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1. Einfithrung

Mit Bundesgesetz vom 9.7.2010" wurde ua die Gastgartenregelung der Gewerbeordnung

(GewO) geiindert. Die in § 76a enthaltene Neuregelung enthilt folgende zentrale Elemente:

- Gastgérten, die bestimmte Voraussetzungen erfiillen, bediirfen keiner Betriebsanlagenge-

nehmigung.

- Gastgérten erfiillen die geforderten Voraussetzungen, wenn
,,1. sie ausschlieBlich der Verabreichung von Speisen und dem Ausschank von Getrénken
dienen,

2. sie iiber nicht mehr als 75 Verabreichungsplitze verfiigen,

" BGBI12010/66, in Kraft getreten gem Z 16 am 19.8.2010. Dazu Kind, Verfassungsrechtliche Uberlegungen
zur Novelle der Gastgartenregelung, RdU 2010, 112; Hanusch, Kommentar zur Gewerbeordnung (LoseblattSIg,
16. Lfg 2010) § 76a; Gruber/Paliege-Barfuf (Hrsg), Die Gewerbeordnung’ (190. Erganzungslfg 2011) § 76a.




3. in ihnen lauteres Sprechen als der iibliche Gespriichston der Géste, Singen und Musizieren
vom Gastgewerbetreibenden untersagt ist und auf dieses Verbot hinweisende Anschlidge dau-
erhaft und von allen Zugéngen zum Gastgarten deutlich erkennbar angebracht sind, und

4. auf Grund der geplanten Ausfithrung zu erwarten ist, dass die gemdl § 74 Abs. 2 wahrzu-
nehmenden Interessen hinreichend geschiitzt sind und Belastungen der Umwelt (§ 69a) ver-
mieden werden; eine Gesundheitsgefdhrdung oder unzumutbare Beléstigung durch Lérm ist
jedenfalls nicht zu erwarten, wenn die [...] in Z 1 bis Z 3 genannten Voraussetzungen erfiillt
sind; eine wesentliche Beeintrichtigung des Verkehrs im Sinne des § 74 Abs. 2 Z 4 ist jeden-
falls nicht zu erwarten, wenn der Gastgarten gemdB § 82 Stralenverkehrsordnung 1960 —

StVO 1960, BGBL. Nr. 159/1960, in der jeweils geltenden Fassung, bewilligt ist.”

- Diese Regelung gilt fiir den Betrieb von (neuen und bestehenden) Gastgérten auf 6ffentli-
chem Grund oder an 6ffentlichen Verkehrsflichen von 8 bis 23 Uhr und fiir den Betrieb von
(neuen und bestehenden) Gastgéirten in anderer Lage von 9 bis 22 Uhr. Die Gemeinde kann
mit Verordnung abweichende Zeiten festlegen. Gastgérten, die (auch) aulBerhalb dieser ge-
setzlich oder mit Verordnung festgelegten Zeiten betrieben werden sollen, unterliegen der

Genehmigungspflicht nach den allgemeinen Vorschriften.

- Der Betrieb dieser Gastgiérten ist der Behorde vorher anzuzeigen, darf aber dann sogleich
aufgenommen werden. Die Behorde hat bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen ldngstens

binnen drei Monaten einen Untersagungsbescheid zu erlassen.

- Bei wiederholter Nichteinhaltung der Bedingungen der Genehmigungsfreiheit hat die Be-
hérde zundchst eine Verfahrensanordnung zu erlassen und bei Erfolglosigkeit die Schlieffung

des Gastgartens zu verfiigen.

- Fiir den Betrieb genehmigungsfreier Gastgiirten kénnen nach den Bestimmungen der §§ 79
und 79a GewO nachtrigliche Auflagen und Einschrinkungen der Betriebszeiten erlassen

werden, zugunsten von Nachbarn aber nur zum Schutz des Lebens und der Gesundheit.

Diese Neuregelung wirft eine ganze Reihe von Interpretationsfragen auf. Vor allem aber steht

ihre verfassungsrechtliche Zulédssigkeit in Frage.




2. Die Anderungen durch die Neuregelung

Bisher waren Gastgiirten wie andere Betricbsanlagen nach den allgemeinen Kriterien des § 74
Abs 2 GewO genehmigungspflichtig, weil sie abstrakt geeignet sind, (va) die Nachbarn durch
Lirm unzumutbar zu belédstigen, allenfalls sogar ihre Gesundheit zu beeintriachtigen. In der
Folge mussten diese Gefahren im Genehmigungsverfahren konkret und individuell behandelt

und durch Auflagen oder Untersagung vermieden werden.

1992 wurden fiir die Ausiibung des Gastgewerbes in Gastgérten allerdings Sonderregelungen
in Form einer sogenannten ,,Betriebszeitengarantie* eingefiihrt.” Demnach durften Gastgirten,
die sich auf offentlichem Grund befanden oder an 6ffentliche Verkehrsflichen angrenzten,
jedenfalls von 8 bis 22 Uhr, vom 15. Juni bis einschlieBlich 15. September bis 23 Uhr, betrie-
ben werden, wenn sie ausschlieBlich der Verabreichung von Speisen und dem Ausschank von
Getrinken dienten, lautes Sprechen, Singen und Musizieren in ihnen vom Gastgewerbetrei-
benden untersagt war und auf dieses Verbot hinweisende Anschldge dauerhaft und von allen
Zugingen zum Gastgarten deutlich erkennbar angebracht waren. Die Regelung wurde in der
Folge mehrfach modifiziert, aber im Kern beibehalten. Was daraus folgte, war umstritten,’
doch die Gerichtshife des éffentlichen Rechts entschieden schlieBlich, dass diese Regelung
zwar die Beschrinkung der Betriebszeiten durch Auflagen im Genehmigungsbescheid verbot,
aber nichts an der Genehmigungspflicht und auch nichts daran #nderte, dass die Genehmi-
gung zu versagen war, wenn Beeintrichtigungen der Schutzinteressen des § 74 Abs 2 GewO,
va unzumutbare Belidstigungen und Gesundheitsbeeintrichtigungen der Nachbarn, durch (an-
dere) Auflagen nicht vermieden werden konnten.* Als ,,Garantie® funktionierte die Vorschrift
also nicht, und das war, wie die EB zur RV ausfiihren, der Grund fiir die Neuregelung:

,Diese [di die neue — F.M.] Gastgartenregelung fulit auf den Vorgéngerregelungen des
§ 153 Abs. 1 GewO 1973, BGBI. Nr. 29/1993 (Gewerberechtsnovelle 1992) und § 148
Abs. 1 GewO 1994. Ziel dieser Regelungen war und ist eine ,Betriebszeitengarantie’
in dem Sinn, dass Gerduschemissionen, die von der Gastgartenregelung entsprechen-
den Gastgirten ausgehen, im betriebsanlagenrechtlichen (Anderungs-)Genehmigungs-
verfahren nicht zu beriicksichtigen sind.

2§ 153, dann § 148, dann § 112 Abs 3 GewO aF. Dazu und zur weiteren Entwicklung ausfiihrlich Kind, Off-
nungszeiten fiir Schanigérten — ,,Des einen Freud, des anderen Leid®, UVS Aktuell 2007/1, 4 (5 ff) [weitgehend
identisch mit Kind, Betriecbszeitengarantie fiir Gastgérten rechtskonform? RdU 2007, 82 (83 ff)]; Gruber, Der
Schanigarten — ein ewiges Problem? in: Gruber/Paliege-Barful (Hrsg), Gewerberecht. Jahrbuch 2008 (2008) 149
(151 ff).

3 Vgl die in FN 2 genannte Lit und zB Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur GewO? (2003) § 112 Rz 13
ff; Triend], Kann ein auf § 112 Abs 3 GewQ 1994 gestiitzter Antrag auf Genehmigung eines Gastgartens in Be-
zug auf die Emissionsquelle Lirm abgewiesen werden? UVS aktuell 2007, 4.

1 VfSlg 14.551/1996, VwGH 8.10.1996, 96/04/0175; 27.5.1997, 96/04/0214; 27.6.2007, 2007/04/0111.




Die Gastgartenregelung war Gegenstand zahlreicher Verfahren nicht nur vor den
UVS, sondern auch vor dem VIGH und dem VwGH. Zuletzt hat der VwGH mit Er-
kenntnis vom 27. Juni 2007, Z1. 2007/04/0111, (verdeutlicht durch das Erkenntnis
vom 12. September 2007, Z1. 2007/04/0100) zur aktuellen Rechtslage unmissverstind-
lich dargelegt, dass § 112 Abs. 3 GewO 1994 an der Genehmigungspflicht von Gast-
girten im Sinn der §§ 74 {f. GewO 1994 nichts &ndere und daher die aus solchen
Gastgiirten stammenden Betriebsgerdusche im Genehmigungsverfahren auf ihre Ver-
einbarkeit mit den Genehmigungsvoraussetzungen des § 77 GewO 1994 zu priifen sei-
en.

Unter Berticksichtigung dieser hochstgerichtlichen Judikatur ist die eingangs darge-
stellte Auslegung der Gastgartenregelung nicht weiter aufrecht zu erhalten. Die
VwGH-Judikatur hat dazu gefiihrt, dass auch fiir solche Gastgérten, die den Voraus-
setzungen des § 112 Abs. 3 GewO 1994 entsprechen, die Betriebsgerdusche im Ge-
nehmigungsverfahren priifungsrelevant sind. Somit werden auch fiir diese Gastgérten
aufwiindige Verfahren mit entsprechenden Ldrmmessungen notwendig. Die Vor-
schreibung von Auflagen im Sinn des § 77 Abs. 1 GewO 1994 kommt ebenso in Be-
tracht wie eine Versagung der Genehmigung. Die urspriinglich beabsichtigte ,Be-
tricbszeitengarantie’ hat den Garantiecharakter verloren und ist insofern wirkungslos
geworden.

Die neue, von § 74 abweichende Regelung des § 76a Abs 1-4 GewO beseitigt daher ausdriick-
lich die Genehmigungspflicht und ersetzt sie durch eine Anzeigepflicht. Das Anzeigeverfah-

ren unterscheidet sich vom Genehmigungsverfahren in mehreren Punkten.

Wihrend andere Betriebsanlagen erst nach Erteilung® einer Genehmigung betrieben werden
konnen, diirfen Gastgérten der genannten Art nun schon auf der Grundlage einer bloBen An-
zeige betrieben werden, wenn sie die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillen: ,,Der Betrieb des
Gastgartens darf bei Vorliegen der Voraussetzungen geméB Abs. 1 bzw. Abs. 2 aufgenommen

“7 Ob dies zutrifft, hat der Betreiber zunéchst selbst zu beurteilen.

werden.
Statt einer Priifung aller Auswirkungen des Gastgartens auf die Schutzinteressen des § 74
Abs 2 GewO, wie sie § 77 GewO fiir das Genehmigungsverfahren vorsieht, verlangt § 76a
Abs 4 nur die Priifung der Anzeige im Hinblick auf die Voraussetzungen des § 76a Abs 1 bzw
Abs 2. Das ist deutlich weniger. Relevant im Anzeigeverfahren sind damit namlich nur die
Lage des Gastgartens (auf dffentlichem Grund oder an 6ffentliche Verkehrsflichen angren-

zend), die geplanten Betriebszeiten (innerhalb von 8-23 bzw 9-22 Uhr), die ausschlieflliche

%780 BIgNR 24. GP, 3.
® Die Genehmigung muss idR aber noch nicht rechtskraftig sein: § 78 Abs 1 GewO.
"RV (FN 5) 9.




Bestimmung zur Verabreichung von Speisen und zum Ausschank von Getrdnken, die Zahl
der Verabreichungsplitze (nicht mehr als 75) und ein Verbot von untiblich lautem Sprechen
und Musik. Insoweit geht es um aus der Anzeige erkennbare Eigenschaften des Betriebs, die
Auswirkungen auf seine Emissionen haben (kénnen), nicht aber um die Auswirkungen selbst.
Die meisten Gastgérten in Osterreich diirften diese Voraussetzungen erfiillen oder konnten es

jedenfalls.

Allerdings gehért zu den relevanten gesetzlichen Voraussetzungen des § 76a Abs 1 Z 4 auch
die Erwartung, ,,dass die gemiB § 74 Abs. 2 wahrzunehmenden Interessen hinreichend ge-
schiitzt sind und Belastungen der Umwelt (§ 69a) vermieden werden®. Diese Formulierung
entspricht jener des § 359b Abs 2 und &hnelt der Formulierung des § 359b Abs 1 Z 2 GewO
jeweils zu den Voraussetzungen fiir ein vereinfachtes Genehmigungsverfahren. Die RV hilt
dazu fest:

,Um alle Bereiche einer moglichen Genehmigungspflicht im Sinne des § 74 Abs. 2
GewO 1994 zu erfassen, soll durch Z 4 sichergestellt werden, dass im Zusammenhang
mit dem Gastgartenbetrieb sémtliche Schutzinteressen berticksichtigt werden und so-
mit z. B. grobe Stolpergefahren, Blendungen der Nachbarn, Verstellen von Notaus-
géngen udgl. vermieden werden,®

Gefahren fiir die Schutzgiiter des § 74 Abs 2 spielen also auch im Anzeigeverfahren eine Rol-
le, doch gilt das mit bestimmten Einschréinkungen, die sich von den Regelungen des § 359b
unterscheiden und ganz wesentliche Bedeutung haben: Nach § 76a Abs 1 Z 4 sind wesentli-
che Verkehrsbeeintrichtigungen nicht zu erwarten, wenn der Gastgarten nach § 82 StVO be-
willigt wurde (offensichtlich weil diese Frage dann schon dort beantwortet wurde); und — was
fiir Gastgérten besonders wichtig ist — ,,eine Gesundheitsgefdhrdung oder unzumutbare Belés-
tigung durch Lirm ist jedenfalls nicht zu erwarten, wenn die im Einleitungssatz und in Z 1 bis

7.3 genannten Voraussetzungen erfiillt sind®.

Hanusch hilt dies fiir eine widerlegbare gesetzliche Vermutung, ,,weil es nicht méglich ist,
die Behorde zu zwingen, einen Gastgarten zu genehmigen, bei dem eine Verletzung der
Schutzinteressen zu befiirchten wire.” Abgesehen davon, dass es nicht um die Erteilung ei-
ner Genehmigung geht, ist dies natiirlich ein gewichtiges Argument. Das Wort ,,jedenfalls® im
Gesetzestext, die Absicht der Gesetzgebung und der normative Kontext sprechen jedoch ein-

deutig fiir eine unwiderlegliche Vermutung: ,.Im Hinblick auf die zeitlichen und betrieblichen

RV (FN 5) 9.
® Hanusch (FN 1) Rz 5 FN 19,




Voraussetzungen ist davon auszugehen, dass Gesundheitsbeeintrichtigungen oder unzumut-

bare Beldstigungen hintangehalten werden®; '’

Abs. 1 Z 1 bis Z 3 vorgebeugt“!!. Der ausreichende Schutz der Giiter des § 74 Abs 2 ist ,,auf

ihnen ,,wird durch die Voraussetzungen des

Grund der geplanten Ausfithrung” zu beurteilen: ,,Aus [der vom Betreiber zu erstattenden,
F.M.] Anzeige soll der Behorde erkennbar sein, ob der Gastgarten entsprechend den Voraus-
setzungen des § 76a betrieben werden soll.“'? Eigene Untersuchungen der Behorde und eine
selbstédndige Beurteilung nach Z 4 sind daher gerade nicht vorgesehen. Sie wiirden auch den
Zweck der Neuregelung vereiteln, eine diesmal tatsdchliche funktionierende ,,Garantie des

“I3 und ,,Rechtssicherheit fiir die Planung von Gastgirten“'

«l5

Betriebes zu schaffen sowie

LHaufwindige Verwaltungsverfahren entfallen” " und eine Entscheidung ldngstens in drei Mo-
naten, aber nur bei Untersagung in Bescheidform ergehen zu lassen. Die Unwiderleglichkeit
der Vermutung passt schlieBlich auch zur Beschriinkung des nachtréiglichen Rechtsschutzes'®
und liegt daher der folgenden Erérterung zugrunde:'’ Eine Priifung der Auswirkungen des
Gastgartenldrms ist also ausgeschlossen, wenn die allgemeinen Bedingungen eines ,,§ 76a-
Gastgartens® (Lage, Betriebszeiten, Beschrinkung auf die Verabreichung von Speis und
Trank, Anzahl der Plétze, Verbot von Musik und uniiblich lautem Sprechen) erfiillt sind, und
auch allfallige Gutachten mit gegenteiligem Ergebnis konnen die gesetzliche Vermutung nicht

erschiittern.

Wihrend die Behorde im Genehmigungsverfahren Auflagen zugunsten der geschiitzten ge-
genldufigen Interessen erlassen kann, kann sie im Anzeigeverfahren bei Nichterfiillung der
gesetzlichen Voraussetzungen ausschlieBlich die Untersagung des Betriebs verfiigen, und der
Betreiber miisste dann, wenn er das Projekt weiterverfolgen will, einen Antrag auf Genehmi-
gung stellen. Da Gesundheitsgefihrdungen oder unzumutbare Belédstigung durch Lirm unab-
héngig von den konkreten Umsténden nicht erwartet werden diirfen, ist eine Untersagung aus

diesem Grund aber unzulissig.

Das Genehmigungsverfahren endet jedenfalls, das Anzeigeverfahren dagegen gem § 76a

Abs 4 nur bei Untersagung mit einem Bescheid. Entspricht der Gastgarten den gesetzlichen

'RV (FN 5) 10 (Hervorhebung nicht im Original).
"RV (FN 5)9.

RV (FN5)9.

PRV (FN 5) 5.

YRV (FN4)2.

RV (FN4)2.

'® Dazu unten bei und in FN 27.

7 Zur gegenteilige Interpretation s aber Punkt 3.4,




Voraussetzungen, muss die Behorde keinen Bescheid erlassen, sondern kann einfach drei
Monate lang nichts tun: ,,Eine bescheidméBige Kenntnisnahme der Anzeige im Sinne des § 81
Abs. 3 in Verbindung mit § 345 Abs. 6 GewO 1994 ist nicht vorgesehen, die Anzeige bildet
demnach auch keinen Bestandteil des Genehmigungsbescheides.“'® Nach Verstreichen der
Dreimonatsfrist ,,ist eine behordliche Untersagung des Betriebes des Gastgartens nicht zulés-

sig; gegebenenfalls kommen MaBBnahmen gemaB Abs. 5 oder Abs. 8 in Betracht.«"”

Anders als im Genehmigungsverfahren ist im Anzeigeverfahren unklar, ob die Nachbarn Par-
teistellung haben. Ausdriickliche Regelung findet sich dazu keine. Nach den allgemeinen Kri-
terien des § 8 AVG wire eine Parteistellung zu bejahen, weil die Einhaltung der gesetzlichen
Voraussetzungen (auch und vor allem) dem Schutz der Nachbarn dienen, wird doch, wie er-
wihnt, ,,Gesundheitsgefihrdungen und unzumutbaren Beldstigungen durch Lirm durch die
die Voraussetzungen des Abs. 1 Z 1 bisZ 3 vorgebeugt“.20 Doch wiirde die Einbeziehung der
Nachbarn dem Charakter eines Anzeigeverfahrens und dem Vereinfachungszweck der Rege-
lung widersprechen: Ua wiire die Dreimonatsfrist schwer einzuhalten, und die Behorde miiss-
te dann immer einen Bescheid erlassen. Aus diesem Grund kann die Parteistellung als implizit
ausgeschlossen betrachtet werden.' In den am ehesten vergleichbaren Fillen, in denen es
ebenfalls um die Priifung der Voraussetzung fiir eine Sonderbehandlung von Anlagen geht,
wurde insoweit die Parteistellung der Nachbarn von der Rechtsprechung einmal abgelehnt
(bei anzeigepflichtigen Anderungen von Betriebsanlagen nach § 81 Abs 3 GewO*?) und ein
andermal aus verfassungsrechtlichen Griinden bejaht (beim vereinfachten Genehmigungsver-
fahren nach § 359b GewO®). Doch mag auch die Parteistellung als solche unklar sein, so ist
doch klar, dass sie, wenn sie besteht, jedenfalls nicht weit reichen kann. Die Nachbarn kénn-

ten nur die — nach den Antragsunterlagen zu beurteilende — Einhaltung der gesetzlichen Vo-

¥ RV (FN 5) 9. Mit Genehmigungsbescheid kann in diesem Kontext nur der fiir den (durch den Gastgarten er-
ginzten) Gastgewerbebetrieb in einem Geb#ude gemeint sein.

" RV (FN 5) 9. Diese MaBnahmen sind die SchlieBung des Betriebs und die Verh#ingung nachtréiglicher Aufla-
gen.

PRV (FN 5) 9.

! So im Ergebnis Hanusch (FN 1). Zu einer vergleichbaren Argumentation im Hinblick auf eine frithere Fassung
des § 359b GewO V1{Slg 16.103/2001: ,,Der Gerichtshof bezweifelt nicht, dafl nach dem Konzept des § 359b
Abs. 1 GewO 1994 bei Vorliegen der Voraussetzungen fiir ein vereinfachtes Betriebsanlagengenehmigungsver-
fahren den Nachbarn keine Parteistellung, sondern prinzipiell nur Anhérungsrechte zukommen sollen (die er-
wihnte Ergidnzung des Abs. 1 durch die Novelle BGBI. I 88/2000 hat dies nunmehr ausdriicklich klargestellt).
Andernfalls wiire in der Tat die mit dieser Variante des Genehmigungsverfahrens intendierte Verfahrensbe-
schleunigung von vornherein nicht zu erreichen.

2 vwGH 22.3.2000, 2000/04/0062, allerdings unter Verweis auf die (fiir Folgeverfahren als taxativ gedeutete)
Regelung des § 356 Abs 3 GewO, die filr das Gastgartenanzeigenverfahren nicht einschligig ist.

2 VfSlg 16.103/2001; 16.259/2001 (dort trotz einer auf den ersten Blick gegenteiligen gesetzlichen Anordnung);
VwGH 29.5.2002, 2002/04/0050. Hier fillt die Einbeziehung der Nachbarn wegen ihrer ohnehin vorgesehenen
Anhorung leichter als in einem Anzeigeverfahren, das in drei Monaten enden soll.




raussetzung fiir die Genehmigungsfreistellung geltend machen, nicht aber die Hintanhaltung
von unzumutbaren Belistigungen und Gesundheitsbeeintrichtigungen durch Larm, weil diese

wegen der gesetzlichen Vermutung kein Verfahrensgegenstand ist.

Anders als das mit einer Genehmigung erworbene Recht zum Betrieb einer Anlage erlischt
das mit Anzeige erworbene Recht zum Betrieb eines ,,§ 76a-Gastgartens” nicht nach fiinf Jah-
ren, da § 80 GewO auf ihn nicht anwendbar ist. ,,Mit der Erstattung der Anzeige ist keine
Pflicht zur Aufnahme des Gastgartenbetriebs verbunden; die Anzeige kann daher auch zu
einem Zeitpunkt erstattet werden, in dem der tatséchliche Termin der Aufnahme des Gastgar-

tenbetriebs noch ungewiss ist.* 2%

Als Zwischenergebnis ldsst sich somit festhalten, dass ,,§ 76a-Gastgérten” ohne Genehmigung
und ohne Riicksicht auf allfillige Larmbeeintrichtigungen der Nachbarn in Betrieb genom-
men werden diirfen. Das Recht dazu wird mit der Anzeige erworben. Das kann auch ,,auf

Vorrat™ geschehen.

Der auf diese Weise ,,garantierte” Betrieb des Gastgartens dauert von 8 bis 23 Uhr, wenn der
Gastgarten auf 6ffentlichem Grund liegt oder an 6ffentliche Verkehrsflichen angrenzt, sonst
von 9 bis 22 Uhr. Diese Zeitrdume konnen allerdings von der Gemeinde mit Verordnung nach
§ 76a Abs 9 GewO modifiziert werden. Als ,,beispielhaft” angefiihrte gesetzliche Determinan-
ten fungieren die Flaichenwidmung, die Verbauungsdichte, die Bedachtnahme auf umliegende
offentliche Einrichtungen wie Krankenh#user, Altersheime, Bahnhofe, Theater, Sportplitze
und Parks, Bediirfnisse der ortsanséssigen Bevolkerung und des Tourismus, auch ,,die zukiinf-
tige Tourismusplanung (,Erwartungshaltungen’) von Gemeinden“®. Die Griinde fiir eine Mo-
difikation lassen erkennen, dass es um Verldngerungen (zB fiir den Tourismus, fiir den ,,aus-
driicklich auch Zeiten bis 24 Uhr rechtfertighar*® sein sollen) wie um Verkiirzungen (etwa
aus Riicksicht auf ein Krankenhaus oder das Ruhebediirfnis der ortsanséssigen Bevélkerung)
gehen kann und dass die ,,Gebiete®, fiir die die Modifikationen gedacht sind, regelmiBig klei-
ner als das gesamte Gemeindegebiet sein werden. Fiir die Nachbarn eines ,,§ 76a-Gastgartens®

kann eine Verordnung also je nach Umgebung und Interessenabwiigung eine Verschlimme-

RV (FN 5)9.
RV (EN 5) 10.
2RV (FN 5) 10.




rung oder eine Verbesserung der mit bloBer Anzeige zuldssigen Larmbelastung mit sich brin-

gen.

Nach Aufnahme des Betriebs (und Verstreichen der Dreimonatsfrist) unterliegen ,,§ 76a-
Gastgérten™ der behordlichen Kontrolle nach § 76a Abs 5 und 8. Abs 5 sicht die Schlielung
des Gastgartens vor, wenn ,,die in Abs. 1 oder Abs. 2 angefiithrten Voraussetzungen wieder-
holt nicht eingehalten werden™ und eine Verfahrensanordnung zur Herstellung des gesetzli-
chen Zustandes erfolglos bleibt. Die Voraussetzungen des Abs 1 oder Abs 2 sind dieselben
wie jene fiir die Nichtuntersagung im Anzeigeverfahren: Es geht also um die Lage (die sich
zB durch die Verlegung von &6ffentlichen Straflen &ndern koénnte), die Betriebszeiten, die Be-
schriankung auf die Verabreichung von Speis und Trank, die Hochstzahl an Plitzen und das
Verbot von uniiblich lautem Sprechen und Musik. Es geht aber nicht um den Lérm, den der
Betrieb unter Einhaltung dieser Bedingungen verursacht, denn nach wie vor gilt hier (wegen
des Verweises von Abs 5 auf Abs 1) die gesetzliche Vermutung des Abs 1 7 4, dass eine Ge-
sundheitsgefdhrdung oder eine unzumutbare Beldstigung nicht zu erwarten ist. Zur Schlie-
Bung des Betriebs kann es daher kommen, wenn im Gastgarten wiederholt untiblich laut ge-
sprochen oder musiziert wird, nicht dagegen, wenn im konkreten Fall trotz Einhaltung der
gesetzlichen Bedingungen unzumutbare Beldstigungen oder Gesundheitsgefdhrdungen nach-

gewiesen werden.?’

Diese Situation ist vielmehr Gegenstand der Regelung des Abs 8. Sie erstreckt den Anwen-
dungsbereich der §§ 79 und 79a GewO, die an sich nur fiir genehmigte Anlagen gelten, auf
angezeigte ,,76a-Gastgirten®, Die Behorde hat nachtréiglich (und hier erstmals) Auflagen und
»Einschrankungen der Betriebszeit” zu erlassen, wenn die Interessen gem § 74 Abs 2 nicht
ausreichend geschiitzt sind. , Einschrinkungen der Betriebszeit” kénnen auch verfiigt werden,
wenn sie einen Eingriff in das Wesen der Betriebsanlage mit sich bringen; ein Sanierungsver-
fahren muss nicht gefiihrt werden.”® Auflagen und Einschriinkungen der Betriebszeit zuguns-
ten von Nachbarn — auch von solchen, die nicht erst nachtréglich zuzichen — sind allerdings
»nur soweit vorzuschreiben [...], als diese zur Vermeidung einer Gefihrdung des Lebens oder

der Gesundheit dieser Personen notwendig sind®, Sie sind daher unzulissig, wenn sie nur der
g g,

*7 Ginge man dagegen von der Widerlegbarkeit der gesetzlichen Vermutung aus, konnte eine Schlieffung auch
wegen Enttduschung der gesetzlichen Erwartungshaltung verfiigt werden. Das wiirde zum einen die Dreimonats-
frist fiir die Untersagung hinfillig machen und zum anderen zu einer unklaren Uberlappung des Anwendungsbe-
reiches von Abs 5 und Abs 8 fithren, Dies sind weitere Argumente fiir die Unwiderlegbarkeit der Vermutung,
%RV (FN 5) 10.
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Verhinderung (weiterer) unzumutbarer Beldstigungen der Nachbarn dienen. Damit erweist
sich die gesetzliche Vermutung, ,,§ 76a-Gastgirten wiirden Nachbarn nicht beeintrachtigen,
fiir unzumutbare Beléstigungen auch nach Betricbsaufnahme als unwiderlegbar. Fiir Gesund-
heitsbeeintrichtigungen kann sie dagegen widerlegt werden, aber eben erst nach Betriebsauf-

nahme.

Im Ergebnis bedeutet das, dass Nachbarn von ,,§76a-Gastgirten®, anders als Nachbarn ande-
rer Betriebsanlagen, gegen unzumutbare Beldstigungen gar keinen und gegen Gesundheitsbe-

eintrichtigungen nur nachtriglichen gewerbebehordlichen Schutz geniefen.

Bevor diese Rechtslage verfassungsrechtlich beurteilt werden kann, ist noch ein Blick auf das
private Nachbarrecht erforderlich. Nach § 364 Abs2 ABGB kann der Eigentlimer eines
Grundstiicks dem Nachbarn ua Gerduschimmissionen ,,insoweit untersagen, als sie das nach
den ortlichen Verhéltnissen gewoéhnliche Mal} iiberschreiten und die ortsiibliche Benutzung
des Grundstiickes wesentlich beeintrichtigen®. Der Unterlassungsanspruch ist gem § 364a
ABGB jedoch gegeniiber ,,behérdlich genehmigten Anlagen® ausgeschlossen. ,,Behordlich
genchmigt* bedeutet in diesem Zusammenhang nach ganz tiberwiegender Auffassung, dass
die Anlage in einem individuellen Verwaltungsverfahren genehmigt wurde, in dem die Im-
missionsbelastung Gegenstand war und die Nachbarn Parteistellung hatten, denn nur so ist
das von Art 6 EMRK verlangte faire Verfahren fiir Beschrinkungen von nachbarlichen Eigen-
tumsrechten gewdhrleistet.”” Der OGH hat diese Auslegung in einer jiingeren Entscheidung®
wieder in Frage gestellt, doch schlieBlich in einer Grundsatzentscheidung aus 2010 bestétigt
und prizisiert. Ausgehend vom ,,Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung® seien auch die
Bestimmungen der §§ 364 und 364a ABGB in Verbindung mit den einschldgigen Verwal-

tungsbestimmungen zu interpretieren:

., Wenn der Gesetzgeber ein allgemeines Recht (§ 364 ABGB) ausformt und im Rah-
men von Verfahren nach individualisierten Kriterien (§ 364a iVm Verwaltungsverfah-
ren) Eingriffe zuldsst, so bedarf dies zufolge Art 6 EMRK der Méglichkeit der Uber-
priifung und Beteiligung an diesen Verfahren durch die betroffenen Inhaber der Rech-
te.

¥ 7B Oberhammer, in: Schwimann (Hrsg), ABGB Praxiskommentar® 11 (2006) § 364a Rz 3; Kerschner, Zivil-
rechtliche Anspriiche und Einwendungen der Nachbarn, in: Stolzlechner/Wendl/Bergthaler (Hrsg), Die gewerb-
liche Betricbsanlage® (2008) 231 (Rz 276); beide mwN. Auch nach § 359b GewO vereinfacht genehmigte Anla-
gen sind daher keine ,,behordlich genehmigten iSd § 364a ABGB: OGH 8.7.2003, 4 Ob 137/03f = SZ 2003/77;
28.01.2009, 1 Ob 123/08g.

** OGH 27.6.2007, 8 Ob 135/06w = SZ 2007/106.
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Das offentliche Interesse am Umweltschutz und die privaten Rechte der Anrainer
(§ 364 ABGB) stellen unterscheidbare Aspekte dar. Die Priifung dieser Aspekte kann
gemeinsam in einem (Verwaltungs-)Verfahren erfolgen, oder getrennt in verschiede-
nen Verfahren (Gericht und Verwaltungsbehorde).

Ob in die privaten Rechte nach § 364 ABGB tatséchlich eingegriffen werden soll,
kann nur aus der gemeinsamen Interpretation der verwaltungsrechtlichen Bestimmun-
gen iVm § 364a ABGB abgeleitet werden. Ob in diesem Verwaltungsverfahren nur
die offentlich-rechtlichen Interessen beurteilt werden sollen oder auch die privaten
Rechte der Anrainer, ergibt sich daraus, ob diese in dem Verwaltungsverfahren Partei-
stellung (§ 8 AVG) haben. Nur im letzteren Fall ist davon auszugehen, dass es sich
auch um eine ,,genchmigte Anlage* aufgrund einer ,,behérdlichen Verhandlung® im
Sinne der fiir den Individualrechtsschutz maligeblichen Bestimmung des § 364a
ABGB handelt. Andernfalls bleibt es - jedenfalls wenn keine Betriebspflicht besteht,
die diese Beeintrichtigungen zwingend bedingt - bei der Priifung der ,,Ortsiiblichkeit*
nach § 364 ABGB und der Moglichkeit der Untersagung.“31
Nach diesen Kriterien ist ein ,,§ 76a-Gastgarten keine behordlich genehmigte Anlage: Er
wird nicht genehmigt, sondern nur angezeigt und behdordlich blof nicht untersagt; die relevan-
ten Larmimmissionen sind nicht Gegenstand des Verfahrens und kénnen weder zu Auflagen
noch zu einer Untersagung fithren; und die Parteistellung von Nachbarn erstreckt sich, wenn

sie tiberhaupt existiert, nicht auf konkrete Ldrmbelastungen.

Stellt man allerdings nicht auf einzelne Elemente des Genehmigungsverfahrens, sondern auf
den Grundgedanken des OGH ab, wonach der zivilrechtliche Unterlassungsanspruch dann
entfallen soll, wenn die Rechte der Nachbarn auf éffentlich-rechtlicher Ebene abschliefend
behandelt wurden, erscheint auch die gegenteilige Auffassung nicht ganz ausgeschlossen: Ein
angezeigter und nicht untersagter ,,§ 76a-Gastgarten” konnte als behordlich genehmigte Anla-
ge betrachtet werden, wenn und weil bereits die Gesetzgebung selbst eine abschliefende Ab-
wigung von Betreiberinteressen, 6ffentlichen Belangen und Larmschutz der Nachbarn getrof-
fen, die betroffenen Gastgérten also im Hinblick auf Larm durch die unwiderlegliche Vermu-
tung nicht nur bewilligungsfrei gestellt, sondern eben generell ,,genehmigt® hat und dem vom
OGH genannten ,,Verfahren nach individualisierten Kriterien” nur mehr die Priifung tiberlas-
sen wollte, ob der konkrete Gastgarten zu den schon gesetzlich ,,genechmigten® gehort.>? Dafiir
spricht jedenfalls, dass das Ziel, Rechtssicherheit fiir Gastgartenbetreiber zu schaffen, beein-

trichtigt und das Mittel, keine Einwendungen unzumutbarer Beldstigungen zuzulassen, wir-

*' OGH 22.9.2010, 8 Ob 128/09w = EvBI-LS 2011/25.

2 Vgl Spielbiichler, in Rummel (Hrsg), Kommentar zum ABGB? (2000) § 364a Rz 4: ,,Doch geht § 364a davon
aus, daB die fiir die Betriebsgenehmigung geltenden Vorschriften eine Inferessenabwdgung entweder selbst
generell vorgenommen haben oder der Behorde fiir den Einzelfall auftragen [...]. Wo eine solche tiberhaupt fehlt
[...], greift § 364a nicht.” (Hervorhebungen im Original.)
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kungslos wiire, wenn die ordentlichen Gerichte Untersagungen wegen ortsuniiblicher erhebli-

cher Beeintrichtigungen verfiigen konnten.

Abgesehen davon kénnte ein zivilrechtlicher Unterlassungsanspruch durch die Moglichkeit
eines Nachbarantrages auf Verhingung nachtriglicher Auflagen durch die Gewerbebehorde
verdringt sein. Der OGH hat dies im Hinblick auf die Anderung der Verhiltnisse bei ur-
spriinglich behérdlich genehmigten Anlagen bejaht.*® Eine Ubertragung auf urspriinglich nur
vereinfacht genehmigte Anlagen wird aber abgelehn‘[.34 Dass eine urspriinglich gar nicht ge-
nehmigte Anlage durch die bloBe Mdoglichkeit der Beantragung nachtréglicher Auflagen zu
einer ,,behordlich genehmigten® wird, obwohl noch tiberhaupt kein Verfahren stattgefunden
hat, ist daher wohl auszuschlieBen. Als ,,behordlich genehmigt“ kann ein ,,§ 76a-Gastgarten®
dagegen nach Abschluss eines Verfahrens nach § 76a Abs 8 iVm § 79 GewO betrachtet wer-
den, weil dieses Verfahren alle Kriterien des OGH erfillt,® und zwar auch dann, wenn ein
Antrag abgewiesen und/oder Auflagen oder Betriebszeiteneinschrankungen nicht verfiigt
werden. Zu beachten ist aber, dass dieses Verfahren nach § 76a Abs 8 GewO nur fiir Gesund-
heitsbeeintrichtigungen anwendbar ist. Soweit es ,,nut“ um unzumutbare Belédstigungen geht,

bleibt es daher bei der allgemeinen Rechtslage.

Das oben gefundene Ergebnis erfihrt also durch die Einbeziehung der Zivilrechtsebene ent-
weder gar keine oder nur eine begrenzte Modifikation: Im besten Fall fiir die Nachbarn kon-
nen unzumutbare Lidrmbeldstigungen als ortsuniibliche und erhebliche Beeintrichtigungen
nachtriglich zivilgerichtlich untersagt werden. ,,§ 76a-Gastgérten” sind damit die einzigen
gewerblichen Betriebsanlagen, die vor ihrer Inbetriebnahme keiner Priifung im Hinblick auf
mogliche Gesundheitsgefihrdungen oder unzumutbare Beldstigungen der Nachbarn durch
ihre Hauptemissionen unterliegen und auch bei vorhersehbaren Auswirkungen dieser Art
nicht mit Auflagen bedacht oder untersagt werden miissen. Sicher ist, dass sie trotz unzumut-
barer Beléstigungen der Nachbarn dauerhaft ohne nachtrégliche gewerbebehordliche Vor-
schreibungen betrieben werden kénnen, nicht ganz sicher dagegen, ob zivilrechtlich etwas

dagegen unternommen werden kann.

% OGH 21.5.2003, 2 Ob 222/02i.

M Kerschner (FN 29) Rz 277 Punkt 5.3.; Grabler/Stolzlechner/Wendl (FN 3) § 79a Rz 4; Thienel, Verfassungs-
rechtliche Grenzen fur das vereinfachte Genehmigungsverfahren nach § 359b GewO, ZfV 2001, 718 (730 FN
63).

% vl OGH 21.5.2003, 20b2 22/02i.
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3. Verfassungsrechtliche Beurteilung

Dieses Ergebnis braucht offensichtlich eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung.
Zu priifen ist vor allem, ob dies mit dem Gleichheitsgebot der dsterreichischen Bundesverfas-

sung (Art 7 B-VG) vereinbar ist.

3.1. Die Freistellung von der Genehmigungspflicht und ihre Folgen

Als Abweichung von den bei anderen Betriebsanlagen vorgesehenen Vorschriften bedarf die
Neuregelung erstens eines sachlichen Grundes; ihn zu finden fillt nicht schwer. Da die Neu-
regelung in einer gesetzlichen Typisierung auf der Grundlage einer Durchschnittsbetrachtung
besteht, unterliegt sie zweitens auch den verfassungsrechtlichen Anforderungen an Typisie-
rungen: Sie muss zumindest im Groflen und Ganzen treffsicher sein, und sie darf nicht unné-
tige, zu viele oder zu schwere , Hértefille™ produzieren.*® Beides ist im vorliegenden Fall

nicht so sicher.

Zur Begriindung der Neuregelung kniipft der Gesetzgeber an die fritheren ,,Betriebszeitenga-
rantie” und damit auch an ihre Rechtfertigung mit der ,,allgemeinen Beliebtheit” der Gastgér-

ten an’’ und fithrt dann aus:

,.Der Fremdenverkehr in Osterreich ist ein wesentlicher volkswirtschaftlicher Faktor;
Gastgiirten spielen in diesem Zusammenhang eine wichtige Rolle fiir die Zufriedenheit
in- und ausléndischer Giste. Diese ziehen — ebenso wie auch die Wohnbevédlkerung —
bei entsprechender Witterung den Aufenthalt im Freien einem Aufenthalt in geschlos-
senen Réumlichkeiten vor. [...] Diesen wirtschaftlichen Gegebenheiten ist ebenso
Rech?gung zu tragen wie dem Schutz der Nachbarn vor Auswirkungen von Gastgér-
ten.*

Bei strenger Betrachtung kann die allgemeine Beliebtheit eines Verhaltens fiir sich wohl

kaum eine Einschrinkung von Rechten Dritter rechtfertigen, und der Tourismus ist zumindest

36 7B Poschi, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 237 ff, 258 ff, mit umfangreichen Nachweisen der Rechtspre-
chung des VIGH. Vgl insbesondere die zun4chst auf Bagatellanlagen beschrinkte und damit als sachliche beur-
teilte Abgrenzung des Anwendungsbereichs fiir das vereinfachte Genehmigungsverfahren in ViSlg 14.512/1999
und dann den Bagatellanlagen iibersteigenden, als unsachlichen gewerteten Zuschnitt der entsprechenden Best-
immungen in VfSlg 16.103/2001. Weiters Gruber (FN 2) 165 f.

3RV 635 BlgNR 18. GP, 95.

RV (FN 5) 5.
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nicht tiberall in Osterreich ein sachlicher Grund dafiir.*’ Allerdings sind die Anforderungen
der Judikatur in diesem Punkt meist nicht sehr hoch, und va sind diese Ziele in erster Linie fiir
die — spéter zu behandelnde — unterschiedliche materielle Behandlung von ,,§ 76a-Gastgérten®
relevant. Fiir die Freistellung von der Genehmigungspflicht stehen dagegen Griinde der Ver-
waltungstkonomie und der leichteren Ausiibung der Erwerbsfreiheit der Gastgewerbetreiben-
den im Mittelpunkt: Sie sprechen dafiir, Genehmigungsverfahren einzusparen, die regelméfig
ohnehin zu einer auflagenlosen Genehmigung fithren wiirden.*” In diesem Sinne heifit es auch
in den EB zur RV: Fiir zukiinftige Gastgérten bedeutet der Entwurf eine Verwaltungsverein-
fachung, da fiir Gastgérten, die den Voraussetzungen entsprechen, aufwéndige Verwaltungs-

verfahren entfallen, !

3.1.1. Die Sachlichkeit der Typisierung: Der ,,§ 76a-Gastgarten“ als harmlose Betriebs-

anlage

Den Entfall einer Priifung der Auswirkungen von Gastgartenldrm innerhalb des Anzeigever-
fahrens begriinden die EB zur RV mit den Worten: ,,Gesundheitsgefdhrdungen oder unzu-
mutbaren Beldstigungen durch Larm wird durch die Voraussetzungen des Abs. 1 Z 1 bis Z 3
Vorgebeugt.“42 Sie gehen also davon aus, dass ,,76a-Gastgérten harmlos sind, weil sie be-
stimmte lirmbeschrdnkende Eigenschaften aufweisen: Sie miissen auf oder an 6ffentlichem
Grund liegen, wo oft ohnehin schon ein gewisser Grundgerduschpegel durch Verkehrsldrm
herrscht und zusétzlicher Lérm nicht ins Gewicht fillt; uniiblich lautes Sprechen durch die
Giiste, Musik oder andere Larmquellen als die Verabreichung von Speis und Trank sind ver-
boten; die Platzanzahl ist auf 75 beschrinkt. Und weiters:

,Bezlglich der Festlegung der Zeiten ist davon auszugehen, dass bei entsprechenden
Witterungsverhiltnissen, insbesondere im Sommer bei gedffneten Fenstern, regelmi-
Big mit einer gewissen Lirmbelastung zu rechnen ist, die entweder durch den Fahr-
zeugverkehr oder Fullgénger oder Nachbarn bewirkt wird, die sich bei solchen Witte-
rungsverhéltnissen vermehrt im Freien aufhalten oder zumindest auch selbst die Fens-
ter gedftnet halten. Ortsiibliche Gerduschentwicklungen, wie sie mit in normaler Lau-

** Kind (FN 1) lehnt diese Rechtfertigungsgriinde in der Formulierung der RV ab (115), akzeptiert sie jedoch in
der Sache (117).

9 Vgl zB V1{Slg 16.103/2001, wonach der VIGH nicht bezweifelt, ,,dal}l der Gesichtspunkt der Vereinfachung
und Beschleunigung des Verfahrens zur Betriebsanlagengenehmigung Einschridnkungen der Nachbarrechte
rechtfertigen kann, wenn typischerweise schutzwiirdige Nachbarinteressen gar nicht beriithrt werden oder ihre
Beachtung auf anderem Wege gesichert erscheint®, und Grabenwarter, Subjektive Rechte und Verwaltungs-
recht, Gutachten zum 16.0JT (2006) I/1, 88.

‘' RV (FN 5) 2; dhnlich 4.

2RV (FN 5)9.
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stirke [sic] von mehreren Personen auf der Strafe oder in der Nachbarschaft gefithrten
Gesprichen oder mit Essen und Trinken regelméBig verbunden sind, kénnen in diesem
Sinne nach den landespolizeilichen Bestimmungen nicht sanktioniert und auch zivil-
rechtlich kaum unterbunden werden.

Fine besondere Situation ergibt sich fiir Gastgérten ,auf privatem Grund’. Solche
Gastgirten sind oftmals in Innenhéfen oder dhnlichen Lagen mit hohem Schallreflexi-
onsgrad gelegen, sodass diesbeziiglich — auch unter Berticksichtigung des Umstandes,
dass sich in diesen Lagen Storgerdusche iiblicherweise stdrker von den Umgebungsge-
rduschen abheben — eine differenzierte Behandlung erforderlich ist. Ein nach den lan-
despolizeilichen Regelungen und dem zivilen Nachbarschaftsrecht zu beurteilender
besonderer Ruheanspruch wird in der Regel erst ab 22 Uhr angenommen (vgl. z. B.
OGH 29.8.2000, 1 Ob 196/001). Es ist daher sachlich konsequent, den Entfall des Er-
fordernisses einer betriebsanlagenrechtlichen Genehmigung fiir Gastgérten ,auf pri-
vatem Grund’ weiterhin an diesen in der Sicherheitsverwaltung und im Nachbar-
schaftsrecht tiblichen Zeitpunkt von 22 Uhr zu kniipfen.

Weiters ist zu beriicksichtigen, dass auf Grund der klimatischen Verhltnisse in Oster-
reich der Betrieb von Gastgérten sich auf einen relativ kurzen Teil des Jahres, ndmlich
die Sommermonate, beschriinkt und somit die schulfreie Zeit einerseits sowie die tra-
ditionelle Urlaubszeit andererseits einschlie3t. Die Moglichkeit der Inanspruchnahme
eines Gastgartens aulerhalb der Sommermonate bis 23 bzw. 22 Uhr ist schon wegen
der am Abend herrschenden niedrigen Temperaturen nur in verhédltnisméfig geringem
Malf} gegeben.“4

Diese Ausfiihrungen kniipfen ersichtlich an eine Entscheidung des VIGH zur friiheren ,,Be-
triebszeitengarantie fiir Gastgérten an, in der Argumente dieser Art wesentlich dafiir waren,
dass der Gerichtshof einer Anfechtung durch den VwGH nicht stattgab, sondern die einschlé-

gigen Bestimmungen fiir verfassungskonform erachtete:

,Der Verfassungsgerichtshof teilt die Bedenken des Verwaltungsgerichtshofes ob der
Gleichheitswidrigkeit des § 148 Abs. 1 erster Satz GewO 1994 nicht. Dall vom Ge-
setzgeber, wie in der Regierungsvorlage zur Gewerbeordnungsnovelle 1992 (635
BIgNR 18. GP, 95) ausgefiihrt wird, der ,Betrieb von Gastgérten, die sich allgemeiner
Beliebtheit erfreuen, ... mit einer Betriebsgarantie in zeitlicher Hinsicht ausgestattet’
wurde, in die ,nicht durch betriebsanlagenrechtliche Vorschreibungen eingegriffen
werden kann’, findet seine sachliche Begriindung in den besonderen, - restriktiven -
Tatbestandsmerkmalen, die er als Voraussetzungen fiir eine derartige Betriebs-
zeitengarantie anordnete; Voraussetzungen, denen zufolge zumindest bei der vom
Standpunkt des Gleichheitssatzes aus zuldssigen Durchschnittsbetrachtung ein Zustand
geschaffen wird, welcher einer méglicherweise unter entsprechenden Auflagen erteil-
ten betriebsanlagenrechtlichen Genehmigung sonstiger Teile eines Gastgewerbebetrie-
bes, aber vor allem auch eines nicht dem § 148 Abs. 1 erster Satz GewO 1994 unter-
liegenden Gastgartens gemdlB § 77 GewO 1994 gleichkommt:

“ RV (FN 5) 8.
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Der Gesetzgeber schriinkt zum einen die Nutzung der geméf § 148 Abs. 1 erster Satz
GewO 1994 mit einer allgemeinen Betriebszeitengarantie ausgestatteten Gastgirten
auf die ,Verabreichung von Speisen und ... (den) Ausschank von Getrédnken’ ein und
verbietet damit in derartigen Gastgérten ua. die (mechanische) Wiedergabe von Musik,
das Tanzen oder sonstige neben dem Konsum von Speisen und Getriinken denkbare,
mit Lirm verbundene Titigkeiten. Er verpflichtet dariiber hinaus den Gastgewerbe-
treibenden, in seinem Gastgarten ,lautes Sprechen, Singen und Musizieren’ zu unter-
sagen ,und auf dieses Verbot hinweisende Anschlidge dauerhaft und von allen Zugén-
gen zum Gastgarten deutlich erkennbar’ anzubringen. Zurecht weist die Bundesregie-
rung darauf hin, daB die Ubertretung dieser gewerberechtlichen Gebote zur Untersa-
gung lirmender Betitigungen sowie zur Anbringung entsprechender Anschlige den
Gastgewerbetreibenden nach § 368 Z 14 GewO 1994 straffillig werden 14t und dal3
diesem bei Vernachlidssigung seiner Verpflichtungen im Extrem sogar die Entziehung
der Gewerbeberechtigung gemiB § 87 Abs. 1 Z. 3 (u.U. in Verbindung mit Abs. 3 und
Abs. 6) GewO 1994 als administrative MaBBnahme droht. Ganz besondere Bedeutung
kommt schlieBlich als Element der tatbestandlichen Begrenzung der Betriebszeitenga-
rantie fiir Gastgérten deren rdumlicher Situierung zu: Fiir ,Gastgérten, die sich auf 61-
fentlichem Grund befinden oder an 6ffentliche Verkehrsfldchen angrenzen,” durfte der
Gesetzgeber bei der ihm obliegenden Durchschnittsbetrachtung mit Fug davon ausge-
hen, daBl der angesichts der Nutzungsbeschrinkung des Gastgartens zu erwartende
Immissionsstandard die fiir Betriebsanlagengenehmigungen kraft § 77 Abs. 2 GewO
1994 vorgesehene Zumutbarkeitsgrenze, die sich an den ,tatsdchlichen &rtlichen Ver-
héltnisse(n)’ orientiert, im Normalfall nicht {iberschreitet. A

Man muss diese Argumentation des VIGH nicht tiberzeugend finden,” zumal sie zwar die
larmreduzierenden Eigenschaften der betroffenen Gastgérten aufzihlt, aber im entscheidenden
Punkt, der Unwahrscheinlichkeit von unzumutbaren Beldstigungen und Gesundheitsbeein-
triichtigungen, aus einer bloBen Behauptung besteht. Aber auch wenn man sie teilt, kann man
sie nicht einfach auf ,,§ 76a-Gastgérten“ {ibertragen, weil sich ihr Ausgangspunkt veréndert
hat. Die EB zur RV nennen als einen der Schwerpunkte der Neuregelung im Vergleich zum
friiheren § 112 Abs 3 GewO ,,weitere Vorgaben an die Voraussetzungen fiir die Inanspruch-
nahme dieser Ausnahme; Limitierung auf hochstens 75 Verabreichungsplitze sowie das Er-
fordernis der Erwartung der Vermeidung der Beeintrichtigung geschiitzter Interessen, wobei
Kriterien, die betreffend Larmschutz und Vermeidung der Beeintrdchtigung des Verkehrs zur
Erfilllung der Erwartungshaltung fithren, ausdriicklich genannt werden“®®. Das ist freilich
nicht die einzige Verdnderung. Nach der alten Rechtslage war in den betroffenen Gastgirten
(ua) ,,lautes Sprechen®, nunmehr ist aber ,,lauteres Sprechen als der iibliche Gesprichston der

Giste* verboten. Was das bedeutet, zeigen die EB zur RV:

" V1Slg 14.551/1996.

** In diese Richtung Gruber (FN 2) 165; schon vor der Entscheidung aM Kind, Larmprobleme mit Schanigérten,
ecolex 1999, 865.

RV (FN 5) 5.
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»Betreffend das laute Sprechen soll durch die nunmehrige Formulierung ,lauteres
Sprechen als der iibliche Gespréchston der Géste’ klargestellt werden, dass fiir die Be-
urteilung der Erfiillung dieses Kriteriums das Verhalten an der Gespriachsquelle rele-
vant ist. Folgendes Verhalten ist im Sinne der ONORM S 5012, Punkt 4.1.2 Gastgiir-
ten, beispielsweise als {ibliches Verhalten zu erwarten:

Beschreibung des zu erwartenden Verhaltens LW,A,1IP LW,A Rech
Ruhiges Gisteverhalten, zB Gartenrestaurant zum Einnehmen von Speisen, 60 86
Gartencafe

Unterhaltung in normaler Lautstérke, hdufige Serviergerdusche 63 92
Angeregte Unterhaltung mit Lachen, Géstegruppen, zB Biergarten, Heuriger, 71 102

Buschenschank
LW,A,1P A-bewerteter, energiedquivalenter Schallleistungspegel pro Person
LW,A,Rech Rechenwert des maximalen Schallleistungspegels, nicht abh'eingi%Tvon der Géstezahl

n1P Anzahl der Schallereignisse mit LW,A,Rech pro Person und pro Stunde*

Erlaubt ist also eine ,,angeregte Unterhaltung mit Lachen® von Géstegruppen bis zu 75 Perso-
nen, was etwa zwei Reisebussen entspricht. Dass eine solche Unterhaltung durchaus iiber
wlautes Sprechen hinausgeht, diirfte schon der Alltagserfahrung zu entnehmen sein. Die zi-
tierte ONORM bestitigt das: Nach der zitierten Passage werden dabei Hochstwerte bis 102
Dezibel erreicht. 102 db entsprechen etwa dem Lirm einer Kreisséige, eines Posaunenorches-
ters, eines Presslufthammers oder von Autohupen in 7m Abstand und werden als ,,sehr laut
bis unertriglich® beschrieben.*® Nach Spalte 3 der Tabelle wird bei der hochstzuldssigen Gés-
tezahl von 75 dieser Spitzenwert 225 mal pro Stunde, statistisch also ungefihr alle 16 Sekun-
den erreicht. Angesichts dieser Daten lésst sich eine Erhohung des genehmigungsfrei zuléssi-
gen Larmpegels durch die Neuregelung kaum bestreiten; dass die frithere Regelung des § 112

Abs 3 GewO ,,im Wesentlichen* iibernommen Wurde,49 schon eher.

Je nach Entfernung von der Quelle kénnen diese Emissionen betréichtliche Immissionen mit
sich bringen: Nach einer Faustformel zur Larmausbreitung™ betrigt die Belastung in 10m
Entfernung 74, in 20m 68 und in 30m 64 Dezibel (db); nicht berticksichtigt sind dabei ddmp-

fende Einfliisse (zB durch Bdume) oder Verstirkungen (zB durch Reflexion an Fassaden oder

RV (FN5)8 1.

% Fundstellen in: Sondergutachten des Rates von Sachversténdigen fiir Umweltfragen Umwelt und Gesundheit.
Risiken richtig einschétzen, Drucksache des Deutschen Bundestages 14/2300 (1999, zugiinglich auch unter
www.kinderumweltgesundheit.de/KUG/index2/pdf/themen/Laerm/SRU_LAERM.pdf [27.2.2011]) 158; Larmfi-
bel der Wiener Umweltschutzabteilung,
www.kinderumweltgesundheit.de/KUG/index2/pdf/themen/Laerm/LAERMFIBEL,_WIEN.pdf (27.2.1011);
Information des Deutschen Bundesministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit,
http://www.bmu.de/laermschutz/ueberblick/was_ist laerm/doc/41232.php (27.1.2011).

RV (FN 5) 8.

% GNORM IS0 9613-2:2008, Punkt 7.1. (mit Faktor 8 statt 11 fiir halbkugelformige statt kugelférmige Ausbrei-
tung).
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Wind). Diese Werte liegen alle iiber den Raumplanungs-Richtwerten fiir zuldssige Lirmim-
missionen in Wohngebieten (50 bis 55 db tagsiiber, dh von 6 bis 22 Uhr; 40-45 db bei Nacht)
und Kernbieten (60 db tagsiiber, 50 db na.chts)51 iiber den Schwellenwerten fiir Industrieldrm
nach § 8 Bundes-UmgebungslirmschutzV>* (55 db tagsiiber, 50 db nachts) und zT sogar jen-
seits des Ubergangsbereichs zur Gesundheitsgefihrdung (65 db tagstiber, 55 db nachts)™.
Besonders grof ist die Uberschreitung bei Nacht, was angesichts der — durch Verordnung

noch verlingerbaren — privilegierten Betriebszeiten bis 23 Uhr von Bedeutung ist.>*

Da dies nicht bloB einzelne ,,Hirtefille*, sondern eine ganze (auch von der RV als solche be-
handelte und aus mehreren Betriebsarten bestechende) Kategorie von ,,§ 76a-Gastgirten™ be-
trifft, ist die gesetzgeberische Erwartung, diese Gastgérten wiirden keine unzumutbare Belés-
tigungen und Gesundheitsbeeintrichtigungen verursachen, bereits als Durchschnittsbetrach-
tung nicht nachvollziehbar.”®> Akzeptiert man sie dennoch, bleibt jedenfalls eine groBe ,Hirte-

fallgruppe®.

3.1.2. Hirtefille

Zu dieser kommen noch (echte) Hirtef#lle, in denen weitere, in den EB zur RV angefiihrte
und cher nachvollziehbare Durchschnittserwartungen zur Auswirkung von Gastgérten nicht
eintreffen und in denen daher unzumutbare Beléstigungen und Gesundheitsbeeintréichtigun-

gen auftreten kénnen.

So wird die Annahme, dass auf oder an Straen mit 6ffentlichem Verkehr ohnehin ein Grund-
gerduschpegel herrsche, dem gegeniiber Gastgartenldrm nicht ins Gewicht falle, zwar in vie-
len Fillen zutreffen. Aber es gibt eben auch eine Vielzahl von stillen Straen, in denen sich

Gastgartengerdusche umso mehr bemerkbar machen, besonders am Abend, wenn der Berufs-

L ONORM § 5021-1, Tabelle 1. Zu den — hier nicht gepriiften — raumordnungsrechtlichen Konsequenzen Giese,
Entscheidungsanmerkung, bbl 2010, 191.

2 BGBI 11 2006/144.

* OAL-Richtlinie Nr. 3 Blatt 1, VIL.

3 Kritisch zur Betriebszeit bis 23 Uhr duBerten sich im Begutachtungsverfahren der Stddtebund und die Volks-
anwaltschaft.

%% In dieselbe Richtung Kind (FN 1) 115 f, sowie das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst, das Umweltbundes-
amt und die Volksanwaltschaft in ihren Stellungnahmen im Begutachtungsverfahren; von ,,empfindlichen Lirm-
belastigungen* spricht der Stidtebund. Gruber (FN 2) 165, halt eine Durchschnittsbetrachtung, wie sie der
Rechtslage nach Inkrafitreten der Nov BGBI I 1998/116 zugrunde lag und im Ergebnis der jetzigen sehr nahe-
kommt, fiir nicht tragfihig.
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verkehr zum Erliegen gekommen ist, Gastgérten aber umso attraktiver werden. Aber auch in
belebten Zonen konnen Sonderprobleme auftreten: Enge Gassen wirken oft — dhnlich wie die
in der RV erwihnten Innenhéfe — wie Schalltrichter und verstérken den Lirm an bestimmten

Punkten der Umgebung, etwa an den Wohnungen iiber einem Gastgarten.

Auch dass Gastgiirten nur in den Sommermonaten betrieben werden, gilt nicht ausnahmslos.
Gastgirten werden zB auch anlésslich von Weihnachtmérkten und unabhéngig von der Jah-
reszeit fiir (in den Innenrdumen nicht mehr geduldete) Raucher gedffnet, und fiir eine ganz-
jahrige Nutzung spricht auch, dass der Beschluss des Grazer Stadtsenates vom 8.10.2010, von
November bis Februar keine Gastgirten auf 6ffentlichem Grund (als straBenrechtliche Son-
dernutzung) zu bewilligen, viele Proteste ausgelost hat.”’ Fiir kiltere Zeiten werden Gastgiir-
ten oft mit Heizstrahlern ausgestattet. Die EB zur RV sehen darin einen Grund fiir die Ge-
nehmigungspflicht des Gastgartens: ,Beispielsweise ist auch das Beheizen von Gastgirten
mittels Heizstrahlern der Erfiillung der [fiir die Genehmigungsfreistellung notwendigen, F.M.]
Erwartungshaltung hinderlich.“*® Eine Widerlegung der Erwartung und damit eine Genehmi-
gungspflicht kann jedoch nur eintreten, wenn andere als Larmgefahren vorliegen. Ob das bei
Heizstrahlern — zB wegen der damit verbundenen Brandgefahr — tatséchlich immer zutrifft,
l4sst sich ua wegen § 76 GewO bezweifeln. Aber auch wenn ein ,,§ 76a-Gastgarten™ geneh-
migt werden muss, weil er ein anderes Interesse als Larmschutz beeintrédchtigen kénnte — zB
durch ,grobe Stolpergefahren, Blendungen der Nachbarn, Verstellen von Notausgéngen
udgl*’® ° muss fiir das Genehmigungsverfahren wohl dieselbe Vermutung der Nichtbeeintréch-
tigung von Lirmschutzinteressen der Nachbarn gelten wie fiir andere ,,§ 76a-Gastgirten®,
sodass Auflagen oder Betriebszeitenbeschréinkungen aus diesem Grund auch im Genehmi-
gungsverfahren unzulissig wéren, denn es wire ja nicht einzusehen, dass ein Gastgarten allein
wegen einer Stolpergefahr im Hinblick auf den Lérm anders behandelt wiirde als ein identi-

scher Gastgarten ohne Stolpergefahr. Wenn dies aber so ist, dann entfillt der Larmschutz der

36 S0 auch die Abweichende persdnliche Stellungnahme der Abgeordneten Brunner und Lichtenegger zum AB
790 BIgNR 24. GP, 1.

57 7B http://winter.kleinezeitung.at/steiermark/graz/graz/2509736/weiterhin-winter-schanigaerten.story;
http://winter kleinezeitung.at/steiermark/graz/graz/2513724/wirten-blueht-winter-heissen-sorte.story;
http://winter kleinezeitung.at/steiermark/graz/graz/2526996/gastgaerten-rittern-um-winterloesung.story
http://www.eraz.at/cms/dokumente/10158367 2767110/62fb628¢/VII%20FP%C3%96%20Sippel%20Wintersp
erre.pdf: http://www.graz.at/cms/dokumente/10156572_2767074/be393efa/8 DA_Schroeck Wintersperre.pdf
(jeweils 14.12.2010).

%RV (FN 5)9.

¥ RV (FN 5) 9.
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Nachbarn auch gegen Gastgérten mit Heizstrahlern, die das ganze Jahr iiber betrieben werden

konnen.

SchlieBlich erzeugt auch schon ,,Unterhaltung in normaler Lautstirke™ mit ,,hdufigen Servier-
gerduschen® nach der oben wiedergegebenen Tabelle Spitzenwerte von 92 db, die nach Spalte
3 bei einer Géstezahl von nur 20 60mal pro Stunde, also miniitlich, und bei 50 Gésten 150mal
pro Stunde, statistisch also alle 24 Sekunden auftreten. Je nach den lokalen Verhltnissen
kann auch das durchaus zu erheblichen Beeintrichtigungen der Nachbarn fithren. Und tiber-
haupt keine Beriicksichtigung finden im Gesetz die kumulativen Wirkungen mehrerer Gast-

giirten, etwa auf einem Platz.%

Insgesamt gibt es damit nach der Neuregelung eine Vielzahl von Fallkonstellationen, in denen
Beeintrichtigungen von Nachbarrechten eintreten kénnen, die aber keiner individuellen Prii-
fung unterworfen werden. Alle diese Hirtefille sind auch gewichtig, da es in ihnen eben zu
,unzumutbaren® Beldstigungen oder gar Gesundheitsbeeintréichtigungen kommt. Als Beispie-
le konnen die vom VwGH entschiedenen Fille dienen, die dann Anlass fiir gesetzgeberische
MafBnahmen zugunsten von Gastgéirten gaben:®! Die Sachverstindigen hatten im Genehmi-

gungsverfahren jeweils Gesundheitsgefihrdungen festgestellt.

3.1.3. Ausgleichsmechanismen

Die Hirtefille nach der neuen Regelung sind umso gewichtiger, als keine ausreichenden

Kompensationsméglichkeiten vorgesehen sind.

Zunéchst entfillt nicht nur das Genehmigungsverfahren, sondern tiberhaupt jede vorgingige
Ermittlung von unzumutbaren Beldstigungen und Gesundheitsbeeintréichtigungen durch
Lirm, und auch wenn offensichtlich ist, dass ein Gastgarten solche Auswirkungen hat, darf
die Behérde im Anzeigeverfahren deswegen weder Auflagen verhdngen noch den Betrieb
untersagen. Besonders deutlich wird dies an Altanlagen, einer weiteren Kategorie von ,,Hérte-
fillen”. Mangels Ubergangsbestimmungen unterliegen sie der Neuregelung in vollem Um-

fang. Die EB zur RV bemerken dazu:

% Darauf hat auch das Umweltbundesamt im Begutachtungsverfahren hingewiesen.
S vwGH 5.11.1991, 91/04/0136; 27.6.2007, 2007/04/0111.
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. Wesentlich ist, dass durch die Regelung im gewerblichen Betriebsanlagenrecht (und
den Entfall des § 112 Abs. 3 GewO 1994) keine Eingriffe in den betriebsanlagenrecht-
lich genehmigten Bestand bewirkt werden. Ein Betreiben im Rahmen des bestehenden
betriebsanlagenrechtlichen Konsenses soll daher ohne Einschrénkung durch die Vo-
raussetzungen des § 76a Abs. 1 oder Abs. 2 moglich sein. Andererseits haben Gastgér-
ten, deren betriebsanlagenrechtlicher Konsens im Vergleich zu den Voraussetzungen
des § 76a Abs. 1 oder Abs. 2 eingeschrénkt war, die Moglichkeit, ohne das Erfordernis
einer Genehmigung der Anderung den Rahmen dieser Bestimmung auszuschiipfen.“62

Erfiillt also ein frither genehmigter Gastgarten die Voraussetzungen des § 76a Abs 1 oder 2,
kann er nun nach dem Willen des Gesetzgebers ohne Einschrdnkungen betrieben werden, ob-
wohl die Einschrinkungen rechtskriftig verfiigt und nach § 77 Abs 1 GewO notwendig wa-
ren, um individuell ermittelte, konkret drohende unzumutbare Beldstigungen oder Gesund-

heitsbeeintrdchtigungen zu verhindern.

Die Nichtbeschrink- und Untersagbarkeit von beeintrichtigendem Ladrm unterscheidet die
neue Rechtslage grundlegend von der alten,® denn friher durfte die Behorde zwar die Be-
triebszeiten nicht einschrinken, aber (andere) Auflagen verhdngen und notfalls den Genehmi-
gungsantrag abweisen.’* Diese Moglichkeiten spielten auch eine wichtige Rolle fiir die Ak-
zeptanz der alten Rechtslage durch den VIGH:

Zu beachten ist ferner, daB auch der dem § 148 Abs. 1 GewO 1994 unterliegende
Gastgartenbetrieb unter den Voraussetzungen des § 74 GewO 1994 genehmigungs-
pflichtig ist, daB er gemdB § 77 Abs. 1 GewO 1994 ,erforderlichenfalls’, - wenn auch
nicht hinsichtlich der durch § 148 Abs. 1 GewO 1994 festgelegten Betriebszeiten -,
unter Auflagen zu genehmigen ist, [...]. Auch der kraft § 148 Abs. 1 erster Satz GewO
1994 bis 22 bzw. 23 Uhr zu betreibende Gastgarten unterliegt, wie bereits dargetan,
der Genehmigungspflicht nach § 74 GewO 1994 sowie den Genehmigungsvorausset-
zungen nach § 77 GewO 1994, mag auch die gesetzliche Betriebszeit nicht (mehr) Ge-
genstand des Genehmigungsverfahrens sein. [...]

Auch dem vom Verwaltungsgerichtshof erhobenen Vorwurf der unverhéltnisméfigen
Benachteiligung der Nachbarn von Gastgérten mit Betriebszeitengarantie gemél § 148
Abs. 1 erster Satz GewO 1994, den er damit begriindet, daB der Gesetzgeber mit der
(nicht differenzierenden) ,Betriebsgarantie’ fiir Gastgérten selbst eine Gesundheitsge-
fihrdung der Nachbarn in Kauf nehme, sodafl die Regelung im Widerspruch zum
Bundesverfassungsgesetz iiber den umfassenden Umweltschutz, BGBI. 491/1984, ste-
he, vermag der Verfassungsgerichtshof nicht zu folgen: Die Vorschrift des § 148
Abs. 1 erster Satz GewO 1994 148t nimlich eine derartige Gesundheitsgefdhrdung der

%2 RV (FN 5) 5.

% S0 auch die Abweichende personliche Stellungnahme der Abgeordneten Brunner und Lichtenegger zum AB
790 BlgNR 24. GP, 1, und Kind (FN 1) 114, Die Volksanwaltschaft wertet daher in ihrer Stellungnahme im
Begutachtungsverfahren die Neuregelung als ,,Dammbruch® und ,,willkiirliche* Abweichung von ,,den Grund-
prinzipien des Betriebsanlagenrechts®.

4§ oben bei FN 4.
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Nachbarn keineswegs zu. Der Umstand, dal fiir die unter den einschridnkenden Vo-
raussetzungen des § 148 Abs 1 GewO 1994 betriebenen Gastgérten die gesetzliche
Betriebszeit ohne individuelle Priifung der durch die Larmentwicklung vom betreffen-
den Gastgarten ausgehenden Gefidhrdungen und Beldstigungen gilt, gentigt nicht, die
Annahme zu begriinden, der Gesetzgeber hitte eine derartige Gesundheitsgefihrdung
bei Gastgirten im Sinne des § 148 Abs. 1 erster Satz GewO 1994 in Kauf genommen.
Auch der kraft § 148 Abs. 1 erster Satz GewO 1994 bis 22 bzw. 23 Uhr zu betreibende
Gastgarten unterliegt, wie bereits dargetan, der Genehmigungspflicht nach § 74 GewO
1994 sowie den Genehmigungsvoraussetzungen nach § 77 GewO 1994, mag auch die
gesetzliche Betriebszeit nicht (mehr) Gegenstand des Genehmigungsverfahrens sein.
Vielmehr geht der Verfassungsgerichtshof davon aus, dafl der Gesetzgeber angesichts
der oben ndher geschilderten Einschriankungen fiir den Gastgartenbetrieb nach § 148
Abs. 1 erster Satz GewO 1994 einen sinnvollen Ausgleich zwischen den durch das
BVG tiber den umfassenden Umweltschutz verfassungsrechtlich geschiitzten Interes-
sen des durch die Lirmerregung von Gastgérten beeintréchtigten Personenkreises ei-
nerseits mit der ebenfalls verfassungsgesetzlich geschiitzten Erwerbsfreiheit der Gast-
gewerbetreibenden und den allgemeinen Interessen der Bevolkerung am Betrieb von
Gastgiirten andererseits (vgl. die oben zitierte Regierungsvorlage) angestrebt hat. Ob
dieser Ausgleich in jeder Beziehung befriedigend ist, hat der Gesetzgeber im Rahmen
seiner rechtspolitischen Gestaltungsfreiheit zu beurteilen, die diesbeziiglich vom BVG
iiber den umfassenden Umweltschutz zwar begrenzt, keinesfalls aber beseitigt wird,«®

Fiir die Neuregelung gilt dies alles nicht. Sie dhnelt vielmehr einer fritheren Fassung des
§ 359b GewO, die eine Genehmigung im vereinfachten Verfahren an die blofe Erfiillung abs-
trakter BetriebsgréBen kniipfte. Der VIGH hob diese Regelung als verfassungswidrig auf:

,,Es widerspricht dem Gleichheitssatz, wenn der Gesetzgeber im ,normalen’ Verfahren
Betricbsanlagen gemif § 77 Abs. 1 GewO 1994 nur genehmigen ldsst, wenn Gefihr-
dungen im Sinne des § 74 Abs. 2 Z. 1 leg. cit. vermieden und Beléstigungen, Beein-
triachtigungen oder nachteilige Einwirkungen im Sinne des § 74 Abs.2 Z. 2 bis 5
leg.cit. auf ein zumutbares MaB beschrinkt werden, gleichwohl gemil §.359b GewO
1994 im vereinfachten Verfahren die bloBe Feststellung abstrakter Messgrofien der
projektierten Anlage durch die Behorde als Genehmigung gilt, ohne dass Gefihrdun-
gen und Immissionen im Einzelfall im vereinfachten Verfahren tiberhaupt iiberpriift
werden. Auch die fiir den Ausschluss der Parteistellung der Nachbarn als maBgebliche
sachliche Rechtfertigung vom Verfassungsgerichtshof in V{SIg.14.512/1996 bejahte
Verwaltungsvereinfachung kann keinen zureichenden sachlichen Grund dafiir bilden,
dass Betriebsanlagen, denen auf Grund der konkret geplanten Ausfithrung in Anbe-
tracht der lokalen Verhiltnisse die Genehmigungsfihigkeit gemafl § 74 Abs. 2 1.V.m.
§ 77 Abs. 1 GewO 1994 fehlt, lediglich auf Grund der festgestellten abstrakten Typi-
sierung als genehmigt gelten.“66

% VfSlg 14.551/1996; dhnlich zur kompensatorischen Bedeutung von behordlichen Auftrigen und der Moglich-
keit zur Abweisung des Antrags im vereinfachten Genehmigungsverfahren VfSlg 14.512/1996. Allgemein zur
Zuldssigkeit von Einschrinkungen der Nachbarrechte unter dem Gesichtspunkt der Vereinfachung und Be-
schleunigung des Verfahrens zur Betricbsanlagengenehmigung, ,,wenn typischerweise schutzwiirdige Nachba-
rinteressen gar nicht beriihrt werden oder ihre Beachtung auf anderem Wege gesichert erscheint®, V{Slg
16.103/2001.

% VfSlg 17.165/2004, dazu Thienel (FN 34); hnlich schon VfSlg 16.824/2003.
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Den Anlassfall fiir diese Ausfiihrungen bildete eine Gastgartengenchmigung. Wenn also
Gastgiirten ohne Einzelfallpriifung nicht vereinfacht genehmigt werden diirfen, dann liegt der
Schluss nahe, dass sie zumindest dann, wenn Beeintrichtigungen der Schutzgiiter des § 74
Abs 2 GewO nicht vollig fernliegen, ohne Einzelfallpriifung auch nicht von der Genehmi-

gungspflicht befreit werden diirfen.%’

Fiir ,,76a-Gastgérten® kommt hinzu, dass — anders als bei bloB vereinfacht genehmigten Be-
triebsanlagen — auch auBerhalb des Anzeigeverfahrens keine ausreichenden Auffangregelun-
gen bestehen, die eine individuelle Beurteilung und angemessene Reaktion auf festgestellte

Gefahren durch Lirm erlauben.

Mit einer Verordnung auf der Grundlage von § 76a Abs 9 GewO kann die Gemeinde zwar die
Betriebszeiten verkiirzen, doch ist schon fraglich, ob sie in den genannten Héarteféllen dazu
verpflichtet ist. Auch wenn die gesetzliche Betriebszeitenregelung ,,und damit auch die admi-
nistrative Festlegung abweichender Betriebszeiten®, wie der VFGH zum fritheren § 112 Abs 3

«“68 ist der Verord-

GewO ausgesprochen hat, ,,vom Gedanken des Larmschutzes geprigt ist
nungserméchtigung ein genereller Vorrang des Larmschutzes® nicht zu entnehmen. Das zeigt
ihre neue, den Tourismus noch stirker betonende Fassung ebenso wie die Uberlegung, dass
auch die gesetzlichen Betriebszeiten nicht nur dem Lérmschutz dienen, sondern ihrerseits
schon, wie auch der VfGH in der eben zitierten Passage herausstellt, Produkt einer Abwégung
mit gegenlidufigen Interessen sind. Das gilt, wie die oben’® zitierten Passagen aus den EB zur
RV zeigen, auch und gerade fiir die neue Fassung, die noch dazu einen Teil einer Gesamtrege-

lung bildet, die die Geltendmachung von Unzumutbarkeiten in individuellen Verfahren unter-

bindet.

Aber auch wenn man der Verordnung, zB unter Berufung auf die Schutzpflicht aus Art 8
EMRK und Art 1 1.ZPEMRK oder auf das verfassungsrechtliche Bekenntnis zum umfassen-
den Umweltschutz, die Aufgabe zuweist, die dem Anzeigeverfahren fehlt, ndmlich Hértefille

ZU Vermeiden,Trl wire dieses Ziel nur zum Teil erreichbar.”? Durch Betriebszeitenverkiirzun-

%7 Ebenso Kind (FN 1) 114,

58 VfSlg 17.559/2005.

% So zur alten Rechtslage Kind (FN 2) 9, 10.

7 Bei FN 25 und 38.

" Kind (FN 2) 9 ff, der zugleich aber festhilt (4, 7), dass es in der Praxis die Betriebszeiten immer nur verldngert
wiirden; Gruber (FN 2) 166 f.
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gen zB fiir Wohngebiete lassen sich Hirtefille zwar verringern, aber nicht ausschliefen. Be-
triebszeitenverkiirzungen #dndern nichts an der Intensitét des Gastgartenldrms in der verblei-
benden Zeit, und eine Verordnung kann als generelle Regelung die spezifischen Umstéinde
des Einzelfalls wie etwa die Entfernung von Wohnhdusern zum konkreten Gastgarten oder die
Dampfung oder Reflexion seines Larms nicht beriicksichtigen — schon gar nicht fiir kiinftige
Gastgiirten, deren Anzeige nicht vorhersehbar ist.” Dazu kommt, dass eine Verordnungser-
lassung von den Nachbarn nicht durchgesetzt kann: Nach der Rechtsprechung konnten sie
mangels rechtlicher Betroffenheit nicht bereits erlassene Verordnungen nach § 148 GewO aF
anfechten.”* Ob das fiir die neue Rechtslage auch gilt, in der die Verordnung unmittelbar die
zu duldenden Betriebszeiten regelt und nicht blofl Vorgaben fiir das Genehmigungsverfahren
macht, ldsst sich bezweifeln; eine Anfechtbarkeit mittels Individualantrag ist damit aber noch
nicht sicher, denn die Nachbarn kénnten auf den Umweg von Antrdgen nach § 76a Abs 8 iVm
§ 79 f GewO und die Bekdnpfung von Bescheiden in diesem Verfahren verwiesen werden,
Aber auch eine direkte Anfechtbarkeit der Verordnung wiirde noch nicht zu einem subjektiv-

rechtlichem Anspruch auf Verordnungserlassung fiihren.

Das wire allenfalls dann mdglich, wenn es tatséchlich um einen Einzelfall ginge und die Ver-
ordnungsform trotzdem zuldssig wire.” Nun kénnen mit ,,Gebieten®, fiir die Verordnungen
erlassen werden, nach VfSlg 17.559/2005 zwar auch ,einzelne Grundstiicke der Gemeinde
gemeint sein, auf denen Gastgirten eingerichtet wurden oder werden®. Spezifische Verord-
nungslésungen fiir solche einzelne Grundstiicke wiren aber weder praktikabel noch zuléssig,
denn sie wiirden zu einer — nach jeder Anzeige eines Gastgartens zu erhéhenden — Vielzahl
von betriebszeitenregelnden Einzelentscheidungen in Verordnungsform als Ersatz fiir Ge-
nehmigungen nach § 77 GewO fiihren, ohne dass es dann fiir die Wahl der Verordnungsform
einen Grund gibe. Diese ,,Bescheide in Verordnungsform* wiirden die Aufgabenteilung zwi-
schen mittelbarer Bundesverwaltung und Gemeindeverwaltung im eigenen Wirkungsbe-

reich’®, das Rechtsformengebot sowie die Anforderungen eines ordnungsgeméifBen Verwal-

" Skeptisch auch die Volksanwaltschaft in ihrer Stellungnahme im Begutachtungsverfahren: Sie sieht in der
Verordnungserméichtigung eine , kiinftige Quelle sowohl von Rechtsunsicherheiten als auch von groBen Unklar-
heiten sowohl auf BetreiberInnen- als auch auf Nachbarlnnenseite®.

™ vgl auch VfSlg 16.103/2001 zur Ankniipfung an die Lage eines Betriebs im Gewerbegebiet fiir die Einschréin-
kung von Nachbarrechten: ,,Dem Gerichtshof scheint es aber zumindest vorliufig bedenklich, den notwendiger-
weise auf die individuellen Verhiltnisse abstellenden Schutz von Nachbarinteressen mit der notwendigerweise
abstrakt und generalisierend formulierten raumordnungsrechtlichen Widmung zu verkniipfen, die offenbar auf
Betriebstypen und nicht auf konkrete Betriebe abstellen [...].“

™ vfSlg 16.140/2001.

™ Vgl ViSlg 11.931/1988, 14.383/1995 zur Anerkennung von Religionsgemeinschaften.

Vgl VISlg 17.559/2005.
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tungsverfahrens und des effizienten Rechtsschutzes’’ verletzen. Insgesamt kann die Verord-
nungserméchtigung somit kein ausreichender Ersatz fiir die Geltendmachung von subjektiven

Rechten im Genehmigungsverfahren sein.

Ebenfalls unzureichend fiir einen Ausgleich ist die Befugnis der Nachbarn, gem § 76a Abs 8
GewO nachtrigliche Auflagen und Einschriinkungen zu beantragen.”® Diese Moglichkeit be-
steht von vornherein nur zum Schutz vor Gesundheitsbeeintrichtigungen, scheidet also bei
unzumutbaren Belistigungen aus. Soweit sie besteht, vermittelt sie zwar ein subjektives Recht
und die Parteistellung der Nachbarn, doch setzt seine Geltendmachung nach § 79a Abs 3 Ge-
wO voraus, dass der Nachbar die Gesundheitsbeeintrichtigung glaubhaft macht, was idR eine
entsprechendes Gutachten eines Sachverstindigen oder zumindest Larmmessungen und daher
einen erheblichen Kostenaufwand erfordern wird. Die ,,aufwiindige Verfahren mit entspre-

1,” werden also

chenden Lirmmessungen®, die die Gesetzgebung der Verwaltung ersparen wil
zunéchst den Nachbarn aufgebiirdet. Im behordlichen Verfahren selbst kann es nur zu Aufla-
gen und Einschrinkungen der Betriebszeit kommen; eine Untersagung des Betriebs ist nicht
zuldssig. Die Erlassung solcher Auflagen kann erhebliche Zeit in Anspruch nehmen: Ihre Be-
antragung ist erst nachtriglich moglich, wobei der genaue Zeitpunkt unklar ist. § 79 GewO
kniipft an die rechtskriftige Genehmigung der Anlage an;* der im Anzeigeverfahren entspre-
chende Zeitpunkt ist am ehesten der Ablauf der Dreimonatsfrist fiir die allfillige Untersagung
des Gastgartens. Diese Frist soll allerdings nach den EB zur RV ,erst zu laufen beginnen,
wenn die Anzeige und die Unterlagen vollstédndig sind*;®! wann dies der Fall und wann daher
die Frist endet, ist fiir die Nachbarn nicht zu erkennen. Wird die Anzeige ,,auf Vorrat* erstat-
tet,®? kann umgekehrt die Dreimonatsfiist bei Betriebsaufnahme schon lingst abgelaufen sein.
Um das Risiko von Zuriickweisungen vorzeitiger Antrige oder unnétiges Zuwarten zu ver-
meiden, miissen die Nachbarn daher vor der Antragstellung Auskiinfte einholen oder Akten
einsehen; dass sie darauf einen Anspruch haben, wird im Ergebnis zwar zutreffen, verlangt
aber einigen Begriindungsaufwand, weil die Nachbarn Parteistellung nach § 79a Abs 2 GewO
ja erst mit einem glaubhaft begriindeten Antrag erwerben. Ein Bescheid iiber den Antrag wird

idR erst nach einigen Monaten ergehen; sofern die Beh6rde Rechtsmitteln des Gastgartenbe-

7Vl VISlg 17.018/2003.

"8 So auch die Stellungnahme des Bundeskanzleramts-Verfassungsdienst im Begutachtungsverfahren und die
Abweichende personliche Stellungnahme der Abgeordneten Brunner und Lichtenegger zum AB 790 BlgNR 24,
GP, 2.

S oben bei FN 5.

8 Grabler/Stolzlechner/Wendl (FN 3) § 79 Rz 5.

81 RV (FN 5) 9.

* Dazu oben bei FN 24,
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treibers die aufschiebende Wirkung nicht aberkennt, muss er erst nach der Berufungsent-
scheidung des UVS befolgt werden; und die Behérde kann die Befolgungspflicht grundsétz-
lich auch jahrlang aufschieben.® Falls der Gastgarten tatsichlich die Gesundheit beeintrich-
tigt, tut er es schon wihrend all dieser Zeit; das Risiko einer gesetzlichen Fehleinschétzung
der Harmlosigkeit eines ,,§ 76a-Gastgartens® liegt also allein bei den Nachbarn. Dass dieser
Mechanismus kein Ersatz fiir eine Genehmigungspflicht sein kann, hat auch der VIGIH ausge-

sprochen,®

SchlieBlich bietet auch der zivilrechtliche Unterlassungsanspruch nach § 364 ABGB keinen
austeichenden Ersatz.®® Falls er nicht iiberhaupt durch eine Qualifikation des nicht untersag-
ten ,,§ 76a-Gastgartens* als ,,behordlich genehmigte Anlage* iSd § 364a ABGB ausgeschlos-
sen ist,% leidet er unter mehreren Einschrinkungen: Er steht nur dem Eigentiimer des Nach-
bargrundstiicks und anderen daran dinglich oder obligatorisch Berechtigten zu; Personen wie
Arbeitnehmer, Verwandte oder Lebensgefihrten, die sich ohne einen solchen Titel regelméfig
in der Ndhe des Gastgartens aufhalten und daher nach § 75 Abs 2 GewO im gewerberechtli-
chen Genehmigungsverfahren, wenn es denn eines gébe, Partei wiren, konnen ihn nicht gel-
tend machen.®” Mit dem Verfahren nach § 79 GewO teilt er die blofe Nachtriglichkeit;*® ist
ein solches Verfahren bereits abgeschlossen, entfallt er.® Statt der Pflicht zur Glaubhaftma-
chung trifft die Nachbarn die volle Beweislast fiir die Gesundheitsgefihrdung” und dazu ein
hoheres Kostenrisiko, auch wegen des idR geltenden Anwaltszwangs und ganz besonders bei
Antrigen auf vorliufigen Rechtsschutz’'. Erreichbar ist nur ein schwer kontrollier- und
durchsetzbares Immissionsunterlassungsurteil, nicht aber die Verpflichtung zu einem be-
stimmten lirmmindernden Verhalten wie zur Verkiirzung der Betriebszeit oder zur Beschrén-

kung der Gistezahl.”*

8 Vgl Thienel (FN 34) 729 mwN.

8 VSlg 16.103/2001.

8 Thienel (FN 34) 731; Poschl, Subjektive Rechte und Verwaltungsrecht, Referat zum 16.0JT (2008) 1/2, 38 {1,
5 S oben bei FN 29 ff.

 OGH 22.10.2010, 9 Ob 69/10b.

% Vgl wiederum VfSlg 16.103/2001: ,,Im tibrigen scheint es dem Verfassungsgerichtshof auf der Hand zu lie-
gen, daB die Moglichkeit, die Verletzung von Schutzinteressen ex post - nach Inbetriebnahme der Anlage - gel-
tend zu machen, mit ihrer ex-ante-Geltendmachung im Bewilligungsverfahren selbst nicht vergleichbar ist.”
%S oben bei FN 35.

%0 § 236 ZPO; zB OGH 4.4.2006, 1 Ob 5/06a = SZ 2006/54.

71 8§ 40, 41; 27 ZPO.

22 7B OGH 14.10.1997, 1 Ob 144/97a = SZ 70/199.
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3.1.4. Interessenabwigung

Zusammenfassend schafft die Neuregelung also eine keineswegs auf atypische und seltene
Konstellationen beschrinkte Zahl von gewichtigen Hartefillen, die nach der alten Regelung
vermieden wurden, und sieht dafiir auch ein keine ausgleichenden Mechanismen vor. Ihr ste-
hen eine Verwaltungsvereinfachung, Erleichterungen fiir die Gewerbetreibenden und indirekt
Verbesserungen fiir Freizeit und Tourismus gegeniiber. GroB sind diese Vorteile allerdings

aus mehreren Griinden nicht:

Zunichst erspart die Freistellung von der Genehmigungspflicht der Verwaltung und dem
Gastwirt kein ,,volles* Verfahren, denn die Genehmigung konnte im vereinfachten Verfahren
nach § 359b GewO, also unter bloBer Anhérung der Nachbarn, erwirkt werden;”® vermutlich
deshalb rechnen die EB zur RV auch nur mit ,,geringen Einsparungen fiir die Verwaltung“™*,
Doch auch dass diese iiberhaupt erzielbar sind, liegt alles andere auf der Hand,” denn der
Wegfall der Genehmigungspflicht macht zunéchst nach § 92 Abs I ASchG idR eine eigene
Arbeitsstéttengenehmigung erforderlich®® und diirfte zu héherem Handlungsdruck auf die
Gemeinden zur Erlassung von Betriebszeitenverordnungen, zu verstirkten Antrigen auf Er-
lassung nachtriglicher Auflagen und uU auch zu mehr zivilrechtlichen Unterlassungsklagen
fithren. Dementsprechend schwinden auch die Vorteile fiir Gastwirte; vor allem gewinnen sie
entgegen der Zielsetzung der Neuregelung nicht an Rechtssicherheit. Kénnen sie zunéchst
ohne weitere Nachfragen gar nicht sicher sagen, ob die Dreimonatsfrist fiir eine Untersagung
abgelaufen ist,”’ sechen sie sich danach jederzeit der Moglichkeit zivilrechtlicher Unterlas-

sungsbegehren ausgesetzt. Verbesserungen fiir Freizeit und Tourismus lassen sich auf diese

Weise kaum erzielen.

% § 12 1 Verordnung BGBI 1994/850 idgF; vgl auch die EB zur RV (FN 5) 10, zu Gastgirten, die die Kriterien
des § 76a nicht erflillen: ,,Die Bestimmungen iiber das vereinfachte Verfahren gemaf § 359b GewO 1994 und
das Anzeigeverfahren gemiB § 81 Abs. 3 in Verbindung mit § 345 Abs. 6 werden von dieser Regelung nicht
beriihrt. Es ist daher bei Vorliegen der entsprechenden gesetzlichen Voraussetzungen von der Behorde mittels
vereinfachtem Verfahren oder Anzeigeverfahren vorzugehen.” Die Nachbarn haben allerdings Parteistellung im
Hinblick auf die Anwendbarkeit des vereinfachten Verfahrens: ViSlg 16.259/2001.

“ RV (FN 5) 2.

% Zur dhnlichen Verfahrensverlagerung bei vereinfachten Genehmigungen Pdschl, Rechte (FN 85) 40 f.

% Vgl Grabler/Stolzlechner/Wendl (FN 3) § 74 Rn 19. § 93 Abs 3 ASchG findet in diesem Fall keine Anwen-
dung, weil diese Bestimmung nur Anzeigeverfahren fiir Anderungen oder Sanierungen erfasst. Soweit ein

,§ 76a-Gastgarten® als Anderung einer genehmigten Betriebsanlage angezeigt wird, ist diese Bestimmung auch
nicht anwendbar, weil sie voraussetzt, dass die Anderung ,,mit Bescheid zur Kenntnis genommen werden* kann,
was im Anzeigeverfahren fiir ,,§ 76a-Gastgérten” gerade nicht gilt; s oben bei FN 18.

””'S oben bei FN 81.
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Vergleicht man also den Nutzen und die rechtlichen Kosten der Neuregelung, fillt die Bilanz
eindeutig aus: Die Freistellung der ,,§ 76a-Gastgérten von der Genehmigungspflicht nimmt
ohne legistische Not zugunsten kaum erkennbarer Vorteile schwerwiegende Beeintréchtigun-
gen der Nachbarrechte in Kauf; sie ist daher sachlich nicht begriindet und verst6ft gegen den

Gleichheitssatz.

3.2. Der Wegfall auch des nachtriiglichen Schutzes vor unzumutbaren Beliistigungen

Wie schon deutlich geworden ist, lidsst die Novelle den gewerberechtlichen Schutz der Nach-
barn vor unzumutbaren Beldstigungen durch ,,76a-Gastgérten™ vollsténdig entfallen: Im An-
zeigeverfahren kann er nicht geltend gemacht werden, weil die gesetzliche Vermutung unzu-
mutbare Beldstigungen ausschlieBt, und nachtrigliche Auflagen kommen nur bei Gesund-
heitsgefihrdungen in Betracht; und der zivilrechtliche Schutz vor erheblichen Beeintréchti-

gungen der ortsiiblichen Nutzung ist kein ausreichender Ersatz dafiir.

Dass unzumutbare Beléstigungen auch nachtriiglich nicht bekdmpft werden konnen, verstérkt
nicht nur die Unsachlichkeit der Freistellung von der Genehmigungspflicht, sondern ist auch
unabhingig davon ein massives gleichheitsrechtliches Problem. Nachtrigliche Auflagen sind
ein Instrument, um Unzuldnglichkeiten der Erstzulassung zu kompensieren und spiter ge-
wonnene Erkenntnisse zu beriicksichtigen. Es gibt keinen Grund, warum bei Gastgérten nach
Betriebsaufnahme nicht ebenfalls neue Einsichten gewonnen werden kénnten; und bei ,,§ 76a-
Gastgirten® wiire die Kompensation von Unzulidnglichkeiten der Erstzulassung noch viel
wichtiger als bei anderen Betriebsanlagen, weil es hier anders als bei der Erstzulassung im
normalen Genehmigungsverfahren noch gar nicht zu einer individuellen Priifung der

Larmauswirkungen gekommen ist.

Eine Verfahrensvereinfachung oder —beschleunigung ldsst sich dafiir nicht ernsthaft als
Rechtfertigungsgrund anfithren: Es gibt keinen Grund zur Annahmen, dass Nachbarn, die
unter Gastgartenlirm leiden, auf Antrége auf Erlassung nachtréglicher Auflagen verzichten
werden, weil sie ihre Belastung von vornherein zwar als unzumutbar, aber nicht als Gesund-
heitsgefiihrdung einschitzen; sie werden ihre Antrdge eben nur regelméBig mit Gesundheits-
beeintréichtigungen begriinden. Der Messaufwand und Sachverstindigenaufwand zur Beurtei-

lung der Glaubwiirdigkeit und Stichhaltigkeit dieser Behauptungen ist nicht geringer, weil
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gleichzeitig nicht auch unzumutbare Belédstigungen geltend gemacht werden. Erst wenn der
Larm gemessen und von einem medizinischen Sachverstindigen bewertet ist, ldsst sich eine
Gesundheitsbeeintrichtigung ausschlieBen; und erst ab diesem Punkt entfillt die rechtliche

Beurteilung der Zumutbarkeit. Die Verwaltungsersparnis ist also, wenn tiberhaupt, marginal.

Damit bleiben als Rechtfertigung nur mehr die allgemeine Beliebtheit der Gastgirten, das
touristische Interesse und das Erwerbsstreben der Gastwirte. Dass man zu ihren Gunsten defi-
nitionsgemiB ,,unzumutbare® Beldstigungen der Nachbarn zulésst, ist offensichtlich unver-

hdltnismiRig und damit ebenfalls ein Verstol gegen den Gleichheitssatz.

3.3. Weitere Verfassungsprobleme

Da in der Judikatur des VFGH bei Sachverhalten wie dem vorliegenden die Priifung am MaB-
stab des Gleichheitsgebotes im Zentrum steht, werden mogliche VerstoBe gegen das verfas-
sungsrechtliche Gebot effizienten Rechtsschutzes hier nicht néher untersucht. Angemerkt sei
nur, dass es fiir dieses Gebot im gegebenen Zusammenhang eine Mehrzahl von normativen
Grundlagen gibt — Art 1 1.ZPEMRK iVm Art 6 EMRK fiir Eigentumsbeeintréichtigungen, Art
8 iVm Art 6 bzw Art 13 EMRK fiir Beeintrichtigungen des Privatlebens und der Gesundheit
von Nachbarn und allgemein das rechtsstaatliche Prinzip der Bundesverfassung” — und dass
ciniges dafiir spricht, dass trotz der allenfalls bestehenden zivilrechtlichen Mdglichkeiten die
Vorenthaltung des vorgingigen und nachtriglichen Schutzes vor unzumutbaren Beléstigun-
gen und die Beschriinkung des Schutzes vor Gesundheitsbeeintréachtigungen auf nachtrégliche
und aufwiindige Antréige selbst in Fillen, in denen diese Beeintréchtigungen schon vor Be-

triebsaufnahme feststehen, diese Vorschriften verletzt.

SchlieBlich ist auch ein VerstoB gegen das Staatsziel des umfassenden Umweltschutzes mog-
lich. Zum umfassenden Umweltschutz gehdren nach § 1 Abs 2 des einschlédgigen BVG™ auch
,MaBnahmen [...] zur Vermeidung von Storungen durch Lérm®“. Das Staatsziel bildet eine
Vorgabe fiir alle Staatsgewalten, daher auch und gerade fiir die Gesetzgebung, Wie es die

Gesetzgebung bindet, ist nicht ganz klar, aber denkbar sind zwei, auch miteinander kombi-

% 7. letzterem iZm Betriebsanlagengenehmigungen zB Thienel (FN 34) 727 ff; Novak, Lebendiges Verfas-
sungsrecht (2004), JB1 2007, 220 (222 f) = Novak, Lebendiges Verfassungsrecht (2008) 294 £.
" Bundesverfassungsgesetz iiber den umfassenden Umweltschutz, BGBI 1984/491.
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nierbare Formen.'® Zum einen konnte das Staatsziel ein bestimmtes Minimalniveau an Um-
weltschutzgesetzbebung garantieren; dass dieses mit der neuen Gastgartenregelung schon
unterschritten wire, ist nicht ausgeschlossen,'®! versteht sich aber auch nicht von selbst. Zum
anderen konnte das Staatsziel ein Verbot von Verschlechterungen der bestehenden Umwelt-
schutznormen ohne ausreichende Rechtfertigung enthalten: In diesem Fall ldge ein Verstol

nach dem Gesagten auf der Hand.

3.4. Verfassungskonforme Interpretation?

Angesichts dieses nicht gerade erfreulichen Befundes stellt sich nattirlich die Frage nach der
Maoglichkeit einer verfassungskonformen Interpretation. Den besten Ansatzpunkt dafiir bictet
die gesetzliche Vermutung des § 76a Abs 1 Z 4 2.Halbsatz, nach der eine Gesundheitsgeféhr-
dung oder unzumutbare Beléstigung durch Lidrm jedenfalls nicht zu erwarten ist, wenn die
[...]in Z 1 bis Z 3 genannten Voraussetzungen erfiillt sind. Deutet man sie nicht als unwider-
legbar, sondern als blofle Beweislastregel etwa iSd § 45 Abs 1 AVG, und geht man zugleich
noch von einer Parteistellung der Nachbarn im Anzeigeverfahrenmz aus, verkennt man damit
zwar die Intention der Regelung,'® entschiirft aber doch einige ihrer Probleme. Die Nachbarn
miissten dann von Anzeigen verstindigt werden und kénnten Indizien vorbringen, die entge-
gen der gesetzlichen Vermutung fiir eine Beeintrichtigung ihrer Interessen sprechen. Die Be-
horde hitte dies zu priifen und zutreffendenfalls den Gastgarten zu untersagen. Echte Hérte-

fille lieBen sich so weitgehend vermeiden.

Von einigen in den EB zur RV ausdriicklich genannten Elementen der Regelung miisste man
sich dann verabschieden, so von der behérdlichen Beurteilung des Projekts blofl auf der

Grundlage der zi‘mzeige,“:)4 von der Verwirkung des Untersagungsrechts nach Ablauf der

105

Dreimonatsfrist' " (die bei einem Mehrparteienverfahren als einseitige Zuordnung des Verzo-

199 v gl Gutknecht, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (LoseblattSlg, 1.L{g
1999) BVG Umwelt Rz 28: ,,Eine Gesetzgebung, die wichtige Umweltgesichtspunkte [...] auler Acht ldsst oder
gar konterkariert, wird allerdings als verfassungswidrig betrachtet werden miissen, ebenso eine solche, die etwa
gefahrliche oder stark umweltbelastende Anlagen keinerlei Kontrollen unterstellen oder einen bereits erreichten
Schutzstandard drastisch zuricknehmen wiirde.*

1" So wohl Kind (FN 1) 114 f.

"2 Dazu oben bei FN 20.

1% S oben bei FN 9 ff.

14 S oben bei FN 12.

1S oben bei FN 19.
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gerungsrisikos auf eine Partei offensichtlich unsachlich wiére), und von der bescheidfreien
Nichtuntersagung'® (weil sie den Nachbarn als Parteien die Rechtsschutzméglichkeit nahme).
Weil diese Elemente sich aber nicht im Gesetzeswortlaut finden, ist das nicht ausgeschlossen.
Wer sich also am expliziten ,,jedenfalls* der gesetzlichen Vermutung nicht st6fit und zuguns-
ten der Verfassungskonformitit den eindeutigen gesetzgeberischen Willen und den normati-

ven Kontext zuriicktreten ldsst, konnte diesen Weg versuchen.

Zum Ziel fithrt er jedoch nicht, denn auch so verstanden, litte die Regelung unter Verfas-
sungswidrigkeiten. Erstens ist der Anwendungsbereich der Vermutung auch als einer bloen
Beweislastregel unsachlich abgegrenzt, da er auch extrem laute Gastgérten als ganze Katego-
rie einschlieBt.'”” Zweitens geht aber, wenn entgegen der gesetzgeberischen Intention iiber
eine bloBBe Anzeige ein volles Verfahren unter Nachbarbeteiligung gefiihrt werden muss, der
Zweck dieser Sonderbehandlung und damit ihre sachliche Rechtfertigung verloren. Sie kann
dann gegeniiber dem sonst geltenden (vereinfachten oder vollen) Genehmigungsverfahren
weder zur Verfahrensvereinfachung oder -beschleunigung noch zu einer Unterstlitzung von
Gastgartenfreude, Erwerbsstreben der Wirte oder Fremdenverkehr beitragen. Als Unterschied
bleibt dann letztlich nur, dass der Gastgarten withrend des laufenden Verfahrens schon betrie-
ben werden darf, und dies ist wegen der misslungenen Abgrenzung der ,,76a-Gastgérten® die
dritte Verfassungswidrigkeit. Nichts dndert sich schlieBlich an der vierten, der gleichheitswid-

rigen Vorenthaltung nachtriaglichen Schutzes vor unzumutbaren Beli:istigungen.'08

4. Ergebnis

Die Neuregelung versucht den GroBteil aller Gastgérten, darunter auch solche, die Lautstér-
ken wie Kreissdgen oder Presslufthimmer entwickeln, vor den Anfechtungen des normalen
Betriebsanlagenrechts zu retten, indem sie sie von der Genehmigungspflicht befreit, eine vor-
gingige Einzelfallpriifung des Ldrms unterbindet, den Nachbarn vor und nach Betriebsauf-
nahme Schutz gegen unzumutbare Beldstigungen nimmt sie auch bei Gesundheitsbeeintridch-
tigungen auf aufwindige nachtrégliche Antriige verweist. Die Risiken von gesetzlichen Fehl-

prognosen und behordlichen Fehlentscheidungen werden allein den Nachbarn aufgebiirdet;

19 g oben bei FN 18.
1975 oben bei FN 55.
1% g oben unter 3.2.
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ein echter Interessensausgleich ist nicht zu erkennen. Die Regelung ist damit schon fiir sich
und erst recht als Abweichung vom allgemein geltenden Betriebsanlagenstandard verfas-
sungswidrig. Davor kann sie auch eine — ohnehin nur gegen den eindeutigen Willen der Ge-
setzgebung mogliche — Umdeutung des Anzeigeverfahrens in ein verkapptes Genehmigungs-

verfahren nicht bewahren.
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