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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate DDr.
Jakusch, Dr. Stoéberl, Dr. Blaschek und Dr. Baur als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Martschin, Uber die
Beschwerde des E S in R, vertreten durch Dr. | u. a., Rechtsanwalte in L, gegen den Bescheid des Bundesministers fur
wirtschaftliche Angelegenheiten vom 1. September 1999, ZI. 320.366/1-111/A79/99, betreffend Verfahren gemaR § 81
GewO 1994 (mitbeteiligte Partei: E S in R, vertreten durch Dr. F, Rechtsanwalt in 1), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 15.000,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug gemdR§& 66 Abs. 4 AVG ergangenen Bescheid vom 1. September 1999 hob der
Bundesminister fur wirtschaftliche Angelegenheiten den Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol vom 29. Janner
1998, mit welchem in Abanderung des erstbehodrdlichen Bescheides vom 7. April 1997 der Antrag der mitbeteiligten
Partei auf Genehmigung der Anderung ihrer gastgewerblichen Betriebsanlage durch Errichtung und Betrieb eines
Gastgartens abgewiesen wurde, auf und bestatigte gleichzeitig den diesem zu Grunde liegenden erstbehordlichen
Bescheid gemall § 81 GewO 1994 unter Aufhebung der Auflagen 1. bis 3. dieses Bescheides mit der Mal3gabe, dass die
beantragte Betriebszeit von taglich 10.00 bis 22.00 Uhr genehmigt werde. Zur Begriindung fuhrte der Bundesminister
aus, mit erstbehodrdlichem Bescheid sei das Ansuchen der mitbeteiligten Partei genehmigt worden. Auf Grund der
dagegen erhobenen Berufung habe der Landeshauptmann von Tirol unter Anwendung des 8 148 Abs. 1 GewO 1994
die gewerbebehordliche Genehmigung versagt, wogegen die mitbeteiligte Partei Berufung erhoben habe. Da im
Ansuchen um gewerbebehordliche Genehmigung und der dazugehdrigen Betriebsbeschreibung nicht samtliche
Merkmale des 8 148 Abs. 1 GewO 1994 enthalten gewesen seien und diese Betriebsbeschreibung auch wahrend des
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Verfahrens nicht dementsprechend erganzt worden sei und daher die Regelung des 8 148 Abs. 1 leg. cit. bezuglich der
Betriebszeitengarantie nicht anwendbar gewesen sei, habe der Bundesminister einen Lokalaugenschein
vorgenommen, in dessen Zug eine Schallpegelmessung im Beisein eines medizinischen Sachverstandigen
durchgefiihrt worden sei. Die dabei eingeholten Gutachten hatten ergeben, dass aus medizinischer Sicht weder eine
Gesundheitsgefahrdung noch eine unzumutbare Beldstigung zu erwarten seien. Nach Darstellung der maRRgebenden
Rechtslage fuhrte der Bundesminister weiter aus, zur Wahl des Standortes fur die Schallpegelmessung in der
Verhandlung werde bemerkt, dass der Messpunkt im Garten des Beschwerdeflihrers einerseits deshalb gewahit
worden sei, weil er der larmexponierteste Punkt auf dessen Liegenschaft gewesen sei und andererseits der
Beschwerdefiihrer im gesamten vorinstanzlichen Verfahren immer wieder betont habe, dass er gerade an diesem
Punkt sich regelmafig zur Erholung aufhalte. Eine Messung in den Wohnrdumen des Beschwerdeflhrers sei weder von
ihm angeregt worden noch ware sie sinnvoll gewesen, da der Gastgarten durch zwei dazwischenliegende Gebdude
schallmaRBig abgeschirmt sei. Da nun die im erstinstanzlichen Verfahren und auch die im letztinstanzlichen Verfahren
eingeholten Gutachten sowohl eine Gesundheitsgefahrdung als auch eine unzumutbare Beldstigung eines gesunden,
normal empfindenden Erwachsenen und eben solchen Kindes ausschldssen, sei spruchgemall zu entscheiden

gewesen.
Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behdrde legte Teile der Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem
Antrag, die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen. Die mitbeteiligte Partei stellte in ihrer Gegenschrift einen gleichen
Antrag.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich der Beschwerdefiihrer in dem Recht verletzt, dass
entgegen der Bestimmung des § 81 GewO 1994 eine Genehmigung der Anderung einer genehmigten Betriebsanlage
nicht erteilt werde. In Ausfiihrung des so bezeichneten Beschwerdepunktes bringt er vor, die Ausfihrungen im
angefochtenen Bescheid zum Inhalt der eingeholten Gutachten seien keineswegs eine ausreichende Begriindung. Sie
seien insbesondere nicht geeignet, die ausfiihrliche und rechtlich ausgewogene Begrindung im Bescheid des
Landeshauptmannes vom 29. Janner 1998 zu widerlegen. Der angefochtene Bescheid lasse in keiner Weise erkennen,
inwieweit das medizinische Sachverstandigengutachten, welches im Verfahren der belangten Behorde eingeholt
worden sei, verwertet worden sei, ebenso nicht, inwieweit dieses dem im Verfahren vor dem Landeshauptmann
eingeholten Gutachten gegenubergestellt worden sei. Eine Subsumtion eines festgestellten Sachverhaltes finde in
keiner Weise statt. Die Schallpegelmessungen am 13. Juli 1999 hatten zwischen 18.00 und 18.30 Uhr einen
energiedquivalenten Dauerschallpegel von 45,5 dB, zwischen 19.58 und 20.08 Uhr von 48,2 dB und von 20.51 bis 21.01
Uhr von 41,7 dB ergeben. Ein Grundgerduschpegel - vergleichbar dem im Verfahren vor den Vorinstanzen
festgestellten - sei nicht ermittelt worden. Auch seien die Messpunkte zwischen den einzelnen Messungen nicht
vergleichbar. Die vorgenommenen Larmmessungen entsprachen in keiner Weise der normalen Situation des
Gastgartens. Dieser sei ab etwa 21.15 Uhr fir Besucher gedffnet worden. Wahrend dieser Zeit hatten sich im
Gastgarten 7 bis 12 Gaste befunden, die eine gedampfte bis maRige Unterhaltung geflhrt hatten. Es bedurfe keines
besonderen Hinweises, dass sich die Gaste in Anwesenheit von Amtspersonen, die Larmmessungen durchfihrten,
nicht typisch, sondern dem Gastwirt férderlich benommen hatten. Bemerkenswerter Weise habe sich dennoch
ergeben, dass ein "etwas lauteres Lachen" einen Schalldruck von 59 dB ergeben habe, gegenliber dem niedrigsten
Wert von 35 bis 39 dB also eine Schalldruckpegelerh6hung von Uber 20 dB. Sogar nach den Ergebnissen dieses -
durftigen und mangelhaften - erganzten Verfahrens gelte das, was im Bescheid des Landeshauptmannes ausgefihrt
worden sei, namlich dass die Grenze fir die Zumutbarkeit des Stérgerausches bei weitem Uberschritten werde. Die
zutreffende Rechtsansicht des Landeshauptmannes werde im angefochtenen Bescheid mit keinem Wort erwahnt. Es
treffe namlich zu, dass auch ein dem & 148 GewO 1994 zu unterstellender Gastbetrieb genehmigungspflichtig und
daher gemaRR § 77 Abs. 1 leg. cit., wenn auch nicht hinsichtlich der durch § 148 Abs. 1 leg. cit. festgelegten
Betriebszeiten, unter Auflagen zu genehmigen sei. Der Betrieb eines solchen Gastgartens kdnne nur genehmigt
werden, wenn durch die gleichzeitige Vorschreibung allenfalls erforderlicher Auflagen sichergestellt sei, dass
ausgehend von den im Gesetz festgelegten Betriebszeiten die im 8 74 Abs. 2 Z. 1 bis 5 genannten Gefahrdungen,
Beldstigungen, Beeintrachtigungen oder sonstigen nachteiligen Einwirkungen vermieden werden kénnten. Es mute
schon bei entfernter Beobachtung seltsam an, dass diese Belastigungen und Beeintrachtigungen nach dem
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zweitinstanzlichen Bescheid nicht einmal durch eine 2,8 m hohe Mauer ausgeschlossen werden kénnten, nach den
Messungen und Beurteilungen des angefochtenen Bescheides sei hingegen eine solche Uberhaupt nicht notwendig,
um diese Schutzguter nicht zu verletzen.

Die belangte Behdrde hat nur die Akten des Verfahrens erster und zweiter Instanz, nicht aber jene Uber das vor ihr
gefuhrte Verfahren vorgelegt. Zwar ist in diesem Zusammenhang die Bestimmung des § 38 Abs. 2 VwGG, wonach bei
Unterlassung der Aktenvorlage der Verwaltungsgerichtshof, wenn die Behorde auf die Sdumnisfolge hingewiesen
wurde, auf Grund der Behauptungen des Beschwerdeflhrers erkennt, nicht anwendbar, weil der Beschwerdefihrer
derartige Behauptungen nicht aufgestellt hat. Mangels Kenntnis des Inhaltes insbesondere der von der belangten
Behorde eingeholten Sachverstandigengutachten, ist es dem Verwaltungsgerichtshof aber verwehrt, deren
Schlissigkeit einer Uberpriifung zu unterziehen, zumal deren Inhalt auch im angefochtenen Bescheid nicht
wiedergegeben ist.

Davon abgesehen ist dem Bundesminister aber im Rahmen seiner Beweiswiirdigung eine Aktenwidrigkeit insofern
unterlaufen, als er ndmlich zur Begriindung seiner (wohl als Tatsachenfeststellung gemeinten) Aussage, es sei sowohl
eine Gesundheitsgefahrdung als auch eine unzumutbare Beldstigung eines gesunden, normal empfindenden
Erwachsenen und eben solchen Kindes auszuschlieBen, sowohl auf die im erstinstanzlichen als auch die im
letztinstanzlichen Verfahren eingeholten Gutachten verweist und dabei, wie sich aus der spruchgemaRen Erledigung,
namlich der Genehmigung des Ansuchens ohne Vorschreibung jeglicher Auflagen, ergibt, davon ausging, auch nach
dem im erstinstanzlichen Verfahren eingeholten medizinischen Gutachten beziehe sich die diesbezlgliche Aussage auf
das eingereichte Projekt ohne weitere LarmschutzmaBnahmen. Tatsachlich gelangte der im erstbehoérdlichen
Verfahren beigezogene medizinische Amtssachverstandige zu seiner Aussage, wahrend der Tagesstunden sei eine
unzumutbare Larmbelastigung fir den unglnstigst gelegenen Nachbarn nicht anzunehmen, nur unter der
Voraussetzung der Errichtung einer 2 m hohen Sichtschutzwand zum Nachbarn und dass keine Hintergrundmusik
dargeboten werde sowie kein Musikldrm aus dem Gastlokal in den Gastgarten dringen kénne. Uberdies bezieht sich
diese Aussage (entsprechend dem damaligen Inhalt des Ansuchens der mitbeteiligten Partei) nur auf eine Betriebszeit
bis taglich 21.30 Uhr und nicht, wie nunmehr mit dem angefochtenen Bescheid genehmigt, bis 22.00 Uhr.

Der angefochtene Bescheid war daher gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. a VwWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Entscheidung Gber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung3GBlI.
Nr. 416/1994. Wien, am 2. Februar 2000
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