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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, Uber die Beschwerde des G
in W, vertreten durch Dr. K, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Bundesministers fir wirtschaftliche
Angelegenheiten vom 1. Marz 1991, ZI. 312.619/1-11-3/90, betreffend Vorschreibung einer Auflage gemal3 § 79 GewO
1973 (mitbeteiligte Parteien: 1) Dipl.-Ing. JA und 2) Mag. CA, beide in W), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuihrer hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von S 3.035,-- und den mitbeteiligten Parteien
Aufwendungen in der Hohe von S 11.360,--, jeweils binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien - Magistratisches Bezirksamt fur den 13. und 14. Bezirk vom 3. Februar
1989 wurden dem Beschwerdeflhrer in Ansehung der rechtskraftig genehmigten Betriebsanlage zur Ausiibung des
Gastgewerbes im Standort W, X-Gasse 20, gemal? § 79 GewO 1973 folgende zusatzliche Auflagen vorgeschrieben.

"l) Nach 22.00 Uhr ist im Gastgarten die Bewirtung und der Aufenthalt von Gasten verboten.
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Il) Auf das Ende der Betriebszeit von 22.00 Uhr ist im Gastgarten durch einen deutlich sichtbaren und lesbaren
Anschlag hinzuweisen."

Zur Begrindung wurde u.a. ausgefuhrt, auf Grund von Anrainerbeschwerden von Bewohnern des gegenstandlichen
Hauses Uber unzumutbare Larmbeldstigung durch Gaste im Gastgarten der Betriebsanlage sei von der
Bundespolizeidirektion Wien, Administrationsburo, in Anwesenheit je eines Vertreters der MA 15 und der MA 22 eine
Schallpegelmessung mit folgendem Ergebnis durchgefuhrt worden: Im ebenerdig gelegenen Arbeitsraum des Hauses
sei bei geschlossenen Fenstern der Gesprachslarm der Gaste mit 30 bis 38 dB(A) (Spitzenwert bei Lachen der Gaste)
gemessen worden. Im Schlafzimmer (1. Stock) sei bei gedffneten Fenstern der Gesprachslarm mit 40 bis 45 dB(A),
Lachen bis 62 dB(A) gemessen worden. Der Grundgerduschpegel werde aus wohnspezifischen Gerauschen und aus
weiter entfernten Verkehrsgerauschen sowie Blatterrauschen gebildet. Dieser Grundgerduschpegel sei zu einem
anderen Zeitpunkt ohne Gasteldrm mit 30 dB(A) gemessen worden. Auf Grund dieses MeRergebnisses habe der
arztliche Amtssachverstandige gutachtlich festgestellt, da aus medizinischer Hinsicht die durch die Gaste im
Gastgarten verursachte Larmbeldstigung unzumutbar sei und die unerwarteten Schallspitzen durch Gejohle,
Geschirrklappern usw. fur die Nachbarn als gesundheitsgefahrdend zu bezeichnen seien. Das Ermittlungsverfahren
habe ergeben, daRR die mitbeteiligten Parteien im Jahre 1983 bzw. im Jahre 1987 Nachbarn geworden seien. Die
Genehmigung (der Anderung) der in Rede stehenden Betriebsanlage sei im Jahre 1977 erwirkt worden. Zum Verlangen
der mitbeteiligten Parteien, fir den Gastgartenbetrieb weitergehende Zeitbeschrankungen vorzuschreiben werde
bemerkt, dal3 solche nicht zuldssig seien, zumal nach dem schlissigen amtsarztlichen Gutachten bei Einhaltung der
zusatzlich vorgeschriebenen Auflagen eine Gefahrdung der Gesundheit der Nachbarn auszuschlie3en sei.

Unter Bezugnahme auf eine seitens der erstmitbeteiligten Partei dagegen erhobene Berufung erkannte der
Landeshauptmann von Wien mit Bescheid vom 10. Oktober 1989 dahin, dall diese abgewiesen und der
erstbehdrdliche Bescheid mit der Mal3gabe bestatigt werde, dal sich die erteilten Auflagen ausschlieBlich auf & 79
GewO 1973 zu stutzen hatten. Zur Begriindung wurde - neben dem Hinweis auf die Feststellungen im erstbehérdlichen
Bescheid - folgendes ausgefuhrt: Mit Bescheid vom 14. September 1959 sei die gegenstandliche Betriebsanlage als
"Gastwirtschaftsgewerbe" genehmigt worden. Ein Ende der Betriebszeit fir den Gasthausgarten sei bei der
Erstgenehmigung nicht festgesetzt worden. Mit Bescheid vom 22. Juni 1977 sei eine Anderung der gegenstandlichen
Betriebsanlage (Kichenentliftung) genehmigt worden. Von der erstmitbeteiligten Partei, die im Jahre 1977 bereits
Miteigentiimer der Liegenschaft W, X-Gasse 20, gewesen sei, sei im Zuge des ehemaligen Ermittlungsverfahrens
keinerlei Einwand gegen die gegenstandliche Betriebsanlage vorgebracht worden. Im Juni 1987 habe die
zweitmitbeteiligte Partei (Sohn der erstmitbeteiligten Partei), wohnhaft unter der angefiihrten Anschrift, um die
Durchfiihrung einer Larmmessung wegen einer erheblichen Larmbelastigung durch Musizieren, Singen und laute
Gesprache im Gastgarten der gegenstandlichen Betriebsanlage ersucht. Am 27. Juni 1989 sei vom medizinischen
Amtssachverstandigen gemeinsamen mit einem Sachverstandigen der MA 22 ab 21.00 Uhr bei einer Erhebung an der
angefuhrten Adresse folgendes festgestellt worden: Die Betriebsanlage sei von der X-Gasse aus zuganglich und liege
im ErdgeschoR des gegenstandlichen Hauses. Sie umfasse neben einem Gastzimmer und zwei Extrazimmern einen
durch die Zufahrt zuganglichen Gastgarten mit

ca. 50 Verabreichungsplatzen. Im Zeitpunkt der Erhebung sei der Gastgarten gut besucht gewesen und unter den
Gasten habe eine angeregte Unterhaltung stattgefunden. Hinsichtlich der Stérgerdusche durch Gaste bzw. Lachen sei
laut Aussage des Sachverstandigen der MA 22 zu sagen, daB die Intensitat dieser Gesprachsentwicklung mit den im
Rahmen der Hoérprobe vom 31. August 1988 ermittelten Schallpegelwerten (bereinstimme. Ebenso kdnne gesagt
werden, daR der Grundgerauschpegel bei diesen 6rtlichen Verhaltnissen erfahrungsgemafl mit 30 dB(A) angenommen
werden kdnne, wie auch im Rahmen einer Horprobe am 25. August 1987 ab 20.00 Uhr bei gedffnetem hofseitigen
Fenster in der Wohnung der Anrainer ermittelt worden sei. Bezlglich des Larmprotokolles, welches von den
Mitbeteiligten beigebracht worden sei, werde festgestellt, dald die Durchfihrung der dem Protokoll zugrundeliegenden
Schallpegelmessung nicht der ONORM S 5004 entspreche (die Messung sei in der Fensteréffnung am Fensterbrett
erfolgt) und daher nicht als Grundlage einer medizinischen Beurteilung herangezogen hatte werden kénnen. Auf
Grund der Intensitatsdifferenz zwischen dem Grundgerdauschpegel (30 dB(A)) und den Stdrgerdauschen
(Gastegesprache 30 bis 38 dB(A) bei geschlossenen bzw. 40 bis 45 dB(A) bei geodffneten Fenstern, sowie
Schallpegelspitzen durch Lachen bis 63 dB(A) bei gedffneten Fenstern) und der Qualitdt der Stérgerdusche
(Informationsgehalt der Gesprache) seien die vom Gastgarten ausgehenden Immissionen eindeutig wahrnehmbar und
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der Betriebsanlage zuzuordnen. Gerade diese eindeutige Zuordnung bewirke, daR die Immissionen als emotional
negativ bewertet und daher als Beldstigung empfunden wirden, wodurch eine erhebliche Beeintrachtigung des
Wohlbefindens gegeben sei. Aus dem Gutachten, dessen Schlissigkeit von den Verfahrensparteien nicht in Frage
gestellt worden seien, ergebe sich, da3 der Betriebslarm wahrend des Tages eine unzumutbare Beldstigung der
Nachbarn darstelle, welche ab dem spaten Abend - und in den Nachtstunden - zu einer Gefdhrdung der Gesundheit
fuhren kdnne. Wahrend die mitbeteiligten Parteien daraus ableiteten, dal3 die Betriebszeit des Gastgartens mit 20.00
Uhr zu begrenzen ware, werde vom Beschwerdefuhrer verlangt, da8 die Nachbarn ihre Wohnungsfenster zu schlieRen
hatten, um die Larmimmissionen zu reduzieren. Dem sei zunachst entgegenzuhalten, dafl es den Nachbarn nicht
aufgetragen sei, sich vor Immissionen zu schitzen, sie kdnnten vielmehr aus der Gewerbeordnung ein Recht darauf
ableiten, daR die widmungsgemaRe Benltzung ihrer Wohnung gewahrt bleibe. Zur Bestimmung jenes Zeitpunktes, ab
dem die Larmimmissionen gesundheitsschadliche Wirkungen hatten und gegen welche auch nach Genehmigung der
Betriebsanlage zugezogene Nachbarn geschitzt werden muRten, sei folgendes zu erwagen: Aus den Gutachten der
medizinischen Amtssachverstandigen vom 31. August und 14. November 1988 gehe hervor, dal3 auch eine Stérung der
abendlichen Erholungsphase, die der Schlafvorbereitung diene, eine Gefahrdung der Gesundheit bewirken kénne. Zum
Schutz dieser abendlichen Erholungspause sei ein Betriebsschluf3 von 22.00 Uhr als ausreichend erachtet worden. Bei
der Auslegung des in der Literatur gebrauchten Begriffes "spate Abend- bzw. Nachtstunden" sei zweifellos zu
berucksichtigen, daf? sich ein Gastgartenbetrieb in der Regel auf die Sommermonate beschranke, in welchen kaum vor
20.00 Uhr mit dem Einbruch der Dunkelheit zu rechnen sei. Es ware daher nicht vertretbar, schon zu diesem Zeitpunkt
von "spaten Abend- bzw. Nachtstunden" zu sprechen. Es erscheine aber durchaus schlissig, den Beginn der
abendlichen Erholungsphase mit 22.00 Uhr anzunehmen und den BetriebsschluR des Gastgartens mit diesem
Zeitpunkt festzusetzen.

Uber eine dagegen erhobene Berufung der mitbeteiligten Parteien erkannte der Bundesminister fir wirtschaftliche
Angelegenheiten mit Bescheid vom 1. Marz 1991 dahin, daf3 in Stattgebung der Berufung die unter den Punkten 1) und
2) vorgeschriebenen Auflagen in dem dem zweitbehdrdlichen Bescheid zugrundeliegenden erstbehdérdlichen Bescheid
durch folgende Auflage ersetzt wirden:

"In der Zeit von 12.00 Uhr bis 14.00 Uhr und nach 19.00 Uhr ist der Aufenthalt von Gasten im Gastgarten verboten."

Zur Begrindung wurde u.a. ausgefuhrt, zur Klarung des Sachverhaltes und des Berufungsvorbringens habe der
Bundesminister fur wirtschaftliche Angelegenheiten zunachst am 25. Juni 1990 von 18.00 Uhr bis 20.00 Uhr einen fur
den Betrieb unangesagten Lokalaugenschein unter Beiziehung eines gewerbetechnischen und eines arztlichen
Sachverstandigen durchgefihrt. Weitere Erhebungen seien am 27. Juni 1990 vorgenommen worden. In der Folge sei
am 28. Juni 1990 eine miundliche Augenscheinsverhandlung abgehalten worden, in deren Rahmen der
gewerbetechnische Sachverstandige folgenden Befund abgegeben habe: Der Gastgarten der Betriebsanlage liege im
Hof des Hauses X-Gasse 20. Er verfuge tber

ca. 50 Verabreichungsplatze. Der Hof sei gegen die X-Gasse durch ein zweigeschoRiges Gebaude begrenzt, weiters
werde der Hof (von der X-Gasse aus gesehen) links durch ein ebenerdiges Gebdude und rechts durch ein
zweigescholiges Gebaude und gegen die Y-Gasse in etwas groRerer Entfernung durch ein mehrgeschoRiges Gebaude
begrenzt. Der Hof sei durch einen Hausdurchgang von der X-Gasse zuganglich. Rechts neben den Tischreihen seien
einige ca. 1,5 m hohe Holzwandsegmente aus gewebten Holzbrettern aufgestellt. Am 25. und 26. Juni 1990 seien im
angefuhrten Haus an mehreren im folgenden

beschriebenen Mel3punkten Larmmessungen durchgefihrt worden:

MelRRpunkt 1): Arbeitszimmer (hofseitig) der Wohnung Nr. 7 vor gedffnetem Fenster, Erdgeschofl3. MeBpunkt 2):
Schlafzimmer der Wohnung Nr. 8 (1. Stock) vor gedffnetem Fenster. MeRpunkt 3):

Wohnkiche der Wohnung Nr. 4 vor gedffnetem Fenster (es sei der rechte Fligel des vierteiligen Fensters gedffnet
gewesen). MelRpunkt 1) und MeRBpunkt 2) seien im rechten Seitentrakt des Hauses gelegen, die horizontale Entfernung
der Fenster zu den nachstgelegenen Tischen habe ca. 3 m betragen. Das hofseitige Wohnklchenfenster des
Mel3punktes 3) liege vom Hof aus gesehen im 1. Stock rechts Uber der Hofeinfahrt. Es habe sonniges, sehr warmes
Wetter (ca. 25 Grad C) geherrscht. Windeinflisse seien an den Melpunkten nicht wahrnehmbar gewesen. Das
SchallpegelmeRgerat sei jeweils ca. 1,5 m vor gedffneten Fenstern, ca. 1,2 m Uber dem Boden aufgestellt worden. In
der Folge werden im Bescheid die MeRergebnisse dargestellt und der Befund des arztlichen Amtssachverstandigen



wiedergegeben, wonach die gegenstandlichen ortlichen Verhdltnisse nicht nur eine fur die medizinische Beurteilung
normalerweise bereits aullerst unglnstige und schwierige Situation darstellten (némlich das unmittelbare
Zusammentreffen von Wohnbereich und Vergnugungsbereich), sondern, dal durch das aullerordentliche
Naheverhdltnis zwischen Emissionen (Gastgarten) und Immissionsort (Wohnungsfenster) und der Hoflage ganz
spezifische Probleme auftraten, und zwar am deutlichsten am MeRpunkt 1), der nur ca. 3 m von den néachstliegenden
Tischen entfernt sei. Zu den von den gewerbetechnischen Sachverstdndigen beschriebenen Mel3zeiten seien
gleichzeitig auch subjektive Horproben durchgefihrt worden. Im MeRRpunkt 1) hatten nahezu alle Gesprache im
Gastgarten wortlich und inhaltlich verstanden werden kdnnen (wie Unterhaltung, Bestellung usw.). Auf Grund der
Hoflage seien entfernte Gerausche, wie sie dem Umgebungsgerauschpegel ohne Betrieb des Gastgartens entsprechen
wlrden, nur sehr leise und zeitweilig ernehmbar gewesen. Dies bedeute, dal} die akustische Situation am
beschriebenen Immissionspunkt fast ausschlieBlich durch die informationshaltigen betriebskausalen Immissionen
bestimmt gewesen sei. Hier sei nicht so sehr die Intensitat der Stérgerdusche als Storfaktor zu empfinden gewesen,
sondern die beschriebene Informationshaltigkeit. Einzelne Spitzen wie Lachen, laute Zurufe oder mit erhdhter
Intensitat geflhrte Gesprache seien auf Grund der Auslastung des Gastgartens eher Ausnahmsereignisse gewesen,
jedoch kénne aus Erfahrung mit gleichartigen Anlagen gesagt werden, daR bei groRerer Auslastung auch die Haufigkeit
der Spitzenimmissionen steige. Am MeRBpunkt 2) habe sich der subjektive Eindruck vom MeRBpunkt 1) nur dadurch
unterschieden, daB leise geflihrte Gesprache nur mit erhéhter Aufmerksamkeit wortlich und inhaltlich verstandlich
gewesen seien, aber bereits eine in normaler Lautstarke gefuhrte Unterhaltung einen deutlichen
Informationscharakter aufgewiesen habe. Am MeRpunkt 3) sei unter den beschriebenen MeRbedingungen eine
Verstandlichkeit der im Gastgarten geflhrten Gesprache nicht mehr gegeben gewesen, aber auf Grund der
beschriebenen ortlichen Verhaltnisse seien vor allem auftretende Spitzengerdusche wie Zurufe, Lachen, Rauspern
usw. eindeutig zuordenbar gewesen. Der gewerbetechnische Amtssachverstéandige habe zur Frage, wie sich ein
vollbesetzter Gastgarten als die fur die Nachbarn unglnstigste Situation auf die Larmimmissionen in den
Nachbarwohnungen erwartungsgemal auswirken konnten, ausgefuhrt, dal3 die Verdnderung der Immissionssituation
bei vollbesetztem Gastgarten sich im Vergleich zu dem bei den Messungen vorgefundenen Besetzungsgrad
hauptsachlich durch eine Erhéhung der Haufigkeit des Auftretens von Gerduschen (wie z.B. Lachen, angeregtes
Gesprach, Geschirrgeklapper) unterscheiden werde. Eine geringfligige Erhdhung der Schallpegel kdnne fir das
gleichzeitige Auftreten von Gerduschen gleicher Lautstarke erwartet werden. Es kénne auch eine quantifizierbare
Erhéhung der Schallpegel durch anderes Verhalten der Gaste (z.B. lauteres Lachen) als zum Zeitpunkt der Messungen
nicht ausgeschlossen werden. Auf die Frage, ob es technische Malinahmen zur Minderung der Larmimmission gebe
und welche Wirkung von diesen zu erwarten sei, habe der gewerbetechnische Sachverstandige ausgefiihrt, fir die
Minderung der vom Gastgarten herrihrenden Emissionen kdnne fur den MeBpunkt 1) eine Schallschutzmauer, die in
ihrer Hohe die Oberkante des Fensters des Arbeitszimmers um 1 m Ubersteige, vorgeschlagen werden. Auf Grund der
gegebenen Situation (Reflexionen durch die Hofwande) kdnne mit einer Minderung von 5 dB gerechnet werden. Diese
Wirkung kénne nur dann erzielt werden, wenn es sich um eine fachgemaR ausgefuhrte Schallschutzmauer handle, d.h.
die Gerdusche durften ihren Weg im wesentlichen nur Uber die Mauer hinweg, nicht aber durch die Mauer hindurch
nehmen kénnen. Als MilderungsmalRnahmen fur die vom Gastgarten herrihrenden Emissionen kdnne eine fur alle
drei MeBpunkte wirksame Einhausung des Gastgartens mittels Dreifachverglasung vorgeschlagen werden. Diese
MaBnahme kdnne bei geeigneter fachgemaRer Errichtung (besondere Bedachtnahme auf Auswahl der Scheibendicke
und des Scheibendaches und Gewahrleistung der Dichtheit) eine Minderung der vom Gastgarten herrihrenden
Emissionen bis zu 50 dB erzielen (Minderung des Luftschalles). Daraufhin habe der arztliche Amtssachverstandige
folgendes gutachtlich ausgefiihrt: Bei der medizinischen Beurteilung der beschriebenen Emissionen sei als erstes die
Tageszeit, in der sie eintrate, zu berlcksichtigen. Immissionen in einer bestimmten Intensitdat und Qualitat hatten
andere Auswirkungen auf den menschlichen Organismus, wenn sie in der Nachtzeit auftraten, als zu Tagstunden. In
den Nachtstunden musse davon ausgegangen werden, dafl Immissionen eine direkte Auswirkung auf die
Schlafqualitat (Einschlafen, Durchschlafen, Weckreiz) haben kénnten und damit eine fir den Organismus notwendige
Erholungsphase empfindlich beeintrachtigten. Die beschriebenen Immissionen des MeRpunktes 1) und 2) hatten
Intensitaten bis 65 dB erreicht, die allein schon geeignet waren, bei einem Teil der Bevdlkerung eine Aufwachreaktion
zu induzieren. Nach statistischen Untersuchungen kdnne man davon ausgehen, daRR ca. 30 Prozent der Bevolkerung
bei Intensitaten um 40 dB eine Weckreaktion zeigten. Abgesehen davon sei mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit anzunehmen, daR durch den Informationsgehalt der Immissionen und das fast



gezwungenermalien erfolgte Miterleben der Gesprache auf Grund ihrer Verstandlichkeit die Einschlafphase wesentlich
verlangert werde. Bei haufigem Auftreten von Weckreizen bzw. Immissionen, die - wie im gegenstandlichen Fall - die
Schlaftiefe mitbeeinflul3ten, sei mit massiven Stérungen der Schlafqualitat zu rechnen. Als weitere Folge traten - wie
auch die Erfahrungen des taglichen Lebens zeigten - Mudigkeit, Abgeschlagenheit und als sekundare Reaktion am
nachsten Tag Konzentrationsschwachen und mitunter Fehlleistungen auf. Wiederholte Stérungen der Schlafqualitaten
in der beschriebenen Art lieBen mit hoher Wahrscheinlichkeit funktionelle und organmanifeste Stérungen erwarten.
Dazu zahlten Uber vegetative Regelmechanismen ausgeltste Veranderungen des Blutdruckes und der Magen-
DarmdrUsensekretion. Auf Grund des Schlafentzuges und der beschriebenen Regelmechanismen kdnnten
organmanifeste Veranderungen z. B. Magen-, Darmgeschwire, manifeste Kreislauferkrankungen usw. entstehen.
Wahrend der Tagstunden sei bei den beschriebenen Immissionen nicht die Intensitat im Vordergrund, sondern die
Qualitat der Gerausche und im speziellen Fall die Informationshéltigkeit. Am MeRBpunkt 1) und 2) sei damit zu rechnen,
daB durch die Immissionen die Sprachverstandlichkeit und Kommunikationsfahigkeit im Raum gestoért werden kdnne.
Weiters komme es vor allem durch die fast zwangslaufige Zuwendung zu den Gesprachen, die im Garten stattfanden,
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu Stérungen der Konzentrationsfahigkeit und der geistigen Leistung.
Der menschliche Organismus versuche - wiederum Uber die AuRerung von kérpereigenen Regelmechanismen - diese
Stérungen zu kompensieren. Allerdings sei bei den gegenstandlichen Stdérgerduschen nicht zu erwarten, daR die
erheblichen Stérungen des Wohlbefindens und der wahrscheinlich auftretenden funktionellen Veranderungen auf
langere Zeit ausgeglichen werden kdnnten. Als funktionelle Veranderungen, die tagslber zu erwarten seien, kdnnten
Nervositat, Aktivierung des vegetativen Nervensystems und die Einleitung psychosomatischer Regelmechanismen
benannt werden. In diesem Zusammenhang werde darauf hingewiesen, dall bei Fortdauer der beschriebenen
Auswirkungen auch organmanifeste Verdnderungen im Sinne eines Gesundheitsrisikos (z.B. Magen- und
Darmgeschwire, Herz-Kreislauf-Erkrankungen) auftreten kdnnten. Allerdings kénne aus medizinischer Sicht keine
Prognose Uber den Zeitpunkt und den Grad der Wahrscheinlichkeit, bei welchem die organmanifesten Veranderungen
auftraten, abgegeben werden. Eine Art Sonderfall stellten im Tagesablauf die Abendstunden dar. Hier trete einerseits
meistens ein Abfall der taglichen Routineaktivitdten ein, und andererseits benoétige der menschliche Organismus vor
der Schlafphase eine Art Entspannungs- bzw. Erholungszeit. Dies bedeute nicht, dal in dieser Zeit keine Aktivitat
stattfinden musse (manche Leute erholten sich beim Lesen, andere im Cafehaus), sondern, dal in den meisten Fallen
eine Tatigkeit mit Erholungswert bzw. Entspannungswert fUr das Individuum durchgefihrt werde. Aus der
medizinischen Literatur sei bekannt, dal3 diese Phase, die wiederum zeitlich und individuell sehr unterschiedlich sei,
einen besonders sensiblen Bereich darstelle, da bei Stérungen eine Auswirkung auf die folgende Schlafphase nicht
ausgeschlossen werden konne. In den geschilderten speziellen Verhéltnissen sei anzunehmen, daRR die Storwirkung
der Immissionen und die damit verbundenen Auswirkungen auf den menschlichen Organismus sich von denen, die
tagsuber auftraten, nicht unterschieden. Allerdings sei auf Grund der geschilderten Umstande mit einer hdheren
Wahrscheinlichkeit eines Gesundheitsrisikos zu rechnen als z.B. wahrend der Tagstunden. Obwohl am MeRpunkt 3) die
Verstandlichkeit der Gesprache wéahrend der Horproben nicht gegeben gewesen sei und hauptsachlich die
Spitzenimmissionen zum Tragen gekommen seien, misse aus Erfahrung angenommen werden, da bei Auslastung
des Gastgartens durchaus Verhaltnisse entstehen kdnnten, die eine ahnliche Immissionssituation des Mel3punktes 1)
und 2) vor allem hinsichtlich des Informationsgehaltes erwarten lieBen. Nach dieser mundlichen
Augenscheinsverhandlung habe die erstmitbeteiligte Partei eine schriftliche Stellungnahme erstattet, der Vertreter des
Beschwerdefiihrers habe sich aber der Abgabe einer Stellungnahme zum Verhandlungsergebnis enthalten, obwohl er
auch telefonisch auf diese Mdglichkeit noch ausdricklich hingewiesen worden sei. Hieraus wurde in rechtlicher
Hinsicht unter Bezugnahme auf die Bestimmungen des § 79 Abs. 1 und 2 GewO 1973 ausgeflhrt, bei den
berufungswerbenden Nachbarn handle es sich im vorliegenden Fall ohne Zweifel um "spater hinzugezogene
Nachbarn" im Sinne des § 79 Abs. 2 leg. cit. Nach dem arztlichen Sachverstandigen kdnne nicht nur wahrend der
Nachtzeit (22.00 Uhr bis 06.00 Uhr), sondern auch untertags infolge des extremen Naheverhaltnisses zwischen dem
Gastgarten (Emissionsort) und den Nachbarwohnungen (Immissionsort) eine Gefahrdung der Gesundheit von
Nachbarn nicht ausgeschlossen werden. Dazu sei festzuhalten, daB der Terminus "Vermeidung einer
Gesundheitsgefahrdung" keinen anderen Inhalt habe als den Ausschlul? einer Gesundheitsgefahrdung, wie der
Verwaltungsgerichtshof fur die novellierte Textierung des § 77 Abs. 1 leg. cit. ausgesprochen habe, wo der gleiche
Terminus Verwendung finde wie im 8 79 Abs. 2 leg. cit. Der arztliche Sachverstandige habe allerdings als zeitliche
Komponente die langerdauernde Einwirkung der festgestellten Larmimmissionen - als Voraussetzung fur eine solche



Gesundheitsgefahrdung - betont und in seiner Aussage insofern eingeschrankt, als er keine Prognose Uber den
Zeitpunkt und die Wahrscheinlichkeit des Eintrittes organmanifester Veranderungen (der arztliche Sachverstandige
habe Magen- und Darmgeschwire, Herz-Kreislauf-Erkrankungen genannt) angeben kénnte. Dies schlieBe allerdings
das Vorhandensein einer Gefahrdung der Gesundheit als Rechtsbegriff nicht aus. Als besonders sensiblen Zeitraum
wahrend der Tagzeit habe der arztliche Sachverstandige die sogenannte "vorabendliche Erholungsphase" bezeichnet.
In diesem Zeitraum sei nach den schlissigen Ausfihrungen des Sachverstdndigen mit einer hoheren
Wahrscheinlichkeit eines Gesundheitsrisikos zu rechnen. Dies sei insbesondere damit zu erkléren, dalR in dieser Zeit
beim Durchschnittsmenschen (auf diesen sei nach der Gewerbeordnung abzustellen) ein Wegfall vor allem der
berufsbedingten Aktivitdten eintrete und vor der Schlafphase (Nachtzeit) ein besonderer Entspannungs- und
Erholungsanspruch bestehe. Ahnliches gelte im Prinzip auch fiir die Mittagszeit, mdgen in der Mittagszeit auch die
allgemeinen Umgebungsaktivitaten nicht so sehr abnehmen wie in den Abendstunden. Zu beiden Zeiten sei mit einer
besonders starken Frequenz des Gastgartens zu rechnen und daher auch nach den schlissigen Darlegungen der
Sachverstandigen mit einer hoheren Ereignishaufigkeit der festgestellten Larmimmissionen als wahrend des
Augenscheines vom 25. Juni 1990 und auch mit héheren Schallpegelspitzen. Zu der festgestellten Modulationstiefe
(Abstand zwischen geringstem gemessenen Wert und Storgerduschspitzen) sei auszufiihren, dal diese bei ungefahr
30 dB liege (geringster gemessener Wert zwischen 31 und 34 dB, Schallpegelspitze durch Larmemissionen aus dem
Gastgarten bis 65 dB, wobei Werte fir laute Gesprache immer wieder zwischen 54 und 59 dB gemessen worden seien).
Erschwerend fir den vorliegenden Fall komme auch die starke Informationshaltigkeit des Larms, das
"gezwungenermallen Mithéren und Miteinbezogenwerden in die Gasteunterhaltung" hinzu, insbeondere in dem
hofseitigen Arbeitszimmer der Wohnung Nr. 7, wo das extreme raumliche Naheverhaltnis am krassesten vorliege. Wie
der gewerbetechnische Amtssachverstandige auf Befragung durch den Verhandlungsleiter gutachtlich ausgefihrt
habe, bestehe als einzige fir samtliche relevanten Immissionspunkte (Wohnungen der berufungswerbenden
Nachbarn) wirksame MalRnahme zur Schallpegelreduzierung die Einhausung des Gastgartens mittels
Dreifachverglasung. Eine solche Malinahme kdnne jedoch im Verfahren gemaR § 79 GewO 1973 nicht vorgeschrieben
werden, weil bereits die Uberdachung eines Gastgartens als eine das Wesen eines solchen verdndernde MaRnahme
anzusehen sei. Im Ubrigen sei auch fur das Verfahren gemaR § 79 leg. cit. darauf zu verweisen, dal3 als Voraussetzung
far die Vorschreibung von Auflagen nach dieser Bestimmung "eine konkrete Gefahrdung" gegeben sein musse, was
allerdings nur bedeute, daR die "konkrete Gefahr sachverhaltsbezogen nicht ausgeschlossen werden kdnnen durfe".
Es verbleibe somit als einzige Mdglichkeit, eine Gesundheitsgefahrdung von Nachbarn durch die von dem
gegenstandlichen Gastgarten erzeugten Larmemissionen zu vermeiden, dessen Betriebszeit zu beschranken, wobei
eine Einschrankung im vorliegenden Fall jene Zeit zu umfassen habe, wadhrend der die hdchste Frequenz des
Gastgartens vorliege. Durch diese Einschrankung sei Uberdies gewahrleistet, dall zwischen den verbleibenden
Betriebszeiten des Gastgartens ein ausreichend langer Erholungszeitraum fur den Organismus verbleibe, sodal3 die
langerdauernde (ununterbrochene) Einwirkung der festgestellten Larmimmissionen als eine fur das Auftreten
organmanifester Veranderungen notwendigen Voraussetzung weitgehend reduziert sei. Schlieflich sei auch noch
darauf hinzuweisen, daR, wenn die vorzuschreibenden Auflagen der Hintanhaltung einer Gesundheitsgefahrdung
dienten, niemals eine Unverhaltnismaliigkeit vorliegen kdnne. Es sei daher eine solche im vorliegenden Fall auch nicht
zu prufen gewesen, da die vorgeschriebene Auflage zur Vermeidung einer Gefahrdung der Gesundheit von Nachbarn
diene.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Seinem Vorbringen zufolge erachtet sich der Beschwerdefihrer in dem Recht auf Unterbleiben der in Rede stehenden
Auflagenvorschreibung gemdR 8 79 GewO 1973 verletzt. Er bringt hiezu unter dem Gesichtspunkt einer
Rechtswidrigkeit des Inhaltes bzw. einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften vor, im
gegenstandlichen Haus befinde sich seit "undenklichen Zeiten", vermutlich seit Bestand dieser Baulichkeit ein
Gasthaus, zu dem - abgesehen von Keller- und Dachbodenrdumlichkeiten - insbesondere ein Gasthausgarten im
Hofraum des Hauses gehodre. Dieses Gasthaus sei in friherer Zeit vom Hauseigentimer selbst gefihrt worden.
Spatestens im Jahre 1958 sei dieser Betrieb jedoch verpachtet worden. Mit Bestandvertrag aus dem Jahre 1972 hatten
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die damaligen Eigentimer der in Rede stehenden Liegenschaft dieses Gasthaus an den Beschwerdefuhrer vermietet,
wobei dahingestellt sein mége, ob es sich tatsachlich um Miete oder Pacht handle. Eigentimer dieser Liegenschaft sei
damals einerseits Dipl.-Ing. F gewesen, der auch im Haus wohnhaft gewesen sei und die erstmitbeteiligte Partei. Im
Jahre 1977 habe der Beschwerdefilhrer um Genehmigung der Anderung der Betriebsanlage angesucht. Seitens der
Liegenschaftseigentimer sei damals keine wie immer geartete Beschwerde Uber die von der Betriebsanlage
ausgehenden Larmbeldstigungen erhoben worden. Der Liegenschaftsmiteigentimer Dipl.-Ing. F sei im Jahre 1982
verstorben, dessen Miteigentumsanteil sei im Erbweg an den Erstmitbeteiligten Ubergegangen, der damals
Alleineigentiimer der in Rede stehenden Liegenschaft geworden sei. Die zweitmitbeteiligte Partei (der Sohn des
Erstmitbeteiligten) sei dann im Jahre 1983 im gegenstandlichen Haus eingezogen, der Erstmitbeteiligte erst im Jahre
1987. Seit diesem Zeitpunkt habe der Erstmitbeteiligte (als Vermieter oder Verpachter) mit allen Mitteln versucht, das
Bestandsverhaltnis des Beschwerdefiihrers an den Gasthausrdumlichkeiten zu beenden, wobei diese Versuche
allerdings ohne Erfolg geblieben seien. Offenbar im Hinblick darauf sei dann erstmals durch die zweitmitbeteiligte
Partei Beschwerde Uber eine erhebliche Larmbelastigung durch Musizieren, Singen und laute Gesprache im
Gastgarten der gegenstandlichen Betriebsanlage gefiihrt worden. Ausgehend davon sei darauf hinzuweisen, daf3 - was
auch die Behorden aller Instanzen angenommen hatten - die mitbeteiligten Parteien Personen seien, die erst nach
Genehmigung der Betriebsanlage Nachbarn geworden seien, sodal8 nach § 79 Abs. 2 GewO 1973 Auflagen im Sinne
des Abs. 1 nur soweit

vorzuschreiben seien, als diese zur Vermeidung einer Gefahrdung des Lebens oder der Gesundheit dieser Personen
notwendig seien. Insbesondere die belangte Behdrde verweise dann aber auch auf das Argument der
"UnverhaltnismaRigkeit" hin. Die "UnverhaltnismaRigkeit" konne aber in Ansehung spater hinzugekommener
Nachbarn Gberhaupt nicht zum Tragen kommen, weil sie nur im zweiten Satz des § 79 Abs. 2 GewO 1973 hinsichtlich
der Vermeidung einer Uber die unmittelbare Nachbarschaft hinausreichenden betrachtlichen Belastung vom Gesetz
vorgesehen werde, welcher Fall hier aber nicht vorliege. Aus diesem Blickwinkel sei daher die Frage der
VerhaltnismaRigkeit der Auflagen Uberhaupt nicht zu stellen, sondern lediglich die Frage zu prifen, ob zugunsten der
(hier beschwerdeflihrenden) Nachbarn weitere Auflagen notwendig seien, die (ausschlieBlich) zur Vermeidung einer
Geféhrdung des Lebens oder der Gesundheit dieser Personen notwendig seien. Das "VerhaltnismaRigkeitsargument"
sehe das Gesetz (im § 79 Abs. 1 GewO 1973) - abgesehen vom Sonderfall des § 79 Abs. 2 zweiter Satz leg. cit. - hingegen
im Sinne der herrschenden Judikatur nur fir solche Auflagen vor, die einerseits zugunsten von Nachbarn, die zum
Zeitpunkt der Genehmigung der Betriebsanlage bereits solche gewesen seien, getroffen werden sollten und bei denen
es andererseits nicht um den Schutz vor Gesundheitsgefahrdungen gehe, da hiebei der Aufwand niemals auRer
Verhdltnis zum angestrebten Erfolg stehen kdnne. Allerdings sei trotz des eigentlich falsch verwendeten Argumentes
der "VerhaltnismaRigkeit" der belangten Behdrde hier im Ergebnis sogar zuzustimmen und zwar aus folgenden
Uberlegungen: Wie die belangte Behdrde selbst und (wenn auch nur teilweise) zutreffend erkannte, umfasse die durch
die zusatzliche Auflage im angefochtenen Bescheid "auferlegte" Einschrankung der Betriebszeit jene Zeit, wahrend der
die hochste Frequenz des Gastgartens vorliege. Tatsachlich gehe die MaBnahme sogar darlUber hinaus; von extremen
Ausnahmefallen abgesehen werde der vorliegende Gastgarten - wie Gastgarten derartiger Etablissements ganz
allgemein - ausschliellich wahrend der Essenszeiten, und zwar, da ein Frihstlcksbetrieb nicht vorliege, somit nur in
den Mittags- und Abendstunden bentitzt. Ebenso klar sei, daR Gastgarten nur in der warmen Jahreszeit frequentiert
wirden, also im Sommer, wo die Abendessens-Gaste keinesfalls vor 19.00 Uhr eintréfen. Das bedeute, dafl3 durch das
Verbot des Benutzens des Gastgartens in den Zeiten 12.00 Uhr bis 14.00 Uhr und nach 19.00 Uhr die Verwendung des
Gastgartens generell unmdglich gemacht werde, da alle Essenszeiten und damit alle tatsachlich in Frage kommenden
Betriebszeiten dieses Gastgartens in die "Verbotszeiten" fielen. Im Ergebnis bedeute die Beschrankung der Betriebszeit
auf die Zeiten auRRerhalb der Mittagszeit von 12.00 Uhr bis 14.00 Uhr und vor 19.00 Uhr somit die vollige Sperre des
Gastgartens. Eine derartige vollige Sperre sei aber immer unverhaltnismaRig im Sinne des § 79 Abs. 1 zweiter Satz
GewO 1973. Daher ware auch im Falle, daR einerseits die "beschwerdefihrenden" Nachbarn nicht Personen im Sinne
des 8 79 Abs. 2 erster Satz GewO 1973 wdren und andererseits nur eine Beldstigung, jedoch keine
Gesundheitsgefahrdung vorlage, die zusatzliche Auflage im angefochtenen Bescheid unverhaltnismaRig im Sinne des §
79 Abs. 1 zweiter Satz GewO 1973. Im Ergebnis komme es daher nur darauf an, ob - und wenn ja, inwieweit - die von
der gegenstandlichen Betriebsanlage ausgehenden Larmemissionen gesundheitsgefahrdend fur die Nachbarn seien.
Seien sie das nicht, dann seien sie jedenfalls, sei es wegen der UnverhaltnismaRigkeit im Sinne des § 79 Abs. 1 GewO
1973 oder wegen der Beschrankung der Mdglichkeit, zusatzliche Auflagen zu erteilen, nach § 79 Abs. 2 leg. cit.
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unzulassig. Im Ubrigen sei entscheidender Ansatzpunkt fur die Auslegung der unbestimmten Gesetzesbegriffe
"Gefahrdung der Gesundheit" einerseits und "Belastigungen" andererseits, dal3 die Gefdhrdung der Gesundheit eine
Einwirkung auf den menschlichen Organismus darstelle, die in Art und Nachhaltigkeit Uber die blolRe Beldstigung
hinausgehe. Bei dieser Gesundheitsgefahrdung musse es sich aber vor allem um eine konkrete Gefahrdung handeln,
bloR abstrakte Gefdahrdungsmdglichkeiten reichten nicht aus. Die Voraussetzung, daf? eine Gefdhrdung im Sinne des §
74 Abs. 2 Z. 1 GewO 1973 ausgeschlossen sein musse, bedeute nicht, dal} jede Uberhaupt denkbar mdogliche
Gefahrdung auszuschlieBen sei, vielmehr seien nur die nach den Umstdnden des Einzelfalles voraussehbaren
Gefédhrdungen auszuschlieBen. Der Begriff der "Gefdhrdung" sei nach der im Strafrecht entwickelten Definition zu
beurteilen, d.h., es sei ein Zustand erforderlich, der den Eintritt einer Verletzung der betroffenen Werte als nahezu
wahrscheinlich erscheinen lasse. Nun habe aber zusatzlich die belangte Behorde nicht etwa in einem Verfahren nach §
74 GewO 1973 zu entscheiden gehabt, sondern im einem Verfahren nach § 79 leg. cit. Voraussetzung flr ein Verfahren
nach § 79 leg. cit. sei nach dem Einleitungssatz des Abs. 1, daR sich (nach Genehmigung der Anlage) ergebe, daR die
gemal § 74 Abs. 2 wahrzunehmenden Interessen trotz Einhaltung der im Genehmigungsbescheid vorgeschriebenen
Auflagen nicht hinreichend geschitzt seien. Zuldssigkeitsvoraussetzung fur die Vorschreibung zusatzlicher Auflagen
gemalR§ 79 GewO 1973 sei also die vorweg zu treffende Feststellung, dall eine konkrete Gefdhrdung der
Schutzinteressen des § 74 Abs. 2 leg. cit.

hier ausschlieBlich des Lebens und der Gesundheit der Nachbarn - durch die konsensgemal3e und konsensgemanR
betriebene Anlage bestehe. Erst nach dieser "Vorwegfeststellung" sei weiters zu prifen, ob durch zusatzliche Auflagen
ein hinreichender GefdhrdungsausschluR herbeigefiihrt werden kdnne. Fir die Beurteilung der Zuldssigkeit von
Auflagen nach § 79 GewO 1973 sei es also nicht hinreichend, daR blof3 die Mdglichkeit einer (im weiteren Sinn
konkreten) Gefahrdung der Gesundheit nicht mit hochster Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden kénne, sondern
notig, dall die Interessengefahrdung konkret mit hdchster Wahrscheinlichkeit gegeben sei. Selbst wenn man im
Bereich des§& 77 Abs. 1 GewO 1973 eventuell einen geringeren "Wahrscheinlichkeitsgrad" der Gefahrdung fir
hinreichend erachten sollte, lasse sich diese Meinung fur den Bereich des § 79 leg. cit. keinesfalls vertreten. Prife man
nun anhand der von der belangten Behorde eingeholten Gutachten

insbesondere ausgehend vom &rztlichen Sachverstindigengutachten - (noch ohne Uberpriifung der Gutachten selbst)
die konkrete Gefahr einer Gesundheitsgefahrdung unter BerUcksichtigung ihrer Wahrscheinlichkeit, so ergaben sich
aus dem Gutachten des arztlichen Amtssachverstandigen, wie auf Seite 9 ff. des angefochtenen Bescheides dargestellt,
folgende wesentliche Sachverhaltselemente: Der Sachverstandige beschaftige sich primar mit Larmimmissionen wie
konkret vorgefunden, die in der Nachtzeit auftraten und halte fest, dal} in den Nachtstunden davon ausgegangen
werden musse, dal3 Immissionen eine direkte Auswirkung auf die Schlafqualitdt (Einschlafen, Durchschlafen und
Weckreiz) haben konnten, und dall damit eine flr den Organismus notwendige Erholungsphase empfindlich
beeintrachtigt werde. Im Hinblick darauf halte der Sachverstandige als Folge der Schlafstérungen "mit hoher
Wahrscheinlichkeit funktionelle und organmanifeste Storungen" fur zu erwarten, insbesondere Verdanderungen des
Blutdruckes und der Magen-DarmdrUsensekretion, wodurch organmanifeste

Verénderungen, wie z.B. Magen-, Darmgeschwire, manifeste Kreislauf-Erkrankungen usw. entstehen kdnnten. Fir die
"Nachtstunden" attestiere dieses Gutachten also eine "mit an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit" der Moglichkeit
von gesundheitsbeeintrachtigenden Folgen der Gerduschimmission, die von der Betriebsanlage ausgehe. Was den
Begriff der "Nachtstunden" betreffe, sei dabei primar zu berucksichtigen, daRR der Gastgarten praktisch nur in den
Sommermonaten (jedenfalls nur in der Zeit, in der die sogenannte Sommerzeit bestehe) in Betrieb sei, in welcher
daher die Dunkelheit erst gegen 21.00 Uhr eintrete und Erwachsene (bei den hier in Betracht kommenden Nachbarn
handle es sich ausschlieBlich um solche) keinesfalls vor 22.00 Uhr auch nur in die Nahe dieser Einschlafphase kamen.
Daher kdnne konkret, da es nur um den Gastgarten gehe, mehr noch als in den "Regelfallen" davon ausgegangen
werden, dal’ jedenfalls vor 22.00 Uhr von Nachtstunden keine Rede sein kénne und eine Sperre des Gastgartens zur
Vermeidung von Schlafstérungen und daraus resultierenden Gesundheitsstorungen nicht erforderlich sei. Hingegen
habe der arztliche Amtssachverstandige im Verfahren vor der belangten Behdrde fir die Tagstunden ausgefuhrt, daf3
"aus medizinischer Sicht" keine Prognose Uber den Zeitpunkt und den Grad der Wahrscheinlichkeit, bei welchem die
genannten organmanifesten Veranderungen auftreten wirden, abgegeben werden kénne, was bedeute, dall das dem
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angefochtenen Bescheid zugrundeliegende Verfahren keinen hinreichenden Anhaltspunkt dafir biete und die
Feststellung nicht ermdgliche, dal? eine Gesundheitsgefahrdung konkret, d.h. als "nahe wahrscheinlich zu beftrchten"
ware. Genau dasselbe gelte fir den vom drztlichen Sachverstandigen im Verfahren dritter Instanz dargestellten
"Sonderfall der Abendstunden", zu denen er ausgefuhrt habe, es sei anzunehmen, daR die Stérwirkungen der
Immissionen und die damit verbundenen Auswirkungen auf den menschlichen Organismus sich von denen, die
tagsuber auftraten, nicht unterschieden. Das arztliche Sachverstandigengutachten im Verfahren dritter Instanz, das als
Element des fur die Erlassung des Bescheides mafRgebenden Sachverhaltes herangezogen worden sei, biete somit
keinen Anhaltspunkt fur die Annahme, dal3 eine konkrete Gefahrdung im Sinne einer nahen Wahrscheinlichkeit des
Eintrittes einer Verletzung der betroffenen Werte gegeben und in die rechtliche Beurteilung Uberleitbar ware. Dazu
komme noch, dal3 dieses Gutachten widerspruchlich und daher nicht geeignet sei, eine "unbedenkliche" Grundlage flr
die Lésung der Rechtsfrage des Vorliegens einer Gesundheitsgefahrdung darzustellen. So habe der Sachverstandige
fir den "Sonderfall der Abendstunden" zuerst ausgefuhrt, dal3 sich die Auswirkungen auf den menschlichen
Organismus von denen, die tagsuber auftraten, nicht unterschieden, und gleich im nachsten Satz widerspreche sich
aber der Sachverstandige selbst und fihre aus, daR "auf Grund der geschilderten Umstdnde mit einer hdheren
Wahrscheinlichkeit eines Gesundheitsrisikos zu rechnen sei, als z.B. wahrend der Tagesstunden". Dazu komme weiter
ein Widerspruch zwischen dem a&rztlichen Amtssachverstandigengutachten und dem Gutachten des technischen
Amtssachverstandigen. Letzterer habe - im Anschluf3 an die Ermittlung des MeRergebnisses vom MeRpunkt 3) -
festgehalten, daB von dort aus die Gesprache aus dem Gastgarten nicht verstandlich und nur als Gemurmel hérbar
gewesen seien, und dal auf Grund der Umgebungsgerauschsituation diese den MelRwerten nicht zugerechnet hatten
werden kénnen. Des weiteren habe er nachvollziehbar dargestellt, daf3 sich die Immissionssituation bei vollbesetztem
Gastgarten im Vergleich zur Situation wahrend der Messungen hauptséchlich durch eine Erhéhung der Haufigkeit des
Auftretens der Gerdusche unterscheiden werde, jedoch nur eine geringfliigige Erhdhung der Schallpegel fir
gleichzeitiges Auftreten von Gerduschen gleicher Lautstarke erwartet werden kénne. Dem gegenlber flhre der
arztliche Amtssachverstandige nach den Anfihrungen im angefochtenen Bescheid aus, daB - obwohl am MeRpunkt 3)
die Verstandlichkeit des Gespraches wahrend der Horprobe nicht gegeben gewesen sei - "aus Erfahrung angenommen
werden misse, dalR bei Auslastung des Gastgartens durchaus Verhaltnisse entstehen kénnten, die eine ahnliche
Immissionssituation wie des MeBpunktes 1) und 2), vor allem hinsichtlich des Informationsgehaltes erwarten lieRBen.
Dies widerspreche jeder Erfahrung und der schalltechnischen Beurteilung, da das gleichzeitige Auftreten gleicher Art
und Lautstirke die Verstindlichkeit (durch Uberlagerung) verschlechtere und daher die Informationshéltigkeit
verringere und nicht vergroBere. Noch verscharft werde die Situation durch den Widerspruch zwischen den in den
Verfahren erster und zweiter Instanz einerseits und im Verfahren dritter Instanz andererseits eingeholten (vor allem
arztlichen) Gutachten. Hinzuweisen sei insbesondere darauf, daR im erstinstanzlichen Gutachten die
Gesundheitsgefahrdung dann fur ausgeschlossen angesehen werde, wenn die Sperrstunde des Gastgartens mit 22.00
Uhr angesetzt wirde. Mindestens ebenso deutlich sei das Gutachten aus dem Verfahren zweiter Instanz, wo
ausgefuhrt werde, dall nur in den spaten Abend- oder Nachtstunden auftretende Schallreize der beschriebenen
Qualitdt und Intensitat zu (naher beschriebenen) Gesundheitsstérungen "mit hoher Wahrscheinlichkeit" fihren
wulrden. Es ware nun Aufgabe der belangten Behdrde gewesen, diesen Widerspruch zwischen den Gutachten aus den
Verfahren erster und zweiter Instanz mit denen des Verfahrens dritter Instanz aufzugreifen und bei der rechtlichen
Beurteilung entsprechend zu verarbeiten, was aber vollig unterblieben sei. In diesem Umfang habe die belangte
Behorde auch nicht ihrer Begrindungspflicht entsprochen, da nicht samtliche Ergebnisse des Verfahrens
berucksichtigt worden seien. Jedenfalls biete gerade das auch in dritter Instanz eingeholte arztliche Gutachten keinen
Anhaltspunkt dafur, daR eine frihere "Sperrstunde" des Gastgartens zur Vermeidung von Gesundheitsgefahrdungen
erforderlich sei. Ferner sei zu bedenken, dal3 der arztliche Amtssachverstandige primar darauf abgestellt habe, daR die
vorhandenen Immissionen, wie sie von den MelRpunkten 1) und 2) aus festgestellt worden seien, schon auf Grund
ihrer Intensitat allein geeignet waren, Aufwachreaktionen zu indizieren. Nun seien bei Messungen (vor allem am 27.
Juni 1990 von den MefRpunkten 2) und 3) aus) andere Larmimmissionen, die nicht von der Betriebsanlage herrihrten,
mit ebensolcher Intensitat vorgefunden worden, insbesondere

a) entferntes Lachen, das nicht der Betriebsanlage zugerechnet habe werden kénnen mit 43 dB, b)
Gerausche eines entfernten Flugzeuges mit 55 dB, c) Vogelgezwitscher vom MeRBpunkt 2) mit 50 bis 51 dB, und d)
Vogelgezwitscher vom MeRpunkt 3) mit 52 bis 56 dB. Mit anderen Worten liege daher auch eine Intensitat von
Gerauschimmissionen selbst nach "Ausschalten" der Betriebsanlage des Beschwerdeflhrers vor, die die vom



arztlichen Amtssachverstandigen dargestellten Beeintrachtigungen (insbesondere Aufwachreaktionen) herbeifihrten.
Das heil3e, dal3 selbst dann, wenn der Gasteldarm von der Betriebsanlage wegfalle, immer noch Larmimmissionen von
solcher Intensitat vorldgen, die vor allem die primar bedachten "Aufwachreaktionen" und daran anschlieBend die
Gesundheitsbeeintrachtigungen eintreten lieRen. Das zeige, dal3 die von der belangten Behdrde zusatzlich nach § 79
GewO 1973 vorgeschriebenen Auflagen gar nicht zum gewdinschten Ergebnis - namlich einer Vermeidung der
Schlafstérungen und der daraus resultierenden Gesundheitsgefahrdung - fihren kénnten. SchlieBlich sei auch die
Richtigkeit der MeRergebnisse vom

25. und 27. Juni 1990 offenkundig in Zweifel zu ziehen, da es gerade unvorstellbar sei, dal etwa durch
Rauspern Schallimmissionswerte von 58, 57 und 46 bis 50 dB oder durch Seufzen solche von 50 dB, somit
Schallimmissionen Uber den Pegelwerten fir beispielsweise erregtes Argumentieren (gemessen mit bis 45 dB)
zustandekommen kdnnten. Ferner sei darauf Bedacht zu nehmen, daR durch die durch den angefochtenen Bescheid
vorgeschriebene zusatzliche Auflage die Verwendung des Gastgartens vollstandig unmaoglich gemacht werde, weil
hiedurch das BenUtzungsverbot flr alle Essenszeiten, in denen der Gastgarten ausschlieBlich von Bedeutung sei oder
verwendet werde, betroffen sei. Mit anderen Worten bedeute diese zusatzliche Auflage also, dall im Ergebnis dem
Beschwerdefiihrer die Betriebsanlagengenehmigung, auch wenn dies im Spruch des Bescheides in dieser Form nicht
zum Ausdruck gebracht werde, ganzlich entzogen werde. Nun ergebe sich aber aus dem Sinn des § 79 GewO 1973, daR
durch die Vorschreibung von "anderen oder zusatzlichen" Auflagen auch dann, wenn dies zur Vermeidung einer
Geféhrdung erforderlich sei, die Betriebsanlagengenehmigung als solche nicht in Frage gestellt werden dirfe. Eine
nachtragliche Entziehung der Betriebsanlagengenehmigung sei im Verfahren nach § 79 GewO 1973 nicht vorgesehen.
Die belangte Behorde habe somit auch die ihr vom § 79 GewO 1973 eingerdumte Befugnis dadurch tberschritten, daf
sie hinsichtlich des Gastgartens die bestehende Betriebsanlage als solche in Frage gestellt und faktisch die SchlieBung
des Betriebes angeordnet habe.

Dieses Vorbringen ist nicht geeignet, die Beschwerde zum Erfolg zu fihren.

GemaR § 79 Abs. 1 GewO 1973 hat die Behdrde (88 333, 334, 335), wenn sich nach Genehmigung der Anlage ergibt,
daB die gemall § 74 Abs. 2 wahrzunehmenden Interessen trotz Einhaltung der im Genehmigungsbescheid und im
Betriebsbewilligungsbescheid vorgeschriebenen Auflagen nicht hinreichend geschitzt sind, die nach dem Stand der
Technik (8 71a) und dem Stand der medizinischen und der sonst in Betracht kommenden

Wissenschaften zur Erreichung dieses Schutzes erforderlichen anderen oder zusatzlichen Auflagen (§ 77 Abs. 1)

vorzuschreiben. Die Behorde hat solche Auflagen nicht vorzuschreiben, wenn sie unverhaltnismaRig sind, vor allem
wenn der mit der Erfullung der Auflagen verbundene Aufwand auller Verhaltnis zu dem mit den Auflagen angestrebten
Erfolg steht. Dabei sind insbesondere Art, Menge und Gefahrlichkeit der von der Anlage ausgehenden Emissionen und
der von ihr verursachten Immissionen sowie die Nutzungsdauer und die technischen Besonderheiten der Anlage zu
bertcksichtigen. Nach Abs. 2 sind zugunsten von Personen, die erst nach Genehmigung der Betriebsanlage Nachbarn
im Sinne des § 75 Abs. 2 und 3 geworden sind, Auflagen im Sinne des Abs. 1 nur soweit vorzuschreiben, als diese zur
Vermeidung einer Gefahrdung des Lebens oder der Gesundheit dieser Personen notwendig sind. Auflagen im Sinne
des Abs. 1 zur Vermeidung einer Uber die unmittelbare Nachbarschaft hinausreichenden betrachtlichen Belastung
durch Luftschadstoffe, Larm oder gefahrliche Abfalle sind, sofern sie nicht unter den ersten Satz fallen, zugunsten
solcher Personen nur dann vorzuschreiben, wenn diese Auflagen im Sinne des Abs. 1 verhaltnismaRig sind.

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis vom 19. Juni 1990, ZI. 89/04/0256, unter Hinweis auf die
dort angefuhrte hg. Rechtsprechung dargetan hat, wiirde, was die Frage des "Gefahrdungsbegriffes" im § 74 Abs. 2 Z. 1
GewO 1973 anlangt, eine bloR abstrakte Eignung einer gewerblichen Betriebsanlage, Gefahrdungen hervorzurufen,
eine Vorschreiben von Auflagen noch nicht rechtfertigen, da hieflrr eine derartige konkrete Eignung Voraussetzung ist.
Auch ein derartiger Gefahrenbegriff setzt aber seinem gesetzlichen Sinngehalt nach nicht etwa die Feststellung eines
in Ansehung der GewilRheit seines Eintrittes als auch seiner zeitlichen Komponenten fixierten Schadenseintrittes
voraus, sondern es genugt, dal3 die Gefahr sachverhaltsbezogen nicht ausgeschlossen werden kann.

Ausgehend von dieser Rechtsprechung, von der der Verwaltungsgerichtshof auch im Beschwerdefall abzugehen
keinen AnlaR findet, erweist sich aber die in der Beschwerde in diesem Zusammenhang mehrfach zum Ausdruck
gebrachte Rechtsansicht, dal3 eine Gesundheitsgefahrdung als "nahe wahrscheinlich zu beflrchten" sein musse, als
nicht vom Gesetz gedeckt.
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Weiters ist darauf hinzuweisen, daf3, wie der Verwaltungsgerichtshof gleichfalls bereits in dem

vorangefuhrten hg. Erkenntnis vom 19. Juni 1990, ZI.89/04/0256, dargelegt hat, wenn das Ziel einer Auflage dem
Schutz vor einer Gesundheitsgefahrdung dient, der mit der Erfullung der Auflage verbundene Aufwand niemals aulRer
Verhaltnis zu dem damit angestrebten Erfolg stehen kann.

Nach der dargestellten Rechtslage kann somit der belangten Behorde keine rechtswidrige Gesetzesanwendung
angelastet werden, wenn sie unter Bedachtnahme auf die festgestellten BESONDEREN ORTLICHEN GEGEBENHEITEN
der Betriebsanlage sowie die Art ihrer Betriebsweise und die dadurch nach dem amtsarztlichen
Sachverstandigengutachten gegebene konkrete Gefahr einer Gefdhrdung der Gesundheit von Menschen - im
vorliegenden Fall der Mitbeteiligten als Nachbarn - grundlegend von ihrer Verpflichtung zur Vorschreibung von

Auflagen zum Schutz vor Larmimmissionen ausging.

Weiters ist darauf hinzuweisen, dal3 eine Betriebsanlage durch Auflagen nur soweit modifiziert werden kann, daf3 sie
ihrem "Wesen nach" unberthrt bleibt (vgl. hiezu das bereits vorangeflhrte Erkenntnis vom 19. Juni 1990, ZI.
89/04/0256). Ausgehend davon kann aber entgegen der hilfsweise zum Ausdruck gebrachten Meinung des
Beschwerdefiihrers bezogen auf den zur Entscheidung stehenden Sachverhalt nicht angenommen werden, dal3 durch
die AUSSCHLIESZLICH den Betrieb des Gastgartens betreffende zusatzliche Auflagenvorschreiben gemal3 § 79 GewO
1973 im Ergebnis eine "nachtragliche Entziehung der Betriebsanlagengenehmigung" erfolgt ware. Dal3 aber etwa der
Schutz der im 8 74 Abs. 2 GewO 1973 normierten

Nachbarinteressen durch andere MaRnahmen - wie etwa durch die im angefochtenen Bescheid erdrterten baulichen
Larmschutzeinrichtungen - in einer den Betrieb des Beschwerdefuihrers weniger beeinflussenden Weise hatte erfolgen

kénnen, wird auch in der Beschwerde nicht vorgebracht.

Danach kann aber der belangten Behorde keine rechtswidrige Gesetzesanwendung angelastet werden, wenn sie auf
Grund der im angefochtenen Bescheid dargestellten Sachverhaltsgrundlagen zur Vorschreibung der hier in Rede
stehenden Auflage gelangte, zumal im Hinblick auf die danach gegebene Gesundheitsgefdhrdung der mitbeteiligten
Parteien keine gesetzliche Handhabe fir eine etwaige Interessenabwagung zwischen wirtschaftlichen Einbulien eines
gewerblichen Unternehmens und der Anzahl der in ihrer Gesundheit gefdahrdeten Personen besteht. Des weiteren
vermag auch entgegen der offenbaren Meinung des Beschwerdeflihrers das Vorliegen anderer, nicht durch die
gewerbliche Betriebsanlage hervorgerufener Larmimmissionen die Gewerbebehdrde nicht ihrer im 8 79 GewO 1973
normierten Verpflichtungen zu entheben.

Sofern aber der Beschwerdeflhrer insbesondere das Gutachten des von der belangten Behdrde im Verfahren dritter
Instanz beigezogenen amtsarztlichen Sachverstandigen als unschlissig bzw. widersprichlich insbesondere auch unter
Berucksichtigung der Gutachtenserstattungen in den Vorinstanzen bezeichnet, so vermag sich der
Verwaltungsgerichtshof im Rahmen seiner nachprifenden Kontrolle auch diesen Ausfihrungen nicht anzuschlieRBen.

Zunachst ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, daR die vom amtsarztlichen Sachverstandigen
vorgenommene Wertung der Gefdhrdungsmerkmale in Ansehung der einzelnen Betriebszeitrdume des Gastgartens
eine Unschlussigkeit bzw. Unvollstandigkeit nicht erkennen lassen, da sich alle der vom Sachverstéandigen in diesem
Zusammenhang vorgenommenen Qualifikationen des Grades der Gefdhrdung im Rahmen des vordargestellten
"Gefahrdungsbegriffes" halten. Wenn schlief3lich der Beschwerdefiihrer in diesem Zusammenhang weiters geltend
macht, dal} selbst nach Angabe des gewerbetechnischen Sachverstandigen beim MelRpunkt 3) eine besondere
Informationshaltigkeit der betriebsanlagenmaRig bedingten Larmimmissionen nicht gegeben sei, so findet sich auch
im Beschwerdevorbringen kein Anhaltspunkt daflr, da3 etwa in Hinsicht darauf etwa eine zeitliche Beschrankung des
Betriebes des Gastgartens nur in Ansehung eines raumlich bestimmten Umfanges erforderlich oder Uberhaupt
moglich gewesen ware.

Ausgehend davon, insbesondere auch unter Berlcksichtigung der Art der Larmereignisse und der dargestellten
besonderen ortlichen Verhaltnisse vermag daher auch der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen seiner nachprifenden
Kontrolle eine Unschllssigkeit der von der belangten Behoérde als Sachverhaltsgrundlage herangezogenen
Sachverstandigengutachten nicht zu erkennen, zumal insbesondere auch in den von der belangten Behoérde
eingeholten Gutachten entscheidungserhebliche Umstande in einer gegentber den dargestellten Vorgutachten in
einer eine eingdngliche Schlussigkeitsprifung zulassenden Weise dargestellt wurden.
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Die Beschwerde erweist sich somit im Rahmen der dargestellten Beschwerdepunkte als unbegriindet. Sie war daher
gemaR § 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen. Von der Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung konnte im Hinblick auf$
39 Abs. 2 Z. 6 VWGG abgesehen werden.

Die Entscheidung Uber die Verfahrenskosten griindet sich auf die 88 47 ff VwWGG im Zusammenhalt mit der Verordnung
BGBI. Nr. 104/1991.

Schlagworte

Rechtsgrundsatze Auflagen und Bedingungen VwRallg6/4 Gastgarten Schanigarten Gastgewerbe Gartenbetrieb Sperre
zur Mittagszeit und ab 22 Uhr Larmimmission Larmbeeintrachtigung Nachtragliche Vorschreibung von Auflagen (hier
zeitliche Einschrankung)
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