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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Mag. Kobzina und die Hofrate Dr. Griesmacher, Dr.
Weiss, DDr. Jakusch und Dr. Gruber als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Paliege, Gber die Beschwerde 1) des
Gin Bund 2)des Rin S, beide vertreten durch Dr. M, Rechtsanwalt in N, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes
von Oberdsterreich vom 11. November 1991, ZI. Ge-7881/4-1991/Sch/Th, betreffend Vorschreibung einer friheren
Sperrstunde (mitbeteiligte Partei: Stadtgemeinde B, vertreten durch den Burgermeister), 1)den BeschluR gefaf3t:

Spruch
Die Beschwerde wird, insoweit sie vom Zweitbeschwerdeflhrer eingebracht wurde, zurtickgewiesen.

Der Zweitbeschwerdefiuhrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
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2) zu Recht erkannt:

Auf Grund der Beschwerde des Erstbeschwerdefiihrers wird der angefochtene Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Erstbeschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.540,-- binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung
Mit Bescheid des Bugermeisters der Stadtgemeinde B vom 17. Janner 1991 wurde wie folgt abgesprochen:

"Die Sperrzeit fur den Betrieb des Kaffeerestaurants in B, N-Gasse 4 - genehmigt mit Bescheid der
Bezirkshauptmannschaft vom 11.8.1980, Ge-133-1980 v. 22.7.1980, Pachtergenehmigung ab 3.5.1989 -, wird fur die
Zeit von 02.00 Uhr bis 06.00 Uhr festgelegt.

Zur Begrindung wurde ausgefuhrt, mit Schreiben vom 19. Mai 1989 habe Dr. H ein Ansuchen um Einschrankung der
Betriebszeit der Diskothek "X" gemalR § 198 Abs. 3 bis 5 GewO 1973 wegen des andauernden Tatbestandes der
unzumutbaren Larmbeladstigung der Nachbarschaft bei der Stadtgemeinde B eingebracht. Neben diesem Ansuchen
seien noch zahlreiche Beschwerden der Nachbarschaft Gber diese Diskothek bei der Stadtgemeinde B und bei der
Bezirkshauptmannschaft vorgebracht worden. Zur gleichen Zeit seien die stadtische Sicherheitswache und die
Gendarmerie B beauftragt worden, verstarkte Kontrollen bei der angeflUhrten Diskothek durchzufiihren. Zur
Feststellung des malRgebenden Sachverhaltes sei vom Bezirksbauamt auf Grund von Larmmessungen ein
meftechnisches Gutachten erstellt worden. Dieses Gutachten sage aus, dal3 durch Larm, der von Lokalgasten auf der
offentlichen Strale vor dem Gastlokal verursacht werde, der technische Richtwert im Bereich der Liegenschaft P
Uberschritten werde. Auf Grund der Ausfihrungen des meftechnischen Gutachtens und aus zusatzlichen
Beobachtungen an Ort und Stelle durch Mag. Dr. med. F sei vom zustandigen Gemeindearzt ein medizinisches
Gutachten erarbeitet worden. Dieses Gutachten stelle fest, dal3 durch die gemessenen Larmspitzen Stérungen der
Einschlafphase entstiinden und auch durch EEG-Untersuchungen nachgewiesene Stérungen der Schlaftiefe mit
Unterdrickung der REM-Stadien als Ausdruck einer Verklrzung der Tiefschlafphase auftraten. Damit kénnte sogar
ohne Wissen der Betroffenen die Erholungswirkung des Schlafes beeintrachtigt werden und es kénnten z.B.
psychosomatische Stérungen entstehen. Auf Grund der erwahnten Gutachten und der Stellungnahme der Parteien
und Beteiligten kdnne hinsichtlich der Beurteilung der Gesamtsituation im Hinblick auf eine Anwendung des 8 198 Abs.
3 bis 5 GewO 1973 folgender Sachverhalt festgestellt werden: Unbestritten sei, dall es vor der Diskothek zu dem
verwaltungsstrafrechtlichen Tatbestand der ungebuhrlicherweise stérenden Larmerregung komme. Dies werde
einerseits durch die Anzeigen der Polizei, der Gendarmerie, der Nachbarn, durch das Larmgutachten des
Bezirksbauamtes G und durch das medizinische Gutachten, sowie durch die Stellungnahmen der Anrainer und durch
den Gewerbeinhaber bzw. Pachter bewiesen. Um stdrend zu sein, musse der Larm seiner Art und/oder Intensitat
wegen geeignet sein, das Wohlbefinden normal empfindender Menschen zu beeintrachtigen. Zur Beurteilung der
Frage, ob der hervorgerufene Larm geeignet sei, das Wohlbefinden normal empfindender Menschen zu
beeintrachtigen, komme es nicht darauf an, ob sich bestimmte Personen gestort fuhlten. Dieser objektive MaRstab sei
unter Zugrundelegung der tatsichlichen Gegebenheiten und nicht nach O-Normen oder Flichenwidmungen zu finden.
Es sei daher auf die Auseinandersetzung bezlglich der Kategorie des Gebietscharakters nicht weiter einzugehen
gewesen. Die Behorde habe sich in der Entscheidung auf die mefRtechnischen Aussagen des amtlichen
Sachverstandigen zu stitzen. Damit zu argumentieren, daf3 sich andere Personen nicht gestort fuhlten, wie dies in der
Stellungnahme des Erstbeschwerdefiihrers ausgefihrt werde, sei nicht zielfiUhrend. Fur die Strafbarkeit reiche es aus,
wenn sich nur ein Nachbar oder Hausbewohner gestort fihle. Fur die Verfolgung der strafbaren Larmerregung sei
gemal den Bestimmungen des 0.6. Polizeistrafgesetzes die ortliche Verwaltungsbehdrde zusténdig. So seien im
Zeitraum vom Mai 1989 bis Marz 1990 nicht weniger als 32 Beschwerdefalle bei der stadtischen Sicherheitswache zur
Anzeige gebracht worden. Neben dem verwaltungsstrafrechtlichen Tatbestand der ungebuhrlicherweise stérenden
Larmerregung, fir die die ortliche Verwaltungsbehdrde zustandig sei, komme es auch zum Tatbestandsmerkmal der
nicht strafbaren unzumutbaren Larmbeldstigung. Larmerregungen, die kein polizeiliches Einschreiten rechtfertigten,
die aber vorhanden seien und anlaf3lich verstarkter Kontrollen festgestellt wiirden, storten das Ruhebedirfnis der
Nachbarn selbst noch nach der Sperrstunde empfindlich. Dies umso mehr, als durch dieses Tatbestandsmerkmal der
nicht strafbaren unzumutbaren Larmbelastigung eine Gefahrdung der Gesundheit der Anrainer im medizinischen



Gutachten festgestellt worden sei. Dem Vorbringen der Vertreter der Beschwerdeflhrer, dal3 die gegenstandliche
Betriebsanlage keinen zuordenbaren unzumutbaren Larm erzeuge, und daher im Sinne der Bestimmung des § 198
Abs. 5 GewO 1973 die Nachbarschaft keinesfalls durch ein nicht strafbares Verhalten von Gé&sten vor der
Betriebsanlage unzumutbar beldstigt werden koénne, sei unrichtig. Die Tatsache, dal die Nachbarschaft
erwiesenermalen wiederholt durch ein nicht strafbares Verhalten von Gasten unmittelbar vor der Betriebsanlage des
Gastgewerbebetriebes unzumutbar beléstigt und der Gastgewerbetreibende wegen Uberschreitung der Sperrstunde
wiederholt rechtskraftig bestraft worden sei, stelle einen Anwendungsfall nach § 198 Abs. 2 bis 5 GewO 1973 dar. Auf
Grund dieser Tatsachen sei spruchgemaR zu entscheiden gewesen.

Uber dagegen erhobene Berufungen des Erst- und des Zweitbeschwerdefiihrers erkannte der Gemeinderat der
Stadtgemeinde B mit am 22. Juli 1991 ausgefertigtem Bescheid dahin, daR die Berufungen abgewiesen und der
erstbehordliche Bescheid bestatigt werde. Dieser Ausspruch wurde damit begriindet, bevor es zur Anwendung des §
198 Abs. 5 GewO 1973 auf Grund des "Antrages" von Dr. H und in weiterer Folge der Nachbarn komme, habe die
Behorde zur amtwegigen Wahrheitsfindung und zur Feststellung des entscheidungswesentlichen Sachverhaltes zu
prifen, ob es tatsachlich und erwiesenermaflen zu einer wiederholten, durch ein nicht strafbares Verhalten von
Gasten unmittelbar vor der Betriebsanlage der in Rede stehenden Diskothek unzumutbaren Beldstigung fur die
Nachbarschaft komme. Hiezu seien im Ermittlungsverfahren ein meRtechnisches Gutachten beim Bezirksbauamt
angefordert und ein medizinisches Gutachten eingeholt worden. Weiters seien im Anhorungsverfahren
Stellungnahmen der Anrainer und des Gewerbeinhabers bzw. Pachters eingeholt worden. Zunachst sei festzuhalten, es
stehe auf Grund des Ergebnisses des melftechnischen Gutachtens des Bezirksbauamtes G vom 13. Februar 1990
erwiesenermalien und unbestritten fest, da es 1) zu einer strafbaren unzumutbaren Larmbelastigung und 2) zu einer
nicht strafbaren unzumutbaren Larmbelastigung durch die Gaste der gegenstandlichen Diskothek unmittelbar vor der
Betriebsanlage komme. Zu Punkt 1) ergdben sich aus dem meRtechnischen Gutachten des Bezirksbauamtes folgende
Ausfihrungen:

"Die gemessenen, aquivalenten Dauerschallpegel Leq und haufigen Larmspitzen L1 wurden ausschlief3lich vom
Verkehr (Kfz und FuRganger) auf der B-Gasse verursacht. Dabei ist der maRgebliche Anteil den Lokalgasten und nur
der kleinere Teil der Offentlichkeit zuzurechnen (siehe auch Verkehrszihlung). In diesem Zusammenhang ist zu
beachten, daR die Verkehrszahlung nur teilweise Aufschluf3 auf die Zurechenbarkeit des Larmaufkommens gibt, weil
die zeitlichen Anteile der einzelnen Verkehrsbewegungen der Gaste (Parkvorgdnge, Starten, Unterhalten, stehende
Gaste ...) viel groRer sind als die des 6ffentlichen Verkehrs (Durchfahren, Vorbeigehen ...).

Insbesondere wurden die Larmspitzen ausschlieBlich durch Lokalgaste verursacht (Schreien, Lachen, Pfeifen, Autottire,
Autoradio, Reifenquietschen ...)."

Zum vorstehenden Punkt 2) werde im Hinblick auf die Anwendung des & 198 Abs. 5 GewO 1973 im meRtechnischen
Gutachten des Bezirksbauamtes folgendes festgehalten:

"Es ist daher ersichtlich, daR durch Larm, der von Lokalgasten auf der 6ffentlichen Stral3e vor dem Gastlokal verursacht
wird (Gesprach und Kfz-Betrieb), der techn. Richtwert im Bereich der Liegenschaft P Uberschritten wird."

Die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens und die darauf gestitzten Beurteilungen der Rechtsfrage seien somit gemaf3
§ 60 AVG klar und Ubersichtlich zusammengefaRt. Der in der Berufung gemachten AuRerung, "véllig unerklarlich ist,
auf Grund welcher Beweisaufnahmeergebnisse die Behdrde 1. Instanz zu der Sachverhaltsfeststellung gelangt ist, daf
es auch zum Tatbestandsmerkmal der nicht strafbaren unzumutbaren Larmbelastigung gekommen ist, kdnne daher
nicht beigepflichtet werden. Auch die Ausfihrungen der Beschwerdeflhrer, "es handelt sich hiebei offenkundig um
eine, ohne durch das Ergebnis einer Beweisaufnahme gedeckte, aus den Fingern gezogene Sachverhaltsfeststellung,
welche einem ordentlichen Verfahren nach dem AVG nicht entspricht und das einen schweren Versto3 gegen die
Verfahrensgesetzes darstellt", seien nach Ansicht der Berufungsbehoérde véllig unangebracht. Auf Grund der
Stellungnahme des Erstbeschwerdefthrers vom 18. Juli 1990 und der Stellungnahmen der Nachbarn G, S, Y, P, Dr. H
und der Stellungnahmen bei der abschlieBenden Besprechung am 29. Oktober 1991 im Stadtamt B zur objektiven
Beurteilung des bisher aufgenommenen Sachverhaltes sei einvernehmlich festgelegt worden, dal3 noch einmal durch
die stadtische Sicherheitswache eine verscharfte Kontrolle und Uberwachung der Diskothek durchgefiihrt werde.
Durch rigoroses Durchgreifen der Polizei seien die Verursacher der strafbaren unzumutbaren Larmbelastigung
bestraft und den Anforderungen der Betroffenen entsprochen worden. Eine dariiber hinausgehende Uberwachung
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durch die stadtische Sicherheitswache sei auf Grund des Personalstandes nicht méglich und kdénne auch nicht
erwartet werden. DaR die Beamten im Nachtdienst ausschlieBlich fur die Uberwachung der Larmerregung bei der
gegenstandlichen Diskothek eingesetzt wirden, sei auf Grund der vielen anderen Aufgaben, die zu bewaltigen seien,
nicht vertretbar. Wenn nun anlaBlich verstarkter Kontrollen durch die stadtische Sicherheitswache festgestellt worden
sei, dal3 es innerhalb eines Zeitraumes vom 5. Mai 1989 bis 9. Dezember 1990 zu 50 Beanstandungen gekommen sei,
so sei sicherlich eine Objektivitat hinsichtlich der Wahrheitsfindung zur Beurteilung der Larmsituation im Bereich der
Diskothek gegeben. Einem Sicherheitswachebeamten sei schon kraft seines Berufes die Eignung zuzubilligen,
Gerausch- bzw. Klangentwicklungen als fur die Nachbarschaft objektiv unzumutbar zu qualifizieren. Zur Feststellung
etwa, ob ein Lokalbesucher laut oder leise gesprochen habe, bedirfe es auch keines Sachverstandigen; es geniigten
far diese Feststellungen die Erfahrungen des taglichen Lebens, auf denen die Angaben und Meldungen der
Sicherheitswache beruhten. Weitere nodtige Erhebungen oder ergdnzende meltechnische Gutachten, wie sie durch
den Zweitbeschwerdefiihrer gefordert worden seien, seien daher nicht erforderlich gewesen. Durch das Ergebnis der
Larmmessungen des Bezirksbauamtes, durch das medizinische Gutachten, durch die weitere zusatzliche
Sachverhaltsfeststellung der Sicherheitswachebeamten sowie durch die eigene Stellungnahme der Beschwerdefiihrer
vom 18. Juli 1990 - "... die als stérend empfundenen Larmeinwirkungen sind ausschlieBlich dem strafbaren Verhalten
von Personen vor dem Lokal zuordenbar ..." -, sei es nun unbestritten und bewiesen, dal es zum Tatbestandsmerkmal
der strafbaren ungeblhrlichen Larmerregung komme. Mit dem vorgenannten Gutachten, den
Sachverhaltsfeststellungen und der eigenen Stellungnahme der Beschwerdeflhrer, wonach es zum
Tatbestandsmerkmal der strafbaren ungebuhrlichen Larmerregungen komme, sei auch die unzumutbare, nicht
strafbare Larmbeldstigung bewiesen und unbestritten. Tatsache sei namlich, daR der Anstieg der Larmbeldstigung
vom Gerauschpegel bis zum Tatbestand der strafbaren Lirmerregung kontinuierlich erfolge. Wenn nun die O-NORM-
Richtlinien fur das Kerngebiet zur Nachtzeit einen dquivalenten Dauerschallpegel von 40 dB als maximal zulassig
anfihrten und Larmintensitat bzw. Schalldruckzahlen fir den Tatbestand der strafbaren Larmerregung wesentlich
héher angesetzt seien, so zeige dieser Umstand auf, dal zwischen der zumutbaren Larmbeldstigung fur die
Nachbarschaft und dem strafbaren Larmereignis eine wesentliche Bandbreite der unzumutbaren nicht strafbaren
Larmbelastigung fur die Anrainer bestehe. Eine strafbare ungebuhrliche Larmerregung gehe daher mit einer nicht
strafbaren unzumutbaren Larmerregung einher. Das Abstellen dieser nicht strafbaren unzumutbaren Larmbeldstigung
sei aber ausschlief3lich Sache der zustandigen Gemeinde im Sinne des § 198 Abs. 5 GewO 1973. Zu den Einwendungen
der Beschwerdeflihrer betreffend das amtsarztliche Gutachten sei auszuflhren, es sei festzuhalten, dal? das
medizinische Gutachten eine Gesundheitsgefahrdung der Betroffenen durch die gemessenen Larmspitzen festgestellt
habe, die sicher auch als eine Folgeerscheinung der nicht strafbaren Larmbelastigung gewertet werden kdénnen.

Mit Bescheid vom 11. November 1991 erkannte der Landeshauptmann von Ober0sterreich Uber die seitens der
Beschwerdefiihrer gegen den Bescheid des Gemeinderates der Stadtgemeinde B erhobene Vorstellung "gemafd 88 1
und 3 des Bundes-Gemeindeaufsichtsgesetzes" dahin, dal? der Vorstellung keine Folge gegeben werde. Dieser
Ausspruch wurde unter Darstellung des bisherigen Verfahrensganges und der sich nach der Aktenlage ergebenden
Gutachtensausfuhrungen wie folgt begrindet: Mit der Vorstellung an die Aufsichtsbehdrde werde der Bescheid des
Gemeinderates der Stadtgemeinde B vom 22. Juli 1991 wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften und inhaltlicher
Rechtswidrigkeit bekampft. Hiezu werde ausgefihrt, im Berufungsbescheid sei auf das Berufungsvorbringen (Mangel
des erstinstanzlichen Verfahrens sowie unrichtige Losung der Rechtsfrage) nicht naher eingegangen worden. Erst am
2. August 1991 hatte durch Akteneinsicht festgestellt werden konnen, dal3 es sich bei den Beanstandungen der
stadtischen Sicherheitswache fast ausschlieBlich um Anrainerbeschwerden wegen strafbarer Larmerregung durch
Personen auf der Strae vor dem Lokal gehandelt habe. Im Zeitraum vom 6. bis 25. November 1990 seien insgesamt
acht Beanstandungen nach dem 0.6. Polizeistrafgesetz vorgekommen. Das Hauptproblem sehe die stadtische
Sicherheitswache in der StraBensituation des gegenstandlichen Bereiches; sie habe daher eine Einbahnregelung
beantragt (Bericht der stadtischen Sicherheitswache vom 11. Dezember 1990). Eine AuRerstreitstellung von strafbarem
Verhalten liege nicht vor, vielmehr sei darauf hingewiesen worden, dal3 die beanstandeten Larmeinwirkungen
keinesfalls einem nicht strafbaren Verhalten von Personen vor dem Lokal zuordenbar seien. Nach der
Flichenwidmungskategorie "Kerngebiet" ergebe sich fiir die Beurteilung von Larmspitzen nach den OAL-Richtlinien ein
Richtwert von 70 dB; dieser wirde nach dem meRtechnischen Gutachten nicht Uberschritten, sodaR nicht einmal die
Grenze einer strafbaren ungebuhrlichen Larmerregung erreicht werde. Die Berufungsbehorde habe auf Grund der
Ermittlungsergebnisse als erwiesen angenommen, dal es zum Tatbestand der strafbaren ungebuhrlichen
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Larmerregung komme. Sie habe die Auffassung vertreten, dal zwischen dem strafbaren Larmereignis und der
unzumutbaren, nicht strafbaren Larmbelastigung eine wesentliche Bandbreite bestehe. Sie habe weiters die
Auffassung vertreten, dal3 eine strafbare ungebuhrliche Larmerregung immer auch eine nicht strafbare, unzumutbare
Larmerregung beinhalte. Was die Larmspitzen betreffe, hatten diese nur einen geringen Einflul auf den dquivalenten
Dauerschallpegel; daher kdnne keineswegs angenommen werden, daB kurzzeitige, unter der Grenze der strafbaren
ungebuhrlichen Larmerregung liegende Larmspitzen gleichzeitig eine nicht strafbare unzumutbare Larmerregung
hervorriefen. Aus dem medizinischen Gutachten, in welchem eine Gesundheitsgefahrdung auf Grund der gemessenen
Larmspitzen festgestellt worden sei, sei insofern eine verfehlte SchluBfolgerung gezogen worden, als die Larmspitzen
auch als Folgeerscheinung der nicht strafbaren Larmbeldstigung zu werten seien. Bei richtiger rechtlicher Beurteilung
des Sachverhaltes hatte die Berufungsbehérde zu dem Ergebnis kommen mussen, daRR durch die nicht strafbare
Larmerregung vor dem Lokal keinerlei unzumutbare Belastigung von Nachbarn hervorgekommen sei. Hiezu sei
auszufihren, dal die Frage der Zumutbarkeit einer durch die Ausibung eines Gastgewerbes bewirkten Stérung der
Nachbarschaft ausschlieRlich unter Bedachtnahme auf die gegebenen 6rtlichen Verhaltnisse zu beantworten sei. Eine
Unzumutbarkeit unter diesem Gesichtspunkt sei jedenfalls immer dann gegeben, wenn eine derartige Stoérung als
gesundheitsgefdhrdend zu qualifizieren sei. Eine derartige, durch die Auslbung des Gastgewerbes verursachte
unzumutbare Belastigung der Nachbarschaft sei nicht nur in Fallen gegeben, in welchen die Emissionen auf Vorgange
in den (genehmigten) Betriebsraumen und allfalligen sonstigen Betriebsflachen zurlckzufiihren seien, sondern es sei
vielmehr die gemaR § 198 Abs. 5 GewO 1973 rechtserhebliche Kausalitat der Gewerbeausibung fiir die Belastigungen
jedenfalls auch dann anzunehmen, wenn das Verhalten der Gaste unmittelbar vor oder nach dem Lokalbesuch zu
einer Beeintrachtigung der Nachbarschaft fihre. Von der Gemeindebehdrde sei dem larmtechnischen
Sachverstandigen u.a. die Aufgabe Ubertragen worden, die vorliegenden 0Ortlichen Verhaltnisse durch Larmmessungen
zu erheben. Die Larmmessung samt Verkehrszahlung sei in der Nacht vom 11. auf den 12. August 1989 in der Zeit von
23.00 Uhr bis 02.30 Uhr erfolgt. Entsprechend dem Erhebungsauftrag habe der Sachverstandige die Larmimmissionen
nach den Verursachern wie folgt aufgeteilt: Offentlicher Kfz- und FuRgangerverkehr, Kfz-Verkehr und nicht strafbares
Verhalten von Lokalgasten, ungebuhrlicherweise stérende Larmerregung durch Lokalgaste; fir die Gesamtimmission
hatten sich Werte zwischen 56,4 und 52,6 dB ergeben, flur den 6ffentlichen Verkehr Werte zwischen 50 und 40 dB, fur
den durch Lokalgaste verursachten Larm Werte von 56 bis 51 dB; fur Spitzenpegel hatten sich Werte von 66 bis 69 dB
ergeben. Uber diese meRtechnischen Feststellungen hinaus habe der Sachverstindige auch eine Bewertung unter
Zugrundelegung der Richtlinien des &sterreichischen Arbeitsringes fur Larmbekampfung vorgenommen. Der
medizinische Sachverstandige habe in seinem Gutachten zum Ausdruck gebracht, dald durch die von Lokalgasten
verursachten Larmspitzen jedenfalls Stérungen der Einschlafphase und der Schlaftiefe entstiinden und habe die sich
daraus ergebenden psychosomatischen Auswirkungen beschrieben, woraus sich eine Beeintrachtigung der
Gesundheit ergebe. Die Berufungsbehorde habe daher zutreffend den Tatbestand der wiederholten unzumutbaren
Belastigung von Nachbarn als erwiesen angenommen. Die von den Beschwerdefiihrern vorgebrachten - teilweise -
zutreffenden Verfahrensmangel kénnten diese Beweiswirdigung nicht umstol3en. Die Vorverlegung der Sperrstunde
von 04.00 Uhr frih auf 02.00 Uhr frih sei als eine dem vorliegenden Sachverhalt angemessene Entscheidung
anzusehen, sodal} die Gemeinde die ihr innerhalb des eigenen Wirkungsbereiches zustehenden Befugnisse nicht
Uberschritten habe. Die Aufsichtsbehoérde sei daher nach Prifung der vorliegenden Verfahrensunterlagen zur
Auffassung gelangt, dal sich einzelne Verfahrensmangel - auch bei ihrer Sanierung - auf die Berufungsentscheidung
nicht auswirkten und die Beschwerdefihrer somit im Ergebnis in ihren Rechten nicht verletzt worden seien.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behodrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete - ebenso wie die mitbeteiligte
Partei - eine Gegenschrift mit dem Antrag, der Beschwerde keine Folge zu geben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Ihrem Vorbringen zufolge erachten sich die Beschwerdeflhrer "in unseren gesetzlichen Rechten, namlich 1) in der laut
Genehmigungsbescheid der Bezirkshauptmannschaft vom 11.8.1980 zur ZI. Ge-133-1980 vom 22.7.1980 bewilligten
Offnungszeit von 6.00 Uhr bis 4.00 Uhr den gegensténdlichen Betrieb offenhalten zu dirfen, und 2) auf ein den
Bestimmungen des Verwaltungsrechtes entsprechendes Verfahren" verletzt. Sie bringen hiezu unter dem
Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes bzw. einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften - insbesondere unter Geltendmachung einer mangelnden SchlUssigkeit des amtsarztlichen
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Gutachtens - u. a. vor, auf Grund der erwahnten Feststellung im larmtechnischen Gutachten, wonach die ermittelten
haufigen Larmspitzen unter den Tatbestand der ungebuhrlichen Larmerregung fielen, ergebe sich fur die rechtliche
Beurteilung bereits eindeutig, dal3 diese Larmspitzen, weil sie durch ein strafbares Verhalten erfolgt seien, nicht die
Tatbestandsvoraussetzungen des 8 198 Abs. 5 GewO 1973 erfullten. Weiters wird unter Hinweis auf eine mangelnde
SchlUssigkeit der gemeindebehdrdlichen Feststellungen ausgefuhrt, die belangte Behdrde hatte, da diese Umstande in
der Vorstellung vorgebracht worden seien, diesen Verfahrensmangel aufgreifen und den gemeindebehérdlichen
Berufungsbescheid beheben mussen. Unerklarlich sei, wie die belangte Behdrde zur Auffassung gelange, daR sich die
in der Vorstellung gerlgten Verfahrensmangel auch bei ihrer Sanierung auf die Berufungsentscheidung nicht
auswirken kénnten. Dies umso mehr, als bei ordnungsgemaRer Durchfliihrung des Verfahrens durch die Vorinstanzen
auf Grund des beantragten erganzenden melf3technischen Gutachtens klar hervorgekommen ware, dal3 durch die
gemessenen Larmwerte bei Anwendung der richtigen Kategorien nach den OAL-Richtlinien nicht einmal der technische
Richtwert im Bereich der Liegenschaft P Uberschritten worden ware. Es sei daher evident, daf3 die Beschwerdeflhrer
durch das Nichteingehen auf diesen Vorstellungspunkt in dem Recht auf Durchfiihrung eines ordnungsgemaRen
Verfahrens verletzt worden seien. Auch die Vorstellungsbehorde sei verpflichtet, den Bescheid ordnungsgemaR zu
begriinden und auf die einzelnen, von den Vorstellungswerbern geltend gemachten Punkte einzugehen. Auf die von
ihnen in der Vorstellung unter dem Punkt "Mangelhaftigkeit des Verfahrens" vorgebrachten Verfahrensverletzungen sei
die belangte Behdrde Uberhaupt nicht eingegangen und habe auch keine Begriindung daflr gegeben, warum sie der
Ansicht sei, daR sich die Verfahrensmangel bei ihrer Sanierung auf die Berufungsentscheidung nicht auswirken sollten.
In diesem Punkt habe die belangte Behorde eine "Scheinbegriindung" gegeben, da sich tGberhaupt kein Hinweis finden
lasse, warum sie der Meinung sei, daB sich die gerlgten Verfahrensméangel, welche noch dazu als solche auch
anerkannt worden seien, bei ihrer Sanierung nicht auf die Berufungsentscheidung auswirken sollten. Weiters wird
eingangs in der Beschwerde angefuhrt, der Erstbeschwerdeflhrer betreibe in B die in Rede stehende Diskothek auf
Grund eines Pachtvertrages mit dem Zweitbeschwerdefihrer mit der Pachtergenehmigung ab 3. Mai 1989.

ZU PUNKT 1): Ausgehend von der letztangefilhrten, in Ubereinstimmung mit den diesbeziiglichen
Bescheidfeststellungen stehenden Beschwerdeausfihrung, wonach - genehmigter - Pachter der in Rede stehenden
Betriebsanlage der Erstbeschwerdeflhrer ist, war zunachst die Beschwerdelegitimation des Zweitbeschwerdefihrers
zu prufen:

GemaR & 198 Abs. 5 GewO 1973 hat die Gemeinde, wenn die Nachbarschaft wiederholt durch ein nicht strafbares
Verhalten von Ga&sten unmittelbar vor der Betriebsanlage des GASTGEWERBETREIBENDEN unzumutbar beldstigt
wurde, oder wenn sicherheitspolizeiliche Bedenken bestehen, eine spatere Aufsperrstunde oder eine frihere
Sperrstunde vorzuschreiben. Diese Vorschreibung ist zu widerrufen, wenn angenommen werden kann, daR der fur die
Vorschreibung mafigebende Grund nicht mehr gegeben sein wird. In Orten, in denen Bundespolizeibehdrden
bestehen, haben die Gemeinden vor einer Entscheidung diese Behdrden zu horen.

GemaR § 38 Abs. 2 GewO 1973 ist als Gewerbetreibender im Sinne dieses Bundesgesetzes, sofern nicht ausdricklich
anderes bestimmt ist, der Gewerbeinhaber einschlieRlich des Fortbetriebsberechtigten sowie der gemafd § 40 bestellte
PACHTER zu verstehen.

Parteistellung in einem von Amts wegen eingeleiteten Verfahren nach & 198 Abs. 5 GewO 1973 und sodann in
Ansehung einer nach dieser Gesetzesstelle getroffenen gemeindebehdrdlichen Anordnung - die eine
gewerbepolizeiliche MalRnahme darstellt (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 23. April 1991, ZI. 91/04/0048) - kommt
danach aber nur dem "Gastgewerbetreibenden" und damit im Sinne der dargestellten Gesetzeslage auch einem -
genehmigten - "Pachter" zu. Nach den diesbezlglich auch seitens der Beschwerde unbestritten gebliebenen
Feststellungen ist aber Pachter der Erstbeschwerdefiihrer auf Grund einer seitens der Behdrde erteilten Genehmigung.
Danach fehlte aber dem Zweitbeschwerdefihrer in seiner Eigenschaft als "Verpachter" sowohl die Parteistellung im
verwaltungsbehordlichen als auch im vorstellungsbehdrdlichen Verfahren - dies ungeachtet des Umstandes, daR
insbesondere auch Uber seine Vorstellung materiell entschieden wurde -, weshalb er auch durch den hier in Rede
stehenden behordlichen Abspruch nicht in ihm zustehenden subjektiv-6ffentlichen Rechten verletzt worden sein
konnte. Die Beschwerde war daher in Ansehung des Zweitbeschwerdefiihrers wegen des Mangels der Berechtigung zu
ihrer Erhebung gemal § 34 Abs. 1 und 3 VWGG zurlickzuweisen.

ZU PUNKT 2): Die Beschwerde des Erstbeschwerdeflhrers ist begriindet:
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GemalR § 198 Abs. 5 GewO 1973 in der Fassung der Gewerberechtsnovelle 1988, BGBI. Nr. 399, hat die Gemeinde,
wenn die Nachbarschaft wiederholt durch ein nicht strafbares Verhalten von Ga&sten unmittelbar vor der
Betriebsanlage des Gastgewerbetreibenden unzumutbar belastigt wurde, oder wenn sicherheitspolizeiliche Bedenken
bestehen, eine spatere Aufsperrstunde oder eine fruhere Sperrstunde vorzuschreiben.

Dem Tatbestandsmerkmal der "unzumutbaren Belastigung" im Sinne des 8 198 Abs. 5 GewO 1973 kann hiebei keine im
wesentlichen andere Bedeutung beigelegt werden, als dem Begriff der unzumutbaren Belastigung im Sinne der flr die
Betriebsanlagen geltenden Vorschriften (8 77 Abs. 1 und 8 84 GewO 1973), wobei die Frage der Zumutbarkeit einer
durch die Austibung eines Gastgewerbes bewirkten Storung der Nachbarschaft mangels einer weiteren gesetzlichen

Determinierung ausschlielich unter Bedachtnahme auf die gegebenen 6rtlichen Verhaltnisse zu beantworten ist.

Ein weiteres essentielles Tatbestandsmerkmal im Sinne dieser Bestimmung bildet der Umstand, dal3 diese
unzumutbare Belastigung durch "ein nicht strafbares Verhalten von Gasten unmittelbar vor der Betriebsanlage des
Gastgewerbetreibenden" hervorgerufen wird, und weiters, dal eine derartige unzumutbare Beldstigung "wiederholt"

erfolgte.

Der Verwaltungsbehdrde obliegt es daher, in dem von ihr durchgefihrten Verfahren festzustellen, ob ein Sachverhalt
vorliegt, der dem Tatbestand einer derart qualifizierten wiederholten unzumutbaren Belastigung der Nachbarschaft
entspricht. Wird hiebei die Aufnahme eines Beweises durch Sachverstandige notwendig, so sind nach 8 52 Abs. 1 AVG
die der Behorde beigegebenen oder zur Verfligung gestellten amtlichen Sachverstandigen (Amtssachverstandige)
beizuziehen. Bei Beurteilung einer Stérung durch Larm ist hiebei - im Sinne der obigen Darlegungen - auf die ortlichen
Verhadltnisse als Ausgangspunkt abzustellen und es ist ferner zu ermitteln, in welcher Weise ein auf die Ausibung eines
Gastgewerbes zurtckzufihrender - den weiteren Tatbestandsvoraussetzungen des8 198 Abs. 5 GewO 1973
entsprechender - Larm eine Stérwirkung entfaltet hat. Diese von der Behdrde zu treffenden Feststellungen erfordern -
vom Fall der Offenkundigkeit der betreffenden Tatsachen im Sinne des § 45 Abs. 1 AVG abgesehen - grundsatzlich, d.h.
sofern nicht andere geeignete oder zweckdienliche Beweismittel im Sinne des 8 46 AVG zur Verfugung stehen, eine den
technischen Wissenschaften entsprechende Ermittlung der fur die Beurteilung der "unzumutbaren" Beldstigung im
vordargestellten Sinn als Ausgangspunkt heranzuziehenden Larmsituation auf Grund der gegebenen ortlichen
Verhéltnisse und des durch die Ausubung des Gastgewerbes verursachten Larms und sie erfordern ferner die
Ermittlung der Auswirkungen des betreffenden Larms auf ein gesundes, normal empfindendes Kind und auf einen
gesunden, normal empfindenden Erwachsenen. Das heif3t, daf? in einem Verfahren nach § 198 Abs. 5 GewO 1973 die
Aufnahme sowohl eines Beweises durch einen technischen als auch eines Beweises durch einen medizinischen
Sachverstandigen notwendig wird. AuBerdem sind die entsprechenden Ermittlungen an Ort und Stelle, d.h. bei der im
Immissionsbereich liegenden Nachbarschaft, vorzunehmen. Was in diesem Zusammenhang die Frage von im Sinne der
obigen Darlegungen tatbestandsmaRig anzusehenden Larmbelastigungen betrifft, so sind exakte Messungen
durchzufiihren und es darf insbesondere auch der Befund des Sachverstandigen nicht allein auf Annahmen und
Erfahrungswerten beruhen.

Dies bedeutet aber, dalR die Verwaltungsbehorde ihre Ermittlungen und Messungen in Ansehung der von ihr als
relevant angesehenen Larmeinwirkungen bei der im Immissionsbereich liegenden Nachbarschaft vorzunehmen hat,
und des weiteren, dall sie im gegebenen Zusammenhang auch anhand konkreter, hieflr geeigneter
Sachverhaltsfeststellungen in rechtlicher Hinsicht darzulegen hat, inwiefern eine wiederholte "unzumutbare
Belastigung der Nachbarschaft" auf ein nicht strafbares Verhalten von Gasten unmittelbar vor der Betriebsanlage
ursachlich zurlckzufihren ist. (Vgl. zu diesen Ausfiihrungen die entsprechenden Darlegungen im hg. Erkenntnis vom
27. Februar 1991, ZI. 90/04/0313, und die dort bezogene weitere hg. Rechtsprechung).

Nach & 7 Abs. 5 des Bundes-Gemeindeaufsichtsgesetzes, BGBI. Nr. 123/1967, hat die Aufsichtsbehdrde, sofern die
Vorstellung nicht als unzuldssig oder verspatet zurlckzuweisen ist, den Bescheid (der letzten gemeindebehdérdlichen
Instanz), wenn Rechte des Einschreiters durch ihn verletzt werden, aufzuheben und die Angelegenheit zur neuerlichen
Entscheidung an die Gemeinde zu verweisen. Die Gemeinde ist bei der neuerlichen Entscheidung an die Rechtsansicht
der Aufsichtsbehdrde gebunden.

Die belangte Behorde hatte daher unter dem Blickwinkel einer Verletzung der Rechte des Erstbeschwerdefihrers zu
prifen, ob der im Wege der Vorstellung angefochtenen Bescheid zu Recht auf die den Bescheidabspruch tragende
Gesetzesgrundlage gestlUtzt wurde. Hiebei kann die Sachentscheidung der Vorstellungsbehdérde - anders als die
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Entscheidungen der Berufungsbehdrde nach dem AVG - nur in der Kassation des Bescheides oder in einer Abweisung
der Vorstellung bestehen. Danach ist aber fir eine Sachentscheidung der Vorstellungsbehérde jene Sach- und
Rechtslage maligeblich, die zum Zeitpunkt des letztinstanzlichen gemeindebehérdlichen Bescheides bestand (vgl.
hiezu die entsprechenden Darlegungen im hg. Erkenntnis vom 25. September 1990, ZI. 90/04/0058, und die dort
zitierte weitere hg. Rechtsprechung).

Der belangten Behdérde ware es daher oblegen, in einer der nachprifenden Kontrolle durch den
Verwaltungsgerichtshof zuganglichen, dem 8 60 AVG entsprechenden Weise im angefochtenen Bescheid unter
Bedachtnahme auf die vordargestellte Rechtslage darzulegen, ob ungeachtet des Vorbringens in der Vorstellung, die
fur die auf§ 198 Abs. 5 GewO 1973 gestltzte Verfugung erforderlichen Tatbestandsmerkmale im Sinne der
gemeindebehordlichen Annahme sowohl in sachverhaltesmaliger als auch in rechtlicher Hinsicht als erfullt anzusehen
seien, wobei insbesondere auch zu beachten gewesen ware, dal3 die Frage der "unzumutbaren Belastigung" im oben
dargestellten Sinn im Rechtsbereich von der entscheidenden Behdérde vorzunehmen, und nicht etwa den
beigezogenen Sachverstandigen oder Erhebungsorganen zu Uberlassen ist. Hieflir bieten aber im Sinne der
Beschwerderlige des Erstbeschwerdeflihrers die im angefochtenen Bescheid enthaltenen Begrindungsdarlegungen
keine ausreichenden Anhaltspunkte, zumal insbesondere auch die Ausfiihrung, wonach die Aufsichtsbehdrde "nach
Prifung der vorliegenden Verfahrensunterlagen zur Auffassung gelangte, daB sich einzelne Verfahrensschritte - auch
bei ihrer Sanierung - auf die Berufungsentscheidung nicht auswirken und somit die Vorstellungswerber im Ergebnis in
ihren Rechten nicht verletzt worden sind", in dieser nicht naher konkretisierten Weise keine ausreichende Grundlage,
um den Verwaltungsgerichtshof die Prifung des angefochtenen Bescheides auf seine Rechtmaligkeit im Rahmen der
von der belangten Behérde im Sinne der obigen Darlegungen wahrzunehmenden Aufgaben zu ermdéglichen.

Da somit die belangte Behdérde diesen Umstand im Rahmen der ihr im Sinne der obigen Darstellung obliegenden
Prifungsbefugnisse nicht wahrnahm, belastete sie den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes,
was gemall § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG zu seiner Aufhebung zu fihren hatte.

Die Entscheidung Uber die Verfahrenskosten zu Punkt 1) und 2) griindet sich auf die §8§ 47 ff VWGG im Zusammenhalt
mit der Verordnung BGBI. Nr. 104/1991.
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