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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Mag. Kobzina und die Hofrate Dr. Griesmacher,
Dr. Weiss, DDr. Jakusch und Dr. Gruber als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Fiszl, Gber die Beschwerde der X
& Co. Gesellschaft mbH in W, vertreten durch Dr. Theodor Strohal, Rechtsanwalt in Wien |, Wiesingerstral3e 6, gegen
den Bescheid des Bundesministers fur Handel, Gewerbe und Industrie (nunmehr Bundesminister flr wirtschaftliche
Angelegenheiten) vom 22. Mai 1986, ZI. 309.078/2-111-3/86, betreffend Auflagenvorschreibung gemal3 8 79 GewO 1973
(mitbeteiligte Parteien: 1) OM in Wien XVI, G-gasse, und 2) JP in Wien XVI, Bgasse), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die BeschwerdefUhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 2.760,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fir den 16. Bezirk, vom 28. Juni 1985 wurde
far die Betriebsanlage der BeschwerdefUhrerin im Standort Wien XVI, Bgasse n1 - n3, gemal3 § 79 GewO 1973 folgende
Auflage zusatzlich vorgeschrieben:

"Die Sperrstunde fur den Betrieb des Gastgartens wird mit 22,00 Uhr festgelegt."

Zur Begrindung wurde im wesentlichen ausgefuhrt, anlasslich einer am 31. August 1984 in der Zeit von 22,15 bis
24,00 Uhr von einem Sachverstandigen der Mag. Abt. 22 in Gegenwart eines Vertreters der Bundespolizeidirektion
Wien und eines amtsarztlichen Sachverstandigen durchgefiihrten Schallpegelmessung sei bei gedffneten Fenstern im
Schlafzimmer des Nachbarn JP in Wien XVI, der aus dem Gastgarten der Beschwerdefiihrerin dringende Larm mit
Werten zwischen 40 und 57 dB(A) gemessen worden. Hiebei hatten auch die im Gastgarten gefihrten Gesprache
deutlich gehort werden kdnnen. Diese Storgerausche wiesen somit deutlich Informationswert auf und besafRen auch
Impulscharakter. In solchen Fallen durfe laut Gutachten des amtsarztlichen Sachverstandigen der Grundgerauschpegel
vom Messwert der Storgerausche hochstens 5 dB(A) Uberschritten werden, wenn diese Storgerausche bei langer
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dauernder Einwirkung bei den Nachbarn nicht zu unvermeidlichen Schlafstérungen und in deren Folge zu
gesundheitsschadlichen Auswirkungen auf das vegetative Nervensystem mit Herzfrequenzsteigerungen,
Blutdruckerhéhung oder Stérung der Darmmotorik fihren sollten. Der Grundgerauschpegel habe zu diesem Zeitpunkt
infolge standiger Storgerausche nicht gemessen werden konnen. Diese GrolRe sei durch Reihenmessungen an
mehreren aufeinander folgenden Tagen festgestellt worden. In der Messzeit vom 11. April bis 14. April 1985 sei bei 185
Messungen der Erfahrungswert von ca. 30 dB(A) fur den Grundgerauschpegel bestatigt worden. Das bedeute, dass der
Grundgerauschpegel in allen Fallen von den bei Betrieb des Gastgartens verursachten Stérgerduschen um mehr als 5
dB(A), namlich um 10 bis 27 dB(A), uberschritten worden sei. Laut amtsarztlichem Gutachten des
Bezirksgesundheitsamtes fir den 16. Bezirk vom 10. Juni 1985 seien die festgestellten Stérgerdusche fir die Nachbarn
der Betriebsanlage sogar gesundheitsgefdahrdend, weshalb als larmmildernde Sofortmalinahme zum Schutz der
Nachbarn vor gesundheitlichen Stérungen die Vorverlegung der Sperrstunde flir den Betrieb des Gastgartens auf
22 Uhr erforderlich sei.

Der gegen diesen Bescheid von der Beschwerdefiihrerin erhobenen Berufung wurde mit Bescheid des
Landeshauptmannes von Wien vom 9. August 1985 keine Folge gegeben. Der neuerlichen Berufung der
Beschwerdefiihrerin gegen diesen Bescheid wurde mit Bescheid des Bundesministers fir Handel, Gewerbe und
Industrie vom 22. Mai 1986 ebenfalls keine Folge gegeben. Zur Begriindung wurde im wesentlichen ausgefiihrt, bei der
am 31. August 1984 durchgeflhrten Erhebung seien bei den Nachbarn standig die vom Gastgarten herrihrenden
Stérgerdausche zu hoéren gewesen. Aus diesem Grund habe beim Nachbarn der sonst vorherrschende
Grundgerauschpegel nicht erhoben werden kénnen. Als Grundgerduschpegel gelte jener geringste an einem Ort zu
einer bestimmten Zeit messbare Schallpegel, der durch entfernte Gerausche, wie z.B. Verkehr, verursacht werde und
bei dessen Empfinden Ruhe zu herrschen scheine. Weil dieser Eindruck der Ruhe zufolge des Gaststattenlarms
wahrend der Erhebung am 31. August 1984 nie aufgetreten sei, habe auch der der Definition entsprechende
Grundgerauschpegel nicht gemessen werden kdnnen. Es sei deshalb notwendig gewesen, zu einer Zeit, in der kein
Gastgartenbetrieb stattgefunden habe, eine entsprechende Schallpegelmessung erganzend durchzufihren. Diese
erganzende Erhebung habe im April 1985 stattgefunden. Vom schalltechnischen Standpunkt bestiinden keine
Bedenken dagegen, dass diese erganzende Erhebung nicht am selben Tag durchgeflhrt worden sei, an dem auch die
Storgerausche festgestellt worden seien. Es habe sich gezeigt, ,dass die Schallpegel des Grundgerdusches stets in
derselben GroRenordnung lagen und daher ohne Bedenken fir die Beurteilung der festgestellten Storung
herangezogen werden kdnnten. Die gesonderte Grundgerauschpegelmessung sei vielmehr in Konsequenz der am
31. August 1984 vorgefundenen Situation notwendig gewesen, um Uberhaupt eine Aussage Uber den tatsachlichen
Grundgerauschpegel machen zu kdnnen. Die von der Beschwerdeflhrerin behauptete Notwendigkeit, dass beide
Pegelwerte gleichzeitig gemessen werden, sei schon rein praktisch unmdoglich, weil das Auftreten eines Stérgerausches
das Messen eines Grundgerduschpegels ausschlieBe. Die von der Mag. Abt. 22 im April 1985 erganzend
durchgefiihrten Schallpegelmessungen sollten lediglich zur Ermittlung des Grundgerauschpegels dienen. Es sei daher
far die Erfallung dieses Messauftrages nicht unbedingt notwendig gewesen, die sonst auftretenden, nachweislich nicht
vom Gast - seien die vom Betrieb des Gastgartens nach 22 Uhr ausgehenden Larmimmissionen geeignet, eine
Gesundheitsgefahrdung von Nachbarn zu verursachen. Was die Ausfihrungen in der Berufung hinsichtlich des
Offenhaltens von Fenstern der Nachbarwohnung betreffe, sei zu bemerken, dass es der Dispositionsfreiheit des
Nachbarn anheim gestellt sei, wie er seine Wohnung benutze. Es sei ihm also zuzubilligen, die Schlafraume wahrend
der Nacht bei gedffnetem Fenster zu benitzen, weshalb bei der Beurteilung von Immissionen von dieser moglichen
Tatsache auszugehen sei. Deshalb sei es aber auch rechtens gewesen, gestutzt auf das arztliche Gutachten, die
Betriebszeit fur den Gastgarten mit 22 Uhr zu beschranken, um den Schlaf des Nachbarn in allen seinen Qualitaten
gewahrleisten zu kdnnen. Die zum Gutachten des gewerbetechnischen Amtssachverstandigen vom 23. Janner 1986
ergangene AuRerung der Beschwerdefiihrerin vom 3. Marz 1986 sei nicht geeignet gewesen, die Behdrde zu einer
anderen Beurteilung gelangen zu lassen. Die im Laufe des Verfahrens im April 1985 durchgefihrten
Schallpegelmessungen hatten lediglich der Verfahrenserganzung gedient. Der vom Gastgarten ausgehende Storlarm
und der in Zeiten ohne Betrieb des Gastgartens aufgetretene Grundgerauschpegel sei zu verschiedenen Zeiten
ermittelt worden. Wie bereits im Gutachten des gewerbetechnischen Amtssachverstandigen ausgeflhrt, sei es fur die
Beurteilung unbedenklich, Storgerausch- und Grundgerauschpegel an verschiedenen Tagen zu erheben. Zunachst
koénne nicht im selben Zeitpunkt Stérgerausch- und Grundgerauschpegel erhoben werden, dies sei denkunmaoglich.
Dartber hinaus zeige die Messerfahrung, dass die Grundgerdauschpegel in einem bestimmten Gebiet wahrend



desselben Zeitraumes keinen wesentlichen Schwankungen unterldgen. Bei den verschiedenen Messungen sei auf den
qualitativen Unterschied zwischen Stdrgerduschen und sonstigen Umgebungsgerauschen hingewiesen worden.
Abschlieend sei neuerlich darauf hinzuweisen, dass sich die Entscheidung vor allem auf das Gutachten des arztlichen
Amtssachverstandigen stltze, welcher dieses auf Grund seiner eigenen subjektiven Wahrnehmungen erstatten
konnte. Dem Antrag der Beschwerdefuhrerin auf Einholung eines "larmtechnischen Gutachtens eines nicht amtlichen
Sachverstandigen" sei nicht zu folgen gewesen, weil die Behdrde gemaR § 52 Abs. 1 AVG 1950 zunachst verpflichtet sei,
einen der Behorde beigegebenen amtlichen Sachverstandigen beizuziehen. Gemal3 Abs. 2 leg. cit. kdnne die Behorde
ausnahmsweise andere geeignete Personen als Sachverstandige heranziehen, wenn Amtssachverstandige nicht zur
Verflgung stinden. Dieser Sachverhalt sei im gegenstandlichen Fall nicht gegeben gewesen und sei auch von der
Beschwerdeflihrerin nicht behauptet worden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die BeschwerdeflUhrerin erachtet sich in dem Recht verletzt, entgegen der Bestimmung des 8 79 GewO 1973 keine
Auflagen auf den Betrieb ihrer Betriebsanlage dulden zu mdussen. Sie bringt in Ausfihrung des so bezeichneten
Beschwerdepunktes unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes des angefochtenen Bescheides
sowie dessen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften im wesentlichen vor, die getrennte
Messung des Grundgerauschpegels einerseits und der Schallspitzen sowie des aquivalenten Dauerschallpegels
andererseits habe zur Folge, dass verschiedene Schallphanomene festgestellt wiirden, die den einzelnen mdoglichen
Schallquellen nicht zugeordnet werden kénnten. Bei der ersten Messung habe aus dem Charakter der Gerausche der
Schluss gezogen werden kdnnen, dass der Gastgarten als Schallquelle in Frage komme. Bei der Erhebung, die zur
Messreihe geflhrt habe, sei mangels einer Gerduschbeschreibung keinerlei Aussage Uber die Gerdauschquelle moglich.
Da die Werte aber jener der ersten Messung sehr ahnlich gewesen seien, folge daraus, dass der Gastgarten eine nur
untergeordnete Ursache fur die Gerduschphdnomene in diesem Gebiet sein kdnne. Die Gerduschentwicklung
zwischen 22 und 24 Uhr liege Uberdies nur geringflgig Uber jener in den Morgenstunden. Auch dies belege, dass der
Gastgarten nicht die maBgebliche Gerduschquelle bilde. Die Begrenzung der Betriebszeiten bedeute einen
betrachtlichen wirtschaftlichen Nachteil. Ein solcher kénnte nur dann auferlegt werden, wenn der Zustand, der durch
die Auflage verandert werden sollte, eindeutig dem Gewerbebetrieb zugerechnet werden kdnne. Vollig unverstandlich
sei in diesem Zusammenhang, inwieweit die Ermittlung der Messreihe dazu dienen habe kénnen, die subjektiv
gewonnenen Eindricke des Amtsarztes zu untermauern. Die Eindrlicke des amtsarztlichen Sachverstandigen hatten
im Zuge der zweiten Messung nur dann bestatigt werden kdnnen, wenn die Gerauschqualitat geprutft worden und auf
diesem Weg die Identitdt der Gerdausche nachgewiesen worden ware. Der amtsarztliche Sachverstandige habe die
gesundheitlichen Gefahren fur die Nachbarn in der Weise beschrieben, "dass durch die Storgerausche Schlafstérungen
(Ein- und Durchschlafstdrungen) unvermeidlich sind und als Folge davon Auswirkungen auf das vegetative
Nervensystem mit Herzfrequenzsteigerungen, Blutdruckerh6hung und Stérung der Magen- und Darmmotorik zu
erwarten sind. Die festgestellten Storgerdusche sind daher unzumutbar und dariber hinaus sogar
gesundheitsgefahrdend." Diese Beurteilung sei denkbar unbestimmt und global abgefasst. Bei der Frage der
Auswirkung von Larmphdnomenen auf den menschlichen Organismus handle es sich um ein komplexes und sich
schnell weiter entwickelndes Wissensgebiet. Fur eine fachmannische Begutachtung hatte die Behorde nicht den
Amtsarzt, sondern gemal § 52 Abs. 2 AVG 1950 einen Spezialisten auf dem Gebiet der Umwelthygiene heranziehen
mussen. Dies umso mehr, als nur dieser die Kausalitat der Gerauschentwicklung hatte feststellen kdnnen. Die
Beschwerdefihrerin hatte im  Verfahren mehrfach ~ die  Einholung eines  umwelthygienischen
Sachverstandigengutachtens beantragt. Wenn die belangte Behorde in ihrem Bescheid ausfihre, dass der
Ausnahmetatbestand des § 52 Abs. 2 AVG 1950 nicht gegeben gewesen sei und auch nicht behauptet worden sei, so
sei dies nicht nur unrichtig, sondern auch aktenwidrig. Samtliche Larmmessungen seien bei offenem Fenster des
Nachbarn durchgefihrt worden. Dies sei regelmafiig mit der Dispositionsfreiheit des Nachbarn begriindet worden, die
Fenster seiner Wohnung offen oder geschlossen zu lassen. Das einseitige Abstellen auf die Dispositionsfreiheit der
Nachbarn sei jedoch unrichtig. Auch Uber das von der Beschwerdeflihrerin betriebene Unternehmen stehe ihr
Dispositionsfreiheit zu. Insbesondere sei der Gastgarten von der Konzession umfasst und die Beschwerdefuhrerin sei
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daher berechtigt, ihn zweckentsprechend zu nutzen. Aus dem allgemeinen Rechtsgedanken des Mitverschuldens sei
zu folgern, dass der Nachbar seine Dispositionsfreiheit keinesfalls so weit treiben durfe, dass er sich mutwillig einer
Gesundheitsgefahrdung aussetze. Dies umso mehr, als das Wohnhaus des Nachbarn erst errichtet worden sei,
nachdem der Gasthausbetrieb inklusive Gastgarten schon eingefliihrt gewesen sei.

GemaR § 79 Abs. 1 GewO 1973 hat die Behdrde (88 333, 334, 335), wenn sich nach Genehmigung der Anlage ergibt,
dass die gemal 8 74 Abs. 2 wahrzunehmenden Interessen trotz Einhaltung der im Genehmigungsbescheid und im
Betriebsbewilligungsbescheid vorgeschriebenen Auflagen nicht hinreichend geschutzt sind, andere oder zusatzliche
Auflagen vorzuschreiben; soweit solche Auflagen nicht zur Vermeidung einer Gefahrdung des Lebens oder der
Gesundheit der im § 74 Abs. 2 Z. 1 leg. cit. genannten Personen notwendig sind, mussen diese Auflagen fur den
Betriebsinhaber wirtschaftlich zumutbar sein. Nach Abs. 2 dieser Gesetzesstelle sind Auflagen im Sinne des Abs. 1 zu
Gunsten von Personen, die erst nach Genehmigung der Betriebsanlage Nachbarn im Sinne des § 75 Abs. 2 und 3
geworden sind, nur soweit vorzuschreiben, als diese zur Vermeidung einer Gefahrdung des Lebens oder der
Gesundheit dieser Personen notwendig sind.

Der§ 79 GewO 1973 enthalt die gesetzliche Ermachtigung der Behdrde fur den Fall, dass das Verfahren zur
Genehmigung einer Betriebsanlage abgeschlossen ist, mit den in diesem Verfahren vorgeschriebenen Auflagen aber
nicht das Auslangen gefunden werden kann, um die im § 74 umschriebenen Interessen hinreichend zu schitzen. Wie
sich aus der Bezugnahme auf § 74 Abs. 2 GewO 1973 ergibt, unterliegt die Beurteilung im Verfahren nach§ 79 GewO
1973 in dieser Hinsicht keinen anderen Voraussetzungen als im Verfahren zur Genehmigung der Betriebsanlage. In
beiden Fallen hat die Behorde die Auswirkungen der Betriebsanlage auf die Nachbarn zu beurteilen und zu prufen,
welche Auflagen erforderlichenfalls vorzuschreiben sind, um Gefédhrdungen oder - falls nicht die Bestimmung des
Abs. 2 des § 79 GewO 1973 zum Tragen kommt und sofern zusatzlich die Voraussetzungen des ersten Satzes des Abs. 1
dieser Gesetzesstelle gegeben sind - unzumutbare Beldstigungen der Nachbarn hintanzuhalten.

Die belangte Behorde brachte in der Begriindung des angefochtenen Bescheides mit ausreichender Deutlichkeit zum
Ausdruck, dass sie die bekampfte zusatzliche Auflage als notwendig erachtete, um eine Gefahrdung der im § 74 Abs. 2
Z. 1 GewO 1973 u. a. genannten Nachbarn zu vermeiden. Die belangte Behorde hatte den Ergebnissen des
Ermittlungsverfahrens somit den Sachverhalt zu entnehmen, der die Grundlage fir die Entscheidung der Rechtsfrage
bildet, ob eine "Gefdhrdung der Gesundheit" im Sinne des Tatbestandes des § 74 Abs. 2 Z. 1 GewO 1973 vorliegt. Zu
diesem Ergebnis ist sie insbesondere gestiitzt auf die Gutachten der Amtssachverstandigen gekommen. Soweit die
Beschwerdefiihrerin  eine  Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides darin erblickt, dass die
Amtssachverstandigen in ihren Gutachten von Schallpegelwerten ausgegangen sind, die durch Larmmessungen bei
gedffnetem Fenster des Nachbarhauses erfolgt seien, verkennt sie die Rechtslage. Wie der Verwaltungsgerichtshof
bereits in seinem Erkenntnis vom 8. Mai 1981, ZI. 1129/80, dargelegt hat, wird ein bestimmtes, dem Schutz vor
Immissionen dienendes Verhalten des Nachbarn gesetzlich nicht normiert. Die belangte Behdrde fuhrte daher
zutreffend aus, dass es dem Nachbarn unbenommen bleiben musse, sein Fenster zu 6ffnen oder zu schlieBen.

Die Beschwerdeflhrerin vermag aber auch damit eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht
aufzuzeigen, dass sie sich darauf beruft, der beschwerdegegenstandliche Gastgarten bilde nicht die maligebliche
Gerauschquelle bzw. der Zustand, der durch die Auflage verandert werden sollte, kdnne nicht eindeutig dem
Gewerbebetrieb zugerechnet werden. Es kann nicht als rechtswidrig erkannt werden, wenn in der Begriindung des
angefochtenen Bescheides - in nicht unschlissiger und mit der allgemeinen Lebenserfahrung nicht im Widerspruch
stehender Weise - davon ausgegangen wird, dass die vom Betrieb des Gastgartens ausgehenden auf den Nachbarn
einwirkenden Storgerausche auf Grund des Informationswertes und des Impulscharakters geeignet sind, den Schlaf in
allen seinen Qualitaten zu stéren (vgl. hiezu auch das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
13. Dezember 1988, ZI. 88/04/0138); dabei kann der belangten Behdrde auch keine Rechtswidrigkeit angelastet
werden, wenn neben den durchgefihrten Schallpegelmessungen - gerade hinsichtlich des Informationswertes der
Storgerausche und deren Zurechenbarkeit zum Gewerbebetrieb - auch "die an Ort und Stelle gewonnenen subjektiven
Eindrlicke" verwertet wurden.

Im Hinblick darauf ist auch nicht ersichtlich, inwiefern es einen im Rahmen der nachprifenden Bescheidkontrolle
durch den Verwaltungsgerichtshof wahrzunehmenden Verfahrensmangel darstellen sollte, wenn die
Beschwerdefiihrerin in Ausfihrung ihrer Verfahrensrige noch geltend macht, fur eine fachmannische Begutachtung
hatte die Behdrde nicht den Amtsarzt, sondern gemal 8 52 Abs. 2 AVG 1950 einen Spezialisten auf dem Gebiet der
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Umwelthygiene heranziehen mussen, weil nur dieser die Kausalitat der Gerauschentwicklung hatte feststellen kénnen.

Die Beschwerde erweist sich somit im Rahmen des geltend gemachten Beschwerdepunktes als unbegriindet. Sie war
daher gemal 8 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers
BGBI. Nr. 243/1985.
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