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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Priasident Mag. Kobzina und die Hofrite Dr.
Griesmacher, Dr. Weiss, DDr. Jakusch und Dr. Gruber als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Mag. Paliege,
tiber die Beschwerde des G in W, vertreten durch Dr. K, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des
Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten vom 1. Miérz 1991, ZI1. 312.619/1-111-3/90, betreffend
Vorschreibung einer Auflage gemiB § 79 GewO 1973 (mitbeteiligte Parteien: 1) Dipl.-Ing. JA und 2) Mag. CA,
beide in W), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- und den mitbeteiligten
Parteien Aufwendungen in der Hohe von S 11.360,--, jeweils binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien - Magistratisches Bezirksamt fiir den 13. und 14. Bezirk vom 3.
Februar 1989 wurden dem Beschwerdefiihrer in Ansehung der rechtskriftig genehmigten Betriebsanlage zur
Austibung des Gastgewerbes im Standort W, X-Gasse 20, gemill § 79 GewO 1973 folgende zusitzliche
Auflagen vorgeschrieben.

"I) Nach 22.00 Uhr ist im Gastgarten die Bewirtung und der Aufenthalt von Gésten verboten.

II) Auf das Ende der Betriebszeit von 22.00 Uhr ist im Gastgarten durch einen deutlich sichtbaren und
lesbaren Anschlag hinzuweisen."

Zur Begriindung wurde u.a. ausgefiihrt, auf Grund von Anrainerbeschwerden von Bewohnern des
gegenstindlichen Hauses iiber unzumutbare Lirmbelidstigung durch Géste im Gastgarten der Betriebsanlage sei
von der Bundespolizeidirektion Wien, Administrationsbiiro, in Anwesenheit je eines Vertreters der MA 15 und
der MA 22 eine Schallpegelmessung mit folgendem Ergebnis durchgefiihrt worden: Im ebenerdig gelegenen
Arbeitsraum des Hauses sei bei geschlossenen Fenstern der Gespridchslirm der Giste mit 30 bis 38 dB(A)
(Spitzenwert bei Lachen der Giste) gemessen worden. Im Schlafzimmer (1. Stock) sei bei gedffneten Fenstern
der Gesprichsldrm mit 40 bis 45 dB(A), Lachen bis 62 dB(A) gemessen worden. Der Grundgeriduschpegel werde
aus wohnspezifischen Gerduschen und aus weiter entfernten Verkehrsgeriduschen sowie Blitterrauschen gebildet.
Dieser Grundgeriduschpegel sei zu einem anderen Zeitpunkt ohne Gisteldrm mit 30 dB(A) gemessen worden.
Auf Grund dieses MeBergebnisses habe der drztliche Amtssachverstindige gutachtlich festgestellt, dal aus
medizinischer Hinsicht die durch die Géste im Gastgarten verursachte Liarmbelédstigung unzumutbar sei und die
unerwarteten Schallspitzen durch Gejohle, Geschirrklappern usw. fiir die Nachbarn als gesundheitsgefihrdend zu
bezeichnen seien. Das Ermittlungsverfahren habe ergeben, daf3 die mitbeteiligten Parteien im Jahre 1983 bzw. im
Jahre 1987 Nachbarn geworden seien. Die Genehmigung (der Anderung) der in Rede stehenden Betriebsanlage
sei im Jahre 1977 erwirkt worden. Zum Verlangen der mitbeteiligten Parteien, fiir den Gastgartenbetrieb
weitergehende Zeitbeschrinkungen vorzuschreiben werde bemerkt, da3 solche nicht zuldssig seien, zumal nach
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dem schliissigen amtsérztlichen Gutachten bei Einhaltung der zusitzlich vorgeschriebenen Auflagen eine
Gefihrdung der Gesundheit der Nachbarn auszuschliefen sei.

Unter Bezugnahme auf eine seitens der erstmitbeteiligten Partei dagegen erhobene Berufung erkannte der
Landeshauptmann von Wien mit Bescheid vom 10. Oktober 1989 dahin, dafl diese abgewiesen und der
erstbehordliche Bescheid mit der MaBgabe bestétigt werde, daf} sich die erteilten Auflagen ausschlieBlich auf §
79 GewO 1973 zu stiitzen hitten. Zur Begriindung wurde - neben dem Hinweis auf die Feststellungen im
erstbehordlichen Bescheid - folgendes ausgefiihrt: Mit Bescheid vom 14. September 1959 sei die
gegenstindliche Betriebsanlage als "Gastwirtschaftsgewerbe" genehmigt worden. Ein Ende der Betriebszeit fiir
den Gasthausgarten sei bei der Erstgenehmigung nicht festgesetzt worden. Mit Bescheid vom 22. Juni 1977 sei
eine Anderung der gegenstindlichen Betriebsanlage (Kiichenentliiftung) genehmigt worden. Von der
erstmitbeteiligten Partei, die im Jahre 1977 bereits Miteigentiimer der Liegenschaft W, X-Gasse 20, gewesen sei,
sei im Zuge des ehemaligen Ermittlungsverfahrens keinerlei Einwand gegen die gegenstéindliche Betriebsanlage
vorgebracht worden. Im Juni 1987 habe die zweitmitbeteiligte Partei (Sohn der erstmitbeteiligten Partei),
wohnhaft unter der angefiihrten Anschrift, um die Durchfithrung einer Lirmmessung wegen einer erheblichen
Liarmbeldstigung durch Musizieren, Singen und laute Gespriche im Gastgarten der gegenstdndlichen
Betriebsanlage ersucht. Am 27. Juni 1989 sei vom medizinischen Amtssachverstindigen gemeinsamen mit
einem Sachverstindigen der MA 22 ab 21.00 Uhr bei einer Erhebung an der angefiihrten Adresse folgendes
festgestellt worden: Die Betriebsanlage sei von der X-Gasse aus zuginglich und liege im Erdgeschofl des
gegenstindlichen Hauses. Sie umfasse neben einem Gastzimmer und zwei Extrazimmern einen durch die
Zufahrt zugédnglichen Gastgarten mit

ca. 50 Verabreichungsplitzen. Im Zeitpunkt der Erhebung sei der Gastgarten gut besucht gewesen und unter den
Gisten habe eine angeregte Unterhaltung stattgefunden. Hinsichtlich der Storgerdusche durch Géste bzw.
Lachen sei laut Aussage des Sachverstindigen der MA 22 zu sagen, dal die Intensitdt dieser
Gesprichsentwicklung mit den im Rahmen der Horprobe vom 31. August 1988 ermittelten Schallpegelwerten
tibereinstimme. Ebenso konne gesagt werden, dal3 der Grundgerduschpegel bei diesen ortlichen Verhiltnissen
erfahrungsgemifl mit 30 dB(A) angenommen werden konne, wie auch im Rahmen einer Horprobe am 25.
August 1987 ab 20.00 Uhr bei gedffnetem hofseitigen Fenster in der Wohnung der Anrainer ermittelt worden
sei. Beziiglich des Larmprotokolles, welches von den Mitbeteiligten beigebracht worden sei, werde festgestellt,
daB die Durchfiihrung der dem Protokoll zugrundeliegenden Schallpegelmessung nicht der ONORM S 5004
entspreche (die Messung sei in der Fensteroffnung am Fensterbrett erfolgt) und daher nicht als Grundlage einer
medizinischen Beurteilung herangezogen hitte werden konnen. Auf Grund der Intensititsdifferenz zwischen
dem Grundgerduschpegel (30 dB(A)) und den Storgerduschen (Géstegespriache 30 bis 38 dB(A) bei
geschlossenen bzw. 40 bis 45 dB(A) bei geoffneten Fenstern, sowie Schallpegelspitzen durch Lachen bis 63
dB(A) bei geoffneten Fenstern) und der Qualitit der Storgerdusche (Informationsgehalt der Gespriche) seien die
vom Gastgarten ausgehenden Immissionen eindeutig wahrnehmbar und der Betriebsanlage zuzuordnen. Gerade
diese eindeutige Zuordnung bewirke, dal die Immissionen als emotional negativ bewertet und daher als
Belastigung empfunden wiirden, wodurch eine erhebliche Beeintrichtigung des Wohlbefindens gegeben sei. Aus
dem Gutachten, dessen Schliissigkeit von den Verfahrensparteien nicht in Frage gestellt worden seien, ergebe
sich, da§ der Betriebslirm wihrend des Tages eine unzumutbare Belédstigung der Nachbarn darstelle, welche ab
dem spiten Abend - und in den Nachtstunden - zu einer Gefidhrdung der Gesundheit fithren konne. Wihrend die
mitbeteiligten Parteien daraus ableiteten, da die Betriebszeit des Gastgartens mit 20.00 Uhr zu begrenzen wire,
werde vom Beschwerdefiihrer verlangt, da die Nachbarn ihre Wohnungsfenster zu schlieBen hitten, um die
Larmimmissionen zu reduzieren. Dem sei zunidchst entgegenzuhalten, da es den Nachbarn nicht aufgetragen
sei, sich vor Immissionen zu schiitzen, sie konnten vielmehr aus der Gewerbeordnung ein Recht darauf ableiten,
dafl die widmungsgeméiBe Beniitzung ihrer Wohnung gewahrt bleibe. Zur Bestimmung jenes Zeitpunktes, ab
dem die Larmimmissionen gesundheitsschddliche Wirkungen hitten und gegen welche auch nach Genehmigung
der Betriebsanlage zugezogene Nachbarn geschiitzt werden miifiten, sei folgendes zu erwédgen: Aus den
Gutachten der medizinischen Amtssachverstindigen vom 31. August und 14. November 1988 gehe hervor, daf3
auch eine Storung der abendlichen Erholungsphase, die der Schlafvorbereitung diene, eine Gefihrdung der
Gesundheit bewirken kénne. Zum Schutz dieser abendlichen Erholungspause sei ein Betriebsschluf3 von 22.00
Uhr als ausreichend erachtet worden. Bei der Auslegung des in der Literatur gebrauchten Begriffes "spite
Abend- bzw. Nachtstunden" sei zweifellos zu beriicksichtigen, daf} sich ein Gastgartenbetrieb in der Regel auf
die Sommermonate beschrinke, in welchen kaum vor 20.00 Uhr mit dem Einbruch der Dunkelheit zu rechnen
sei. Es wire daher nicht vertretbar, schon zu diesem Zeitpunkt von "spidten Abend- bzw. Nachtstunden" zu
sprechen. Es erscheine aber durchaus schliissig, den Beginn der abendlichen Erholungsphase mit 22.00 Uhr
anzunehmen und den Betriebsschluf} des Gastgartens mit diesem Zeitpunkt festzusetzen.

Uber eine dagegen erhobene Berufung der mitbeteiligten Parteien erkannte der Bundesminister fiir
wirtschaftliche Angelegenheiten mit Bescheid vom 1. Mirz 1991 dahin, daf} in Stattgebung der Berufung die
unter den Punkten 1) und 2) vorgeschriebenen Auflagen in dem dem zweitbehordlichen Bescheid
zugrundeliegenden erstbehordlichen Bescheid durch folgende Auflage ersetzt wiirden:

"In der Zeit von 12.00 Uhr bis 14.00 Uhr und nach 19.00 Uhr ist der Aufenthalt von Gésten im Gastgarten
verboten."
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Zur Begriindung wurde u.a. ausgefiihrt, zur Kldarung des Sachverhaltes und des Berufungsvorbringens habe
der Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten zunichst am 25. Juni 1990 von 18.00 Uhr bis 20.00 Uhr
einen fiir den Betrieb unangesagten Lokalaugenschein unter Beiziehung eines gewerbetechnischen und eines
drztlichen Sachverstindigen durchgefiihrt. Weitere Erhebungen seien am 27. Juni 1990 vorgenommen worden.
In der Folge sei am 28. Juni 1990 eine miindliche Augenscheinsverhandlung abgehalten worden, in deren
Rahmen der gewerbetechnische Sachverstindige folgenden Befund abgegeben habe: Der Gastgarten der
Betriebsanlage liege im Hof des Hauses X-Gasse 20. Er verfiige tiber

ca. 50 Verabreichungsplidtze. Der Hof sei gegen die X-Gasse durch ein zweigeschofliges Gebidude begrenzt,
weiters werde der Hof (von der X-Gasse aus gesehen) links durch ein ebenerdiges Gebidude und rechts durch ein
zweigeschoBiges Gebdude und gegen die Y-Gasse in etwas groflerer Entfernung durch ein mehrgeschofliges
Gebidude begrenzt. Der Hof sei durch einen Hausdurchgang von der X-Gasse zuginglich. Rechts neben den
Tischreihen seien einige ca. 1,5 m hohe Holzwandsegmente aus gewebten Holzbrettern aufgestellt. Am 25. und
26. Juni 1990 seien im angefiihrten Haus an mehreren im folgenden

beschriebenen Mefpunkten Larmmessungen durchgefiihrt worden:

MeBpunkt 1): Arbeitszimmer (hofseitig) der Wohnung Nr. 7 vor gedffnetem Fenster, Erdgeschof3. MeBpunkt 2):
Schlafzimmer der Wohnung Nr. 8 (1. Stock) vor geoffnetem Fenster. Mepunkt 3):

Wohnkiiche der Wohnung Nr. 4 vor geoffnetem Fenster (es sei der rechte Fliigel des vierteiligen Fensters
geoffnet gewesen). MeBpunkt 1) und MeBpunkt 2) seien im rechten Seitentrakt des Hauses gelegen, die
horizontale Entfernung der Fenster zu den néchstgelegenen Tischen habe ca. 3 m betragen. Das hofseitige
Wohnkiichenfenster des MeBpunktes 3) liege vom Hof aus gesehen im 1. Stock rechts iiber der Hofeinfahrt. Es
habe sonniges, sehr warmes Wetter (ca. 25 Grad C) geherrscht. Windeinfliisse seien an den MeBpunkten nicht
wahrnehmbar gewesen. Das Schallpegelmefgerit sei jeweils ca. 1,5 m vor gedffneten Fenstern, ca. 1,2 m iiber
dem Boden aufgestellt worden. In der Folge werden im Bescheid die MeBergebnisse dargestellt und der Befund
des drztlichen Amtssachverstindigen wiedergegeben, wonach die gegenstéindlichen ortlichen Verhéltnisse nicht
nur eine fiir die medizinische Beurteilung normalerweise bereits duflerst ungiinstige und schwierige Situation
darstellten (ndmlich das unmittelbare Zusammentreffen von Wohnbereich und Vergniigungsbereich), sondern,
da durch das auferordentliche Naheverhiltnis zwischen Emissionen (Gastgarten) und Immissionsort
(Wohnungsfenster) und der Hoflage ganz spezifische Probleme auftriten, und zwar am deutlichsten am
MeBpunkt 1), der nur ca. 3 m von den néchstliegenden Tischen entfernt sei. Zu den von den gewerbetechnischen
Sachverstidndigen beschriebenen Mefzeiten seien gleichzeitig auch subjektive Horproben durchgefiihrt worden.
Im MeBpunkt 1) hitten nahezu alle Gespriche im Gastgarten wortlich und inhaltlich verstanden werden konnen
(wie Unterhaltung, Bestellung usw.). Auf Grund der Hoflage seien entfernte Gerdusche, wie sie dem
Umgebungsgerduschpegel ohne Betrieb des Gastgartens entsprechen wiirden, nur sehr leise und zeitweilig
ernehmbar gewesen. Dies bedeute, dafl die akustische Situation am beschriebenen Immissionspunkt fast
ausschlieBlich durch die informationshiltigen betriebskausalen Immissionen bestimmt gewesen sei. Hier sei
nicht so sehr die Intensitdt der Storgerdusche als Storfaktor zu empfinden gewesen, sondern die beschriebene
Informationshiltigkeit. Einzelne Spitzen wie Lachen, laute Zurufe oder mit erhohter Intensitidt gefiihrte
Gespriche seien auf Grund der Auslastung des Gastgartens eher Ausnahmsereignisse gewesen, jedoch koénne aus
Erfahrung mit gleichartigen Anlagen gesagt werden, da} bei groBerer Auslastung auch die Hiaufigkeit der
Spitzenimmissionen steige. Am MeBpunkt 2) habe sich der subjektive Eindruck vom MefBpunkt 1) nur dadurch
unterschieden, dal} leise gefiihrte Gespriche nur mit erhohter Aufmerksamkeit wortlich und inhaltlich
verstindlich gewesen seien, aber bereits eine in normaler Lautstirke gefiihrte Unterhaltung einen deutlichen
Informationscharakter aufgewiesen habe. Am MeBpunkt 3) sei unter den beschriebenen Mef3bedingungen eine
Verstiandlichkeit der im Gastgarten gefithrten Gespriche nicht mehr gegeben gewesen, aber auf Grund der
beschriebenen ortlichen Verhiltnisse seien vor allem auftretende Spitzengerdusche wie Zurufe, Lachen,
Réuspern usw. eindeutig zuordenbar gewesen. Der gewerbetechnische Amtssachverstindige habe zur Frage, wie
sich ein vollbesetzter Gastgarten als die fiir die Nachbarn ungiinstigste Situation auf die Lirmimmissionen in den
Nachbarwohnungen erwartungsgemill auswirken konnten, ausgefiihrt, dal die Verdnderung der
Immissionssituation bei vollbesetztem Gastgarten sich im Vergleich zu dem bei den Messungen vorgefundenen
Besetzungsgrad hauptsdchlich durch eine Erhohung der Hiufigkeit des Auftretens von Gerduschen (wie z.B.
Lachen, angeregtes Gesprich, Geschirrgeklapper) unterscheiden werde. Eine geringfiigige Erhohung der
Schallpegel konne fiir das gleichzeitige Auftreten von Gerduschen gleicher Lautstirke erwartet werden. Es
konne auch eine quantifizierbare Erhohung der Schallpegel durch anderes Verhalten der Giste (z.B. lauteres
Lachen) als zum Zeitpunkt der Messungen nicht ausgeschlossen werden. Auf die Frage, ob es technische
MaBnahmen zur Minderung der Larmimmission gebe und welche Wirkung von diesen zu erwarten sei, habe der
gewerbetechnische Sachverstindige ausgefiihrt, fiir die Minderung der vom Gastgarten herrithrenden Emissionen
konne fiir den MeBpunkt 1) eine Schallschutzmauer, die in ihrer Hohe die Oberkante des Fensters des
Arbeitszimmers um 1 m iibersteige, vorgeschlagen werden. Auf Grund der gegebenen Situation (Reflexionen
durch die Hofwinde) konne mit einer Minderung von 5 dB gerechnet werden. Diese Wirkung kénne nur dann
erzielt werden, wenn es sich um eine fachgemill ausgefiihrte Schallschutzmauer handle, d.h. die Gerdusche
diirften ihren Weg im wesentlichen nur iiber die Mauer hinweg, nicht aber durch die Mauer hindurch nehmen
konnen. Als Milderungsmafnahmen fiir die vom Gastgarten herrithrenden Emissionen konne eine fiir alle drei
MeBpunkte wirksame Einhausung des Gastgartens mittels Dreifachverglasung vorgeschlagen werden. Diese
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MaBnahme konne bei geeigneter fachgemifler Errichtung (besondere Bedachtnahme auf Auswahl der
Scheibendicke und des Scheibendaches und Gewihrleistung der Dichtheit) eine Minderung der vom Gastgarten
herriihrenden Emissionen bis zu 50 dB erzielen (Minderung des Luftschalles). Daraufhin habe der &rztliche
Amtssachverstindige folgendes gutichtlich ausgefiihrt: Bei der medizinischen Beurteilung der beschriebenen
Emissionen sei als erstes die Tageszeit, in der sie eintrite, zu beriicksichtigen. Immissionen in einer bestimmten
Intensitdt und Qualitdt hétten andere Auswirkungen auf den menschlichen Organismus, wenn sie in der
Nachtzeit auftriten, als zu Tagstunden. In den Nachtstunden miisse davon ausgegangen werden, dafl
Immissionen eine direkte Auswirkung auf die Schlafqualitit (Einschlafen, Durchschlafen, Weckreiz) haben
konnten und damit eine fiir den Organismus notwendige Erholungsphase empfindlich beeintrichtigten. Die
beschriebenen Immissionen des MeB3punktes 1) und 2) hitten Intensititen bis 65 dB erreicht, die allein schon
geeignet wiren, bei einem Teil der Bevolkerung eine Aufwachreaktion zu induzieren. Nach statistischen
Untersuchungen konne man davon ausgehen, daf§ ca. 30 Prozent der Bevolkerung bei Intensitdten um 40 dB eine
Weckreaktion zeigten. Abgesehen davon sei mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit anzunehmen, daf3
durch den Informationsgehalt der Immissionen und das fast gezwungenermalen erfolgte Miterleben der
Gespriche auf Grund ihrer Verstidndlichkeit die Einschlafphase wesentlich verldngert werde. Bei hidufigem
Auftreten von Weckreizen bzw. Immissionen, die - wie im gegenstindlichen Fall - die Schlaftiefe
mitbeeinfluliten, sei mit massiven Storungen der Schlafqualitidt zu rechnen. Als weitere Folge triten - wie auch
die Erfahrungen des tédglichen Lebens zeigten - Miidigkeit, Abgeschlagenheit und als sekundire Reaktion am
nichsten Tag Konzentrationsschwichen und mitunter Fehlleistungen auf. Wiederholte Storungen der
Schlafqualititen in der beschriebenen Art lieBen mit hoher Wahrscheinlichkeit funktionelle und organmanifeste
Storungen erwarten. Dazu zidhlten iiber vegetative Regelmechanismen ausgeloste Verdnderungen des
Blutdruckes und der Magen-Darmdriisensekretion. Auf Grund des Schlafentzuges und der beschriebenen
Regelmechanismen konnten organmanifeste Verinderungen z. B. Magen-, Darmgeschwiire, manifeste
Kreislauferkrankungen usw. entstehen. Wihrend der Tagstunden sei bei den beschriebenen Immissionen nicht
die Intensitit im Vordergrund, sondern die Qualitit der Gerdusche und im speziellen Fall die
Informationshiltigkeit. Am MeBpunkt 1) und 2) sei damit zu rechnen, dal durch die Immissionen die
Sprachverstindlichkeit und Kommunikationsfahigkeit im Raum gestort werden konne. Weiters komme es vor
allem durch die fast zwangsldufige Zuwendung zu den Gesprichen, die im Garten stattfinden, mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit zu Stérungen der Konzentrationsfihigkeit und der geistigen Leistung. Der
menschliche Organismus versuche - wiederum iiber die AuBerung von kérpereigenen Regelmechanismen - diese
Storungen zu kompensieren. Allerdings sei bei den gegenstéindlichen Storgerduschen nicht zu erwarten, daf die
erheblichen Storungen des Wohlbefindens und der wahrscheinlich auftretenden funktionellen Verinderungen auf
lingere Zeit ausgeglichen werden konnten. Als funktionelle Verdnderungen, die tagsiiber zu erwarten seien,
konnten Nervositidt, Aktivierung des vegetativen Nervensystems und die Einleitung psychosomatischer
Regelmechanismen benannt werden. In diesem Zusammenhang werde darauf hingewiesen, daf3 bei Fortdauer der
beschriebenen Auswirkungen auch organmanifeste Verdnderungen im Sinne eines Gesundheitsrisikos (z.B.
Magen- und Darmgeschwiire, Herz-Kreislauf-Erkrankungen) auftreten konnten. Allerdings konne aus
medizinischer Sicht keine Prognose iiber den Zeitpunkt und den Grad der Wahrscheinlichkeit, bei welchem die
organmanifesten Verinderungen auftriaten, abgegeben werden. Eine Art Sonderfall stellten im Tagesablauf die
Abendstunden dar. Hier trete einerseits meistens ein Abfall der tdglichen Routineaktivititen ein, und
andererseits bendtige der menschliche Organismus vor der Schlafphase eine Art Entspannungs- bzw.
Erholungszeit. Dies bedeute nicht, daB in dieser Zeit keine Aktivitit stattfinden miisse (manche Leute erholten
sich beim Lesen, andere im Cafehaus), sondern, daf in den meisten Fillen eine Tétigkeit mit Erholungswert
bzw. Entspannungswert fiir das Individuum durchgefiihrt werde. Aus der medizinischen Literatur sei bekannt,
daB} diese Phase, die wiederum zeitlich und individuell sehr unterschiedlich sei, einen besonders sensiblen
Bereich darstelle, da bei Storungen eine Auswirkung auf die folgende Schlafphase nicht ausgeschlossen werden
konne. In den geschilderten speziellen Verhiltnissen sei anzunehmen, dafl die Storwirkung der Immissionen und
die damit verbundenen Auswirkungen auf den menschlichen Organismus sich von denen, die tagsiiber auftriten,
nicht unterschieden. Allerdings sei auf Grund der geschilderten Umstéande mit einer hoheren Wahrscheinlichkeit
eines Gesundheitsrisikos zu rechnen als z.B. wihrend der Tagstunden. Obwohl am MeBpunkt 3) die
Verstiandlichkeit der Gespriche wihrend der Horproben nicht gegeben gewesen sei und hauptsichlich die
Spitzenimmissionen zum Tragen gekommen seien, miisse aus Erfahrung angenommen werden, dafl bei
Auslastung des Gastgartens durchaus Verhiltnisse entstehen konnten, die eine dhnliche Immissionssituation des
MeBpunktes 1) und 2) vor allem hinsichtlich des Informationsgehaltes erwarten lieBen. Nach dieser miindlichen
Augenscheinsverhandlung habe die erstmitbeteiligte Partei eine schriftliche Stellungnahme erstattet, der
Vertreter des Beschwerdefiihrers habe sich aber der Abgabe einer Stellungnahme zum Verhandlungsergebnis
enthalten, obwohl er auch telefonisch auf diese Moglichkeit noch ausdriicklich hingewiesen worden sei. Hieraus
wurde in rechtlicher Hinsicht unter Bezugnahme auf die Bestimmungen des § 79 Abs. 1 und 2 GewO 1973
ausgefiihrt, bei den berufungswerbenden Nachbarn handle es sich im vorliegenden Fall ohne Zweifel um "spiter
hinzugezogene Nachbarn" im Sinne des § 79 Abs. 2 leg. cit. Nach dem é&rztlichen Sachverstindigen konne nicht
nur wihrend der Nachtzeit (22.00 Uhr bis 06.00 Uhr), sondern auch untertags infolge des extremen
Naheverhiltnisses zwischen dem Gastgarten (Emissionsort) und den Nachbarwohnungen (Immissionsort) eine
Gefiahrdung der Gesundheit von Nachbarn nicht ausgeschlossen werden. Dazu sei festzuhalten, dafl der
Terminus "Vermeidung einer Gesundheitsgefihrdung" keinen anderen Inhalt habe als den Ausschluf3 einer
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Gesundheitsgefihrdung, wie der Verwaltungsgerichtshof fiir die novellierte Textierung des § 77 Abs. 1 leg. cit.
ausgesprochen habe, wo der gleiche Terminus Verwendung finde wie im § 79 Abs. 2 leg. cit. Der drztliche
Sachverstindige habe allerdings als zeitliche Komponente die lingerdauernde Einwirkung der festgestellten
Liarmimmissionen - als Voraussetzung fiir eine solche Gesundheitsgefihrdung - betont und in seiner Aussage
insofern eingeschrinkt, als er keine Prognose iiber den Zeitpunkt und die Wahrscheinlichkeit des Eintrittes
organmanifester Verdnderungen (der &rztliche Sachverstindige habe Magen- und Darmgeschwiire, Herz-
Kreislauf-Erkrankungen genannt) angeben konnte. Dies schliee allerdings das Vorhandensein einer Gefihrdung
der Gesundheit als Rechtsbegriff nicht aus. Als besonders sensiblen Zeitraum wihrend der Tagzeit habe der
arztliche Sachverstindige die sogenannte "vorabendliche Erholungsphase” bezeichnet. In diesem Zeitraum sei
nach den schliissigen Ausfilhrungen des Sachverstindigen mit einer hoheren Wahrscheinlichkeit eines
Gesundheitsrisikos zu rechnen. Dies sei insbesondere damit zu erkliren, daB in dieser Zeit beim
Durchschnittsmenschen (auf diesen sei nach der Gewerbeordnung abzustellen) ein Wegfall vor allem der
berufsbedingten Aktivititen eintrete und vor der Schlafphase (Nachtzeit) ein besonderer Entspannungs- und
Erholungsanspruch bestehe. Ahnliches gelte im Prinzip auch fiir die Mittagszeit, mogen in der Mittagszeit auch
die allgemeinen Umgebungsaktivitdten nicht so sehr abnehmen wie in den Abendstunden. Zu beiden Zeiten sei
mit einer besonders starken Frequenz des Gastgartens zu rechnen und daher auch nach den schliissigen
Darlegungen der Sachverstindigen mit einer hoheren Ereignishdufigkeit der festgestellten Larmimmissionen als
wihrend des Augenscheines vom 25. Juni 1990 und auch mit héheren Schallpegelspitzen. Zu der festgestellten
Modulationstiefe (Abstand zwischen geringstem gemessenen Wert und Storgerduschspitzen) sei auszufiihren,
daB diese bei ungefihr 30 dB liege (geringster gemessener Wert zwischen 31 und 34 dB, Schallpegelspitze durch
Liarmemissionen aus dem Gastgarten bis 65 dB, wobei Werte fiir laute Gespriche immer wieder zwischen 54
und 59 dB gemessen worden seien). Erschwerend fiir den vorliegenden Fall komme auch die starke
Informationshaltigkeit des Lédrms, das "gezwungenermaBen Mithdren und Miteinbezogenwerden in die
Gisteunterhaltung” hinzu, insbeondere in dem hofseitigen Arbeitszimmer der Wohnung Nr. 7, wo das extreme
raumliche Naheverhiltnis am krassesten vorliege. Wie der gewerbetechnische Amtssachverstindige auf
Befragung durch den Verhandlungsleiter gutichtlich ausgefiihrt habe, bestehe als einzige fiir sdmtliche
relevanten Immissionspunkte (Wohnungen der berufungswerbenden Nachbarn) wirksame Mallnahme zur
Schallpegelreduzierung die Einhausung des Gastgartens mittels Dreifachverglasung. Eine solche MaBnahme
konne jedoch im Verfahren gemiB § 79 GewO 1973 nicht vorgeschrieben werden, weil bereits die Uberdachung
eines Gastgartens als eine das Wesen eines solchen verindernde Ma3nahme anzusehen sei. Im {ibrigen sei auch
fiir das Verfahren gemiB § 79 leg. cit. darauf zu verweisen, daf als Voraussetzung fiir die Vorschreibung von
Auflagen nach dieser Bestimmung "eine konkrete Gefihrdung" gegeben sein miisse, was allerdings nur bedeute,
dall die "konkrete Gefahr sachverhaltsbezogen nicht ausgeschlossen werden konnen diirfe". Es verbleibe somit
als einzige Moglichkeit, eine Gesundheitsgefdhrdung von Nachbarn durch die von dem gegenstindlichen
Gastgarten erzeugten Lirmemissionen zu vermeiden, dessen Betriebszeit zu beschrinken, wobei eine
Einschrinkung im vorliegenden Fall jene Zeit zu umfassen habe, wihrend der die hochste Frequenz des
Gastgartens vorliege. Durch diese Einschrinkung sei tiberdies gewihrleistet, dal zwischen den verbleibenden
Betriebszeiten des Gastgartens ein ausreichend langer Erholungszeitraum fiir den Organismus verbleibe, soda3
die langerdauernde (ununterbrochene) Einwirkung der festgestellten Lirmimmissionen als eine fiir das Auftreten
organmanifester Verdnderungen notwendigen Voraussetzung weitgehend reduziert sei. SchlieBlich sei auch noch
darauf hinzuweisen, da3, wenn die vorzuschreibenden Auflagen der Hintanhaltung einer Gesundheitsgefihrdung
dienten, niemals eine UnverhiltnismaBigkeit vorliegen konne. Es sei daher eine solche im vorliegenden Fall
auch nicht zu priifen gewesen, da die vorgeschriebene Auflage zur Vermeidung einer Gefihrdung der
Gesundheit von Nachbarn diene.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde 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:

Seinem Vorbringen zufolge erachtet sich der Beschwerdefiihrer in dem Recht auf Unterbleiben der in Rede
stehenden Auflagenvorschreibung gemifl § 79 GewO 1973 verletzt. Er bringt hiezu unter dem Gesichtspunkt
einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes bzw. einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
vor, im gegenstindlichen Haus befinde sich seit "undenklichen Zeiten", vermutlich seit Bestand dieser
Baulichkeit ein Gasthaus, zu dem - abgesehen von Keller- und Dachbodenrdumlichkeiten - insbesondere ein
Gasthausgarten im Hofraum des Hauses gehore. Dieses Gasthaus sei in fritherer Zeit vom Hauseigentiimer selbst
gefiihrt worden. Spitestens im Jahre 1958 sei dieser Betrieb jedoch verpachtet worden. Mit Bestandvertrag aus
dem Jahre 1972 hitten die damaligen Eigentiimer der in Rede stehenden Liegenschaft dieses Gasthaus an den
Beschwerdefiihrer vermietet, wobei dahingestellt sein moge, ob es sich tatsdchlich um Miete oder Pacht handle.
Eigentiimer dieser Liegenschaft sei damals einerseits Dipl.-Ing. F gewesen, der auch im Haus wohnhaft gewesen
sei und die erstmitbeteiligte Partei. Im Jahre 1977 habe der Beschwerdefiihrer um Genehmigung der Anderung
der Betriebsanlage angesucht. Seitens der Liegenschaftseigentiimer sei damals keine wie immer geartete
Beschwerde iiber die von der Betriebsanlage ausgehenden Lirmbelidstigungen erhoben worden. Der
Liegenschaftsmiteigentiimer Dipl.-Ing. F sei im Jahre 1982 verstorben, dessen Miteigentumsanteil sei im
Erbweg an den Erstmitbeteiligten iibergegangen, der damals Alleineigentiimer der in Rede stehenden
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Liegenschaft geworden sei. Die zweitmitbeteiligte Partei (der Sohn des Erstmitbeteiligten) sei dann im Jahre
1983 im gegenstindlichen Haus eingezogen, der Erstmitbeteiligte erst im Jahre 1987. Seit diesem Zeitpunkt habe
der Erstmitbeteiligte (als Vermieter oder Verpachter) mit allen Mitteln versucht, das Bestandsverhiltnis des
Beschwerdefiihrers an den Gasthausrdaumlichkeiten zu beenden, wobei diese Versuche allerdings ohne Erfolg
geblieben seien. Offenbar im Hinblick darauf sei dann erstmals durch die zweitmitbeteiligte Partei Beschwerde
tiber eine erhebliche Liarmbeldstigung durch Musizieren, Singen und laute Gespriche im Gastgarten der
gegenstindlichen Betriebsanlage gefiihrt worden. Ausgehend davon sei darauf hinzuweisen, dafl - was auch die
Behorden aller Instanzen angenommen hitten - die mitbeteiligten Parteien Personen seien, die erst nach
Genehmigung der Betriebsanlage Nachbarn geworden seien, sodal nach § 79 Abs. 2 GewO 1973 Auflagen im
Sinne des Abs. 1 nur soweit

vorzuschreiben seien, als diese zur Vermeidung einer Gefihrdung des Lebens oder der Gesundheit dieser
Personen notwendig seien. Insbesondere die belangte Behorde verweise dann aber auch auf das Argument der
"UnverhdltnismiBigkeit" hin. Die "UnverhiltnisméBigkeit” konne aber in Ansehung spiter hinzugekommener
Nachbarn iiberhaupt nicht zum Tragen kommen, weil sie nur im zweiten Satz des § 79 Abs. 2 GewO 1973
hinsichtlich der Vermeidung einer iiber die unmittelbare Nachbarschaft hinausreichenden betrichtlichen
Belastung vom Gesetz vorgesehen werde, welcher Fall hier aber nicht vorliege. Aus diesem Blickwinkel sei
daher die Frage der VerhiltnismiBigkeit der Auflagen iiberhaupt nicht zu stellen, sondern lediglich die Frage zu
prifen, ob zugunsten der (hier beschwerdefiihrenden) Nachbarn weitere Auflagen notwendig seien, die
(ausschlieBlich) zur Vermeidung einer Gefiahrdung des Lebens oder der Gesundheit dieser Personen notwendig
seien. Das "VerhiltnismaBigkeitsargument” sehe das Gesetz (im § 79 Abs. 1 GewO 1973) - abgesehen vom
Sonderfall des § 79 Abs. 2 zweiter Satz leg. cit. - hingegen im Sinne der herrschenden Judikatur nur fiir solche
Auflagen vor, die einerseits zugunsten von Nachbarn, die zum Zeitpunkt der Genehmigung der Betriebsanlage
bereits solche gewesen seien, getroffen werden sollten und bei denen es andererseits nicht um den Schutz vor
Gesundheitsgefihrdungen gehe, da hiebei der Aufwand niemals auer Verhéltnis zum angestrebten Erfolg stehen
konne. Allerdings sei trotz des eigentlich falsch verwendeten Argumentes der "VerhiltnisméBigkeit" der
belangten Behorde hier im Ergebnis sogar zuzustimmen und zwar aus folgenden Uberlegungen: Wie die
belangte Behorde selbst und (wenn auch nur teilweise) zutreffend erkannte, umfasse die durch die zusétzliche
Auflage im angefochtenen Bescheid "auferlegte" Einschrinkung der Betriebszeit jene Zeit, wihrend der die
hochste Frequenz des Gastgartens vorliege. Tatsédchlich gehe die Mafnahme sogar dariiber hinaus; von extremen
Ausnahmefillen abgesehen werde der vorliegende Gastgarten - wie Gastgirten derartiger Etablissements ganz
allgemein - ausschlieBlich wihrend der Essenszeiten, und zwar, da ein Friihstiicksbetrieb nicht vorliege, somit
nur in den Mittags- und Abendstunden beniitzt. Ebenso klar sei, dal Gastgirten nur in der warmen Jahreszeit
frequentiert wiirden, also im Sommer, wo die Abendessens-Giste keinesfalls vor 19.00 Uhr eintrifen. Das
bedeute, da} durch das Verbot des Beniitzens des Gastgartens in den Zeiten 12.00 Uhr bis 14.00 Uhr und nach
19.00 Uhr die Verwendung des Gastgartens generell unméglich gemacht werde, da alle Essenszeiten und damit
alle tatsdchlich in Frage kommenden Betriebszeiten dieses Gastgartens in die "Verbotszeiten" fielen. Im
Ergebnis bedeute die Beschriankung der Betriebszeit auf die Zeiten auBerhalb der Mittagszeit von 12.00 Uhr bis
14.00 Uhr und vor 19.00 Uhr somit die vollige Sperre des Gastgartens. Eine derartige vollige Sperre sei aber
immer unverhiltnismdBig im Sinne des § 79 Abs. 1 zweiter Satz GewO 1973. Daher wire auch im Falle, daf
einerseits die "beschwerdefiihrenden" Nachbarn nicht Personen im Sinne des § 79 Abs. 2 erster Satz GewO 1973
wiren und andererseits nur eine Beldstigung, jedoch keine Gesundheitsgefihrdung vorldge, die zusitzliche
Auflage im angefochtenen Bescheid unverhiltnismdBig im Sinne des § 79 Abs. 1 zweiter Satz GewO 1973. Im
Ergebnis komme es daher nur darauf an, ob - und wenn ja, inwieweit - die von der gegenstindlichen
Betriebsanlage ausgehenden Lirmemissionen gesundheitsgefidhrdend fiir die Nachbarn seien. Seien sie das nicht,
dann seien sie jedenfalls, sei es wegen der UnverhiltnisméBigkeit im Sinne des § 79 Abs. 1 GewO 1973 oder
wegen der Beschriankung der Moglichkeit, zusétzliche Auflagen zu erteilen, nach § 79 Abs. 2 leg. cit. unzuléssig.
Im iibrigen sei entscheidender Ansatzpunkt fiir die Auslegung der unbestimmten Gesetzesbegriffe "Gefihrdung
der Gesundheit" einerseits und "Beldstigungen" andererseits, dal die Gefihrdung der Gesundheit eine
Einwirkung auf den menschlichen Organismus darstelle, die in Art und Nachhaltigkeit iiber die bloBe
Beldstigung hinausgehe. Bei dieser Gesundheitsgefihrdung miisse es sich aber vor allem um eine konkrete
Gefihrdung handeln, blof} abstrakte Gefihrdungsmoglichkeiten reichten nicht aus. Die Voraussetzung, dafl eine
Gefihrdung im Sinne des § 74 Abs. 2 Z. 1 GewO 1973 ausgeschlossen sein miisse, bedeute nicht, daf jede
tiberhaupt denkbar mogliche Gefihrdung auszuschlieBen sei, vielmehr seien nur die nach den Umstdnden des
Einzelfalles voraussehbaren Gefihrdungen auszuschlieBen. Der Begriff der "Gefdhrdung" sei nach der im
Strafrecht entwickelten Definition zu beurteilen, d.h., es sei ein Zustand erforderlich, der den Eintritt einer
Verletzung der betroffenen Werte als nahezu wahrscheinlich erscheinen lasse. Nun habe aber zusitzlich die
belangte Behorde nicht etwa in einem Verfahren nach § 74 GewO 1973 zu entscheiden gehabt, sondern im
einem Verfahren nach § 79 leg. cit. Voraussetzung fiir ein Verfahren nach § 79 leg. cit. sei nach dem
Einleitungssatz des Abs. 1, daB sich (nach Genehmigung der Anlage) ergebe, daf die gemi § 74 Abs. 2
wahrzunehmenden Interessen trotz Einhaltung der im Genehmigungsbescheid vorgeschriebenen Auflagen nicht
hinreichend geschiitzt seien. Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir die Vorschreibung zusitzlicher Auflagen gemil §
79 GewO 1973 sei also die vorweg zu treffende Feststellung, daf eine konkrete Gefahrdung der Schutzinteressen
des § 74 Abs. 2 leg. cit.
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- hier ausschlieflich des Lebens und der Gesundheit der Nachbarn - durch die konsensgemifle und
konsensgemif betriebene Anlage bestehe. Erst nach dieser "Vorwegfeststellung" sei weiters zu priifen,
ob durch zusitzliche Auflagen ein hinreichender Gefidhrdungsausschlufl herbeigefiihrt werden konne.
Fiir die Beurteilung der Zuldssigkeit von Auflagen nach § 79 GewO 1973 sei es also nicht hinreichend,
dal bloB die Moglichkeit einer (im weiteren Sinn konkreten) Gefidhrdung der Gesundheit nicht mit
hochster Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden konne, sondern notig, dafl die Interessengefihrdung
konkret mit hochster Wahrscheinlichkeit gegeben sei. Selbst wenn man im Bereich des § 77 Abs. 1
GewO 1973 eventuell einen geringeren "Wahrscheinlichkeitsgrad" der Gefdhrdung fiir hinreichend
erachten sollte, lasse sich diese Meinung fiir den Bereich des § 79 leg. cit. keinesfalls vertreten. Priife
man nun anhand der von der belangten Behorde eingeholten Gutachten

insbesondere ausgehend vom irztlichen Sachverstindigengutachten - (noch ohne Uberpriifung der
Gutachten selbst) die konkrete Gefahr einer Gesundheitsgefihrdung unter Beriicksichtigung ihrer
Wahrscheinlichkeit, so ergiben sich aus dem Gutachten des drztlichen Amtssachverstindigen, wie auf
Seite 9 ff. des angefochtenen Bescheides dargestellt, folgende wesentliche Sachverhaltselemente: Der
Sachverstiandige beschiftige sich primédr mit Lirmimmissionen wie konkret vorgefunden, die in der
Nachtzeit auftriten und halte fest, da} in den Nachtstunden davon ausgegangen werden miisse, daf}
Immissionen eine direkte Auswirkung auf die Schlafqualitit (Einschlafen, Durchschlafen und Weckreiz)
haben konnten, und dafl damit eine fiir den Organismus notwendige Erholungsphase empfindlich
beeintrichtigt werde. Im Hinblick darauf halte der Sachverstidndige als Folge der Schlafstérungen "mit
hoher Wahrscheinlichkeit funktionelle und organmanifeste Storungen" fiir zu erwarten, insbesondere
Verinderungen des Blutdruckes und der Magen-Darmdriisensekretion, wodurch organmanifeste

Veranderungen, wie z.B. Magen-, Darmgeschwiire, manifeste Kreislauf-Erkrankungen usw. entstehen konnten.
Fiir die "Nachtstunden" attestiere dieses Gutachten also eine "mit an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit"
der Moglichkeit von gesundheitsbeeintrichtigenden Folgen der Gerduschimmission, die von der Betriebsanlage
ausgehe. Was den Begriff der "Nachtstunden" betreffe, sei dabei primir zu beriicksichtigen, dafl der Gastgarten
praktisch nur in den Sommermonaten (jedenfalls nur in der Zeit, in der die sogenannte Sommerzeit bestehe) in
Betrieb sei, in welcher daher die Dunkelheit erst gegen 21.00 Uhr eintrete und Erwachsene (bei den hier in
Betracht kommenden Nachbarn handle es sich ausschlieBlich um solche) keinesfalls vor 22.00 Uhr auch nur in
die Nihe dieser Einschlafphase kimen. Daher konne konkret, da es nur um den Gastgarten gehe, mehr noch als
in den "Regelfillen" davon ausgegangen werden, daB jedenfalls vor 22.00 Uhr von Nachtstunden keine Rede
sein konne und eine Sperre des Gastgartens zur Vermeidung von Schlafstérungen und daraus resultierenden
Gesundheitsstorungen nicht erforderlich sei. Hingegen habe der drztliche Amtssachverstindige im Verfahren vor
der belangten Behorde fiir die Tagstunden ausgefiihrt, da3 "aus medizinischer Sicht" keine Prognose tiber den
Zeitpunkt und den Grad der Wahrscheinlichkeit, bei welchem die genannten organmanifesten Verdnderungen
auftreten wiirden, abgegeben werden konne, was bedeute, da das dem angefochtenen Bescheid
zugrundeliegende Verfahren keinen hinreichenden Anhaltspunkt dafiir biete und die Feststellung nicht
ermogliche, daf eine Gesundheitsgefdhrdung konkret, d.h. als "nahe wahrscheinlich zu befiirchten" wire. Genau
dasselbe gelte fiir den vom irztlichen Sachverstandigen im Verfahren dritter Instanz dargestellten "Sonderfall
der Abendstunden”, zu denen er ausgefiihrt habe, es sei anzunehmen, daf} die Storwirkungen der Immissionen
und die damit verbundenen Auswirkungen auf den menschlichen Organismus sich von denen, die tagsiiber
auftriten, nicht unterschieden. Das &rztliche Sachverstindigengutachten im Verfahren dritter Instanz, das als
Element des fiir die Erlassung des Bescheides mafgebenden Sachverhaltes herangezogen worden sei, biete somit
keinen Anhaltspunkt fiir die Annahme, daf} eine konkrete Gefihrdung im Sinne einer nahen Wahrscheinlichkeit
des Eintrittes einer Verletzung der betroffenen Werte gegeben und in die rechtliche Beurteilung tiberleitbar wire.
Dazu komme noch, daf} dieses Gutachten widerspriichlich und daher nicht geeignet sei, eine "unbedenkliche"
Grundlage fiir die Losung der Rechtsfrage des Vorliegens einer Gesundheitsgefihrdung darzustellen. So habe
der Sachverstindige fiir den "Sonderfall der Abendstunden" zuerst ausgefiihrt, dafl sich die Auswirkungen auf
den menschlichen Organismus von denen, die tagsiiber auftriten, nicht unterschieden, und gleich im nichsten
Satz widerspreche sich aber der Sachverstindige selbst und fithre aus, daB "auf Grund der geschilderten
Umsténde mit einer hoheren Wahrscheinlichkeit eines Gesundheitsrisikos zu rechnen sei, als z.B. wihrend der
Tagesstunden". Dazu komme weiter ein Widerspruch zwischen dem &rztlichen Amtssachverstindigengutachten
und dem Gutachten des technischen Amtssachverstindigen. Letzterer habe - im Anschlufl an die Ermittlung des
MeBergebnisses vom MeBpunkt 3) - festgehalten, daB von dort aus die Gesprache aus dem Gastgarten nicht
verstidndlich und nur als Gemurmel horbar gewesen seien, und daf3 auf Grund der Umgebungsgeriduschsituation
diese den MeBwerten nicht zugerechnet hitten werden konnen. Des weiteren habe er nachvollziehbar dargestellt,
dal sich die Immissionssituation bei vollbesetztem Gastgarten im Vergleich zur Situation wihrend der
Messungen hauptsdchlich durch eine Erhohung der Héufigkeit des Auftretens der Gerdusche unterscheiden
werde, jedoch nur eine geringfiigige Erhohung der Schallpegel fiir gleichzeitiges Auftreten von Gerduschen
gleicher Lautstirke erwartet werden konne. Dem gegeniiber fiihre der drztliche Amtssachverstdndige nach den
Anfiihrungen im angefochtenen Bescheid aus, dal - obwohl am MeBpunkt 3) die Verstiandlichkeit des
Gespriches wihrend der Horprobe nicht gegeben gewesen sei - "aus Erfahrung angenommen werden miisse, daf3
bei Auslastung des Gastgartens durchaus Verhiltnisse entstehen konnten, die eine dhnliche Immissionssituation
wie des MeBpunktes 1) und 2), vor allem hinsichtlich des Informationsgehaltes erwarten lieBen. Dies
widerspreche jeder Erfahrung und der schalltechnischen Beurteilung, da das gleichzeitige Auftreten gleicher Art
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und Lautstirke die Verstindlichkeit (durch Uberlagerung) verschlechtere und daher die Informationshaltigkeit
verringere und nicht vergrofere. Noch verschirft werde die Situation durch den Widerspruch zwischen den in
den Verfahren erster und zweiter Instanz einerseits und im Verfahren dritter Instanz andererseits eingeholten
(vor allem irztlichen) Gutachten. Hinzuweisen sei insbesondere darauf, daf3 im erstinstanzlichen Gutachten die
Gesundheitsgefihrdung dann fiir ausgeschlossen angesehen werde, wenn die Sperrstunde des Gastgartens mit
22.00 Uhr angesetzt wiirde. Mindestens ebenso deutlich sei das Gutachten aus dem Verfahren zweiter Instanz,
wo ausgefiilhrt werde, dal nur in den spdten Abend- oder Nachtstunden auftretende Schallreize der
beschriebenen Qualitdit und Intensitit zu (ndher beschriebenen) Gesundheitsstorungen "mit hoher
Wahrscheinlichkeit" fithren wiirden. Es wire nun Aufgabe der belangten Behorde gewesen, diesen Widerspruch
zwischen den Gutachten aus den Verfahren erster und zweiter Instanz mit denen des Verfahrens dritter Instanz
aufzugreifen und bei der rechtlichen Beurteilung entsprechend zu verarbeiten, was aber vollig unterblieben sei.
In diesem Umfang habe die belangte Behorde auch nicht ihrer Begriindungspflicht entsprochen, da nicht
samtliche Ergebnisse des Verfahrens beriicksichtigt worden seien. Jedenfalls biete gerade das auch in dritter
Instanz eingeholte &rztliche Gutachten keinen Anhaltspunkt dafiir, dal eine frithere "Sperrstunde" des
Gastgartens zur Vermeidung von Gesundheitsgefihrdungen erforderlich sei. Ferner sei zu bedenken, dafl der
drztliche Amtssachverstindige primér darauf abgestellt habe, daf die vorhandenen Immissionen, wie sie von den
MeBpunkten 1) und 2) aus festgestellt worden seien, schon auf Grund ihrer Intensitit allein geeignet wiren,
Aufwachreaktionen zu indizieren. Nun seien bei Messungen (vor allem am 27. Juni 1990 von den Mefpunkten
2) und 3) aus) andere Lirmimmissionen, die nicht von der Betriebsanlage herriihrten, mit ebensolcher Intensitit
vorgefunden worden, insbesondere

a) entferntes Lachen, das nicht der Betriebsanlage zugerechnet habe werden konnen mit 43 dB, b)
Gerausche eines entfernten Flugzeuges mit 55 dB, c¢) Vogelgezwitscher vom MeBpunkt 2) mit 50 bis 51 dB, und
d) Vogelgezwitscher vom MeBpunkt 3) mit 52 bis 56 dB. Mit anderen Worten liege daher auch eine Intensitit
von Gerduschimmissionen selbst nach "Ausschalten" der Betriebsanlage des Beschwerdefiihrers vor, die die vom
arztlichen Amtssachverstindigen dargestellten Beeintriachtigungen (insbesondere Aufwachreaktionen)
herbeifiihrten. Das heifle, dal selbst dann, wenn der Géstelirm von der Betriebsanlage wegfalle, immer noch
Liarmimmissionen von solcher Intensitét vorldgen, die vor allem die primér bedachten "Aufwachreaktionen" und
daran anschlieBend die Gesundheitsbeeintrichtigungen eintreten lieBen. Das zeige, dal die von der belangten
Behorde zusitzlich nach § 79 GewO 1973 vorgeschriebenen Auflagen gar nicht zum gewiinschten Ergebnis -
nidmlich einer Vermeidung der Schlafstérungen und der daraus resultierenden Gesundheitsgefihrdung - fiithren
konnten. SchlieBlich sei auch die Richtigkeit der MeBergebnisse vom

25. und 27. Juni 1990 offenkundig in Zweifel zu ziehen, da es gerade unvorstellbar sei, daf} etwa
durch Réuspern Schallimmissionswerte von 58, 57 und 46 bis 50 dB oder durch Seufzen solche von 50 dB,
somit Schallimmissionen iiber den Pegelwerten fiir beispielsweise erregtes Argumentieren (gemessen mit bis 45
dB) zustandekommen konnten. Ferner sei darauf Bedacht zu nehmen, da3 durch die durch den angefochtenen
Bescheid vorgeschriebene zusitzliche Auflage die Verwendung des Gastgartens vollstindig unmoglich gemacht
werde, weil hiedurch das Beniitzungsverbot fiir alle Essenszeiten, in denen der Gastgarten ausschlieSlich von
Bedeutung sei oder verwendet werde, betroffen sei. Mit anderen Worten bedeute diese zusitzliche Auflage also,
dal im Ergebnis dem Beschwerdefiihrer die Betriebsanlagengenehmigung, auch wenn dies im Spruch des
Bescheides in dieser Form nicht zum Ausdruck gebracht werde, ginzlich entzogen werde. Nun ergebe sich aber
aus dem Sinn des § 79 GewO 1973, dafl durch die Vorschreibung von "anderen oder zusitzlichen" Auflagen
auch dann, wenn dies zur Vermeidung einer Gefidhrdung erforderlich sei, die Betriebsanlagengenehmigung als
solche nicht in Frage gestellt werden diirfe. Eine nachtrigliche Entziehung der Betriebsanlagengenehmigung sei
im Verfahren nach § 79 GewO 1973 nicht vorgesehen. Die belangte Behorde habe somit auch die ihr vom § 79
GewO 1973 eingerdumte Befugnis dadurch tiberschritten, daf sie hinsichtlich des Gastgartens die bestehende
Betriebsanlage als solche in Frage gestellt und faktisch die SchlieBung des Betriebes angeordnet habe.

Dieses Vorbringen ist nicht geeignet, die Beschwerde zum Erfolg zu fiihren.

GemidB § 79 Abs. 1 GewO 1973 hat die Behorde (§§ 333, 334, 335), wenn sich nach Genehmigung der
Anlage ergibt, dal die gemidl § 74 Abs. 2 wahrzunehmenden Interessen trotz Einhaltung der im
Genehmigungsbescheid und im Betriebsbewilligungsbescheid vorgeschriebenen Auflagen nicht hinreichend
geschiitzt sind, die nach dem Stand der Technik (§ 71a) und dem Stand der medizinischen und der sonst in
Betracht kommenden

Wissenschaften zur Erreichung dieses Schutzes erforderlichen anderen oder zusitzlichen Auflagen (§ 77 Abs. 1)

vorzuschreiben. Die Behorde hat solche Auflagen nicht vorzuschreiben, wenn sie unverhéltnismifig sind, vor
allem wenn der mit der Erfiillung der Auflagen verbundene Aufwand aufler Verhiltnis zu dem mit den Auflagen
angestrebten Erfolg steht. Dabei sind insbesondere Art, Menge und Gefihrlichkeit der von der Anlage
ausgehenden Emissionen und der von ihr verursachten Immissionen sowie die Nutzungsdauer und die
technischen Besonderheiten der Anlage zu beriicksichtigen. Nach Abs. 2 sind zugunsten von Personen, die erst
nach Genehmigung der Betriebsanlage Nachbarn im Sinne des § 75 Abs. 2 und 3 geworden sind, Auflagen im
Sinne des Abs. 1 nur soweit vorzuschreiben, als diese zur Vermeidung einer Gefiahrdung des Lebens oder der
Gesundheit dieser Personen notwendig sind. Auflagen im Sinne des Abs. 1 zur Vermeidung einer iiber die
unmittelbare Nachbarschaft hinausreichenden betrichtlichen Belastung durch Luftschadstoffe, Larm oder
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gefihrliche Abfille sind, sofern sie nicht unter den ersten Satz fallen, zugunsten solcher Personen nur dann
vorzuschreiben, wenn diese Auflagen im Sinne des Abs. 1 verhéltnisméBig sind.

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis vom 19. Juni 1990, ZI. 89/04/0256, unter
Hinweis auf die dort angefithrte hg. Rechtsprechung dargetan hat, wiirde, was die Frage des
"Gefdhrdungsbegriffes" im § 74 Abs. 2 Z. 1 GewO 1973 anlangt, eine blof abstrakte Eignung einer
gewerblichen Betriebsanlage, Gefihrdungen hervorzurufen, eine Vorschreiben von Auflagen noch nicht
rechtfertigen, da hiefiir eine derartige konkrete Eignung Voraussetzung ist. Auch ein derartiger Gefahrenbegriff
setzt aber seinem gesetzlichen Sinngehalt nach nicht etwa die Feststellung eines in Ansehung der GewiB3heit
seines Eintrittes als auch seiner zeitlichen Komponenten fixierten Schadenseintrittes voraus, sondern es gentiigt,
daB die Gefahr sachverhaltsbezogen nicht ausgeschlossen werden kann.

Ausgehend von dieser Rechtsprechung, von der der Verwaltungsgerichtshof auch im Beschwerdefall
abzugehen keinen Anlal findet, erweist sich aber die in der Beschwerde in diesem Zusammenhang mehrfach
zum Ausdruck gebrachte Rechtsansicht, dal eine Gesundheitsgefihrdung als "nahe wahrscheinlich zu
befiirchten" sein miisse, als nicht vom Gesetz gedeckt.

Weiters ist darauf hinzuweisen, daB3, wie der Verwaltungsgerichtshof gleichfalls bereits in dem

vorangefiihrten hg. Erkenntnis vom 19. Juni 1990, ZI1. 89/04/0256, dargelegt hat, wenn das Ziel einer Auflage
dem Schutz vor einer Gesundheitsgefahrdung dient, der mit der Erfiillung der Auflage verbundene Aufwand
niemals auBer Verhiltnis zu dem damit angestrebten Erfolg stehen kann.

Nach der dargestellten Rechtslage kann somit der belangten Behorde keine rechtswidrige Gesetzesanwendung
angelastet werden, wenn sie unter Bedachtnahme auf die festgestellten BESONDEREN ORTLICHEN
GEGEBENHEITEN der Betriebsanlage sowie die Art ihrer Betriebsweise und die dadurch nach dem
amtsirztlichen Sachverstindigengutachten gegebene konkrete Gefahr einer Gefihrdung der Gesundheit von
Menschen - im vorliegenden Fall der Mitbeteiligten als Nachbarn - grundlegend von ihrer Verpflichtung zur
Vorschreibung von Auflagen zum Schutz vor Larmimmissionen ausging.

Weiters ist darauf hinzuweisen, dal eine Betriebsanlage durch Auflagen nur soweit modifiziert werden kann,
daB} sie ihrem "Wesen nach" unberiihrt bleibt (vgl. hiezu das bereits vorangefiihrte Erkenntnis vom 19. Juni
1990, ZI. 89/04/0256). Ausgehend davon kann aber entgegen der hilfsweise zum Ausdruck gebrachten Meinung
des Beschwerdefiihrers bezogen auf den zur Entscheidung stehenden Sachverhalt nicht angenommen werden,
dafl durch die AUSSCHLIESZLICH den Betrieb des Gastgartens betreffende zusétzliche Auflagenvorschreiben
gemill § 79 GewO 1973 im Ergebnis eine "nachtrigliche Entziehung der Betriebsanlagengenehmigung" erfolgt
wire. Daf} aber etwa der Schutz der im § 74 Abs. 2 GewO 1973 normierten

Nachbarinteressen durch andere MaBnahmen - wie etwa durch die im angefochtenen Bescheid erorterten
baulichen Lirmschutzeinrichtungen - in einer den Betrieb des Beschwerdefiihrers weniger beeinflussenden
Weise hitte erfolgen konnen, wird auch in der Beschwerde nicht vorgebracht.

Danach kann aber der belangten Behorde keine rechtswidrige Gesetzesanwendung angelastet werden, wenn
sie auf Grund der im angefochtenen Bescheid dargestellten Sachverhaltsgrundlagen zur Vorschreibung der hier
in Rede stehenden Auflage gelangte, zumal im Hinblick auf die danach gegebene Gesundheitsgefihrdung der
mitbeteiligten Parteien keine gesetzliche Handhabe fiir eine etwaige Interessenabwidgung zwischen
wirtschaftlichen Einbuflen eines gewerblichen Unternehmens und der Anzahl der in ihrer Gesundheit
gefihrdeten Personen besteht. Des weiteren vermag auch entgegen der offenbaren Meinung des
Beschwerdefiihrers das Vorliegen anderer, nicht durch die gewerbliche Betriebsanlage hervorgerufener
Lirmimmissionen die Gewerbebehorde nicht ihrer im § 79 GewO 1973 normierten Verpflichtungen zu
entheben.

Sofern aber der Beschwerdefiihrer insbesondere das Gutachten des von der belangten Behorde im Verfahren
dritter Instanz beigezogenen amtsérztlichen Sachverstindigen als unschliissig bzw. widerspriichlich insbesondere
auch unter Beriicksichtigung der Gutachtenserstattungen in den Vorinstanzen bezeichnet, so vermag sich der
Verwaltungsgerichtshof im Rahmen seiner nachpriifenden Kontrolle auch diesen Ausfithrungen nicht
anzuschlieen.

Zunichst ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dal die vom amtsérztlichen Sachverstindigen
vorgenommene Wertung der Gefdhrdungsmerkmale in Ansehung der einzelnen Betriebszeitrdaume des
Gastgartens eine Unschliissigkeit bzw. Unvollstindigkeit nicht erkennen lassen, da sich alle der vom
Sachverstindigen in diesem Zusammenhang vorgenommenen Qualifikationen des Grades der Gefahrdung im
Rahmen des vordargestellten "Gefidhrdungsbegriffes" halten. Wenn schlielich der Beschwerdefiihrer in diesem
Zusammenhang weiters geltend macht, dal selbst nach Angabe des gewerbetechnischen Sachverstindigen beim
MeBpunkt 3) eine besondere Informationshiltigkeit der betriebsanlagenméBig bedingten Larmimmissionen nicht
gegeben sei, so findet sich auch im Beschwerdevorbringen kein Anhaltspunkt dafiir, daff etwa in Hinsicht darauf
etwa eine zeitliche Beschrinkung des Betriebes des Gastgartens nur in Ansehung eines rdumlich bestimmten
Umfanges erforderlich oder iiberhaupt moglich gewesen wire.

Ausgehend davon, insbesondere auch unter Beriicksichtigung der Art der Larmereignisse und der dargestellten
besonderen oOrtlichen Verhiltnisse vermag daher auch der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen seiner
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nachpriifenden Kontrolle eine Unschliissigkeit der von der belangten Behorde als Sachverhaltsgrundlage
herangezogenen Sachverstindigengutachten nicht zu erkennen, zumal insbesondere auch in den von der
belangten Behorde eingeholten Gutachten entscheidungserhebliche Umstinde in einer gegeniiber den
dargestellten Vorgutachten in einer eine eingéingliche Schliissigkeitspriifung zulassenden Weise dargestellt
wurden.

Die Beschwerde erweist sich somit im Rahmen der dargestellten Beschwerdepunkte als unbegriindet. Sie war
daher gemial § 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen. Von der Durchfiithrung einer miindlichen Verhandlung konnte im
Hinblick auf § 39 Abs. 2 Z. 6 VwGG abgesehen werden.

Die Entscheidung iiber die Verfahrenskosten griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG im Zusammenhalt mit der
Verordnung BGBI. Nr. 104/1991.
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