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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Griesmacher und die Hofrate DDr.
Jakusch, Dr. Gruber, Dr. Pallitsch und Dr. Stéberl als Richter, im Beisein der SchriftfiUhrerin Kommissarin Mag. Paliege,
Uber die Beschwerde der B Ges.m.b.H. in W, vertreten durch Dr. ], Rechtsanwalt in S, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Wien vom 19. Mai 1993, ZI. MA 63 - B 668/92, betreffend Vorschreibung einer friheren
Sperrstunde, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hoéhe von S 11.630,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem in der gegenstandlichen Verwaltungssache im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Landeshauptmannes
von Wien vom 19. Mai 1993 wurde flir den Gastgewerbebetrieb der Beschwerdefuhrerin in der Betriebsart eines
Kaffeerestaurants in Wien, T-Gasse 11 "die Vorverlegung der Sperrstunde von 2.00 Uhr auf 24.00 Uhr nur jeweils flr
die Nachte von Freitag auf Samstag und Samstag auf Sonntag in den Monaten Juli und August" vorgeschrieben. Zur
Begrindung wurde im wesentlichen ausgefiihrt, die fir das Gastgewerbe in der Betriebsart eines Kaffeerestaurants im
Standort Wien, T-Gasse 11 festgesetzte gesetzliche Sperrstunde betrage 2.00 Uhr. Auf Grund der - im angefochtenen
Bescheid vollinhaltlich wiedergegebenen - Niederschriften Uber die bei den Mietern des Hauses Wien, K-Gasse 7/6
durchgefihrten Schallpegelmessungen "betreffend Freitag, den 5. Dezember 1991, von 23.45 Uhr bis 3.00 Uhr"
(offensichtlich die Nacht von Donnerstag auf Freitag), "betreffend 6. Dezember 1991, von 23.30 Uhr bis 0.30 Uhr"
(offensichtlich die Nacht von Freitag auf Samstag), "betreffend Samstag, den 11. Juli 1992, von 0.00 Uhr bis 2.30 Uhr",
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"betreffend Mittwoch, den 22. Juli 1992, von 23.30 Uhr bis 3.00 Uhr" (offensichtlich die Nacht von Dienstag auf
Mittwoch), "betreffend Samstag, den 15. August 1992, von 0.00 Uhr bis 2.00 Uhr" und "betreffend Mittwoch, den 19.
August 1992, von 0.15 Uhr bis 2.00 Uhr" und der daraus von den Amtssachverstandigen gezogenen technischen und
medizinischen Schluf3folgerungen fihrte die belangte Behorde weiters aus, dal? der von der Behdrde erster Instanz
gewahlten MeRstelle nicht die Bindungswirkung ihres Bescheides vom 13. September 1991 gemaR § 66 Abs. 2 AVG
entgegenstehe. Bei den Mietern des Hauses Wien, K-Gasse 7 handle es sich im Hinblick auf die Moglichkeit der
Belastigung durch die Betriebsanlage der Beschwerdeflhrerin um Nachbarschaft im Sinne des § 198 Abs. 5 GewO
1973. Die Ermittlungen der Behoérde erster Instanz seien entsprechend den von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes entwickelten Vorgaben erfolgt. Die Behauptung der Beschwerdeflhrerin, der Larm sei nicht
unmittelbar vor der Betriebsanlage gemessen worden, entspreche - mit Ausnahme der Abfahrten von PKWs und
Motorradern und des Zuschlagens der Autotiren - nicht den Tatsachen. In der Niederschrift Uber die
Schallpegelmessung vom 11. Juli 1992 werde festgehalten, dall die Unterhaltung der Gaste, solange sich diese im
Bereich direkt vor dem Lokal befunden hatten, am starksten empfunden worden sei, zumal sich die MeRstelle
unmittelbar gegentber dem Lokal befunden habe und daher der Abstand der Gaste zur Wohnung in jenem Moment
am klrzesten gewesen sei, in dem sie sich vor dem Lokal befunden hatten. Dies bedeute, daf3 die Stoérgerausche der
Gaste dann am lautesten gewesen seien, wenn sich diese direkt vor dem Lokal aufgehalten hatten und seien damit
auch die Fahrbewegungen der Fahrzeuge vor dem Lokal am lautesten wahrnehmbar. Somit seien jene Stérgerdusche,
die direkt (unmittelbar) vor der Betriebsanlage verursacht worden seien, gemessen worden. Es erlbrige sich daher
darauf einzugehen, ob unter "unmittelbar vor der Betriebsanlage" nur jener Bereich zu verstehen sei, welcher durch
die seitlichen Begrenzungen der Front einer Betriebsanlage zum einen und durch die gegentberliegende StralBenseite
zum anderen begrenzt sei, oder ob darunter die gesamte Hausfront jenes Hauses, in welchem der Gastgewerbebetrieb
etabliert sei, bis zum gegenUberliegenden Gehsteig zu verstehen sei. Allein aus dem Umstand, dal} in den
Niederschriften regelmaRig eine runde Anzahl an Personen angeflhrt werde, welche die Betriebsanlage betreten bzw.
verlassen hatten, kdnne nicht geschlossen werden, dall die Amtssachverstandigen falsche Tatsachen festgestellt bzw.
protokolliert hatten. Das Verhalten der Gaste, welches bei der Schallpegelmessung erfalst worden sei, sei in den
Niederschriften genau beschrieben worden. Damit werde der Behdrde ermdglicht jedes einzelne beschriebene
Verhalten auf seine strafrechtliche Relevanz zu prifen. Es finde sich kein Anhaltspunkt dafiir, dafl3 das Vorbeifahren am
Lokal sowie das Gehen zum und vom Lokal, das Unterhalten, das Lachen und das Zurufen vor dem Lokal sowie die
Musik aus dem Lokal dem Tatbestand des Art. VIl EGVG zu unterstellen ware. In der Niederschrift Gber die
Schallpegelmessung vom 15. August 1992 werde sogar dezidiert von einem disziplinierten Verhalten der Gaste vor
dem Lokal gesprochen. Beurteile man die ortliche Situation ohne den gegenstandlichen Gastgewerbebetrieb, so
ergaben sich Stérgerdusche nur im Zusammenhang mit dem Fahrzeugverkehr, wobei unter Berlcksichtigung der
eindeutig den Gasten zuzurechnenden Fahrbewegungen die Verkehrsfrequenz im Winter etwa 50 Fahrbewegungen
pro Stunde und im Sommer etwa 10 bis 15 Fahrbewegungen mehr betrage. Diese Verkehrsdichte entspreche der
typischen GroRRenordnung fir untergeordnete StraBen im stadtischen Wohngebiet und seien die durch den
Fahrzeugverkehr verursachten Stérungen auch aufgrund der langeren Pausen zwischen den einzelnen
Fahrbewegungen von geringer Auffalligkeit. Die Storgerausche der durchfahrenden PKWs seien durchschnittlich mit 51
dB (A-bew) bis 60 dB (A-bew) gemessen worden. Die Zu- und Abfahrten mit Personenkraftwagen und Motorradern
sowie das Zuschlagen von Fahrzeugtiren seien zwar teilweise unmittelbar im Zusammenhang mit dem
gegenstandlichen Gastgewerbebetrieb zu bringen, jedoch nicht als betriebskausal zu werten, da im Hinblick auf die
Bestimmung des8 198 Abs. 5 GewO 1973 die ortlichen Verhaltnisse, welche auf eine Veranderung durch einen
Gastgewerbebetrieb zu untersuchen seien, auf den Bereich unmittelbar vor der Betriebsanlage beschrankt seien. Die
Messung dieser Gerausche habe Werte bis zu 70 dB (A-bew) ergeben. Aber auch bezuglich dieser Stdrgerausche sei zu
berucksichtigen, dal? sie nicht standig, sondern nur sporadisch auftraten. Die Storgerausche, welche ausschlieRRlich auf
den Betrieb des Lokales der Beschwerdefuhrerin zurlickzufiihren seien, seien jedenfalls das Sprechen, Lachen und das
Zurufen der Gaste unmittelbar vor der Betriebsanlage sowie das Gehen zum und vom Lokal. Dieses Verhalten der
Gaste werde durchschnittlich mit 50 dB (A-bew) bis 55 dB (A-bew) und mit Spitzen bis 69 dB (A-bew) gemessen. Der
durch Gaste verursachte Fahrzeugverkehr habe durchschnittlich 10 Fahrbewegungen betragen. Fur die Beurteilung, ob
die Nachbarschaft wiederholt durch ein nicht strafbares Verhalten von Gasten unmittelbar vor der Betriebsanlage des
Gastgewerbebetreibenden unzumutbar belastigt werde, sei daher im vorliegenden Fall von dem Verhalten vor dem
Lokal jener Personen auszugehen, die Gaste gewesen seien oder Gaste werden wollten. Weiters seien auch die
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Fahrbewegungen der Gaste des Lokales zu berucksichtigen, da ohne den Gastgewerbebetrieb der Beschwerdeflhrerin
die Fahrbewegungen geringer waren. Nicht zu berlcksichtigen seien hingegen die Abfahrbewegungen sowie das
Starten und das Zuschlagen von Fahrzeugturen, da sich diese Vorgange auf Grund der Niederschriften nicht dem
Bereich "unmittelbar vor der Betriebsanlage" zuordnen lieRen. Aus den Mellergebnissen sei ableitbar, dall das
relevante Verhalten von Gasten jahreszeitlich bedingt unterschiedlich sei und die Stdorgerdusche auch von der
Frequenz der Besucher abhangig sei. Bei den Schallpegelmessungen am Wochenende im Juli und August hatte sich
standig eine grofRere Anzahl von Gasten vor dem Lokal aufgehalten, die Gaste seien wahrend des Lokalbesuches,
offensichtlich auch zu "Luftungszwecken", immer wieder auf die T-Gasse gegangen und hatten sich dabei auch
unterhalten. Demnach habe im Bereich vor dem Lokal nie Ruhe geherrscht. Das Ergebnis der Messungen am Mittwoch
im Juli und August sei unterschiedlich gewesen; einmal sei eine unzumutbare Beldstigung der Nachbarn, einmal
keinerlei Belastigung festgestellt worden. Die Stérgerdusche, die durch die Gesprache, das Lachen und Zurufen bei
den Nachbarn standig einwirkten, fihrten nach den schlissigen Feststellungen des medizinischen Sachverstandigen
aufgrund der Mel3ergebnisse infolge ihrer Intensitat, ihres impulsartigen Charakters und ihres Informationsgehaltes zu
Storungen des Schlafes in allen seinen Qualitdten (Einschlafen, Durchschlafen, Schlaftiefe). Die Folgen seien
Beeintrachtigungen  von  vegetativen  Organen und  Organsystemen  (z.B. Magen-Darmstérungen,
Blutdruckschwankungen, etc.). Auch fluhre chronischer Schlafentzug zu psychischen und physischen
Erschopfungszustanden. Der vermehrte Individualverkehr und der nur sporadisch auftretende Gastelarm im
Dezember seien hingegen vom medizinischen Sachverstandigen nicht als gesundheitsgefahrdend qualifiziert worden.
Durch die sehr hohe Personenfrequenz und das dauernde Verweilen der Personen vor dem Lokal und der unglinstig
wirkenden Informations- und Impulshaftigkeit der durch diese verursachten Gerdusche, welche insgesamt kein
strafbares Verhalten darstellten, werde die Nachbarschaft zumindest nach 24 Uhr unzumutbar belastigt. Dal3 teilweise
die Storgerdusche durch das Starten der Fahrzeuge bzw. Motorrader und das Zuschlagen der TUren hoher seien als
durch das Sprechen, Lachen und das Zurufen der Gaste der Beschwerdeflhrerin vermdge an dieser Beurteilung nichts
zu andern, da die Unzumutbarkeit von Stérgerduschen nicht alleine aus der Pegeldifferenz vom Grundgerauschpegel
(im vorliegenden Fall 37 bzw. 38 dB (A-bew)) resultiere, sondern andere Kriterien, wie Haufigkeit der Stérgerausche
(Vervielfachung der Storereignisse) sowie die Bewertung nach subjektiven Kriterien (Informationsgehalt, zwangslaufige
Aufmerksamkeit, Zuwendung) malfigebender seien. Da der dauernde Aufenthalt von Gasten unmittelbar vor der
Betriebsanlage und das dabei gelbte Verhalten, welches die Nachbarschaft unzumutbar belastige, nur wahrend der
warmeren Jahreszeit auftrete und auBerdem von der Besucherfrequenz abhénge, seien die Voraussetzungen fir ein
Vorgehen nach § 198 Abs. 5 GewO 1973 nicht flr das ganze Jahr und alle Wochentage gegeben. Im Hinblick auf die
Messungen am Wochenende im Juli und August und die wahrend dieser Monate herrschenden konstanten
klimatischen Verhaltnisse sowie vergleichbare Gastefrequenz an Freitagen und Samstagen misse angenommen
werden, dal es jedenfalls an Freitagen und Samstagen in der Zeit vom 1. Juli bis einschlieBlich 31. August zu einem
vermehrten Aufenthalt von Gasten unmittelbar vor der Betriebsanlage und dem beschriebenen beldstigenden
Verhalten komme. Da in den Ubrigen Monaten der warmen Jahreszeit (Mai, Juni und September) keinerlei Ermittlungen
durchgefiihrt worden seien und auch fur Wochentage im Juli und August keine einheitlichen, aussagekraftigen
Ergebnisse vorlagen, fehle es an konkreten Tatsachen fir das Vorliegen der Voraussetzungen des § 198 Abs. 5 GewO
1973 auch wahrend dieser Monate und an allen Tagen der Woche. Demnach sei auch das von der Beschwerdefihrerin
nachgereichte Privatgutachten der physikalisch-technischen Versuchsanstalt fur Warme- und Schalltechnik vom 14.
Juni 1991 nicht von verfahrensentscheidender Bedeutung, zumal die in diesem ausgewiesene Schallpegelmessung
auch nur wahrend der kalten Jahreszeit vorgenommen worden sei. Auf Grund des vorliegenden
Ermittlungsergebnisses sei daher die Vorschreibung einer friheren Sperrstunde nur fir die Nachte von Freitag auf
Samstag und Samstag auf Sonntag in der Zeit vom 1. Juli bis einschlieBlich 31. August gerechtfertigt. Im Hinblick auf die
der Behorde vorliegenden sehr detaillierten Erhebungsergebnisse und die auf diesen aufbauenden und
nachvollziehbaren begrindenden Gutachten der Amtssachverstandigen, deren Schlissigkeit auch durch die
Berufungsausfuhrungen nicht in Frage gestellt habe werden kénnen, sei es entbehrlich, der Beschwerdefiihrerin eine

Frist zur Nachreichung eines weiteren Privatgutachtens einzurdumen.
Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.
Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
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Die Beschwerdefiihrerin erachtet sich ihrem gesamten Vorbringen zufolge in dem gesetzlich gewahrleisteten Recht
verletzt, dal3 die Sperrstunde des gegenstandlichen Gastgewerbebetriebes nicht von 2.00 Uhr auf 24.00 Uhr fir die
Nachte von Freitag auf Samstag und Samstag auf Sonntag in den Monaten Juli und August vorverlegt wird. Die
Beschwerdefiihrerin bringt hiezu unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes und einer
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften - zusammengefal3t - vor, der angefochtene Bescheid sei
im fortgesetzten Verfahren nach dem auf8 66 Abs. 2 AVG gestltzten Zurtickverweisungsbescheid der belangten
Behérde vom 13. September 1991 ergangen, in welchem diese bindend festgestellt habe, dal? eine neuerliche
Entscheidung in der Sache nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung zu ergehen habe und als geeignete
MefRstellen fir Larmmessungen nur Aufenthaltsraume und Wohnungen in der Kénigsklostergasse 6 in Frage kamen. In
der Annahme, die belangte Behdérde werde - der bestehenden Bindungswirkung Rechnung tragend - eine mundliche
Verhandlung durchfiihren, habe die Beschwerdefuhrerin keine gesonderten Einwendungen gegen die Niederschrift
vom 14. Mai 1993, welche das Verhandlungsergebnis nicht richtig und vollstandig wiedergebe, erhoben. Ungeachtet
der Tatsache, dal3 die belangte Behdrde im vorerwahnten Aufhebungsbescheid eine bindende Festlegung des
Melstandortes ausgesprochen, sich jedoch dartiber hinweggesetzt habe, habe die Beschwerdefihrerin - entgegen den
Ausfuhrungen der belangten Behdrde - die Nachbareigenschaft der Bewohner des Hauses K-Gasse 7 in Abrede
gestellt, da dieses Haus, wie auch aus der planlichen Darstellung in dem von der Beschwerdeflhrerin vorgelegten
Gutachten der Versuchsanstalt fir Warme- und Schalltechnik am technologischen Gewerbemuseum ersichtlich sei, mit
seiner Front zur K-Gasse hinweise, wahrend die Lokalitat in der T-Gasse eben durch dieses Objekt K-Gasse 7 abgedeckt
werde. Das als geeigneter Mef3punkt genannte Objekt K-Gasse 6 liege gegeniber dem Haus K-Gasse 7 und habe
Sichtkontakt zum Betriebsstandort. Die belangte Behdrde lege auch nicht ndher dar, warum sie zum Ergebnis gelange,
daf? auch die Bewohner des Objektes K-Gasse 7 als Nachbarschaft fir die Anwendung des 8 198 Abs. 5 GewO 1973 in
Betracht zu ziehen seien. Obwohl die belangte Behdrde eine Vorverlegung der Sperrstunde von 2.00 Uhr auf 24.00 Uhr
fir die Nachte von Freitag auf Samstag und Samstag auf Sonntag in den Monaten Juli und August verflgt habe, geben
die Messungen vom Juli und August 1992 - soweit sie nicht einen Mittwoch betreffen - ausschlieRlich Aussagen Uber
die Nacht von Freitag auf Samstag wieder; Messungen fir die Nacht von Samstag auf Sonntag seien keine
durchgefiihrt worden. Die belangte Behorde begriinde auch nicht naher, warum sie zur Ansicht gelange, daf3 auch fur
diese Nachte eine Vorverlegung der Sperrstunde trotz fehlender objektivierbarer Beweise gegen sie gerechtfertigt sei.
Obwohl das von der Beschwerdeflhrerin vorgelegte Gutachten der physikalisch-technischen Versuchsanstalt fur
Warme- und Schalltechnik von einem Grundgerauschpegel von 45 bis 51 dB ausgehe, komme die belangte Behdrde zu
einem Grundgerauschpegel von 37 bzw. 38 dB (A-bew), ohne diesen Widerspruch jedoch aufzuklaren bzw. zu
begriinden. Der angefochtene Bescheid trage als Datum der Willensbildung den 18. Mai 1993. Tatsachlich habe die
belangte Behorde aber Ermittlungsergebnisse vom 25. Mai 1993 berticksichtigt. Der angefochtene Bescheid sei daher
auch insofern rechtswidrig, als er nicht das fur die Willensbildung maRgebliche richtige Datum zu erkennen gebe. Die
dem angefochtenen Bescheid zugrundeliegenden Niederschriften Uber die MeRergebnisse hatten unzweideutig
ergeben, dal es in der T-Gasse einen sehr erheblichen Durchzugsverkehr gebe, was insbesondere auch durch die
Gutachtensergebnisse, die die Beschwerdeflihrerin mit der Eingabe vom 25. Mai 1993 vorgelegt habe, bestatigt werde.
Daher bestehe ein erheblicher Dauerschallpegel, dessen Messung jedoch den Niederschriften, die dem angefochtenen
Bescheid als larmtechnische Gutachten zugrundeldagen, nicht zu entnehmen sei. Gerade die von der belangten
Behoérde angestellten Uberlegungen (iber die spezifisch der Betriebsanlage der Beschwerdefiihrerin zuzurechnenden
Larmbeeintrachtigungen setze aber zwangslaufig eine Gegenuberstellung zu dem fur die ortlichen Verhaltnisse von
vornherein malRgeblichen Dauerschallpegel voraus. Dies habe jedoch die belangte Behdrde ungeachtet des
entsprechenden Berufungsvorbringens nicht releviert und auch keinerlei Messungen dahingehend durchgefihrt. Es
widerspreche den Erfahrungen des taglichen Lebens, daR innerhalb der hier relevanten Mel3ergebnisse jeweils eine
runde Zahl von Personen wahrgenommen worden sein soll. Dal3 eines der an den MelRerhebungen teilnehmenden
Organe permanent Personen im Auge behalten hatte, sei den Niederschriften nicht zu entnehmen und fehlten auch
jegliche Zahlprotokolle. In den Niederschriften scheinten vielmehr nur summarische Zahlenangaben auf. Die belangte
Behorde ware verpflichtet gewesen, bei einer auf der Grundlage der allgemeinen Lebenserfahrung vorgebrachten
Kritik an Begutachtungsergebnissen von Amts wegen erganzende Ermittlungen zu pflegen, um die SchlUssigkeit eines
Beweismittels Uberprifen zu kénnen. Dies umso mehr, weil der Beschwerdeflhrerin die Erbringung eines
"Gegenbeweises" schlechterdings unmadglich sei, da die Beschwerdeflhrerin von den tatsachlich durchgefihrten
Messungen nicht informiert worden sei. Der Geschaftsfiihrer der Beschwerdefuhrerin habe bei der Zusammenkunft
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vom 14. Mai 1993 auf die nach den Umsatzergebnissen véllig unrealistischen Zahlenangaben in den MeR-
Niederschriften hingewiesen. Bei Berticksichtigung der tatsachlichen Umsatzzahlen der betreffenden Tage ergebe sich,
dal3 eine derartige Gastefrequenz mit rund 100 Prozent Uberhoht sei. Die Frage, ob ein Verhalten strafbar sei oder
nicht unterliege keiner Sachverstandigenbeurteilung, sondern stelle eine Rechtsfrage dar. Daher seien die
dahingehenden SchluRfolgerungen in einem Mel3gutachten von vorneherein als Entscheidungsgrundlage ungeeignet.
Die Niederschriften enthielten SchluBfolgerungen zur verwaltungsstrafrechtlichen Qualifikation. Es fehle jedoch eine
hinreichend detaillierte Beschreibung des jeweiligen Verhaltens, um daraus erst den rechtlich relevanten Schiuf auf
seine Strafwirdigkeit ziehen zu kdnnen. Die belangte Behdérde Ubernehme nur die von Sachverstandigenseite
getroffene kursorische rechtliche Wiirdigung eines Verhaltens als nicht strafbar, ohne daR nachvollziehbar ware, worin
das jeweils nicht strafbare, aber unzumutbar belastigende Verhalten gelegen sein soll. Der Bescheidbegriindung sei zu
entnehmen, dal die am lautesten wahrgenommenen Stérgerdusche einerseits von Fahrzeugen herrihrten,
andererseits die Zurufe, das Johlen und die Unterhaltung der Gaste dazu angetan seien, das Durchschlafen zu
verhindern und zu einem "Immer-wieder-Aufwachen" fiihrten. Eben dieses Johlen und laute Schreien sei jedoch z.B. in
der Niederschrift vom 5. Juli 1989 ausdriicklich als strafbares Verhalten qualifiziert worden. Es erscheine von
vorneherein ausgeschlossen, daf? sich der Strafbarkeitsmalistab seither dahingehend gedndert haben sollte, daf? ein
solches Verhalten als (blich zu qualifizieren ware und es stiinde dies auch im Widerspruch zur Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu den einschlagigen Tatbestdnden der ungebuhrlichen Larmerregung. Der Wortlaut des §
198 Abs. 5 GewO 1973 lege die Annahme nahe, daR es sich bei der fur ein darin geregeltes behordliches Einschreiten
mafgeblichen Verhaltensweise um eine solche handeln musse, die Personen als Gaste hervorrufen. Sowohl bevor
jemand ein Gastelokal betrete wie auch hernach sei er aber nicht mehr Gast dieser Lokalitat. Es sei aber weder mit
dem Wortlaut der maf3geblichen Bestimmung vereinbar noch stelle es einen objektiv nachvollziehbaren MaRstab dar,
auch solche Personen und ihr Verhalten als relevant anzusehen, die "Gaste werden wollten" wie dies von der
belangten Behorde getan werde, da dies Ermittlungen Uber psychische Vorgange in den betreffenden Personen
voraussetzen wirde. Die belangte Behdrde setze sich auch Uber das gesetzliche Tatbestandselement hinweg, wonach
nur ein solches Gasteverhalten, das entsprechend der hier mafRgeblichen Rechtslage unmittelbar vor der
Betriebsanlage gesetzt werden musse, heranzuziehen sei. Bereits auf Grund der Erfahrungen des taglichen Lebens sei
es selbstverstandlich, dal3 auch ein besonders lautes Verhalten (z.B. Johlen und Unterhaltung der Gaste), das
auBerhalb dieses Bereiches gesetzt werde, zu hohen Spitzenpegeln fihren kénne. Spruch und Begrindung des
angefochtenen Bescheides stiinden im Widerspruch. Wahrend im Spruch des angefochtenen Bescheides die
Sperrstunde "fir die Nachte vom Freitag auf Samstag und Samstag auf Sonntag" vorverlegt werde, gehe die belangte
Behorde in der Begrindung davon aus, daRR eine "vergleichbare" Gastefrequenz nur an Freitagen und Samstagen
angenommen werden muBte. Fir Sonntag fehlten nicht nur entsprechende Mel3ergebnisse, sondern auch den
Abspruch tragende Begrindungsausfihrungen. Hinzu komme, daR im angefochtenen Bescheid ausgefuihrt werde, dal
bei Schlechtwetter ein Nachbarn beeintrachtigendes Gasteverhalten von vorneherein nicht zu erwarten sei. Die
Annahme, dal3 an allen vom Bescheidspruch erfal3ten Nachten der Monate Juli und August klimatische Verhaltnisse
bestiinden, die ein nach Annahme der belangten Behorde beeintrachtigendes Gasteverhalten erwarten lie3en,
entbehre jedoch nicht nur entsprechender Ermittlungen im gegenstandlichen Verfahren, sondern auch einer
Grundlage in den Erfahrungen des taglichen Lebens. Bekanntlich wirden gerade in den Monaten Juli und August
oftmals Gewitter auftreten, die ein belastendes Gasteverhalten von vorneherein ausschléssen. Dazu komme des
weiteren, dal sich die Vorverlegung der Sperrstunde letztendlich nur auf zwei Wochenendmessungen stutzen kdnne,
namlich jene vom 11. Juli 1992 und vom 15. August 1992. Bei letzterem handle es sich um einen Feiertag und ein
sogenanntes langes Wochenende, das von vorneherein auBBerordentliche Betriebsverhaltnisse gezeigt habe. Derartige
Situationen traten jedoch nur ausnahmsweise auf. Das Gesetz fordere jedoch, dal die Nachbarschaft wiederholt
unzumutbar belastigt sein musse. Davon kdénne aber bei den fir den Bescheidspruch malgeblichen
Ermittlungsergebnissen keine Rede sein.

Diesem Vorbringen kommt Berechtigung zu.

Gemalk§ 198 Abs. 5 GewO 1973 - in der im Beschwerdefall im Hinblick auf den Zeitpunkt der Erlassung des
letztinstanzlichen Bescheides anzuwendenden Fassung vor der Gewerberechtsnovelle 1992, BGBI. Nr. 29/1993 - hat
die Gemeinde, wenn die Nachbarschaft wiederholt durch ein nicht strafbares Verhalten von Gasten unmittelbar vor
der Betriebsanlage des Gastgewerbetreibenden unzumutbar belastigt wurde, oder wenn sicherheitspolizeiliche
Bedenken bestehen, eine spatere Aufsperrstunde oder eine friihere Sperrstunde vorzuschreiben.
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Dem Tatbestandsmerkmal der "unzumutbaren Belastigung" im Sinne des 8 198 Abs. 5 GewO 1973 kann hiebei keine im
wesentlichen andere Bedeutung beigelegt werden als dem Begriff der unzumutbaren Belastigung im Sinne der fur die
Betriebsanlagen geltenden Vorschriften (8 77 Abs. 1 und § 84 GewO 1973), wobei die Frage der Zumutbarkeit einer
durch die Austibung eines Gastgewerbes bewirkten Storung der Nachbarschaft mangels einer weiteren gesetzlichen
Determinierung ausschlie3lich unter Bedachtnahme auf die gegebenen 6rtlichen Verhaltnisse zu beantworten ist (vgl.
das hg. Erkenntnis vom 25. Mai 1993, ZI. 93/04/0052, AW 93/04/0011, und die dort zitierte weitere Judikatur). Ein
weiteres essentielles Tatbestandsmerkmal im Sinne dieser Bestimmung bildet der Umstand, dal? diese unzumutbare
Belastigung durch "ein nicht strafbares Verhalten von Gasten unmittelbar vor der Betriebsanlange des
Gastgebwerbetreibenden" hervorgerufen wurde und weiters, dalR eine derartige unzumutbare Beldstigung

"wiederholt" erfolgte.

Der Verwaltungsbehdrde obliegt es daher, in dem von ihr durchgefihrten Verfahren festzustellen, ob ein Sachverhalt
vorliegt, der dem Tatbestand einer derart qualifizierten wiederholten unzumutbaren Belastigung der Nachbarschaft
entspricht. Die entsprechenden Ermittlungen sind an Ort und Stelle, d.h. bei der im Immissionsbereich liegenden
Nachbarschaft, vorzunehmen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 27. Februar 1991, ZI. 90/04/0313).

Soweit sich die Beschwerdeflhrerin darauf beruft, die von der Verwaltungsbehorde erster Instanz zur Durchfihrung
der Larmmessungen gewahlte Wohnung im Haus K-Gasse 7 lage nicht im Immissionsbereich der Nachbarschaft im
Sinne der vordargestellten Rechtslage, ist dies fir den Verwaltungsgerichtshof nicht nachvollziehbar, da nach den
Feststellungen im angefochtenen Bescheid die Messung in einem straenseitigen Kabinett bei offenem Fenster
stattgefunden hat, von welchem aus sowohl die Eingangssituation der gegenstandlichen Betriebsanlage wie auch die
Gesamtverkehrssituation in der Theobaldgasse klar Ubersehbar war. Auch stand der gemaR § 66 Abs. 2 AVG von der
belangten Behdrde erlassene Zurlckverweisungsbescheid vom 13. September 1991 der Durchfihrung der
Larmmessung in dieser Wohnung nicht entgegen, da die Ausfihrungen der belangten Behdrde in diesem Bescheid,
welche Objekte als geeignete MeRstellen in Betracht kommen, keine tragenden Grinde darstellen, welchen eine
bindende Wirkung im Sinne der Beschwerdeausfuhrungen beigemessen werden kdnnte.

Entscheidendes Kriterium flir eine MaBnahme nach § 198 Abs. 5 GewO 1973 ist - wie oben ausgefuhrt - nicht
(schlechthin) die Vermeidung einer unzumutbaren Beldstigung der Nachbarschaft oder die Begegnung dahingehender
Bedenken, sondern dal} die unzumutbare Beldstigung durch "ein nicht strafbares Verhalten von Gasten unmittelbar
vor der Betriebsanlage des Gastgewerbetreibenden" hervorgerufen wurde, und weiters, daRR diese "wiederholt"
erfolgte; lediglich im Hinblick auf die festgestellten (tatbestandsbegriindenden) Sachverhaltsumsténde hat die Behdrde
eine - durch diese Sachverhaltsumstande bestimmte - frihere Sperrstunde (oder spatere Aufsperrstunde)
vorzuschreiben. Hiebei hat sie zu bertcksichtigen, daf? die rechtserhebliche Kausalitdt der Gewerbeaustbung fur die
Belastigung jedenfalls auch dann anzunehmen ist, wenn das Verhalten der Gaste unmittelbar vor und nach dem
Lokalbesuch zu einer Beeintrachtigung der Nachbarschaft fuhrt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 25. September 1990, ZI.
90/04/0058).

Im Verfahren nach § 198 Abs. 5 GewO 1973 hat die Behdrde ihre Ermittlungen und Messungen in Ansehung der von ihr
als relevant angesehenen Larmeinwirkungen bei der im Emissionsbereich liegenden Nachbarschaft vorzunehmen und
des weiteren im gegebenen Zusammenhang auch anhand konkreter, hieflr geeigneter Sachverhaltsfeststellungen in
rechtlicher Hinsicht darzulegen, inwiefern die von ihr angenommene wiederholte "unzumutbare Beldstigung der
Nachbarschaft" auf ein nicht strafbares Verhalten von Gasten unmittelbar vor der Betriebsanlage der
Beschwerdefiihrerin ursachlich zurlckzufiihren ist. Hiebei ist insbesonders auch auf die entsprechenden
Bestimmungen der Landespolizeigesetze zur Abgrenzung der strafbaren von nicht strafbaren Verhalten Bedacht zu
nehmen (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 27. Februar 1991, ZI. 90/04/0313 und vom 19. Mai 1992, Z1.92/04/0018).

Die belangte Behorde erachtete die Stérgerdusche, welche ausschlieRRlich auf den Betrieb des Lokales der
Beschwerdefiihrerin zuriickzufihren sind, wie Sprechen, Lachen und Zurufen der Gaste unmittelbar vor der
Betriebsanlage sowie das Gehen zum und vom Lokal als eine solche unzumutbare Belastigung der Nachbarschaft im
Sinne des § 198 Abs. 5 GewO 1973, welche zur Vorverlegung der Sperrstunde fihrte. Der medizinische Sachverstandige
bewertete im Zusammenhang mit der festgestellten Schallpegelmessung am 19. August 1992 die Zurufe, das Johlen
und die Unterhaltung der Gaste als am lautesten wahrgenommene Stérgerdusche, die dazu angetan seien, das
Durchschlafen zu verhindern und zu einem "Immer-wieder-Aufwachen" fihrten. In diesem Zusammenhang fehlen
Begrindungsdarlegungen im angefochtenen Bescheid, die in einer fir den Verwaltungsgerichtshof nachvollziehbaren
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Weise die Annahme der belangten Behotrde, hiebei handle es sich um ein nicht strafbares Verhalten von Gasten,

rechtfertigen.

Da die belangte Behorde dies verkannte, belastete sie den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes. Dieser war daher - ohne daR sich das Erfordernis einer Erdrterung der in der Beschwerde erhobenen

weiteren Verfahrensriigen ergab - gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben.

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