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Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden):Ra 2017/04/0116
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Rigler, Hofrat Dr. Mayr, Hofratin
Mag. Hainz-Sator sowie die Hofrate Dr. Purgy und Mag. Brandl als Richter, unter Mitwirkung der SchriftfGhrerin
Mag. Tiefenbock, Uber die Revision 1. der A G sowie 2. des | G, beide in K und beide vertreten durch
Dr. Franz Gutlbauer, Dr. Siegfried Sieghartsleitner, Dr. Michael Pichlmair und Ing. MMag. Michael A. Gutlbauer,
Rechtsanwalte in 4600 Wels, EisenhowerstralBe 27, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichtes Tirol vom
28. August 2017, ZI. LVwG- 2015/32/2036-35, betreffend gewerberechtliches Betriebsanlagenverfahren (belangte
Behdrde vor dem Verwaltungsgericht: Bezirkshauptmannschaft Kitzbuhel; mitbeteiligte Partei: S GmbH in K, vertreten
durch Dr. Anneliese Lindorfer, Mag. Dr. Bernhard Feichtner und Dr. Albert Feichtner, Rechtsanwalte in 6370 KitzbUhel,
Josef-Pirchl-StralRe 9), zu Recht erkannt:

Spruch

Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.


file:///

Die revisionswerbenden Parteien haben der mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.106,40 binnen

zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

1 1. Der vorliegenden Revision liegt folgender Verfahrensablauf zugrunde (zum Anderungsgenehmigungsverfahren
betreffend die vorliegende Betriebsanlage, das dem hier gegenstindlichen Anderungsanzeigeverfahren
vorausgegangen ist, vgl. VWGH 27.10.2014, 2013/04/0095, 0098; sowie 24.6.2015, Ra 2015/04/0019):

2 Die S GmbH (mitbeteiligte Partei) betreibt am gegenstandlichen Standort einen Lebensmittelgrol3handel und verftigt
dafur Uber eine (bereits mehrfach abgeanderte) Betriebsanlagengenehmigung.

3 Mit Eingabe vom 9. April 2015 (erganzt mit Schreiben vom 11. Mai 2015 und vom 9. Juli 2015) zeigte die mitbeteiligte
Partei eine Anderung dieser Betriebsanlage an. Die angezeigten Anderungen betrafen neue Anlagenteile (einen
Schranken und larmdammende Rolltore) sowie einen modifizierten Betriebsablauf. Die mitbeteiligte Partei ging in der
Anzeige davon aus, dass die beabsichtigten MaBnahmen nach 8 81 Abs. 2 Z 7 und 9 Gewerbeordnung 1994
(GewO 1994) genehmigungsfrei seien.

4 Mit Bescheid vom 16. Juli 2015 nahm die belangte Behérde diese Anderungen gemiR § 81 Abs. 2 Z 7 und 9 sowie
§ 345 Abs. 6 GewO 1994 zur Kenntnis und sprach aus, dass der Bescheid einen Bestandteil des
Genehmigungsbescheides bilde. Nach Ansicht der belangten Behérde sei das eingeholte Sachverstandigengutachten
groRteils nachvollziehbar. Soweit der Sachverstandige die Auffassung vertreten habe, dass einzelne Anderungen das
Emissionsverhalten der Anlage nachteilig beeinflussen wuirden, erachtete die belangte Behdrde die dagegen
vorgebrachten Ausfiihrungen der S GmbH als begrindet. Die angezeigten Anderungen wirden somit die
Voraussetzungen gemaf3 8 81 Abs. 2 Z 7 und 9 GewO 1994 erfllen.

5 Im Hinblick auf deren beschrankte Parteistellung wurde den revisionswerbenden Parteien, nachdem ihnen im
Verfahren bereits Parteiengehor eingeraumt worden war, der Bescheid zugestellt. Die revisionswerbenden Parteien
erhoben gegen diesen Bescheid Beschwerde, in der sie u.a. vorbrachten, dass die Voraussetzungen fir die

Durchfiihrung eines Anderungsanzeigeverfahrens nicht erfullt seien.

6 Auf Aufforderung zur Stellungnahme durch das Verwaltungsgericht, der die Einholung eines weiteren
Sachverstandigengutachtens zugrunde lag, teilte die mitbeteiligte Partei mit Schriftsatz vom 4. April 2017 mit, die
verfahrensgegenstandliche Anzeige dahingehend einzuschranken, dass die (urspriinglich enthaltenen) zwei Ausfahrten
aus der Garage Nord zwischen 05.00 Uhr und 06.00 Uhr nicht mehr angezeigt wirden.

7 Mit Erkenntnis vom 30. Juni 2017 gab das Landesverwaltungsgericht Tirol der Beschwerde der revisionswerbenden
Parteien insofern statt, als der bekampfte Bescheid in dem Umfang, in dem das Ausfahren von maximal zwei LKW aus
der Garage Nord zur Kenntnis genommen worden sei, ersatzlos aufgehoben wurde.

Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtes sei es zuldssig, eine MaBnahme, die zu einer Erhéhung der Emissionen der
gegenstandlichen Betriebsanlage gefuhrt hatte, aus der Anzeige herauszunehmen. Eine derartige Einschrankung sei im
Rahmen eines Projektverfahrens zuldssig und es bestiinden keine Bedenken im Zusammenhang mit 8 13 Abs. 8 AVG.
Es sei daher ein Teilerkenntnis zu erlassen gewesen, wonach die von der Einschrankung erfasste MaBnahme nicht
mehr vom bekampften Bescheid umfasst sei.

Gegen dieses Erkenntnis erhoben die revisionswerbenden Parteien aulerordentliche Revision, die zu
hg. Ra 2017/04/0090, 0091 protokolliert ist.

8 Mit Schriftsatz vom 17. Juli 2017 schrankte die mitbeteiligte Partei ihre Anzeige ein weiteres Mal - diesmal um die
ausnahmsweise Warenauslieferung an Sonn- und Feiertagen - ein.

9 Im Hinblick auf das Inkrafttreten der Novellierung der Gewerbeordnung 1994 durch BGBI. | Nr. 96/2017, der zufolge
Anderungen gemaR § 81 Abs. 2 Z 9 GewO 1994 nicht mehr anzuzeigen seien, ersuchte das Verwaltungsgericht die
mitbeteiligte Partei um Mitteilung, ob und gegebenenfalls welche der Anderungen nach § 81 Abs. 2 Z 7 GewO 1994
angezeigt wirden.

10 Mit Schriftsatz vom 22. August 2017 teilte die mitbeteiligte Partei (wie von ihr vorgebracht: klarstellend) mit, dass
die Anzeige auf § 81 Abs. 2 Z 9 GewO 1994 gestiitzt werde. Die angezeigten Anderungen seien emissionsneutral, eine
Vorschreibung von Auflagen sei nicht erforderlich.
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11 2. Mit dem nunmehr angefochtenen Erkenntnis vom 28. August 2017 gab das Verwaltungsgericht der Beschwerde
der revisionswerbenden Parteien insofern statt, als der bekdampfte Bescheid in dem Umfang, in dem die
ausnahmsweise Warenauslieferung an Sonn- und Feiertagen an sieben Tagen zur Kenntnis genommen worden sei,
ersatzlos aufgehoben wurde (Spruchpunkt 1.). Im Ubrigen wurde der bekédmpfte Bescheid, soweit er nicht bereits
ersatzlos aufgehoben worden sei, behoben (Spruchpunkt 2.).

Weiters wurde mit Beschluss die nunmehr ausschlieBlich auf § 81 Abs. 2 Z 9 GewO 1994 gestlitzte Anzeige von
Anderungen der gegenstandlichen Betriebsanlage zuriickgewiesen (Spruchpunkt 3.). Die ordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG erklarte das Verwaltungsgericht fur unzulassig (Spruchpunkt 4.).

12 Zu Spruchpunkt 1. ging das Verwaltungsgericht - der Sache nach wie in seinem Erkenntnis vom 30. Juni 2017 (siehe
Rn. 7) - davon aus, dass die zulassige Einschrankung der von der Anzeige erfassten MaBnahmen durch die mitbeteiligte
Partei zur ersatzlosen Behebung des bekampften Bescheides insoweit flihre, als Uber die nicht mehr angezeigte
MaBnahme abgesprochen worden sei. Es sei auch nicht erkennbar, dass die vorgenommene Einschrankung fir die
revisionswerbenden Parteien von Nachteil sein kénne, weil jene Immissionen, die mit der nicht mehr angezeigten

Malnahme verbunden waren, vermieden wirden.

13 Zu den Spruchpunkten 2. und 3. hielt das Verwaltungsgericht fest, die (durch BGBI. | Nr. 96/2017) gednderte
Rechtslage sei auf das anhangige Verfahren anzuwenden. Bei der Mitteilung, wonach die Anzeige nur auf 8 81 Abs. 2
Z 9 GewO 1994 gestutzt werde, handle es sich um eine zuldssige Modifikation. Da eine ausschlieBlich auf die Z 9 des
§ 81 Abs. 2 GewO 1994 gestiitzte Anzeige von Anderungen unzulissig sei, sei der bekdmpfte Bescheid (soweit nicht
bereits aus anderen Griinden eine ersatzlose Behebung erfolgt sei) zu beheben und die Anzeige zurlckzuweisen
gewesen.

14 3.1. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aulRerordentliche Revision.

15 Zur Zuldssigkeit wird vorgebracht, es gebe keine hdchstgerichtliche Rechtsprechung dazu, ob eine
Anderungsanzeige nach § 81 Abs. 3 GewO 1994 nachtréglich eingeschrinkt werden kénne. Nach Ansicht der
revisionswerbenden Parteien sei fir das Anderungsanzeigeverfahren - dhnlich wie fiir das Anmeldeverfahren nach den
88 339 f GewO 1994 und die Anzeige eines Gastgartens nach 8 76a GewO 1994 - davon auszugehen, dass bei der
Beurteilung auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Anzeige abzustellen sei. Angesichts der kurzen
Entscheidungsfristen kénne eine Anzeige nicht beliebig abgedndert bzw. eingeschrankt werden. Da die angezeigten
Anderungen eine Erweiterung des Betriebsverkehrs beinhalten wiirden, hatte das Verwaltungsgericht den bekampften
Bescheid abandern und die angezeigten MalBnahmen untersagen mussen.

16 Zudem liege keine Rechtsprechung dazu vor, ob eine vor dem Inkrafttreten der GewO-Novelle BGBI. | Nr. 96/2017
erstattete und urspringlich auf 8 81 Abs. 2 Z 7 und 9 GewO 1994 gestlutzte Anzeige nachtraglich dahingehend
eingeschrankt werden kénne, dass die Anzeige nur mehr auf die Z 9 des 8 81 Abs. 2 GewO 1994 gestuitzt werde. Nach
Ansicht der revisionswerbenden Parteien sei dies nicht zul3ssig.

17 3.2. Die mitbeteiligte Partei erstattete eine Revisionsbeantwortung, in der sie - unter Zuspruch von Aufwandersatz -
die Zurtickweisung der Revision, in eventu deren Abweisung beantragt.

18 Darin bringt sie zunachst vor, dass die revisionswerbenden Parteien durch die angefochtene Entscheidung, mit der
die Anzeige der mitbeteiligten Partei zurUckgewiesen worden sei, nicht in Rechten verletzt worden seien. Am
"Genehmigungsstand" habe sich durch dieses Verfahren nichts gedndert. Entgegen der Ansicht der
revisionswerbenden Parteien habe das Verwaltungsgericht die aktuelle Rechtslage anzuwenden gehabt. Das in der
Revision ins Treffen gefiihrte Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 23. November 2016, Ra 2014/04/0005, zu
§ 76a GewO 1994 lasse keine Riickschlisse auf die hier gegenstandliche Frage zu, weil die zugrunde liegenden
Regelungen nicht vergleichbar seien. Eine Anderungsanzeige koénne jederzeit eingeschrankt oder zuriickgezogen
werden. Auch die revisionswerbenden Parteien hatten anerkannt, dass eine vollstandige Zurlckziehung der Anzeige
zuldssig gewesen ware. Daher sei eine Beeintrachtigung durch eine Einschréankung der Anzeige auszuschliel3en.

193.3. Die belangte Behorde erstattete ebenfalls eine Revisionsbeantwortung, in der sie die Zurlckweisung der
Revision, in eventu deren Abweisung beantragt.

20 Die belangte Behérde vertritt die Ansicht, dass § 353 GewO 1994 im Anderungsanzeigeverfahren anwendbar sei
und daher die Mdglichkeit des Anzeigers bestehe, das Projekt entsprechend abzuandern. Da die mitbeteiligte Partei
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klar zum Ausdruck gebracht habe, keine Anderung gestiitzt auf § 81 Abs. 2 Z 7 GewO 1994 zu begehren, habe das
Verwaltungsgericht die Anzeige angesichts der zum Entscheidungszeitpunkt geltenden Rechtslage (die GewO-Novelle
BGBI. | Nr. 96/2017 sehe keine Ubergangsbestimmung vor) zuriickzuweisen gehabt, weil Anderungen gemaR § 81
Abs. 2 Z 9 GewO 1994 nicht mehr anzuzeigen seien. Somit kdnnten die revisionswerbenden Parteien durch das
angefochtene Erkenntnis nicht beschwert sein.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

21 4. Die mal3geblichen Bestimmungen der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), BGBI. Nr. 194 in der Fassung vor der
GewO-Novelle BGBI. | Nr. 96/2017, lauteten wie folgt:

"8 81. (1) Wenn es zur Wahrung der im 8 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen erforderlich ist, bedarf auch die
Anderung einer genehmigten Betriebsanlage einer Genehmigung im Sinne der vorstehenden Bestimmungen. Diese
Genehmigung hat auch die bereits genehmigte Anlage so weit zu umfassen, als es wegen der Anderung zur Wahrung
der im § 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen gegeniber der bereits genehmigten Anlage erforderlich ist.

(2) Eine Genehmigungspflicht nach Abs. 1 ist jedenfalls in folgenden Fallen nicht gegeben:

7. Anderungen, die das Emissionsverhalten der Anlage zu den

Nachbarn nicht nachteilig beeinflussen und die auf Grund der besonderen Situation des Einzelfalles erwarten lassen,
dass Uberhaupt oder bei Einhaltung der erforderlichenfalls vorzuschreibenden Auflagen Gefahrdungen des Lebens
oder der Gesundheit von Personen vermieden und Beeintrachtigungen oder nachteilige Einwirkungen im Sinne des
8§ 74 Abs. 2 Z 3 bis 5 auf ein zumutbares Mal beschrankt werden,

9. Anderungen, die das Emissionsverhalten der Anlage nicht

nachteilig beeinflussen,

(3) Der Ersatz solcher gleichartiger Maschinen, Gerate oder Ausstattungen gemal3 Abs. 2 Z 5, wegen deren Verwendung
die Anlage einer Genehmigung bedurfte, sowie Anderungen gemaR Abs. 2Z 7,Z 9 und Z 11 sind der zur Genehmigung
der Anlage zustandigen Behdrde vorher anzuzeigen. Das ersetzte Gerdt, die ersetzte Maschine, die ersetzte
Ausstattung oder die dem Nachweis der Gleichartigkeit dienenden Belege sind bis zur Erlassung des Bescheides gemal
§ 345 Abs. 6 aufzubewahren.

) Anzeigeverfahren

§345. ...

(5) Wenn die jeweils geforderten gesetzlichen Voraussetzungen nicht gegeben sind, hat die Behorde, bei der die
Anzeige erstattet worden ist unbeschadet eines Verfahrens nach 88 366 ff dies mit Bescheid festzustellen und die
Malinahme oder die Tatigkeit, die Gegenstand der Anzeige ist, zu untersagen.

(6) Die Behorde hat die Anzeigen gemal3 § 81 Abs. 3 binnen zwei Monaten nach Erstattung der Anzeige mit Bescheid
zur Kenntnis zu nehmen, wenn die geforderten Voraussetzungen gegeben sind. Der Bescheid bildet einen Bestandteil
des Genehmigungsbescheides. Sind die gesetzlichen Voraussetzungen nicht erflllt, hat die Behérde innerhalb von
zwei Monaten nach Erstattung der Anzeige einen Bescheid im Sinne des Abs. 5 zu erlassen. Fur die den Anzeigen
geméaR § 81 Abs. 3 anzuschlieRenden Belege gilt § 353. Im Fall einer Anderung gemaR § 81 Abs. 2 Z 7 darf mit dem
Betrieb der gednderten Betriebsanlage erst nach Erlassung des Bescheides im Sinne des ersten Satzes begonnen

werden."

22 Durch die am 18. Juli 2017 in Kraft getretene GewO-Novelle BGBI. | Nr. 96/2017 wurden - soweit vorliegend von
Relevanz - 8 81 Abs. 3 und § 345 Abs. 6 GewO 1994 gedndert. Die geanderten Bestimmungen sowie die entsprechende
Inkrafttretensvorschrift lauten in dieser Fassung wie folgt:
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"881. ...

(3) Anderungen geméR Abs. 2 Z 7 sind der zur Genehmigung der Anlage zustindigen Behérde vorher anzuzeigen.

) Anzeigeverfahren

§345. ...

(6) Die Behorde hat Anzeigen gemaR 8 81 Abs. 3 binnen zwei Monaten nach Erstattung der Anzeige mit Bescheid zur
Kenntnis zu nehmen, wenn die geforderten Voraussetzungen gegeben sind. Der Bescheid bildet einen Bestandteil des
Genehmigungsbescheides. Sind die gesetzlichen Voraussetzungen nicht erfullt, hat die Behorde innerhalb von zwei
Monaten nach Erstattung der Anzeige einen Bescheid im Sinne des Abs. 5 zu erlassen. Fur die den Anzeigen gemal}
§ 81 Abs. 3 anzuschlieBenden Belege gilt 8 353. Mit dem Betrieb der gednderten Betriebsanlage darf erst nach
Erlassung des Bescheides im Sinne des ersten Satzes begonnen werden.

§382. ...

(89) 8§52 Abs. 1,871b Z 10 und 11, § 74 Abs. 1, § 77a Abs. 7 bis 9, §8 81 Abs. 3, 8 841 Abs. 5, 8 113 Abs. 5, § 345 Abs. 6,
83537 2,8353b, 8§ 356a Abs. 1, 8 356b Abs. 1, 8 356d, 8 359a, 8 359b, 8 371c und 8 376 Z 60 und 61 treten mit Ablauf
des Tages der Kundmachung im Bundesgesetzblatt in Kraft. Auf zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes
BGBI. | Nr. 96/2017 noch nicht abgeschlossene Verfahren betreffend Betriebsanlagen ist 8 356b Abs. 1 in der Fassung
des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 96/2017 nicht anzuwenden; fir diese Verfahren ist die vor dem Inkrafttreten des
Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 96/2017 geltende Rechtslage weiterhin anzuwenden. Auf zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 96/2017 bereits abgeschlossene strafbare Tatigkeiten oder strafbares Verhalten, das zu
diesem Zeitpunkt bereits aufgehort hat, ist 8 371c in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 96/2017 nicht
anzuwenden, wenn zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 96/2017 betreffend diese
Tatigkeiten oder dieses Verhalten bereits eine Verfolgungshandlung gesetzt worden ist.

n

23 5. Sowohl die mitbeteiligte Partei als auch die belangte Behérde bringen in ihren Revisionsbeantwortungen vor, die
revisionswerbenden Parteien kénnen durch die angefochtene Entscheidung, mit der die Anzeige der mitbeteiligten
Partei zurlckgewiesen worden sei, nicht in Rechten verletzt werden. Dazu ist anzumerken, dass die
revisionswerbenden Parteien behaupten, Uber die nicht zurlickgezogene Anzeige ware anhand der Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt ihrer Einbringung zu entscheiden und dementsprechend waren die (auch) gemal der Z 9
des § 81 Abs. 2 GewO 1994 angezeigten MaRBnahmen (in ihrer urspringlich angezeigten Form) zur Ganze zu
untersagen gewesen. Damit wird aber - das Zutreffen dieser Argumentation vorausgesetzt - zumindest die Mdglichkeit
einer Rechtsverletzung dargetan, weil mit der Zurickweisung der Anzeige diesem Begehren nicht vollinhaltlich

Rechnung getragen wird (siehe allgemein zur Rechtsverletzungsmdglichkeit VwWGH 29.6.2017, Ro 2015/04/0021).

24 Ausgehend davon ist die vorliegende Revision im Hinblick auf das unter den Rn. 15 f dargestellte Vorbringen

zulassig.

256.1. Durch die GewO-NovelleBGBI. | Nr. 96/2017 wurden die hier mal3geblichen Bestimmungen der 88 81
und 345 GewO 1994 dahingehend geandert, dass hinsichtlich der genehmigungsfreien Anderungen nach den Z 5, 9
und 11 des & 81 Abs. 2 GewO 1994 die Anzeigepflicht entfallen ist. Die Erlduterungen zu dem der Novelle zugrunde
liegenden Ministerialentwurf, 269/ME 25. GP 8, begriinden dies damit, dass die betreffende Anzeigepflicht von der
Wirtschaft als unnétig belastend empfunden werde und der Entfall auch eine Entlastung der Behdrden mit sich bringe.
Dementsprechend werde das Anzeigeverfahren gemal 8 345 Abs. 6 GewO 1994 auf den noch verbliebenen Fall des
§ 81 Abs. 2 Z 7 GewO 1994 eingeschriankt. Eine Ubergangsbestimmung betreffend anhéngige
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Anderungsanzeigeverfahren, die auf einer (nun nicht mehr anzeigepflichtigen) Anderung geméaR den Z 5, 9 oder 11 des
§ 81 Abs. 2 GewO 1994 beruhen, enthdlt die Regelung des § 382 Abs. 89 GewO 1994 (anders als fir andere anhangige
Verfahren) nicht.

26 In Ermangelung einer solchen Ubergangsbestimmung kann ein auf § 81 Abs. 2 Z 9 GewO 1994 gestiitztes
Anderungsanzeigeverfahren (anders als ein Verfahren betreffend eine nach wie vor anzeigepflichtige Anderung nach
§ 81 Abs. 2 Z 7 GewO 1994) nach Inkrafttreten dieser Novellierung nicht mehr mittels Bescheides nach § 345
Abs. 6 GewO 1994 (somit im positiven Fall durch Kenntnisnahme der Anzeige bzw. im negativen Fall durch eine
Untersagung der angezeigten MaRnahme) erledigt werden. Als Folge der Anderung der Rechtslage durch die genannte
Novellierung kommt den Nachbarn in Ermangelung eines Verfahrensgegenstandes, der einem Anzeigeverfahren zu
unterziehen ist, insoweit auch keine eingeschrankte Parteistellung mehr zu (vgl. diesbezlglich auch Bergthaler,
Anlagendnderung ohne Verfahren? in OZW 2017, 167 (170); Pinter, GewO-Novelle 2017 - Verwaltungsvereinfachung
durch Entfall von Anzeigepflichten, in ecolex 2018, 375 (378)). Ausgehend davon ist das Verwaltungsgericht dem
Grunde nach zutreffend davon ausgegangen, dass ein anhangiges Verfahren betreffend eine auf § 81 Abs. 2
Z 9 GewO 1994 gestiitzte Anderungsanzeige dahingehend zu erledigen ist, dass der (diese Anzeige erledigende)
Bescheid nach § 345 Abs. 6 GewO 1994 zu beheben und die Anzeige - auf Grund des Wegfalls der Anzeigepflicht
wahrend des laufenden Verfahrens - zurlickzuweisen ist.

27 6.2. Zu prifen ist allerdings, ob der mitbeteiligten Partei die Moglichkeit offen stand, ihre Anzeige wahrend des
laufenden Verfahrens dahingehend zu modifizieren, dass diese nur auf § 81 Abs. 2 Z 9 GewO 1994 gestitzt werde,
bzw. ob das Verwaltungsgericht nicht unter AulRerachtlassung dieser Mitteilung der mitbeteiligten Partei vom
22. August 2017 Uber die auch auf die Z 7 des § 81 Abs. 2 GewO 1994 gestltzte Anzeige in ihrer urspriinglichen Form
zu entscheiden hatte. Dazu ist Folgendes festzuhalten:

28 Durch die Anzeige nach § 81 Abs. 3 GewO 1994 wird ein Verfahren eingeleitet, das nach § 345 Abs. 6 GewO 1994
jedenfalls mittels Bescheid zu beenden ist (siehe auch Pdschl, System der GewO (2016), Rn. 656). Daran vermag der
Umstand, dass der Anzeige nach der Rechtslage vor der GewO-Novelle BGBI. | Nr. 96/2017 - soweit es sich nicht um
eine Anderung geméaR § 81 Abs. 2 Z 7 GewO 1994 handelte - insoweit konstitutiver Charakter zukam, als die Anderung
bereits vor Erlassung des Bescheides Uber die Kenntnisnahme, namlich mit der Anzeige, in Betrieb genommen werden
durfte, nichts zu andern (vgl. in diesem Zusammenhang Ennockl/Kaserer, § 345, in Enndckl/Raschauer/Wessely (Hrsg.),
Kommentar zur Gewerbeordnung 1994, Rz. 14; Bergthaler/Holzinger, Die "nachbarneutrale" Anderung - ein
trojanisches Pferd im Betriebsanlagenrecht? in OZW 2014, 30).

29 Im vorliegenden Fall wurde mit der hier gegenstandlichen Anzeige eine Reihe von Anderungen angezeigt. Die
Anzeige wurde (undifferenziert) auf die Tatbestande der Z 7 und 9 des § 81 Abs. 2 GewO 1994 gestltzt. Wenn nun
wahrend des anhdngigen Verfahrens die Zustandigkeit (hier) des Verwaltungsgerichtes hinsichtlich eines dieser
Tatbestande weggefallen ist und eine Zuordnung der in der verfahrenseinleitenden Anzeige genannten Anderungen
zum jeweils malfigeblichen Tatbestand aus der Anzeige nicht hervorgeht, dann ist das Verwaltungsgericht verpflichtet,
den Anzeiger insoweit zur Aufklarung aufzufordern. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass das
Verwaltungsgericht diesfalls (wie die revisionswerbenden Parteien offenbar meinen) die Anzeige in ihrer
urspringlichen Form durch Bescheid nach & 345 Abs. 6 GewO 1994 zu erledigen hatte. Dies wirde namlich bedeuten,
dass das Verwaltungsgericht (soweit der Anzeige Anderungen gemaR § 81 Abs. 2 Z 9 GewO 1994 zugrunde liegen) eine
Zustandigkeit zur Sachentscheidung in Anspruch nimmt, die ihm nicht mehr zukommt. Eine Ubergangsbestimmung,
die eine Fortfuhrung eines auch auf § 81 Abs. 2 Z 9 GewO 1994 gestltzten Verfahrens nach Wegfall der die
Durchfihrung eines derartigen Verfahrens normierenden Bestimmung vorsieht, enthdlt die GewO-Novelle
BGBI. | Nr. 96/2017 aber, wie dargestellt, nicht. Ebenso wenig ist anzunehmen, dass eine derartige Anzeige nach
Anderung der Rechtslage ohne vorherigen Aufkldrungsversuch zur Ganze mit der Begriindung zuriickzuweisen ware,
dass die Anzeige teilweise keine Zustandigkeit zur Sachentscheidung mehr begrindet (abgesehen davon ware mit
einer derartigen Zurtickweisung der Anzeige fur die revisionswerbenden Parteien im vorliegenden Fall ohnehin nichts
gewonnen).

306.3. Dem steht die Judikatur zur mangelnden Verbesserungsmoglichkeit einer Gewerbeanmeldung nach den
88 339 f GewO 1994 nicht entgegen (vgl. im Zusammenhang mit dem Fehlen von Unterlagen VwGH 11.5.2017,
Ro 2016/04/0008, mwN). Im vorliegenden Zusammenhang geht es namlich nicht darum, dass Mangel der Anmeldung
zu Lasten des Einschreiters gehen und daher eine negative Entscheidung nach sich ziehen. Entscheidend ist vielmehr,


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2017/96
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2017/96

ob bzw. in welchem Umfang infolge einer Anderung der Rechtslage noch eine Zustandigkeit besteht, in der Sache tber
eine Anzeige abzusprechen. Diese fir den Umfang der Entscheidungsbefugnis wesentliche Frage ist aber von der
Behérde (bzw. im vorliegenden Fall vom Verwaltungsgericht) jedenfalls zu klaren. Dementsprechend hat der

Einschreiter eine - vor dem Hintergrund der gedanderten Rechtslage: unklare - Anzeige zu modifizieren.

31 6.4. Das Verwaltungsgericht ist daher zutreffend davon ausgegangen, dass infolge der Mitteilung der mitbeteiligten
Partei der bekampfte Bescheid (soweit er nicht bereits aus anderen Griinden behoben worden ist) zu beheben und die

Anzeige zurlckzuweisen war.

327. Aber auch mit ihrem Vorbringen betreffend Spruchpunkt 1. des angefochtenen Erkenntnisses vermag die
Revision keine Rechtswidrigkeit aufzuzeigen. Der Revision ist zwar darin Recht zu geben, dass eine auf 8 81 Abs. 2
Z 9 GewO 1994 gestlitzte Anzeige - wie bereits ausgefuhrt (siehe Rn. 28) - insofern konstitutiv wirkt, als mit dem Betrieb
in der geanderten Form bereits mit der Anzeige (und nicht erst mit der bescheidmaBigen Kenntnisnahme) begonnen
werden darf.

33 Von der - in der Revision ins Treffen gefihrten - Gewerbeanmeldung nach den 88 339 f GewO 1994 bzw. der
Anzeige eines Gastgartens nach § 76a GewO 1994 unterscheidet sich die hier gegenstandliche Anderungsanzeige aber
dadurch, dass darlUber - wie ebenfalls bereits ausgefihrt (siehe Rn. 28) - jedenfalls ein Bescheid (positiv als
Kenntnisnahme, negativ als Untersagung der MaBnahme) zu ergehen hat. Entgegen der Auffassung der
revisionswerbenden Parteien ist das Anderungsanzeigeverfahren somit nicht mit der Anzeige abgeschlossen und
insoweit kann die Anzeige als verfahrenseinleitender Antrag im Sinn des § 13 Abs. 8 AVG angesehen werden. Zudem ist
zu beachten, dass Gegenstand einer Anderungsanzeige - anders als die Anmeldung bloR eines Gewerbes - mehrere,
einer getrennten Beurteilung zugangliche AnderungsmaRnahmen sein kénnen.

34 Aus dem in der Revision herangezogenen, die Gastgartenregelung des 8 76a GewO 1994 betreffenden Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofes vom 23. November 2016, Ra 2014/04/0005, 13sst sich fur den vorliegenden Fall nichts
gewinnen, weil es dort darum ging, ob eine Verscharfung der Rechtslage auf eine bereits zuvor entstandene Erlaubnis
zum Betrieb eines Gastgartens durchschlagt, und nicht (wie hier) darum, ob ein Anbringen wahrend des laufenden
Verfahrens eingeschrankt werden kann.

35 Entgegen dem Revisionsvorbringen lasst sich auch aus der kurzen (zweimonatigen) Entscheidungsfrist fir die Frage
der Zulassigkeit einer Abanderung der Anzeige nichts ableiten, weil eine (wie hier) Einschrankung der Anzeige nicht
bedeutet, dass die Anzeige als bereits urspringlich im eingeschrankten Umfang eingebracht anzusehen ist. MaRRgeblich
ist vielmehr, dass der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 23. Oktober 2017, Ra 2017/04/0082, im
Zusammenhang mit einer Anzeige nach § 81 Abs. 3 GewO 1994 festgehalten hat, dass der Gegenstand des
antragsbedurftigen Verfahrens durch das Anbringen festgelegt ist und somit der Antragsteller (hier Anzeiger)
bestimmt, was Gegenstand des Verfahrens ist. Im zitierten Erkenntnis wurde ebenfalls festgehalten, dass es dem
Einschreiter unbenommen ist, seine Anzeige vor Erledigung zurlickzuziehen und ein anderes Anbringen einzubringen.
Ausgehend davon spricht aber nichts gegen eine Dispositionsmadglichkeit des Anzeigers dahingehend, die Anzeige nur
hinsichtlich einzelner angezeigter, einer eigenstandigen Beurteilung zuganglicher MalRnahmen zuriickzuziehen.

36 8. Die vorliegende Revision war daher zur Ganze gemal § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

37 Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stitzt sich - im Rahmen des Begehrens - auf die 8§88 47 ff VWGG in
Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 8. August 2018
Schlagworte
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