jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 1990/9/25
90/04/0013

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.09.1990

Index

40/01 Verwaltungsverfahren;
50/01 Gewerbeordnung;
Norm

AVG 88;

GewO 1973 8356 Abs3;

GewO 1973 §74 Abs2 idF 1988/399;
GewO 1973 874 Abs2 72;

GewO 1973 875 Abs2;

GewO 1973 877 Abs2;

GewO 1973 8§81 Abs1 idF 1988/399;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hrdlicka und die Hofrate Dr.
Griesmacher, Dr. Weiss, DDr. Jakusch und Dr. Gruber als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Oberkommissar Dr.
Puntigam, Uber die Beschwerde 1) der A, 2) des B, 3) des C und 4) der D, alle in W und vertreten durch Dr. Y,
Rechtsanwalt, gegen den Bescheid des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten vom 29. August 1989, ZI.
311.785/3-111-3/89, betreffend Anderung der gewerblichen Betriebsanlage (mitbeteiligte Partei: E in W, vertreten durch
Dr. Z, Rechtsanwalt), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrer haben dem Bund Aufwendungen in der Hoéhe von S 2.760,-- und der mitbeteiligten Partei
Aufwendungen in der Hohe von S 10.470,- jeweils binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das
Mehrbegehren der mitbeteiligten Partei wird abgewiesen.

Begriindung

Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien - Magistratisches Bezirksamt fiir den 17. Bezirk - vom 2. August 1988
wurde Uber Antrag der mitbeteiligten Partei die Anderung ihrer Betriebsanlage im Standort Wien 17., V-StraRe 9, in
welchem sie die Gewerbe a) "Fleischer" und b) "Handelsgewerbe, beschrankt auf den Kleinhandel mit Nahrungs- und
GenuBmitteln ...."

ausubt, nach MaRgabe des Planes und der Betriebsbeschreibung gemaR§ 81 GewO 1973 unter Vorschreibung von
Auflagen genehmigt. Der Bescheid erging nach der Aktenlage an die ErstbeschwerdeflUhrerin sowie an den
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Zweitbeschwerdefuhrer jeweils zu Handen des nunmehr ausgewiesenen Beschwerdevertreters. Gegen diesen
Bescheid erhoben die nunmehrigen Beschwerdefuhrer Berufung, in der sie einleitend vorbrachten, mit Kaufvertrag
vom 10. Juli 1987 habe der Zweitbeschwerdeflihrer seine Anteile an der Wohnung V-Stral3e 9, W-Gasse 5, mit welchen
Wohnungseigentum untrennbar verbunden sei, an die Dritt- und Viertbeschwerdefuhrer verkauft. Der
grundbucherliche Erwerb sei erst im Sommer 1988 durchgefiihrt und die Eintragung am 21. August 1988 rechtskraftig
geworden. Die Genannten seien daher erst ab diesem Zeitpunkt Eigentimer der Wohnung. Sie hatten der
Erstbeschwerdeflhrerin, ihrer Tochter, gestattet, die Wohnung unentgeltlich zu benutzen. Alle Beschwerdefuhrer
hatten den einschreitenden Rechtsanwalt beauftragt, sich in ihrem Namen am Verwaltungsverfahren zu beteiligen und
die Errichtung der geplanten Entliftungsanlage zu verhindern. Zunachst sei davon auszugehen, dal3 zu dieser
Eigentumswohnung nach dem Wohnungseigentumsvertrag jene Dachterrasse gehoére, auf der nach dem Ergebnis des
Ermittlungsverfahrens erster Instanz durch die geplante Anlage Geruchsbeldstigungen unvermeidbar sein wirden.
Diese Dachterrasse stehe im Wohnungseigentum. Sie gehore keinesfalls zu den allgemeinen Teilen des Hauses. Die
jeweiligen Eigentimer seien daher berechtigt, jeden anderen von der Benlitzung dieser Dachterrasse auszuschlieRBen,
und darlUber hinaus auch jede Einwirkung auf diese Dachterrasse zu untersagen, dies unabhangig davon, ob die
Dachterrasse nach der Bauordnung benutzt werden dirfe oder nicht. Richtig sei, dal3 fir diese Dachterrasse keine
Benitzungsbewilligung bestehe, aus welchem Grund, sei nicht mehr feststellbar. Jedenfalls habe der Verkaufer der
Wohnung - der Zweitbeschwerdefiihrer - gegenlber den Kaufern die Haftung daflr Gbernommen, dal diese
Dachterrasse zu Erholungszwecken verwendet werden kdnne. Fur den Fall, daf3 sich nunmehr herausstellen sollte, dafl3
die "gegenstandliche Anlage errichtet werden kénne bzw. dal3 eine BenUtzungsbewilligung nicht erteilt" wirde, hafte
der Verkaufer dem Kaufer im Rahmen der Gewahrleistung flr diesen Fehler des Kaufobjektes. Er habe daher nach wie
vor ein rechtliches Interesse daran, dal3 die Anlage nicht errichtet werde. Im Rahmen des Gewerbeverfahrens sei auch
auf dingliche Rechte anderer Rucksicht zu nehmen. Die geplante Anlage sei so beschaffen, dal} eine unmittelbare
Einwirkung, d.h. auf die Benltzung des Teiles der Dachterrasse, der ihnen gehdre, unvermeidbar sei. Eine solche
unmittelbare Einwirkung (Immission) bzw. auch Benltzung eines Teiles ihrer Dachterrasse seien sie keinesfalls zu
dulden verpflichtet, genausowenig, wie die Verwendung ihrer Dachterrasse "fir diesen Abzug". Hiebei sei
insbesondere zu beachten, daR die mitbeteiligte Partei gleichfalls Wohnungseigentimerin im selben Haus sei. Das
Wohnungseigentumsgesetz verbiete jedem Wohnungseigentiimer, seine EinfluBsphare auf physisch umgrenzte Raume
auszudehnen, die einem anderen Wohnungseigentimer zur alleinigen und ausschlieBlichen Nutzung Uberlassen
worden seien. Die Dachterrasse stehe ihnen zur alleinigen und ausschlielRlichen Nutzung zu, sodal} sie berechtigt
seien, jede Einwirkung auf diese zu unterbinden, letzteres sowohl nach 6ffentlichem Recht als auch nach Privatrecht.
Im Gbrigen sei derzeit ein Verfahren auf Erteilung einer Benutzungsbewilligung hinsichtlich dieser Terrasse anhangig,
sodal} sie ein "verstarktes Recht" darauf hatten, darauf hinzuweisen, daRR Einwirkungen, die diese Dachterrasse
berUhrten, zu unterbleiben hatten. Im Ubrigen seien sie durch den Wohnungseigentumsvertrag, der sie berechtige, die
Terrasse ausschlieBlich zu benutzen, auch dazu berechtigt, sie auszubauen, z.B. zu einem Wintergarten. Durch die
geplante Anlage wirde ein Ausbau erschwert und es kdme daher zu einer weiteren Entwertung des Objektes. Im
Ubrigen sei es vollig unrichtig, dal? durch den Larm, den diese Anlage auslosen werde, ihre Gesundheit nicht
beeintrachtigt werde. Nach der immer haufiger auftretenden Meinung von Sachverstandigen sei jede standige
Larmerregung geeignet, auf Dauer Gesundheitsschaden hervorzurufen. Man musse sich daher gegen das Entstehen
jeder wie auch immer gearteter Larmquellen schiitzen, so gut es gehe, und insbesondere dann die Errichtung einer
Larmquelle zu vermeiden, wenn sie geeignet sei, sich nachhaltig stérend auszuwirken. Dazu sei zu bemerken, daR3 die
mitbeteiligte Partei eine weitere Entliftungsanlage unterhalte, die auf dem oberhalb der Terrasse gelegenen Dach
ende, also an einem Punkt, der viel weiter von ihrer Dachterrasse entfernt sei, als der Endpunkt der geplanten Anlage.
Selbst von dort seien standig stdrende Auswirkungen, insbesondere auch an Wochenenden, an denen die Anlage
durchgehend in Betrieb sei, vorhanden. Es fldgen Ruf3- und Staubpartikelchen auf ihre Dachterrasse bzw. auf ihre
Fensterbretter und es sei standig ein ldarmendes Gerausch zu vernehmen. Wenn aber eine Anlage, die weiter von
ihrem "Wohnungseigentum" entfernt sei, schon derart auffallig sei, so ware eine Anlage, die naher gelegen sei, noch
weiter storend. Man musse auch berlcksichtigen, dall zumindest jene Tir, die auf die Dachterrasse flhre,
baubehordlich genehmigt sei. Sei so eine Tur aber genehmigt, so misse man auch zugestehen, dal} sie gedffnet
werden kénne, um die Wohnung zu durchliiften. Gehe man davon aus, so wiirde die Abluftanlage nur etwa 2 bis 3 m
von der TUr entfernt situiert werden, sodal3 eine unmittelbare Beeintrachtigung auf die Moglichkeiten der BellUftung



der Wohnung gegeben sei, woraus folge, dall man die von dieser ausgehenden Luft, Gerdusch- und
Larmentwicklungen keinesfalls dulden musse, da sie geeignet sei, die Gesundheit, insbesondere bei der Dauer und der
Intensitat der geplanten Nutzung der gewerblichen Anlage, zu gefahrden bzw. zu verschlechtern.

Uber diese Berufung erkannte der Landeshauptmann von Wien mit Bescheid vom 18. Oktober 1988 dahin, dal
(Spruchpunkt 1) die von den Erst-, Dritt- und Viertbeschwerdeflihrern eingebrachten Berufungen gemall 8 66 Abs. 4
AVG 1950 abgewiesen und (Spruchpunkt Il) die gegen den erstinstanzlichen Bescheid vom Zweitbeschwerdefuhrer
eingebrachte Berufung gemaR &8 66 Abs. 4 AVG 1950 als unzuldssig zurlickgewiesen werde. Zur Begrindung wurde
ausgefiihrt, mit dem im Spruch zitierten Bescheid sei die Anderung der gegenstandlichen Betriebsanlage, in der das
Fleischergewerbe und der Kleinhandel ausgelibt wuirden, unter Vorschreibung einer Reihe von Auflagen
gewerbebehérdlich genehmigt worden. Die Anderung bestehe im wesentlichen in der Installierung einer
mechanischen Be- und Entliftungsanlage fur den Betrieb, wobei die Abluft unter Verwendung vorhandener Kamine
Uber Dach des Hauses W-Gasse 5 ausgeblasen werden solle. Zu der dagegen von den im Spruchpunkt | genannten
Nachbarn eingebrachten Berufung sei auszufuihren, zu der in Rede stehenden Wohnung gehére ein Dachbodenraum,
der Uber eine im FulRboden situierte Einstiegsdffnung erreichbar sei. Vom Dachboden fuihre eine Tir auf ein Flachdach,
in dessen Bereich eine Reihe von Rauchfangen mindeten. Zwei von diesen sollten als Abluftfiihrung des Betriebes
Verwendung finden. Weder das Flachdach noch der Dachboden seien baubehérdlich als Terrasse bzw.
Aufenthaltsraum gewidmet oder eine diesbeziigliche Nutzung bewilligt, sodal3 sie auch nicht in diesem Sinne
verwendet werden diirften. Da aber die Nachbarn einer Betriebsanlage vor betriebskausalen Immissionen nur in
Aufenthaltsrdumen und diesen gleichwertigen Erholungsflachen (z.B. Garten) zu schitzen seien, solche Raume und
Flachen aber im gegenstandlichen Fall den Abluftmindungen und den Saugzugventilatoren nicht anrainend seien, sei
spruchgemaR zu erkennen gewesen. Dies umso mehr, als auch nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes nicht
die tatsachliche sondern nur die rechtlich zulassige Nutzung von Raumen und Flachen fur den erforderlichen Schutz
der Nachbarn maRgeblich sei. Was den Abspruch laut Punkt Il betreffe, so sei die Berufung des
Zweitbeschwerdeflhrers deshalb als unzuldssig zurlUckzuweisen, weil nur Nachbarn einer Betriebsanlage
Parteistellung im gewerbebehdrdlichen Genehmigungsverfahren erlangen kénnten. GemaR §8 75 Abs. 2 GewO 1973
seien aber Nachbarn nur jene Personen, die sich standig in der Nahe der Betriebsanlage aufhielten, oder die dinglich
berechtigt seien. Der Zweitbeschwerdefihrer habe durch den Verkauf der Wohnung seine Nachbarstellung verloren
und es seien in seine Position die neuen Wohnungseigentimer bzw. die Nutzungsberechtigten der Wohnung
eingetreten. Damit sei er aber nicht mehr Partei und auch nicht zur Einbringung einer Berufung legitimiert. Allfallige
Probleme, die durch Diskrepanzen zwischen den Vereinbarungen im Wohnungseigentumsvertrag und der
baubehordlich zulassigen Nutzung von Gebdudeteilen entstehen kdnnten, seien nicht in diesem Verfahren, sondern
auf dem Zivilrechtsweg zu klaren.

Einer auch gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung der Beschwerdefiihrer gab der Bundesminister fur
wirtschaftliche Angelegenheiten mit Bescheid vom 29. August 1989 gemald &8 66 Abs. 4 AVG 1950 keine Folge. Zur
Begrindung wurde ausgefuhrt, in der Berufung gegen den zweitbehdrdlichen Bescheid werde insbesondere
ausgefuhrt, dal3 eine Umwidmung entsprechend den baurechtlichen Vorschriften der Stadt Wien demnachst erfolgen
wlrde, und dall daher das fUr eine gegenteilige Entscheidung notwendige Beurteilungskriterium "Dachboden als
Terrasse" und somit die Eigenschaft eines standigen Aufenthaltsraumes der "Nachbarn A" demnadchst verwirklicht sein
werde. Im Ubrigen habe die MA 37 die positive Erledigung des betreffenden Ansuchens zugesagt. Die Parteistellung
des Zweitbeschwerdeflhrers ergebe sich aus seiner friiheren Stellung als Eigentimer der betreffenden Wohnung und
den sich aus dem Kaufvertrag ergebenden zivilrechtlichen Anspriichen. Hiezu sei auszufiihren, dal3 im Zeitpunkt der
Entscheidung die tatsachlichen rechtlichen Gegebenheiten zu beachten seien. Da der in Frage stehende Dachausbau
bis jetzt nicht als "Terrasse" gewidmet sei, konne nicht von dem Beurteilungskriterium des Dachbodens als standiger
Aufenthaltsraum der Familie A ausgegangen werden. Die mundliche Zusage, dal} das bei der MA 37/17 anhangige
Ansuchen um nachtragliche Genehmigung der Widmung der Dachflache als Terrasse positiv behandelt werde, konne,
auch wenn es den Tatsachen entspreche, nicht als dem rechtskraftigen Bestand angehdérend qualifiziert werden. Es sei
nicht Aufgabe der Gewerbebehérde, mit der Entscheidung zuzuwarten, um mégliche Anderungen im Rechtsbestand zu
Gunsten bzw. zu Lasten einzelner Verfahrensparteien abzuwarten. Eine allfallige mindliche Zusage der MA 37 musse
von dieser und nicht von der Gewerbebehorde vertreten werden. Nachteilige Einwirkungen auf die Nachbarn durch
die Anderung der Betriebsanlage seien in den Berufungen nicht dargelegt worden und hitten auch nicht dargelegt
werden konnen. Die Ansicht, dall die aus dem Eigentumsvertrag sich ergebende Verpflichtung des
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Zweitbeschwerdeflhrers seine Stellung als Verfahrenspartei begrinden konnte, finde in den gesetzlichen
Bestimmungen keine Deckung. Ebenso wie die behauptete Beeintrachtigung der Eigentumsverhaltnisse der Erst-, Dritt-
und Viertbeschwerdefuhrer - eine Vernichtung des Eigentums sei nicht behauptet worden und sei auch nicht zu
beflrchten - seien angebliche Verpflichtungen des Zweitbeschwerdeflhrers aus dem das Eigentum Ubertragenden
Vertragsverhatnis auf zivilrechtlichem Weg einzufordern. In dem Bezug habenden Verwaltungsverfahren sei jedenfalls
von zivilrechtlichen Uberlegungen Abstand zu nehmen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende - vom Verfassungsgerichtshof mit BeschluR vom 28. November
1989, B 1298/89-3, nach Ablehnung gemal3 § 144 Abs. 3 B-VG - abgetretene Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte - ebenso wie die mitbeteiligte
Partei -, der Beschwerde keine Folge zu geben.

Ihrem - die Verwaltungsgerichtshof-Beschwerde betreffenden - Vorbringen zufolge erachten sich die
BeschwerdefUhrer in dem Recht verletzt, die Terrasse bestimmungsgemal? und ohne Gefahrdung ihrer Gesundheit
verwenden zu kénnen und ferner dadurch, dal3 in ihr Eigentumsrecht insoweit eingegriffen worden sei, als es
unzuldssig sei, gewerbliche Anlagen zu errichten, deren unmittelbare Immissionen auf Flachen einwirkten, die im
ausschlie3lichen Wohnungseigentum von Wohnungseigentiimern stiinden und Wohnzwecken dienten. Dies sei sowohl
auf Grund des Wohnungseigentumsvertrages sowie auch auf Grund des Wohnungseigentumsgesetzes als auch auf
Grund sonstiger offentlich-rechtlicher subjektiver und objektiver Rechte ausgeschlossen. Im Ubrigen seien sie auch in
dem Recht auf GesetzmaRigkeit des Verfahrens dadurch verletzt, dal? die belangte Behorde die verwaltungsrechtliche
Vorfrage, ob auch eine Umwidmung des Dachbodens in eine Dachterrasse zuldssig sei, unrichtig bzw. falsch bzw.
Uberhaupt nicht geldst habe. Hiezu wird unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes bzw. einer
Rechtswidrigkeit  infolge  Verletzung von  Verfahrensvorschriften u.a.  vorgebracht, wahrend des
Betriebsanlagenverfahrens hatten sie feststellen mussen, da3 die gemadR dem Wohnungseigentum als Terrasse
gewidmete und benUtzte Dachwohnflache auf Grund der Konsensplane nicht als Terrasse gewidmet gewesen sei. Aus
diesem Grund héatten sie wahrend des Berufungsverfahrens ein Bauverfahren (Genehmigung der Widmung der
Dachbodenflache als Terrasse) eingeleitet, und es habe die Baubehdrde auch in einer Stellungnahme im
gegenstandlichen Betriebsanlagengenehmigungsverfahren zugesagt, daf? sie die Umwidmung der Dachbodenflache in
eine Terrasse genehmigen werde. Tatsachlich sei nach Zustellung des angefochtenen Bescheides der Gewerbebehdrde
ein positiver Baubescheid eingelangt. Unstrittig sei, da3, wenn ihre Dachbodenflache als Terrasse gewidmet sei, die
Betriebsanlage in der vorgesehenen Form nicht genehmigt und errichtet werden konne, dies deshalb, weil bei der
vorgesehenen Konstruktion durch die ausgeblasenen "Dampfe" dermaRen Einwirkungen auf die Dachterrasse zu
beflrchten seien, daR diese zu Erholungszwecken nicht mehr zumutbarerweise benutzt werden kdénnte. Grundsatzlich
sei davon auszugehen, dalR nach der Gewerbeordnung eine Betriebsanlage dann nicht zu genehmigen sei, wenn von
ihr entweder die Vernichtung von Eigentum oder Gesundheitsgefahrdung zu erwarten sei. Dies sei auch der Grund,
warum die Behdrde erster Instanz, "als sie im Zuge der ersten Versuche einer Genehmigung der Terrasse angesichtigt
wurde", die Ortsaugenscheinsverhandlung verlegt habe, um bei der Baubehtrde zu erheben, ob die Terrasse
konsensgemaR bestehe oder nicht. Diese Erhebungen hatten dazu geflihrt, dal? ihnen erst bekannt geworden sei, daf}
die Terrasse nicht konsensgemald genehmigt worden sei. Es sei unmittelbar einsichtig, dall dann, wenn eine
Betriebsanlage "Emissionen" auf eine Terrasse ausschicke, diese nicht mehr zumutbarerweise als Terrasse verwendet
werden kdnne und daher an Wert wesenlich verliere. Insoweit handle es sich sohin um die Vernichtung von Eigentum.
DarUber hinaus sei auch eine Gesundheitsgefahrdung dadurch zu befirchten, dal? dann, wenn man sich auf der
Terrasse aufhalte, diese "Ausdiinstungen" auf die Gesundheit des Betroffenen einen nachteiligen EinfluR hatten. Gehe
man davon aus, dall die Terrasse erlaubterweise als Terrasse benltzt werde, so stelle dies einen dermalen
schwerwiegenden Eingriff in die durch die Gewerbeordnung geschitzten Rechte dar, daR die Betriebsanlage
zumindest in der vorgesehenen Form nicht genehmigungsfahig sei. Darlber hinaus vertraten sie den Standpunkt, dal3
es nicht auf die baurechtliche Erlaubnis, sondern auf die tatsachliche und mit den Nachbarn vereinbarte Benutzung
ankomme. Wie sich aus dem im Verfahren vorgelegten Wohnungseigentumsvertrag ergebe, sei die Terrasse nach
diesem Vertrag als solche gewidmet, sodalR davon auszugehen sei, dal3 auf Grund zivilrechtlicher Verpflichtungen die
mitbeteiligte Partei verpflichtet sei, die Errichtung derartiger Anlagen zu unterlassen. Treffe dies aber zu, so fehle es ihr
"fir die Beantragung eines Bescheides an der nétigen Beschwer", sodal ihre Antrdge abzuweisen gewesen waren.
Hieran hatten sie insoweit ein rechtliches Interesse, als sie sich nach dem burgerlichen Gesetzbuch nur dann gegen



Emissionen aus einer Betriebsanlage wehren kdnnten, wenn sie diese im Rahmen des Verfahrens bekampft hatten.
Selbst wenn man aber davon ausgehe, dal3 es nicht auf die tatsachliche, sondern nur auf die rechtlich erlaubte
Nutzung ankomme, so hatten sie bei der MA 37 rechtzeitig einen Antrag auf nachtragliche Genehmigung der bereits
erfolgten Umwidmung eingebracht. Nach dem Standpunkt der Baubehdrde flhre eine solche erteilte Genehmigung
der Umwidmung dazu, daR "ruckwirkend" die Dachbodenflache als Terrasse gewidmet gelte, sodaR dem Bescheid
keine konsitutive, sondern lediglich deklarative Wirkung zukomme. Dies hatten sie auch ausdricklich im
Verwaltungsverfahren vorgebracht. Die belangte Behorde hatte daher entweder bis zur Entscheidung der MA 37 (von
der sie gewul3t habe, dal sie positiv erfolgen wirde) zuwarten oder aber auf die Konsensfahigkeit der Terrasse
Rucksicht nehmen mussen. Was die Parteistellung der einzelnen Personen anlange, so hatten die Dritt- und
Viertbeschwerdeflihrer vom Zweitbeschwerdefiihrer wahrend des anhéngigen Verfahrens erster Instanz die
Eigentumswohnung mittels Kaufvertrages erworben und ihrer Tochter - der Erstbeschwerdeflhrerin - zur Nutzung
Uberlassen. Der Zweitbeschwerdefiihrer sei auf Grund der von ihm Gbernommenen zivilrechtlichen Verpflichtungen
verhalten, die Benutzungsmaoglichkeit der "Terrasse" als solche sicherzustellen, und habe daher nach wie vor ein
materielles Interesse an der Entscheidung der Rechtssache, dies ebenso wie die inzwischen grundbucherlich
einverleibten Dritt- und Viertbeschwerdefihrer und letztlich auch die die Wohnung tatsachlich benltzende
Erstbeschwerdeflhrerin.

Dieses Vorbringen ist nicht geeignet, die Beschwerde zum Erfolg zu fihren.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemald Art. VI Abs. 1 der Gewerberechtsnovelle 1988, BGBI. Nr. 399, trat dieses Bundesgesetz mit 1. Janner 1989 - der
Ausnahmefall des Abs. 2 dieser Gesetzesstelle kommt im vorliegenden Fall nicht in Betracht - in Kraft. Nach Abs. 4 sind
die das Verfahren betreffend Betriebsanlagen und die Zustandigkeit zur Durchfihrung dieser Verfahren regelnden
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes auf im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes noch nicht
abgeschlossene Verfahren betreffend Betriebsanlagen nur dann anzuwenden, wenn diese Verfahren in diesem
Zeitpunkt in erster Instanz anhangig sind. Art. | Z. 240 und 242 (§ 356 Abs. 1 und 3 und & 359b) Uberdies nur dann,
wenn in diesem Zeitpunkt noch keine Augenscheinsverhandlung anberaumt und den Nachbarn bekanntgegeben
worden ist. Auf Betriebsanlagen, fur die das Genehmigungsverfahren im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Bundesgesetzes noch nicht abgeschlossen ist, ist Art. 1 Z. 81 (§ 74 Abs. 4 bzw. 5) nicht anzuwenden.

GemaR § 74 Abs. 2 GewO 1973 - in der nach der vordargestellten Gesetzeslage im Hinblick auf den Zeitpunkt der
Erlassung des angefochtenen Bescheides anzuwendenden Fassung der Gewerberechtsnovelle 1988 - durfen
Betriebsanlagen nur mit Genehmigung der Behdrde (88 333, 334, 335) errichtet oder betrieben werden, wenn sie
wegen der Verwendung von Maschinen und Geraten, wegen ihrer Betriebsweise, wegen ihrer Ausstattung oder sonst
geeignet sind, Z. 1 das Leben oder die Gesundheit des Gewerbetreibenden, der nicht den Bestimmungen des
Arbeitnehmerschutzgesetzes, BGBI. Nr. 234/1972, unterliegenden mittatigen Familienangehorigen, der Nachbarn oder
der Kunden, die die Betriebsanlage der Art des Betriebes gemaR aufsuchen, oder das Eigentum oder sonstige dingliche
Rechte der Nachbarn zu gefahrden; als dingliche Rechte im Sinne dieses Bundesgesetzes gelten auch die im 8 2 Abs. 1
Z. 4 lit. g angefihrten Nutzungsrechte, oder Z. 2 die Nachbarn durch Geruch, Larm, Rauch, Staub, Erschitterungen
oder in anderer Weise zu belastigen.

Gemal’ § 75 Abs. 1 GewO 1973 ist unter einer Gefahrdung des Eigentums im Sinne des § 74 Abs. 2 Z. 1 die Moglichkeit
einer bloBen Minderung des Verkehrswertes des Eigentums nicht zu verstehen. Nach Abs. 2 erster Satz sind Nachbarn
im Sinne dieses Bundesgesetzes alle Personen, die durch die Errichtung, den Bestand oder den Betrieb einer
Betriebsanlage gefahrdet oder beldstigt, oder deren Eigentum oder sonstige dingliche Rechte gefahrdet werden
konnten. Als Nachbarn gelten nicht Personen, die sich vortubergehend in der Nahe der Betriebsanlage aufhalten und
nicht im Sinne des vorherigen Satzes dinglich berechtigt sind.

GeméR § 81 Abs. 1 leg. cit. bedarf auch die Anderung einer genehmigten Betriebsanlage einer Genehmigung im Sinne
der vorstehenden Bestimmungen, wenn es zur Wahrung der im 8 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen erforderlich ist.

GemiaR§ 356 Abs. 1 GewO 1973 - in der unter Bedachtnahme auf die vordargestellte Ubergangsvorschrift
anzuwendenden Fassung vor der Gewerberechtsnovelle 1988 - hat die Behorde (88 333, 334 und 335) auf Grund eines
Ansuchens um Genehmigung der Errichtung und des Betriebes einer Betriebsanlage oder um Genehmigung der
Anderung einer genehmigten Betriebsanlage eine Augenscheinsverhandlung anzuberaumen und den Nachbarn vom
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Gegenstand und von Zeit und Ort der Augenscheinsverhandlung durch Anschlag in der Gemeinde (§ 41 AVG 1950) und
in unmittelbar benachbarten Hausern Kenntnis zu geben; die Eigentimer dieser Hauser haben derartige Anschlage in
ihren Hausern zu dulden. Der Behdrde bekanntgewordene Nachbarn sind personlich zu laden. Nach Abs. 3 sind im
Verfahren gemaf3 Abs. 1 nur Nachbarn, die spatestens bei der Augenscheinsverhandlung Einwendungen gegen die
Anlage im Sinne des § 74 Abs. 2 Z. 1, 2, 3 oder 5 erheben, Parteien, und zwar vom Zeitpunkt ihrer Einwendungen an.

Gemal} 8 357 leg. cit. hat der Verhandlungsleiter, wenn von Nachbarn privatrechtliche Einwendungen gegen die Anlage
vorgebracht werden, auf eine Einigung hinzuwirken; die etwa herbeigefuhrte Einigung ist in der Niederschrift Uber die
Verhandlung zu beurkunden. Im Ubrigen ist der Nachbar mit solchen Vorbringen auf den Zivilrechtsweg zu verweisen.

Gemal § 359 Abs. 4 leg. cit. steht das Recht der Berufung gegen einen Genehmigungsbescheid auller dem
Genehmigungswerber den Nachbarn zu, die Parteien sind.

Wie sich in diesem Zusammenhang aus der Niederschrift Uber die im Rahmen des erstbehdérdlichen Verfahrens
durchgefiihrte (vertagte) miindliche Augenscheinsverhandlung vom 10. Juni 1988 ergibt, erklarte der nunmehrige
Beschwerdevertreter in dieser als Vertreter der Bewohnerin der Wohnung top. Nr. 23, W-Gasse 5, Stiege 1 (A), "daR er
durch die beabsichtige Errichtung der Dunstabzugsanlage beflrchtet, daRR es zu Larm- und Geruchsbelastigungen
kommen kénnte". Des weiteren findet sich in dieser Niederschrift die Anfihrung "Herr Dr. Y erhebt auch im Namen
des Hauseigentimers F Einwand gegen die Errichtung dieser Dunstabzugsanlage, ebenfalls aus den oben genannten
Grinden, insbesondere hinsichtlich der BenlUtzung der Terrasse, gleichglltig, ob diese konsensgemal genehmigt
worden ist oder nicht".

Ausgehend von dieser Aktenlage unter weiterer Berlicksichtigung des dargestellten Berufungsvorbringens der
Beschwerdefiihrer gegen den erstbehordlichen Bescheid, wonach die Dritt- und Viertbeschwerdefiihrer erst seit 21.
August 1988 Eigentimer der in Rede stehenden Wohnung seien, und sie in dieser Eigenschaft der
Erstbeschwerdefihrerin, ihrer Tochter, gestattet hatten, die Wohnung unentgeltlich zu benutzen, ist daher - da auch
nicht ein etwaiges Beschwerdevorbringen einer derartigen Annahme entgegensteht - davon auszugehen, daf3 die Dritt-
und Viertbeschwerdefiihrer als Erwerber der in Rede stehenden Eigentumswohnung und die Erstbeschwerdefihrerin
durch die Uberlassung der Beniitzung durch die Genannten zu dem genannten Zeitpunkt und somit nach
Durchfiihrung der (vertagten) Augenscheinsverhandlung durch die Behorde erster Instanz in die Rechtsstellung des
Zweitbeschwerdeflhrers eintraten. Dieser hatte aber nach dem Inhalt seines Vorbringens in der Verhandlung vom 10.
Juni 1988 in relevanter Weise ausschlieBlich Einwendungen dahin erhoben, er befiirchte, da es zu Larm- und
Geruchsbelastigungen kommen kdénnte, insbesondere hinsichtlich der Benltzung der in Rede stehenden "Terrasse".

Ausgehend davon haben aber die Dritt- und Viertbeschwerdeflhrer sowie auch die Erstbeschwerdefihrerin - und
zwar selbst wenn man das durch ihren bevollmachtigten Rechtsanwalt erstattete Vorbringen in der Verhandlung vom
10. Juni 1988 als das auf Grund einer eigenen Parteistellung schon im damaligen Zeitpunkt berticksichtigen kénnte -
Nachbarstellung nur im Umfang dieser Einwendungen erlangt (vgl. hiezu u.a. das hg. Erkenntnis vom 24. April 1990, ZI.
89/04/0193).

Auf Grund dieser Rechtslage - die eine Uber die Bestimmung des§ 357 GewO 1973 hinausgehende Bedachtnahme auf
privatrechtliche Einwendungen von Parteien im gewerbebehdrdlichen Betriebsanlagegenehmigungsverfahren
ausschlief3t - kann aber der belangten Behdrde zunachst keine rechtswidrige Gesetzesanwendung angelastet werden,
wenn sie unter Bertcksichtigung der dargestellten Verfahrenslage davon ausging, dal dem Zweitbeschwerdefihrer als
Rechtsvorganger in der Nachbarstellung der Erst-, Dritt- und Viertbeschwerdefiihrer ein Berufungsrecht gegen den
erstbehordlichen Bescheid nicht zukam, und daR weiters den Erst-, Dritt- und Viertbeschwerdefiihrern Parteistellung
in Ansehung einer Eigentumsgefahrdung im Sinne der 88 74 Abs. 2 Z. 1 und 75 GewO 1973 nicht zukam, weshalb sich
auch eine weitere Erdrterung des in diesem Zusammenhang erstatteten Beschwerdevorbringens, insbesondere im
Zusammenhalt mit zivilrechtlichen Vertragsverpflichtungen erubrigte.

Insoweit aber die Erst-, Dritt- und Viertbeschwerdeflihrer des weiteren im Zusammenhang mit einer behaupteten
Gesundheitsgefahrdung bzw. Beldstigung bei Benltzung der "Terrasse" geltend machen, die Berucksichtigung
derartiger Umstande hatte durch die belangte Behorde unabhadngig von der im Zeitpunkt der Erlassung des
angefochtenen Bescheides noch nicht vorliegenden baubehdérdlichen Genehmigung erfolgen bzw. die Frage einer
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Genehmigungsfahigkeit der "Terrasse" auf Grund baubehdrdlicher Vorschriften als Vorfrage von der belangten
Behorde behandelt werden mussen, so vermag sich der Verwaltungsgerichtshof auch dieser Rechtsansicht nicht
anzuschlielen.

Zunachst ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dall die Gewerbebehdrden die Genehmigungsfahigkeit
einer Betriebsanlage ausgehend von dem sich im Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides ergebenden relevanten
Sachverhalt ausschlieBlich nach den hiefur in Betracht kommenden gewerberechtlichen Vorschriften zu beurteilen hat.
Danach ergibt sich aber weder eine gesetzliche Grundlage daflr, dal die belangte Behorde etwa mit ihrer
Entscheidung bis zu einer baubehdrdlichen Genehmigung der in Rede stehenden "Terrasse" zuzuwarten bzw. die
Frage der Genehmigungsfahigkeit einer derartigen baulichen Anlage als Vorfrage im Sinne des§ 38 AVG 1950 zu
beurteilen gehabt hatte.

Des weiteren hat aber der Verwaltungsgerichtshof bereits u. a. in seinem Erkenntnis vom 29. November 1979, Slg. N. F.
Nr. 9979, dargetan, dal bei Beurteilung der Zumutbarkeit einer Larmbeldstigung auf jenen der Larmquelle am
nachsten liegenden Teil des Nachbargrundstiickes abzustellen ist, der bei Bedachtnahme auf die im Zeitpunkt der
Entscheidung der Gewerbebehdrde insbesondere auf dem Gebiete des Baurechts geltenden Vorschriften dem
regelmaRigen Aufenthalt des Nachbarn, sei es in einem Gebaude, sei es auBerhalb eines Gebaudes, dienen kann.
Derartige Uberlegungen gelten aber auch fiir den Beschwerdeeinwand der sich bei Beniitzung der - im Zeitpunkt der
Erlassung des angefochtenen Bescheides baubehoérdlich noch nicht genehmigten - "Terrasse" ergebenden
"Ausdunstungen" aus der Betriebsanlage.

Dafir, dald unabhangig von einer derartigen "Terrassenbenitzung" bei Einhaltung der vorgeschriebenen Auflagen eine
Gesundheitsgefahrdung bzw. unzumutbare Belastigung der Erst-, Dritt- und Viertbeschwerdeflhrer bei Benltitzung der
von ihnen erworbenen Wohnung als solcher eintreten wirde, ergeben sich aber aus dem dargestellten
Beschwerdevorbringen keine zureichenden Anhaltspunkte, die das Vorliegen einen der belangten Behérde in diesem
Zusammenhalt unterlaufenen entscheidungserheblichen Verfahrensmangel indizieren wirden.

Die Beschwerde erweist sich somit im Rahmen des geltend gemachten Beschwerdepunktes zur Ganze als
unbegrindet. Sie war daher gemaR § 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber die Verfahrenskosten griindet sich auf die 88 47 ff VWGG im Zusammenhalt mit der Verordnung
BGBI. Nr. 206/1989. Die Abweisung des Mehrbegehrens der mitbeteiligten Partei betrifft im Hinblick auf die gesetzliche
Pauschalierung des Aufwandersatzes den fur "20 % USt" geltend gemachten Kostenersatzbetrag sowie nicht
erforderlichen Stempelgebihrenmehraufwand.
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