
hinzuweisen, dal? bei Wahrung des sachlichen und o6rtlichen Zusammenhanges im Sinne u.a. des vorzitierten hg.
Erkenntnisses vom 17. Méarz 1987, ZI. 86/04/0118, auch die Erweiterung einer Betriebsanlage eine Anderung im Sinne
der angeflUhrten Gesetzesstelle darstellt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. Februar 1988, ZI. 86/04/0094). Den vom
Beschwerdefiihrer zitierten hg. Erkenntnissen vom 17. Marz 1987, ZI. 86/04/0118, vom 22. September 1987, ZI.
87/04/0110 (in der Beschwerde auf S. 7 unrichtig mit ZI. "04/0011/87" bezeichnet) und vom 12. Marz 1982, Slg. N.F. Nr.
10675/A, lagen gegeniber der vorliegenden Beschwerdesache anders gelagerte Falle zugrunde (Weinkellerei bzw.
Erzeugung von Modelleisenbahnschienen einerseits und Gastgewerbe andererseits in ZI. 86/04/0118, Erzeugung von
Schuhen einerseits und Gastgewerbe andererseits in ZI. 87/04/0110, Sodawassererzeugung einerseits und Bier- und
Mineralwasserlager andererseits Slg. N.F. Nr. 10675/A). Die weiteren vom Beschwerdeflhrer zitierten hg. Erkenntnisse,
namlich vom 27. Marz 1981, ZI. 04/1236/80, und vom 27. Marz 1990, ZI.89/04/0223, betrafen Anderungen und
enthalten keine Aussage, die fur die vom Beschwerdefihrer aufgeworfene Frage einer Gesamtumwandlung von
Bedeutung ware.
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Unter Hinweis auf den Rechtsbegriff der Anderung im Sinne des § 81 GewO 1973 vermag der Beschwerdefiihrer somit
keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides darzutun.

Die in der vorliegenden Beschwerde enthaltene ausdruckliche Erkldrung Uber den Beschwerdepunkt ist auf die
"Immissionen (Larm, Geruch)", nicht jedoch auf die Gefahrdung der Gesundheit durch Brandgefahr abgestellt. Das
betreffende Vorbringen im Rahmen der Beschwerdegrinde steht somit auBerhalb des geltend gemachten
Beschwerdepunktes. Abgesehen davon vermag der Verwaltungsgerichtshof - im Sinne der auch in der Gegenschrift der
belangten Behorde unter Punkt 2 enthaltenen Ausfihrungen - nicht zu erkennen, daB der Beschwerdeflihrer
hinsichtlich einer solchen Gesundheitsgefahrdung rechtzeitig Einwendungen im Sinne des 8 356 Abs. 3 GewO 1973
erstattet hatte. Dem Verwaltungsgerichtshof ist es daher verwehrt, auf das betreffende Beschwerdevorbringen

einzugehen.

Die mitbeteiligte Partei vermeinte in ihrer Gegenschrift darauf hinweisen zu konnen, dall seitens des
Beschwerdefihrers, was die "angeblichen Geruchsbeldstigungen" betrifft, niemals derartige Einwendungen erhoben
worden seien. Dem ist entgegenzuhalten, dal3 laut Verhandlungsniederschrift vom 22. April 1991 in der damaligen von
der Erstbehdrde durchgefuhrten Augenscheinsverhandlung A die Beflirchtung aullerte, "dal? Gerliche durch diese
Laftungsanlage in den Hausinnenhof dringen und mich beldstigen werden", und dal} sich der Beschwerdefuhrer

damals diesen "zuletzt gemachten AuRerungen" anschloR.

Im angefochtenen Bescheid wurde das Gutachten des gewerbetechnischen Amtssachverstandigen vom 13. Dezember
1991 und das Gutachten des medizinischen Amtssachverstandigen vom 10. April 1992 wiedergegeben. Erst nach
Abgabe dieser Gutachten legte die mitbeteiligte Partei mit den Schriftsatzen vom 2. bzw. vom 22. Juni 1992 die neue
"Technische Beschreibung" (rechts oben datiert mit "01.06.92") vor. Darin wurde in Ubereinstimmung mit der im
Projekt urspringlich enthaltenen "Technischen Beschreibung" der "theoretische Wert des Schalldruckpegels" "an der
Luftansaug- und Ausblaséffnung" mit "40 dB(A) in 1 Meter Entfernung" angegeben, hingegen weichen die dort im
Abschnitt "Aufstellung der Luftbilanz" enthaltenen Daten voneinander ab. Die belangte Behdrde unterliel3 es,
hinsichtlich der Vereinbarkeit dieser neuen "Technischen Beschreibung" mit der im Verwaltungsrechtszug bestatigten
Auflage Punkt 9 und hinsichtlich des Einflusses des Luftaustausches laut neu projektierter Luftbilanz auf die
Geruchssituation unter Bedachtnahme auf die im Gutachten des technischen Amtssachverstandigen vom 13.
Dezember 1991 angefihrten Anknupfungspunkte (siehe erster Absatz auf Seite 10 des angefochtenen Bescheides) die
erforderlichen Feststellungen - allenfalls nach Erganzung der Gutachten des technischen bzw. des medizinischen
Amtssachverstandigen - zu treffen. Solcherart bedarf der Sachverhalt in einem wesentlichen Punkt einer Ergdnzung.

Der angefochtene Bescheid war daher in dem vorstehend im Spruch bezeichneten Umfang gemal 8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b
VwGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die §8 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 104/1991.
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