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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Mag.? Kovar-Keri tber die
Beschwerde 1) des Herrn Ing. A. B. und 2) der Frau Dr. C. D., beide wohnhaft in
Wien, E.-StralBe 1la, gegen den Bescheid des Magistrates der Stadt Wien,
Magistratisches Bezirksamt ..., vom 06.06.2018, Zahl ..., mit welchem die Anzeige
der F. GmbH als nachbarneutrale Anderung im Sinne des § 81 Abs. 2 Z 7 GewO

1994 zur Kenntnis genommen wurde,
zu Recht erkannt:

I. Gemall § 28 Abs. 2 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz — VwGVG wird der

Beschwerde keine Folge gegeben und der angefochtene Bescheid bestatigt.

I. Gemall § 25a Abs. 1 Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 — VwGG ist die
ordentliche Revision geméaf Art. 133 Abs. 4 Bundesverfassungsgesetz — B-VG an

den Verwaltungsgerichtshof unzuléssig.



Entscheidungsgrunde

Ad I.

Die Gewerbebehoérde hat einen Bescheid mit nachfolgendem Inhalt erlassen:

»,Gemal § 345 Abs.6 GewO 1994 in Verbindung mit § 81 Abs.3 leg.cit. wird die
Anzeige von der F. GmbH vom 21.12.2017 (zuletzt korrigiert am 23.01.2018)
tber die Anderung der mit rechtskraftigem Bescheid vom 26.11.2010, GZ:
MBA .../2009, in der Fassung des Berufungsbescheides ... vom 26.11.2010 und
mit rechtskraftigem Folgebescheid, vom 25.11.2011, GZ: MBA ../2011,
genehmigten Betriebsanlage in Wien, E.-Strafe 1b, nach Mal3gabe des mit
Kollaudierungsvermerk versehenen Planes und der Beschreibung der Anderung,
die einen Bestandteil dieses Bescheides bilden, als nachbarneutrale Anderung im
Sinne des 8 81 Abs.2 Z 7 GewO 1994 zur Kenntnis genommen.

Beschreibung der Anderung der Betriebsanlage:

Es wurden die Liuftungsanlage, diverse Kuhlanlagen und Klimagerate der
Betriebsanlage erneuert.*

Dagegen langte die form- und fristgerecht eingebrachte Beschwerde der beiden

beschwerdefiihrenden Personen mit folgendem Wortlaut ein:

1. Formale Voraussetzungen der Beschwerde

Die Beschwerdefuhrer sind unmittelbar an die Betriebsanlage der mitbeteiligten
Partei angrenzende Nachbarn. lhre Parteistellung im
Anzeigenanderungsverfahren, in dem der bekampfte Bescheid erlassen wurde,
ergibt sich aus der Judikatur des VfGH (B606/11 vom 1.3.2012). Demnach
kommt den Nachbarn in einem Anzeigenadnderungsverfahren ein rechtliches
Interesse an der Uberprifung der Voraussetzungen zur Durchfilhrung eines
bloRen Anzeigeverfahrens und daher eine auf die Beurteilung dieser Frage
beschrankte Parteistellung hinsichtlich dieser Frage zu. Dieser Rechtsprechung
hat sich auch der VwGH angeschlossen (12.9.2016, Ro 2015/04/0018). Durch
die Wahl des Anzeigendnderungsverfahren sind die Beschwerdefuhrer in ihren
subjektiven 6ffentlichen Rechten verletzt.

Die Beschwerde ist rechtzeitig eingebracht. Die Nachbarn erfuhren erstmals in
der Verhandlung vom 4.3.2019 betreffend eine umfangreichere
Betriebsanlagenanderung infolge eines Zubaus von der Existenz einer
Anderungsanzeige aus dem Jahr 2018. In dieser Verhandlung deutete die
Behorde an, dass diese Anderung die Klima- und Liftungsanlagen betroffen
haben soll. Mit der Zustellung des Verhandlungsprotokolls am 7.3.2019 wurde
den Nachbarn die darin angefuhrte Geschaftszahl und das Datum des zur
Anderungsanzeige ergangenen Feststellungsbescheids bekannt. Am 8.3.2019
beantragten die Nachbarn die Zustellung dieses Bescheids im Rahmen ihrer
(beschrankten) Parteistellung im Anzeigenanderungsverfahren (siehe Antrag im



Akt). Am 25.4.2019 wurde den Nachbarn dieser Bescheid gemeinsam mit der
Anderungsanzeige vom 21.12.2017 sowie dem dieser Anzeige von der Anzeigerin
zugrunde gelegten Sachverstandigengutachten vom 17.7.2017 und einer kurzen
Zusammenfassung des Sachverhalts durch die Behorde (,,Verstandigung™ datiert
mit 17.4.2019) zugestellt, sodass sie Kenntnis vom Inhalt erlangen konnten.
Daher entfaltet der Feststellungsbescheid vom 6.6.2018 gegenuber den
Beschwerdefuhrern erst ab der Zustellung am 25.4.2019 Wirkungen und ist die
Frist zur Erhebung einer Beschwerde dagegen durch die Nachbarn noch offen.

Il1. Sachverhalt

Die erstmalige Genehmigung der Betriebsanlage im Standort Wien, E.-stralRe 1b,
in welcher die F. GmbH ein Gastgewerbe betreibt, wurde mit Bescheid vom
16.8.2010, GZ MBA ../09 (rechtskraftig 26.11.2010; Beilage ./1) erteilt. Nach
diesem Bescheid bzw. der darin enthaltenen Beschreibung der Betriebsanlage
sollen Liftungs-, Kuhl- und Klimaanlagen auf dem Dach des Betriebsgebaudes
betrieben werden.

Im Juni 2016 fanden Renovierungs- bzw. Erneuerungsarbeiten am Dach des
Betriebsgebdudes statt. Dabei wurden auch die urspriinglich angebrachten
schwingungsdampfenden Lagerungen (,,Puffer”) fur Liftungskanale und -gehause
veradndert und die Anlage ist augenscheinlich nicht mehr so wie zuvor
schwingungsgelagert (siehe Beilage ./2).

Die Nachbarn (Beschwerdefiihrer) erhoben im September 2016 erstmals eine
Beschwerde wegen nachtlicher Larmbel&stigung. Der Larm weicht sowohl von der
Lautstarke als auch von der Tonlage/Frequenz und Intensitat erheblich von der
bisherigen im ordentlichen Betrieb (von 2009 bis Mitte 2016) ab. Er ist vor allem
in der Nacht zwischen 20 Uhr Abend und 6 Uhr Frih, und zwar als
durchgehendes Gerdusch, wahrnehmbar.

In einer Augenscheinverhandlung am 18. November 2016 wurde eine
behordliche Messung durchgefuhrt und festgestellt, dass die Kuhlaggregate auf
dem Dach die genehmigten Schalldruckpegel um 11 dB (A) uUberschreiten und
insoweit ein konsensloser Betrieb vorliegt (s. Protokoll der Verhandlung vom
18.11.2016, Beilage ./3).

Da die Nachbarn auch weiterhin in der Nacht durch Larmstorungen am Schlaf
gehindert waren, erstatteten sie weitere Meldungen an die Gewerbebehérde. Am
17.3.2017 erfolgte eine Larmmessung durch die Behorde (unter Beiziehung von
Amtssachverstandigen) in der Wohnung der Nachbarn sowie in der
Betriebsanlage. Da sich die Larmbelastungen fir die Nachbarn nicht besserten,
erfolgten weitere Beschwerden und eine behérdliche Larmmessung am 2.9.2017.
Bei den Messungen wurde ein Schallpegelmessgerat eingesetzt, um (lediglich)
den Dauerschallpegel in dB (A) Werten zu bestimmen. Der Frequenzbereich des
Luftschalls wurde jedoch vor Ort nicht bewertet bzw. analysiert. Am 25. Janner
2018 erfolgte tagsuber eine Koérperschallmessung in der Wohnung der Nachbarn.
Die Nachbarn erhielten jeweils nur die mindliche Auskunft, dass keine relevanten
Messwerte ermittelt werden hatten kénnen.

Im April 2018 startete die Anlagenbetreiberin mit einem zweigeschossigen Zubau
(zusatzlicher Gastraum und Buro). Das gewerberechtliche Verfahren
(Gz ..-2018, MBA) ist noch offen, die Einreichunterlagen waren in der letzten



Verhandlung noch nicht vollstandig. In diesem Verfahren fanden bislang 2
Verhandlungen statt (22.11.2018, 4.3.2019), eine dritte ist fur Anfang Juni
anberaumt.

Die Frage, was in Hinblick auf die Anderungsanzeige vom 21.12.2017 tatsachlich
zulassiger Inhalt des gewerberechtlichen Konsenses ist (insbesondere welche
hochstzulassigen Emissionswerte fur die Luftungsanlage, welche Klimaanlagen
mit welchen hdchstzulassigen Emissionswerten als genehmigt gelten), hat
entscheidende Bedeutung fur die Beurteilung der Genehmigungsvoraussetzungen
und den Schutz der rechtlichen Interessen der Nachbarn im Sinne des 8 74 Abs 2
GewO 1994 in diesem derzeit anhangigen Betriebsanlagen&nderungsverfahren
(GZ ..-2018, MBA). In diesem Verfahren ist die Anderung der bestehenden
Luftungsanlage (Erweiterung auf eine zusatzliche Vorbereitungskiche, Erhéhung
der Luftmenge, Keilriementausch), die Errichtung einer neuen Luftungsanlage auf
dem Dach des zusatzlich errichteten Gastraumes sowie die Errichtung einer
neuen Klimaanlage (Torluftschleier) beantragt. Erst in der 2. Verhandlung
erfuhren die Nachbarn, dass 2018 offenbar eine Anderungsanzeige betreffend die
Luftungs- und Klimaanlagen eingebracht worden sein soll (siehe oben zur
Rechtzeitigkeit). Diese Anzeige sowie der dazu ergangene Bescheid sind
nunmehr Gegenstand der vorliegenden Beschwerde.

I1l1. Begrundung der Verletzung der Nachbarn in ihren subjektiv-
Offentlichen Rechten

Seit 2012 ist durch den VfGH klargestellt, dass die Nachbarn eine beschrankte
Parteistellung hinsichtlich der Wahl des Anzeigeverfahrens durch die Behorde
haben. Im vorliegenden Fall war die Wahl des Anzeigeverfahrens unter anderem
aus den folgenden Grunden rechtswidrig.

Inhalt und Umfang der tatsachlichen Betriebsanlagenanderung sind in der
Anderungsanzeige (bezeichnet als ,,Anderungsmitteilung") der Anlagenbetreiberin
(bezeichnet als ,,Bauwerberin™) vom 21.12.2017 nicht eindeutig dargelegt. In der
.Kurzbeschreibung der Anderungen" (Seite 3 der ,Anderungsmitteilung”) wird
lediglich ausgefuhrt:

- ,die Gerate (Luftungsanlage, diverse Kihlanlagen sowie Klimagerate) sind
nicht mehr neu und dadurch haben sich Veranderungen in den Emissionen
ergeben;

e neben uUblicher Wartungs- und Reparaturarbeiten sowie Austausch von
defekten Anlagenteilen wurden keine Anderungen vorgenommen";

e ,die Gerate 1-3 werden auf max. Leistung rund um die Uhr betrieben";
(Anmerkung: dies betrifft die genehmigten Kuhl- und Luftungsanlagen)

e ,die Gerate 4-6 werden von 6-22 Uhr auf maximaler Leistung betrieben,
von 22-6 Uhr werden diese nicht in Betrieb sein” (Anmerkung: dies betrifft
genehmigte und nicht genehmigte Klimagerate).

Im beigelegten Gutachten eines Sachverstandigen vom 17.7.2017 werden
einerseits Emissionen und Immissionen von bereits genehmigten Luftungs-,
Kéalte- und Klimaanlagen gemessen bzw. berechnet, andererseits aber auch von
zusatzlichen Klimageraten, die von den bisherigen Genehmigungsbescheiden
nicht erfasst waren (dies betrifft Ger&at 6 zur Ganze und 1 zusatzliches Aggregat
bei Gerat 5). In der zusammenfassenden Beurteilung des Sachverstandigen (S. 8



unten des Gutachtens vom 17.7.2017), schlagt dieser vor, ,den Betrieb der
Haustechnikanlagen am Flachdach in schalltechnischer Hinsicht zu genehmigen®.

Die Behorde fihrte zur Anderung der Betriebsanlage in  ihrem
Feststellungsbescheid vom 6.6.2018 lediglich aus, dass ,die Luftungsanlage,
diverse Kihlanlagen und Klimagerate erneuert wurden”. Auch aus diesem
Bescheid lasst sich der eigentliche Inhalt und Umfang der angestrebten
Anlagen&nderung nicht erschliel3en. Jedenfalls bildet aber dieser Bescheid einen
Bestandteil des Genehmigungsbescheides (8 345 Abs 6 GewO) und sollte damit
als Grundlage zur Beurteilung des gewerberechtlichen Konsenses tauglich sein.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist es unzulassig, dem
Begehren der Partei eine Deutung zu geben, die aus dem Wortlaut des
Begehrens nicht unmittelbar geschlossen werden kann (Erkenntnis vom
27.9.2000, 98/04/0093). Bei einer Auslegung der ,Anderungsmitteilung” nach
dem malgeblichen Wortlaut ergibt sich aber nicht zweifelfrei, welche konkreten,
den Genehmigungsbescheid abandernden Anderungen angestrebt werden. Der
VWGH (Erk. wie oben) hat auch bereits festgestellt, dass die bloR3e Vorlage eines
Gutachtens nicht als eine Anderung (gemeint: des Parteiantrags) aufgefasst
werden kann, weil ein solches nicht als Willensau3erung der Partei qualifiziert
werden kann, sondern dazu dient, Tatsachen zu erheben und aus diesen
Tatsachen tatsachliche Schlussfolgerungen zu ziehen. Somit st die
~Anderungsmitteilung” in der vorliegenden Form schon aus diesen Griinden nicht
tauglich, von der Behorde als nachbarneutrale Anderung zur Kenntnis genommen
zu werden.

Die Behodrde geht jedoch offenbar davon aus, dass nach Durchfuhrung des
Anzeigenanderungsverfahrens (Bescheid vom 6.6.2018) im Vergleich zum
ursprunglichen Genehmigungsbescheid von 16.8.2010 weitere Klimagerate
Bestandteil des gewerberechtlichen Konsenses sind (siehe zu Punkt IV der
Ausfuhrungen in der Verstandigung vom 17.4.2019 an die Nachbarn). Weiters
erteilte die Behorde in der Verhandlung vom 4.3.2019 betreffend Einwendungen
der Nachbarn gegen eine weitere Betriebsanlagenanderung (GZ ...-2018, MBA)
den Nachbarn die (mundliche) Auskunft, dass sich die zulassigen
Schalldruckpegel der bestehenden Luftungs-, Kihl- und Klimaanlagen bereits
infolge einer Anderungsanzeige 2018 geandert (erhoht) hatten. Ein solcher
umfassender Inhalt und Umfang lasst sich aber weder der Anderungsanzeige
entnehmen, noch ist er zulassiger Gegenstand eines
Anzeigenanderungsverfahrens.

a) Erhohung der zuladssigen Schalldruckpegel der bestehenden
LUftungs-, Kalte- und Klimaanlagen

Eine angestrebte Erh6hung der =zulassigen Schalldruckpegel wird in der
eigentlichen Anderungsanzeige gar nicht erwahnt. Es wird nur angefiihrt, dass
»die Liftungsanlage und diverse Kuhlanlagen sowie Klimagerate andere
Schallleistungen aufweisen als genehmigt und sich Veranderungen in den
Emissionen ergeben haben, weil die Gerate nicht mehr neu sind".

Aus dem beigelegten Sachverstandigengutachten vom 17.7.2017 ergibt sich im
Vergleich zum bestehenden gewerberechtlichen Konsens (It.
Genehmigungsbescheid vom 16.8.2010), dass



= die Kuhlanlage den genehmigten Schalldruckpegel von 48 dB (A) um 1 dB
(A)

= die Luftungsanlage (AUL-Gitter) den genehmigten Schalldruckpegel von 44
dB (A) um 9 dB (A)

e und die Luftungsanlage (FOL-Kanal/Geh&use) den genehmigten
Schalldruckpegel von 44 dB (A) um 3 dB (A)

Uberschreitet. Wie erwéhnt schlagt der Sachverstandige vor, ,den Betrieb in
schalltechnischer Hinsicht zu genehmigen” (S. 8 unten des Gutachtens vom
17.7.2017).

Der Betrieb dieser Liftungs- und Kihlanlagen wurde bereits mit Bescheid vom
16.8.2010 unter Einhaltung genau festgelegter Emissionswerte genehmigt. Die
bloRe Uberschreitung dieser Emissionswerte stellt keine taugliche Anderung einer
Betriebsanlage dar. Die Durchfuhrung von ,Wartungs- und Reparaturarbeiten”
stellt keine Anderung der Anlage dar, sondern dient ihrer Wiederherstellung bzw.
Aufrechterhaltung.

Der ,Austausch defekter Anlagenteile” kann allenfalls eine genehmigungsfreie
Anderung nach § 81 Abs 2 Z 5 GewO 1994 begriunden. Dabei musste jedoch
ausgeschlossen werden konnen, dass durch den bzw. nach dem Austausch
Nachbarn belastigt werden koénnten (Gleichartigkeit der ausgetauschten
Anlagenteile). Aufgrund der im Gutachten ausgewiesenen Uberschreitungen der
genehmigten Schalldruckpegel ist diese Voraussetzung nicht erfullt. Der
»Austausch defekter Teile" dient ja gerade dazu, die einwandfreie Funktion der
Anlage entsprechend dem genehmigten Stand der Technik und den genehmigten
Schallpegelwerten wiederherzustellen. Die Erweiterung der Genehmigung auf
hohere zulassige Emissionswerte infolge des Austausches (wie nach der
mundlichen Auskunft der Gewerbehdrde in der Verhandlung vom 4.3.2019 mit
der Anzeige intendiert) wirde dagegen eine Verringerung des Standes der
Technik der Anlage bewirken. Dies ist aber nicht zuldssig. Das Argument, die
Emissionserhéhung sei ,,nachbarneutral” im Sinne von 8 81 Abs 2 Z 7 GewO
1994, kann hier nicht greifen, da der Emissionserhohung gar keine Anderung der
Betriebsanlage, ihrer Betriebsweise oder ihres Umfangs zugrunde liegt.

Nach der Rechtsprechung des VwWGH enthélt § 81 GewO 1994 keine gesetzliche
Ermachtigung, nachtraglich die Abstandnahme von der Herstellung des dem
Genehmigungsbescheid entsprechenden Zustandes (hier der Einhaltung
bestimmter Emissionswerte) zu bewilligen. Diese Gesetzesstelle erméchtigt somit
nicht, die erteilte Genehmigung abzudndern oder zu beheben und insofern die
bestehende bescheidmafige Regelung einer Reform zu unterziehen (hier durch
Erhdhung der zulassigen Emissionswerte), sondern lediglich eine bisher
bescheidmalig nicht geregelte Sache einer solchen Regelung (erstmals) zu
unterziehen (VwWGH 27.9.2000, 98/04/0093; 19.3.1996, 95/04/0115). Eine
bisher nicht geregelte Sache wird aber gar nicht angezeigt.

Eine bloRe ,Veraltung" von Anlagen und daraus folgende Uberschreitung
genehmigter Schalldruckpegel ist somit kein zulassiger Anderungsinhalt. § 81
GewO 1994 ermaéachtigt nicht zu einer nachtraglichen Abstandnahme vom
Genehmigungsbescheid im Sinne einer Uberschreitung der genehmigten
Schalldruckpegel. Eine Genehmigung hodherer Schalldruckpegel fiur bestehende
Anlagen ohne Anderung der Anlage an sich ist nicht zulassig. Somit sind die
bisher mit Genehmigungsbescheid vom 16.8.2010 festgelegten Schalldruckpegel



far die LOftungs- und Kuhlanlagen weiterhin gultig. Es liegt die Vermutung nahe,
dass der Betrieb seit der durchgefuihrten Messung im Februar 2017 nicht
konsensgemal erfolgt.

Sollten die erhohten Schalldruckpegel doch aus einer Anderung der Anlage
resultieren, koénnen sie aufgrund der erfolgten Anzeige jedenfalls nicht als
nachbarneutral gemalR 8 81 Abs 2 Z 7 GewO 1994 qualifiziert werden. Das
beigelegte Gutachten vom 17.7.2017 erweist sich schon nach dem Hausverstand
nicht als schlussig und damit nicht als taugliche Grundlage zur Beurteilung der
Nachbarneutralitat (siehe dazu die Ausfihrungen unter Punkt Ill.b, insbesondere
Inaktualitdt des Gutachtens vom 17.7.2017 im Beurteilungszeitpunkt, die
unschlissige Annahme einer ,Schallabminderung durch Abschirmung der
Laftungs- und Kuhlanlagen durch die Luftungskanale”, Unschlussigkeit der
berechneten Schallimmissionen an den angenommenen Immissionspunkten,
Messung bzw. Bestimmung der als zulassig angestrebten Emissionswerte
lediglich in einem Zeitraum von 2 Stunden).

Zusammenfassend folgt, dass die Durchfuhrung eines
Anzeigenanderungsverfahrens hinsichtlich einer (bloRen) Erh6hung der
Schalldruckpegel fur die bestehenden Luftungs- und Klimaanlagen unzulassig
war. Die Beschwerdefuhrer wurden als Nachbarn in ihrem Recht auf die Wahl des
Anzeigenanderungsverfahrens lediglich bei Vorliegen der entsprechenden
Voraussetzungen nach § 81 Abs 2 GewO 1994 verletzt. Ein Bescheid gem. 8§ 345
Abs 6 GewO 1994, mit dem diese Anzeige zur Kenntnis genommen wird, hatte
nicht ergehen dirfen; vielmehr hatte die Behorde nach § 345 Abs 5 vorgehen
miissen und die Ausiibung der angezeigten Anderung untersagen missen.

b) zusatzliche Klimaanlagen und geanderte Betriebszeiten
hinsichtlich samtlicher Klimaanlagen

Die angestrebte Inbetriebnahme weiterer Klimaanlagen ergibt sich nicht aus dem
Wortlaut der Anderungsanzeige vom 21.12.2017 und ist auch sonst aus den
Beilagen nicht eindeutig ersichtlich. Erst aus einem Vergleich der beigelegten
Planskizze mit dem Genehmigungsbescheid von 16.8.2010 ist erkennbar, dass
die als Gerate 4-6 bezeichneten Klimagerate auch zusatzliche, bisher nicht
genehmigte Gerate umfassen. Konkret betrifft dies ein weiteres Aggregat des
bestehenden AulRengerates im Bereich G.-Gasse fur die Klimatisierung des
Raucher- und Nichtraucherbereiches (s. Bescheid vom 16.8.2010: 2 Aggregate
dieses Aullengerates angefuhrt; s. Planskizze: Gerat 5; s. Gutachten vom
17.7.2017 S. 5: Klimagerate alt = 6 Ventilatoren, also 3 Aullengerate; s. auch
Beilage ./4) sowie das Klimagerat auf dem Lager (s. Planskizze: Gerat 6; siehe
Gutachten vom 17.7.2017 S. 5: Klimageréat neu).

Der Betrieb der Klimaanlagen soll It. der ,Anderungsmitteilung” von 6-22 Uhr
erfolgen. Dies wéare eine Abanderung des bisherigen Konsenses (s.
Genehmigungsbescheid vom 16.8.2010: wé&hrend der Betriebszeiten von 9-2
Uhr). Ein Betrieb der Klimaanlagen ist damit auch aul3erhalb der allgemeinen
Betriebszeiten angestrebt. Die Notwendigkeit eines Betriebes ab 6 Uhr, 3
Stunden vor der genehmigten Offnungszeit und 5 Stunden vor dem
regelméafiigen Gastbetrieb, ist nicht nachvollziehbar.

Nach der Rechtsprechung des VwWGH (Erkenntnis vom 27.9.2000, 98/04/0093)
kann die in einem friuheren Genehmigungsbescheid festgesetzte Betriebszeit



nicht mit einem allein auf Anderung der selben gestiitzten Antrag nach
§ 81 GewO 1994 ohne Anderung der Anlage in Ansehung ihres Umfangs oder
ihrer Betriebsweise erfolgreich abgeédndert werden. Hinsichtlich der bestehenden,
bereits genehmigten Klimaanlagen (Gerat 4 und zwei Aggregate von Gerat 5) ist
daher eine Abanderung ihrer Betriebszeit gar nicht zulassig.

Die zusatzlichen Klimaanlagen (Gerat 6 in direkter Linie vor den Schlaf- und
Kinderzimmerfenstern der Nachbarn und ein Aggregat von Gerat 5) fuhren
unweigerlich zu einer Erhdhung der Emissionen. Ebenso wéren in der Zeit von
6-9 Uhr fruh durch den ausgeweiteten Betrieb der Klimaanlagen, sogar auf3erhalb
der (")ffnungszeiten, hohere Emissionen zu erwarten.

Die Behorde legte der Beurteilung der Nachbarneutralitat im Sinne von 8 81
Abs 2 Z 7 GewO 1994 das der Anderungsanzeige beigelegte Gutachten vom
17.7.2017 zur Beurteilung der Schallimmissionen beim né&chsten Nachbarn
zugrunde. Dieses Gutachten lasst jedoch wesentliche schallrelevante Aspekte
unberucksichtigt bzw. ist nicht schlissig.

Die im Gutachten vom 17.7.2017 angefiihrten Messungen der Emissionen und
Berechnungen der Immissionen fanden bereits im Februar 2017 statt. Zum
Beurteilungszeitpunkt (Bescheid vom 6.6.2018) waren die Messergebnisse
bereits Uber ein Jahr alt und damit inaktuell. Dies wird noch dadurch verstarkt,
dass offenbar in der Zwischenzeit bis zur Erstattung der Anderungsanzeige
weitere Anlagenteile mehrmals erneuert bzw. ausgetauscht wurden, und die
weiteren Auswirkungen davon nicht in diesem Gutachten erfasst sind. Das
Gutachten stellt daher keine taugliche Beurteilungsgrundlage dar.

Die Schallemissionen des Gerates 5 (das ein zuséatzliches Aggregat erhalten soll)
wurden laut Schallgutachten vom 17.7.2017 in 6 Meter Entfernung gemessen.
Ublicherweise erfolgt eine Messung bzw. zumindest Berechnung der relevanten
Emission in 1 Meter Entfernung (siehe auch die Angaben im Bescheid vom
16.8.2010). Damit soll auch die Vergleichbarkeit und Uberpriifbarkeit der
genehmigten Schalldruckpegel sichergestellt werden. Die Angabe des
Schalldruckpegels in 6 Meter Entfernung dagegen erscheint hinsichtlich der
Tatsache, dass der gemessene bzw. errechnete Schalldruckpegel Bestandteil des
gewerberechtlichen Konsenses werden soll, ungeeignet. Fur die Berechnung der
Schallausbreitung zu den Immissionspunkten IP1 (Nachbarhaus 1) und P2
(Nachbarhaus 2) am Grundstuck E.-stralle l1a wird lediglich angefiihrt, dass die
Entfernung 36 bzw. 27m betragt. Es ist unklar, ob dies die Entfernung zwischen
dem Messpunkt in 6 m Entfernung und den angenommenen Immissionspunkten
oder die Entfernung zwischen den Klimageraten und den Immissionspunkten
darstellt. Im zweiten Fall wirde sich der 6 m Abstand in der Berechnung
falschlicherweise 2 Mal Schall reduzierend auswirken (geringere gemessene
Emissionswerte in 6 Meter als in 1 Meter Entfernung und geringere berechnete
Immissionswerte durch zu weit angenommene Entfernung von der Schallquelle
direkt bis zu den Immissionspunkten).

Beim Gerat 4 (bestehendes Gerat) wird bei der Berechnung der
Schallausbreitung zum Nachbarn im Gutachten vom 17.7.2019 (S. 6 und 7:
~Klimagerat alt Extrazimmer") eine Schallreduktion ,,aufgrund einer Abschirmung
durch die Luftungskanéle” angenommen. Diese Annahme erscheint nach dem
Hausverstand nicht schlissig. Wie Luftungskandale, die selbst Schall abstrahlen



und lediglich ca. 1 m Durchmesser haben, den sich von der Klimaanlage
wellenformig ausbreitenden Schall reduzieren sollen, ist nicht nachvollziehbar.

Das neue Gerat 6 (auf dem Lager) befindet sich in direkter Linie vor den Schlaf-
und Kinderzimmerfenstern der Nachbarn, ohne jegliche Einhausung oder
Abschirmung (siehe Beilage ./5). Eine Schallreduktion von der Schallquelle (laut
Gutachten vom 17.7.2017 mit Emissionen von 53 dB (A)) bis zu den
Immissionspunkten um 29 bzw. 34 dB (A) ist nicht nachvollziehbar.

Zudem ist bei einer Messung in der Nacht im Februar nicht davon auszugehen,
dass Klimagerate eine volle Kuhlleistung erreichen kénnen. Die Anlagen arbeiten
im Sommer bei hohen AufRen- und Raumtemperaturen auf wesentlich héherem
Leistungs- und damit Schallniveau als im Winter bei niedrigen AufRen- und
Raumtemperaturen. Laut VwGH-Judikatur (zB 31.3.1992, 91/04/0267) ist aber
die fur die Nachbarn ungunstigste, belastendste Situation zu Grunde zu legen.

Bei einer umfassenden, nachvollziehbaren schalltechnischen Beurteilung ist
daher von einer hoheren Schallimmission als den berechneten 38 bzw. 31 dB (A)
am Immissionspunkt IP1 (siehe Schallgutachten vom 17.7.2018 S. 6 unten)
auszugehen.

Zusammenfassend stellt das von der Anlagenbetreiberin vorgelegte Gutachten
vom 17.7.2017 keine taugliche Grundlage fur die Bejahung der Voraussetzungen
der Zulassigkeit des Anzeigen&nderungsverfahrens geméaflR 8 81 Abs 2 GewO
1994 dar. Dies war fur die Behorde (und den um Stellungnahme ersuchten
Amtssachverstandigen) erkennbar.

Den Einreichunterlagen lassen sich keine Ausfihrungen entnehmen, aus denen
sich fur die zusatzlichen Klimagerate technische Angaben oder Datenblatter zu
den Larmemissionen, zur Beschreibung und Art der Geréate, zur Fullmenge und
zum verwendeten Kéaltemittel ergeben. Es wurden lediglich an einem Tag (von
0 - 2 Uhr) gemessene Emissionswerte vorgelegt. Diese sind nicht geeignet,
automatisch zu den hochstzulassigen Emissionswerten erklart zu werden. Die
notwendige Plausibilisierung und Verifizierung bzw. Falsifizierung der Angaben im
Gutachten vom 17.7.2017 zu den an einem Tag gemessenen Emissionswerten
(Gutachten S. 5) ist ohne Datenblatter nicht mdglich. Zudem wéren diese
technischen Angaben oder Datenblatter notwendig, um einen geeigneten
gewerberechtlichen Konsens zu begriunden. Ansonsten konnten die neuen
Klimaanlagen betrieben werden, ohne dass Fullmengen und Kaltemittel
festgelegt sind. Die fur die Beurteilung durch die Behdérde herangezogenen
Unterlagen sind daher unvollstandig.

Wie oben dargestellt sind die Messungen und Berechnungen im beigelegten
Gutachten vom 17.7.2017 in wesentlichen Aspekten schon nach dem
Hausverstand erkennbar unschlissig und unvollstandig. Auf Grundlage dieses
Gutachtens kann nicht festgestellt werden, dass sich keine nachteilige
Beeinflussung des Emissionsverhaltens der Anlage (hinsichtlich des Betriebs der
Klimaanlagen) zu den Nachbarn ergibt. Dies ware jedoch Voraussetzung fur die
Anwendung des Anzeigenanderungsverfahrens.

Die vom beigezogenen Amtssachverstandigen angefuhrte Stellungnahme vom
17.3.2017 zur Ortlichen akustischen Situation vom 13.3.2017 (s. Begrundung des
Bescheids vom 6.6.2018 sowie Verstandigung der Nachbarn vom 17.4.2019)
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bezieht sich auf eine behdrdliche La&rmmessung, die unter anderem in der
Wohnung der Nachbarn aufgrund ihrer Beschwerden wegen L&rmbelastigung
stattfand (siehe oben Punkt I1.). Wie die Nachbarn kurz darauf der Behérde per
Mail mitteilten (s. Mail vom 20.3.2017, Beilage ./6), war es in dieser Nacht
tatsachlich still. Dies stellte eine ungewoOhnliche Ausnahme zur sonstigen
Situation bei Nacht dar. Denn seit Juni 2016 sind fast jede Nacht beldstigende
Dauerstérgerdusche ausgehend von der Betriebsanlage wahrzunehmen (siehe die
Beschwerden der Nachbarn seit September 2016 im Akt der Gewerbebeho6rde).
Zudem betraf diese Messung lediglich die Luftungs- und Kuihlanlagen. Die
Klimaanlagen wurden damals nicht aktiviert und waren zu diesem Zeitpunkt
teilweise noch gar nicht genehmigt (die Anderungsanzeige betreffend zusatzliche
Klimaanlagen wurde erst im Dezember 2017 erstattet). Die Methode einer solch
kurzfristigen (nicht einmal halbstindigen) Messung erscheint auch nicht
geeignet, die in 8 81 Abs 2 Z 7 GewO 1994 angefuhrten Auswirkungen der
zusatzlichen Emissionen aus samtlichen Luftungs-, Kuhl- und Klimaanlagen
(Geréat 1-6) zu den Nachbarn tatsachlich festzumachen.

Die ebenfalls erwdhnte Messung vom 9.2.2017 ist den Beschwerdefuhrern nicht
bekannt.

Die von der Behdrde angefuhrten Unterlagen (s. Verstandigung der Nachbarn
vom 17.4.2019: Stellungnahme des Sachverstandigen der Magitstratsabteilung
36-A zum beigelegten Gutachten eines Sachverstandigen vom 17.7.2017 sowie
zu behordlichen Messungen vom 13.3.2017 und 9.2.2017) lieRen eine
abschlielende Bejahung der Voraussetzungen des Anzeigednderungsverfahrens
durch die Behotérde gar nicht zu, weil wesentliche Einflussfaktoren erkennbar
unberucksichtigt blieben bzw. fehlerhaft  dargestellt  wurden. Das
Ermittlungsverfahren war daher mangelhaft. Bei Bericksichtigung aller
relevanten Einflussfaktoren héatte sich ergeben, dass die Voraussetzungen fur ein
Anzeigeanderungsverfahren gar nicht vorliegen, da nachteilige Auswirkungen der
Anderungen des Emissionsverhaltens der Anlage zu den Nachbarn nicht
ausgeschlossen werden konnen und die Immissionen bei den Nachbarn die
Wahrnehmbarkeits- und Nachweisschwelle deutlich Ubersteigen.

Daher liegt eine Rechtswidrigkeit in der Wahl des Anzeigednderungsverfahrens
vor. Die Beschwerdefuhrer wurden als Nachbarn in ihrem Recht auf die Wahl des
Anzeigenanderungsverfahrens lediglich bei Vorliegen der entsprechenden
Voraussetzungen nach 8 81 Abs 2 GewO 1994 verletzt. Ein Bescheid gemal
8§ 345 Abs 6 GewO 1994, der die Anzeige zur Kenntnis nimmt, hatte nicht
ergehen durfen; vielmehr hatte die Behdrde gemall § 345 Abs 5 festzustellen
gehabt, dass die Voraussetzungen fiir eine Anderungsanzeige nicht vorliegen.

1V. Begehren
Die Beschwerdefuhrer stellen daher an das Landesverwaltungsgericht Wien die
Antrage,
eine mundliche Verhandlung durchzufihren,
in der Sache selbst zu entscheiden und den Bescheid der belangten Behdrde -

allenfalls nach erganzenden Sachverhaltsfeststellungen - abzué&ndern (sodass die
angezeigten Anderungen nicht zur Kenntnis genommen werden und festgestellt
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wird, dass die Voraussetzungen nach 8§ 81 Abs 2 Z 7 und Abs 3 GewO 1994 nicht
vorliegen),

in eventu den angefochtenen Bescheid aufzuheben und die Angelegenheit zur
Erlassung eines neuen Bescheides an die belangte Behorde zurickzuverweisen.”

Der Betreiberin und dem Arbeitsinspektorat wurde diese Beschwerde zur
Kenntnisnahme mit der Méglichkeit zur Stellungnahme tbermittelt. Wahrend das
Arbeitsinspektorat in seiner Stellungnahme vom 4. Juli 2019 darauf verwies, dass
Belange des Arbeitnehmerinnenschutzes nicht betroffen seien, erstattete die

Betreiberin kein Vorbringen.

Mit Beschlissen des Verwaltungsgerichtes Wien vom 25. Juni 2019 wurden Herr
DI H. zum gewerbetechnischen Amtssachverstandigen und Herr Ing. J. als

Amtssachverstandiger fur Schalltechnik bestellt.

Mit Schreiben vom 8. August 2019 erstattete der gewerbetechnische

Amtssachverstéandige folgendes Gutachten:

»Mit Schreiben vom 3. Juli 2019 wurde der unterzeichnende Sachverstandige
vom Verwaltungsgericht Wien beauftragt, Befund und Gutachten zu erstellen, ob
aus gewerbetechnischer Sicht unter Bezugnahme auf § 74 Abs. 2 GewO 1994
sowie in Hinblick auf die beiliegenden Projektunterlagen die angezeigte Anderung
- eine genehmigungspflichtige Anderung der Betriebsanlage darstellt oder
- eine Anderung darstellt, die das Emissionsverhalten der Anlage zu den
Nachbarn nicht nachteilig beeinflusst und die Schutzinteressen des 8 74
Abs. 2 Z 1, 3-5 GewO 1994 ausreichend geschutzt sind und folglich ein
Anzeigeverfahren gemaR § 81 Abs. 2 Z 7 GewO 1994 durchgefuhrt werden
kann oder
- eine Anderung darstellt, die den Einsatz von gleichartigen Maschinen,
Geréaten oder Ausstattungen iSd 8 81 Abs. 2 Z 5 GewO 1994 bzw. eine
Anderung, die das Emissionsverhalten der Anlage nicht nachteilig
beeinflusst iSd § 81 Abs. 2 Z GewO betrifft.

Befund und Gutachten
Befund

Mit Bescheid vom 16. August 2010, MBA .../09, wurde der F.-GmbH vom
Magistratischen Bezirksamt gemal § 74 GewO 1994 unter Vorschreibung von
Auflagen das Gastgewerbe in der Betriebsart eines Restaurants genehmigt.

Dabei wurden folgende fur die Anfrage relevanten Anlagen genehmigt:

Die Zuluft (insgesamt 14500 m3/h) wird Uber Dach (44 dB, A-bewertet in 1 m
Entfernung) angesaugt und uber das Zuluftsystem in die R&umlichkeiten
eingebracht. Die Abluft (14500 m3/h) wird ebenfalls Uber Dach ausgeblasen
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(44 dB, A-bewertet in 1 m Entfernung). Die WC-Anlagen werden Uber eine
eigene Abluftanlage (400 m3/h) uber Dach ausgeblasen (43 dB, A-bewertet in
1 m Entfernung). Zur Kuhlung der Raumlichkeiten sollen Klimaanlagen installiert
werden, wobei sich alle zugehodrigen AufRengerdte auf dem Flachdach befinden.
Das AulRengerét (im Bereich des Deckendurchbruches fur die Luftungsanlage) fur
die Klimatisierung der beiden Extrazimmer (je ein Innengerat) weist einen
Schalldruckpegel von 60 dB, A-bewertet in 1 m Entfernung auf. Die AuRengerate
(im Bereich G.-Gasse) fur die Klimatisierung des Raucherbereiches (Gastraum
mit 66 Verabreichungsplatzen, ein Innengerat) und des Nichtraucherbereiches
(Gastraum mit 89 Verabreichungsplatzen, drei Innengeréate) weisen einen
Schalldruckpegel von je 52 dB, A-bewertet in 1 m Entfernung auf. Weiters
werden zwei Kuhlzellen und eine Tiefkiihlzelle, die allesamt im Lager aufgestellt
werden, betrieben. Die zugehoérigen AulRengeréate (Summenschalldruckpegel 48
dB, A-bewertet in 1 m Entfernung) sollen ebenfalls auf dem Flachdach aufgestelit
werden. Die Luftungsanlage sowie die Kaltemaschinen sollen 24 Stunden taglich
und die Klimaanlagen sollen wahrend der Offnungszeiten betrieben werden.

Mit Bescheid vom 06.06.2018, GZ: ..-2017 wurden die Erneuerung der

Luftungsanlage, diverse Kuhlanlagen und Klimageraten der Betriebsanlage zur

Kenntnis genommen.

Begrundet wurde dies auf Grund der Stellungnahme des ASV der MA 36, die

folgendes beinhaltete:
Die Immissionen beim schallexponiertesten Wohnnachbarn sind im
beigebrachten schalltechnischen Gutachten des DI. Dr. K. vom 17.07.2017
als Immissionspunkt 1 (IP1) und Immissionspunkt 2 (IP2) festgehalten. Die
errechneten Immissionen umfassen die Kiuhlanlage, Luftungsgerat (AUL
Gitter), Luftungsgerat (FOL-Kanal), Klimageréat alt (Extrazimmer), Klimagerat
alt (=6 Ventilatoren) und Klimagerat neu. Das Gutachten erscheint schliissig
und nachvollziehbar und wird daher als Grundlage fir die weitere Beurteilung
herangezogen.
Unter Berucksichtigung der ortlichen akustischen Situation vom 13.03.2017
zur Nachtzeit (siehe Stellungnahme vom 17.03.2017), vom 09.02.2017 zur
Nachtzeit (siehe Stellungnahme vom 10.02.2017) und der Erhebung zur
Nachtzeit des DI. Dr. K. kann davon ausgegangen werden, dass die
Veranderungen It. Anderungsmitteilung keine Veranderung der ortlichen
akustischen  Situation zur Nachtzeit bei den schallexponiertesten
Wohnnachbarn darstellt.

Gutachten

Der Bescheid wurde auf Grund der beiliegenden technischen Unterlagen erlassen,
aus denen hervorgeht, dass ein Aulenteil einer Kuihlanlage, zwei
Luftungsanlagen und drei Klimagerdte am Flachdach ersetzt wurden. Die
Aufstellungsorte der Anlagen inklusive der zugehdrigen Schallleistungspegel
wurden planlich dargestellt und legen im Akt auf. (siehe Bild 1)

Bild 1 — nicht anonymisierbar

Mit Bescheid vom 16. August 2010, MBA ../09 wurden folgende Anlagen und
Gerate am Dach genehmigt:
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e Zuluft (insgesamt 14500 m3/h) 44 dB(A) in 1 m

* Abluft (14500 m3/h) 44 dB(A) in 1 m

» WC-Anlagen (400 m3/h) 43 dB(A) in1 m

» Klimagerat im Bereich des Deckendurchbruches fur die Luftungsanlage fur
die Klimatisierung der beiden Extrazimmer 60 dB(A) in 1m

e Klimagerdt im Bereich G.-Gasse) fur die Klimatisierung des
Raucherbereiches 52 dB(A) in 1 m

« Klimageréat fur Nichtraucherbereich (drei Innengerate) 52 dB(A) in 1 m

« zwei Kuhlzellen und eine Tiefkuhlzelle im Keller (Summenschalldruckpegel
48 dB(A) in 1 m

Aus den Projektsunterlagen geht hervor, dass samtliche im Bescheid vom
06.06.2018, GZ: ...-2017 zur Kenntnis genommenen Gerate und Anlagen am
Dach in Art und Umfang bereits vorhanden waren.

Im Dachdraufsichtsplan werden die Schallleistungspegel der neuen Gerate und
ihre Emissionsorte planlich dargestellt. Aus dem Messbericht des Dr. K. vom
17.7.2017 geht hervor, dass sich die ortliche akustische Situation an den
gewéhlten Immissionspunkten 1 und 2 nicht verandert.

Eine Beurteilung auf Richtigkeit und Schlussigkeit des schalltechnischen
Messberichts erfolgt vom gewerbetechnischen ASV nicht, es wird vorgeschlagen
diesbezuglich eine Anfrage an einen schalltechnischen ASV zu richten.

Unter der Voraussetzung, dass der schalltechnische Messbericht schlissig und
nachvollziehbar erstellt wurde, ist aus technischer Sicht der Sachverhalt des § 81
Abs. 2, Ziffer 7 Anderungen, die das Emissionsverhalten der Anlage zu den
Nachbarn nicht nachteilig beeinflussen und die auf Grund der besonderen
Situation des Einzelfalles erwarten lassen, dass Uberhaupt oder bei Einhaltung
der erforderlichenfalls vorzuschreibenden Auflagen Gefdhrdungen des Lebens
oder der Gesundheit von Personen vermieden und Beeintrachtigungen oder
nachteilige Einwirkungen im Sinne des § 74 Abs. 2 Z 3 bis 5 auf ein zumutbares
Mal beschrankt werden, erfullt.”

Mit gutachtlicher Stellungnahme vom 18. September 2019 erlauterte der

Amtssachverstandige fur Schalltechnik Folgendes:

-im Hinblick auf das bereits vorliegende Schreiben des technischen
Amtssachverstandigen Dipl. Ing. H. darf zum Messbericht des Dr. K. vom
17.7.2017 folgende Beurteilung vorgenommen werden:

Der Messbericht erfasste die ortliche akustische Umgebungssituation und stellt
diese reprasentativ dar. Die Emissionen der haustechnischen Anlagen wurden
korrekt ermittelt. Aus den ermittelten Emissionsangaben wurde eine
Immissionsberechnung in schlussiger und nachvollziehbarer Weise bei den
nachstgelegenen Anrainerrelationen durchgefihrt. Die maximalen Emissionen
betragen tags/nachts 38/32 dB(A). Sie liegen im vor Ort gemessenen Basispegel
zur Nachtzeit.

Die ortliche akustische Umgebungssituation wird bei konsensgemalRem Betrieb
nicht nachhaltig verandert.”
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Zur Klarung des Sachverhaltes fuhrte das Verwaltungsgericht Wien am

25. September 2019 eine o6ffentliche mundliche Verhandlung durch.

Nach Durchfuhrung des Ermittlungsverfahrens (Abhaltung einer o6ffentlichen
mundlichen Verhandlung, Einvernahme der beschwerdefuhrenden Personen, der
Betreiberin der Betriebsanlage, Einholung von Gutachten auf dem Gebiet der
Gewerbetechnik und der Schalltechnik sowie Einsichtnahme in den

verwaltungsbehordlichen Akt) steht fest:

Mit Bescheid des Magistrats Wien vom 16. August 2010, ZI. MBA .../2009, wurde
far die Betriebsanlage in Wien, E.-Stralle 1b/G.-Gasse, in welcher seither die
F. GmbH das Gastgewerbe in der Betriebsart eine Restaurants ausubt, die
Genehmigung gemaR 8 77 Abs. 1 iVm 8 74 Abs. 2 GewO 1994 erteilt. Dieser
Bescheid wurde mit Berufungsbescheid des UVS Wien vom 26. November 2010,
GZ: ..., unter Abanderung einer Auflage bestatigt. In weiterer Folge wurden
beantragte Anderungen mit Bescheiden vom 14. Mai 2012, ZI. MBA .../2012, und
vom 25. November 2011, ZI. MBA .../2011, gemald § 81 GewO 1994 genehmigt.

Die beschwerdefiihrenden Personen sind Nachbarn der gegenstandlichen

Betriebsanlage.

Die F. GmbH zeigte mit Schreiben vom 21. Dezember 2017 die Anderung der
Luftungsanlage, diverser Kuhlanlagen und Klimagerate unter Beilegung von
Einreichunterlagen an. Die belangte Behorde holte daraufhin eine Stellungnahme
eines gewerbetechnischen Amtssachverstandigen ein, welcher zusammengefasst
attestierte, dass die angezeigte Anderung keine Veranderung der ortlichen
akustischen Situation zur Nachtzeit bei den schallexponiertesten Wohnnachbarn
darstellt. Das ebenfalls miteinbezogene Arbeitsinspektorat erhob keinen Einwand
gegen die angezeigten Anderungen. Nachbarn wurden von der belangten
Behtdrde in das Verfahren nicht involviert, vielmehr erging sogleich der

angefochtene Bescheid.

Mit Bescheid vom 16. August 2010, ZI. MBA ../09, wurden unter anderem
folgende, fur das gegenstdndliche Verfahren maRgebliche Anlagenteile

rechtskraftig genehmigt:
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e Zuluft (insgesamt 14500 m3/h) 44 dB(A) in 1 m

* Abluft (14500 m3/h) 44 dB(A) in 1 m

» WC-Anlagen (400 m3/h) 43 dB(A) in1 m

» Klimagerat im Bereich des Deckendurchbruches fur die Luftungsanlage fur
die Klimatisierung der beiden Extrazimmer 60 dB(A) in 1m

e Klimagerdt im Bereich G.-Gasse) fur die Klimatisierung des
Raucherbereiches 52 dB(A) in 1 m

« Klimageréat fur Nichtraucherbereich (drei Innengerate) 52 dB(A) in 1 m

« zwei Kuhlzellen und eine Tiefkuhlzelle im Keller (Summenschalldruckpegel
48 dB(A) in 1 m

Im gegensténdlichen Verfahren wurde von der F. GmbH der Austausch von
bereits bestehenden Geraten, namlich eines AulR3enteils einer Kilhlanlage, zweier
Luftungsanlagen und dreier Klimagerate am Flachdach an naher bezeichneten

Orten, angezeigt.

Die ortliche akustische Umgebungssituation wird bei konsensgemalRem Betrieb

nicht nachhaltig verandert.

Diese Feststellungen grinden auf dem Inhalt des behdrdlichen Aktes,
insbesondere den einen Bescheidbestandteil bildenden Einreichunterlagen. Der
Aufstellungsort dieser ausgetauschten Gerate ergibt sich aus der der
Betriebsbeschreibung angefiigten planlichen Darstellung. Dass alle nunmehr
ausgetauschten Gerate Gegenstand des ursprunglichen Konsenses sind, grundet
auf den jeweiligen Bescheiden samt dazugehoriger Einreichunterlagen und ist
durch die Befundaufnahme des gewerbetechnischen Amtssachverstandigen

erwiesen.

Die Feststellung hinsichtlich der mangelnden Veranderung der Ortlichen
akustischen Umgebungssituation ergibt sich einerseits aus dem von der F. GmbH
beigebrachten messtechnischen Untersuchung des DI Dr. K. vom 17. Juli 2017
im Zusammenhalt mit den Ausfuhrungen des Amtssachverstandigen fur
Schalltechnik. Dieses Gutachten ist als schlissig und nachvollziehbar zu
qualifizieren und entspricht den normgemafRen Vorgaben, was durch die
Darlegungen des Amtssachverstandigen fur Schalltechnik bewiesen ist. So
konnte er in der muindlichen Verhandlung die von den beschwerdefihrenden
Personen geaullerten Bedenken entkraften. Er berechnete, dass die Lautstarke
des Klimagerates 5 mit sechs Metern Entfernung keine Verfalschung des

Ergebnisses darstellt. Auch die Schallabminderung von -5dB fur die Teile der
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Luftungskanéale bzw. Klimageradte wurde korrekt berechnet und entspricht den
normgemalen Vorgaben. Die oOrtliche akustische Umgebungssituation, welche
zum Messzeitpunkt 2017 erhoben wurde, ist weiterhin als reprasentativ zu
betrachten, zumal sich kein Hinweis einer nachhaltigen Verdnderung ergeben
hat. Dies wurde auch von den beschwerdefiihrenden Personen gar nicht

behauptet.

Allen im Verfahren beigebrachten Gutachten sind die beschwerdefihrenden

Personen nicht auf gleicher fachlicher Ebene entgegengetreten.

In rechtlicher Hinsicht folgt daraus:

Ad I.

Sofern die Beschwerde nicht zuriickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist,
hat das Verwaltungsgericht geman 8 28 Abs 1
Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz — VwGVG, BGBI | Nr 33/2013 idgF, die

Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.

Gemald Abs 2 dieser Bestimmung hat das Verwaltungsgericht tiber Beschwerden
gemal Art. 130 Abs 1 Z 1 B-VG dann in der Sache selbst zu entscheiden, wenn
1. der mal3gebliche Sachverhalt feststeht oder

2. die Feststellung des malgeblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht
selbst im |Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen

Kostenersparnis verbunden ist.

Gemall 8 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes
bestimmt ist, auf das Verfahren Uber Beschwerden gemafR Art 130 Abs 1 B-VG
die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV Teiles ...
und im Ubrigen jene verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- und
Landesgesetzen sinngemal anzuwenden, die die Behdrde in dem, dem Verfahren
vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder

anzuwenden gehabt hatte.
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GemaR § 81 Abs. 1 GewO 1994 bedarf auch die Anderung einer genehmigten
Betriebsanlage einer Genehmigung im Sinne der vorstehenden Bestimmungen,
wenn es zur Wahrung der im 8§ 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen erforderlich
ist. Diese Genehmigung hat auch die bereits genehmigte Anlage so weit zu
umfassen, als es wegen der Anderung zur Wahrung der im § 74 Abs. 2
umschriebenen Interessen gegenitber der bereits genehmigten Anlage

erforderlich ist.

Nach & 81 Abs. 2 Z 7 GewO 1994 ist bei Anderungen, die das Emissionsverhalten
der Anlage zu den Nachbarn nicht nachteilig beeinflussen und die auf Grund der
besonderen Situation des Einzelfalles erwarten lassen, dass Uberhaupt oder bei
Einhaltung der erforderlichenfalls vorzuschreibenden Auflagen Gefahrdungen des
Lebens oder der Gesundheit von Personen vermieden und Beeintrachtigungen
oder nachteilige Einwirkungen im Sinne des 8 74 Abs. 2 Z 3 bis 5 auf ein
zumutbares MalR beschrankt werden, eine Genehmigungspflicht nach Abs. 1

jedenfalls nicht gegeben.

GemalR Absatz 3 dieser Bestimmung sind Anderungen gemalR § 81 Abs. 2 Z 7
GewO 1994 der zur Genehmigung der Anlage zustdndigen Behdrde vorher

anzuzeigen.

Nach 8 345 Abs. 6 GewO 1994 hat die Behtrde Anzeigen gemald § 81 Abs. 3
binnen zwei Monaten nach Erstattung der Anzeige mit Bescheid zur Kenntnis zu
nehmen, wenn die geforderten Voraussetzungen gegeben sind. Der Bescheid
bildet einen Bestandteil des Genehmigungsbescheides. Sind die gesetzlichen
Voraussetzungen nicht erfullt, hat die Behérde innerhalb von zwei Monaten nach
Erstattung der Anzeige einen Bescheid im Sinne des Abs. 5 zu erlassen. Fir die
den Anzeigen gemall 8§ 81 Abs. 3 GewO anzuschlieBenden Belege gilt 8 353
GewO. Mit dem Betrieb der gednderten Betriebsanlage darf erst nach Erlassung

des Bescheides im Sinne des ersten Satzes begonnen werden.

Zur Rechtzeitigkeit der Beschwerde und zum Umfang der Parteistellung:

Wie die beschwerdefiihrenden Personen vollig zutreffend ausfuhren, kommt den

Nachbarn nach der Rechtsprechung des VfGH und VwWGH im Anzeigeverfahren
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nach 8 81 Abs. 3 GewO 1994 eine beschrénkte Parteistellung hinsichtlich der
Frage, ob die Voraussetzungen fur dieses Verfahren uberhaupt vorliegen, zu
(VfGH vom 1. Méarz 2012, ZI. B 606/11; VwGH vom 12. September 2016, ZI.
Ro 2015/04/0018).

Im hier gegenstandlichen Verfahren hat die belangte Behérde die
beschwerdefiihrenden Personen nicht miteinbezogen. Sie sind Ubergangene
Parteien, die den gegenstandlichen Bescheid erst mittels Verstandigung der
belangten Behdrde vom 17. April 2019 am 25. April 2019 zugestellt bekamen.
Die am 8. Mai 2019 eingelangte Beschwerde ist daher als rechtzeitig zu
qualifizieren. In ihrer Beschwerde wenden sich die beschwerdefiihrenden
Personen gegen die Wahl des Anzeigeverfahrens nach 8 354 Abs. 6 GewO 1994
iVm 8§ 81 Abs. 3 und 8 81 Abs. 2 Z 7 GewO 1994. lhre Beschwerde ist daher

auch zulassig.

Sie ist jedoch im Ergebnis nicht begriindet.

Zur Sache (Wahl des Verfahrens):

Eingangs ist den beschwerdefiihrenden Personen Recht zu geben, dass es sich
beim Verfahren zur Genehmigung der Anderung einer Betriebsanlage um ein
antragsbedurftiges Verfahren handelt und Parteienantrdgen seitens der Behdrde
kein Inhalt unterstellt werden darf, der den im Antrag geaul3erten Willen der

Partei nicht entspricht.

Nach Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes ist bei der Beurteilung von
Parteianbringen grundséatzlich der Inhalt des Anbringens, das erkennbare oder zu
erschlieBRende Ziel des Parteischrittes maligebend. Die Anwendung dieses
Grundsatzes setzt voraus, dass eine der Auslegung zugangliche
Parteienerklarung vorliegt und dass der Wille der Partei aus ihrem Vorbringen mit
Eindeutigkeit erschlossen werden kann (vgl. VwWGH vom 21. Dezember 1992, ZI.
91/03/0328). Zwar sind Parteienerklarungen im Zweifel so auszulegen, dass die
diese abgebende Partei nicht um ihren Rechtschutz gebracht wird (VWGH vom
16. Dezember 1992, ZI. 89/12/0146), doch ist es bei antragsbedurftigen

Verwaltungsakten unzuldssig, entgegen dem erklarten Willen der Partei ihrem
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Begehren eine Deutung zu geben, die aus dem Wortlaut des Begehrens nicht
unmittelbar erschlossen werden kann, mag auch das Begehren, so wie es gestellt
worden ist, von vornherein aussichtslos oder gar unzulassig sein (VWGH vom
7. Juli 1986, ZI. 85/10/0132 ua).

Die beschwerdefihrenden Personen Uubersehen in diesem Zusammenhalt
allerdings, dass der Parteienantrag nicht nur durch das Antragsschreiben und die
Beschreibung der Anderung sowie ein etwaiges Schallschutzgutachten
determiniert wird, sondern sich der Inhalt des Parteienantrages aus der
Gesamtheit der Einreichunterlagen ergibt. Aus dem Konvolut der
Einreichunterlagen ergibt sich jedoch zweifellos, dass Gegenstand des Antrages
der Betreiberin die Anzeige der Erneuerung der Liftungsanlage, von naher
bezeichneten Kiihlanlagen und Klimageraten ist. Inwieweit die Luftungsanlage
durch welche zu verwendenden Gerate erneuert werden soll, ist in den
Einreichunterlagen festgehalten. Die rechtliche Beurteilung dieser Anderung als
nachbarneutrale Anderung gemaR § 81 Abs. 2 Z7 GewO 1994 obliegt der
Behdrde und muss nicht vom Antragsteller bereits im Antrag vorgenommen

werden.

Ebenso erweist sich aus der Tatsache, wonach die mittels Kollaudierungsvermerk
versehenen Einreichunterlagen einen Bescheidbestandteil bilden, dass der Spruch
des angefochtenen Bescheides als ausreichend konkret zu qualifizieren ist, zumal
der Inhalt der angezeigten Anderung und damit der Gegenstand der

bescheidmaligen Zurkenntnisnahme eindeutig erkennbar ist.

Mit der Gewerberechtsnovelle-Novelle 2017, BGBI | Nr. 96/2017, entfiel durch
eine Anderung der Bestimmung des § 81 Abs. 3 GewO 1994 mit Wirksamkeit
18. Juli 2017 eine Anzeigepflicht fur Anderungen gemaR § 81 Abs. 2 Z 9 GewO
1994, also fir Anderungen, die das Emissionsverhalten der Anlage nicht

nachteilig beeinflussen.

Die Regelung der Anzeigepflicht des § 81 Abs. 2 Z 7 iVm Abs. 3 GewO 1994 fur
nachbarneutrale Anderungen ist unverandert aufrecht. Daraus folgt, dass
nachbarneutrale Anderungen weder unter § 81 Abs. 2 Z 7 GewO 1994 noch unter

8§81 Abs. 2 Z 9 GewO 1994 fallen, sondern nach 8 81 Abs. 1 GewO 1994
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genehmigungspflichtig sind. Anzeigefrei kdnnen nur ganzlich emissionsneutrale
Anderungen sein (siehe auch Pinter, Ecolex 2018, 375). Fiur Nachbarn bedeutet
dies, dass fiir nachbarneutrale Anderungen nach wie vor die Anzeigepflicht und
die eingeschrankte Parteistellung der Nachbarn in einem Anzeigeverfahren somit
als Schutz besteht bzw. bei nicht nachbarneutralen Anderungen ein
Anderungsgenehmigungsverfahren durchzufilhren ist (LVWG Salzburg vom
6. November 2018, ZI. 405-2/131/1/19-2018).

Aus den im verwaltungsgerichtlichen Verfahren eingeholten Gutachten der
Amtssachverstandigen geht eindeutig hervor, dass es sich um eine Erneuerung
von bereits genehmigten Anlagenteilen handelt, die die ortliche akustische
Situation der Nachbarschaft nicht nachteilig verandert. Auch die Tatsache der
erweiterten Betriebszeiten vermag daran nichts &ndern, zumal die Durchfiihrung
eines Verfahrens nach 8§ 81 Abs. 2 Z 7 GewO 1994 keine ganzliche
Emissionsneutralitat fordert, sondern lediglich eine Neutralitat der Anderung
gegenuber Nachbarn. Sohin kann es bei Vorliegen von Nachbarneutralitat im
Gegensatz zum Verfahren nach 8 81 Abs. 2 Z 9 GewO 1994 sehr wohl zu

zusatzlichen Emissionen kommen.

Kurz gesagt: Emissionsneutralitdt darf nicht mit Nullemission - sei es nun im
"Innenbereich” oder Uber die Grenzen der Betriebsanlage hinaus — gleichgesetzt
werden. Auch eine Zusatzemission kann nach Lage des Falles so unbedeutend
sein, dass sie das betriebliche Emissionsverhalten mit Blick auf die
gewerberechtlichen Schutzguter nicht nachteilig beeinflusst. Und: Nicht jede
Immission, die auf ein Nachbargrundstick einwirkt, verhindert die
Nachbarneutralitat; Immissionen unterhalb der Wahrnehmbarkeits- und
Nachweisschwelle auf Nachbargrundsticken sind - mangels Nachteiligkeit -
ebenfalls als nachbarneutral anzusehen (Wilhelm Bergthaler, Kerstin Holzinger:
,Die "nachbarneutrale" Anderung - ein trojanisches Pferd im
Betriebsanlagenrecht?“ in OZW 2014, 30).

Die beschwerdefuhrenden Personen sind den Feststellungen der im
verwaltungsgerichtlichen Ermittlungsverfahren beigezogenen
Amtssachverstandigen nicht auf gleicher fachlicher Ebene entgegengetreten.

Insbesondere kdnnen die monierten fehlenden Leistungsblatter der aufgestellten
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Gerate keine Unschlussigkeit oder mangelnde Nachvollziehbarkeit des
Gutachtens begriinden. Die beschwerdefuhrenden Personen (bersehen hierbei,
dass nicht die Aufstellung eines konkreten Gerates zur Kenntnis genommen wird
und dem Nachbar in einem Verfahren nach 8 354 Abs. 6 GewO 1994 iVm § 81
Abs. 3 und 8 81 Abs. 2 Z 7 GewO 1994 kein subjektiv-6ffentliches Recht auf
Mitsprache bei der Auswahl der vom Betriebsanlageninhaber betriebenen Gerate
zukommt. Vielmehr ist lediglich das Festhalten von Emissionen bzw. die
Begrenzung und Beurteilung von Immissionen Gegenstand dieses Verfahrens.
Die weiteren von den beschwerdefihrenden Personen geaufllerten Bedenken
konnten in der mundlichen Erdrterung der erstellten Gutachten ausgeraumt

werden.

Die beschwerdefihrenden Personen konnten sohin zusammengefasst nicht
erfolgreich geltend machen, dass die Voraussetzungen fur die Anwendung des
Verfahrens nach § 354 Abs. 6 GewO 1994 iVm § 81 Abs. 3und § 81 Abs. 2 2 7
GewO 1994 nicht vorliegen. Es war daher der Beschwerde kein Erfolg beschieden

und der angefochtene Bescheid spruchgemal zu bestatigen.

Ad I1.

Die ordentliche Revision ist unzulédssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des
Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt.
Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer
Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls
liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu

I6senden Rechtsfrage vor.

Belehrung

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Moglichkeit der Erhebung einer Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer auf3erordentlichen Revision beim
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von sechs

Wochen ab dem Tag der Zustellung der Entscheidung durch eine bevollmachtigte
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Rechtsanwaltin bzw. einen bevollmé&chtigten Rechtsanwalt abzufassen und ist die
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und die auf3erordentliche Revision an
den Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fur die
Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabengebihr von je EUR 240,-- beim

Finanzamt fur Gebihren, Verkehrsteuern und Glicksspiel zu entrichten.

Es besteht die Moglichkeit, Verfahrenshilfe fur das Verfahren vor dem

Verwaltungsgerichtshof bzw. Verfassungsgerichtshof zu beantragen.

Verfahrenshilfe ist einer Partei so weit zur Gdnze oder zum Teil zu bewilligen als
sie aullerstande ist, die Kosten der Fihrung des Verfahrens ohne
Beeintrachtigung des notwendigen Unterhalts zu bestreiten, und die
beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung nicht als offenbar

mutwillig oder aussichtslos erscheint.

Der Antrag auf Verfahrenshilfe ist fur ein Beschwerdeverfahren vor dem
Verfassungsgerichtshof unmittelbar beim Verfassungsgerichtshof einzubringen.
Fur ein auRerordentliches Revisionsverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ist
der Antrag unmittelbar beim Verwaltungsgerichtshof einzubringen. Dies in beiden
Fallen jeweils innerhalb der oben genannten sechswdochigen Beschwerde- bzw.

Revisionsfrist.

Ferner besteht die Mdéglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat
ausdrucklich zu erfolgen und ist bei einem Verzicht auf die Revision dem
Verwaltungsgericht, bei einem Verzicht auf die Beschwerde bis zur Zustellung der
Entscheidung dem Verwaltungsgericht, nach Zustellung der Entscheidung dem
Verfassungsgerichtshof schriftlich bekanntzugeben oder zu Protokoll zu erklaren.
Der Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision bzw. Beschwerde nicht mehr
zulassig ist. Wurde der Verzicht nicht von einem berufsmalligen Parteienvertreter
oder im Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen

schriftlich oder zur Niederschrift widerrufen werden.

Verwaltungsgericht Wien, Geschaftsabteilung C,
Wien, 18. November 2019,
Mag.? Kovar-Keri, Richterin




