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in irgendeiner Form eine Wohnnutzung. Ebenso ist im
Gutachten des Sachverstiandigen iiber das Bauansuchen,
das dem Baubewilligungsbescheid zugrunde liegt, ledig-
lich von einem Biirogebiude die Rede.

Frau Dr. P selbst ist offenbar davon ausgegangen, dass der
mit der Baubewilligung erteilte Konsens ausschliefllich
ein Biirogebdude umfasst, ansonsten sie wohl die Anzeige
vom 25. August 2014, mit der eine teilweise Wohnnut-
zung des Gebidudes angezeigt wurde, fiir nicht erforder-
lich erachtet hitte. Zudem wird in der Fertigstellungsan-
zeige ausdricklich auf ein Biirogebaude verwiesen.

In Gesamtbetrachtung ist sohin davon auszugehen, dass
eine Wohnnutzung nicht vom mit Baubewilligungs-
bescheid vom 17. Janner 2013, GZ: Bau-153/9-73-
2012HH, erteiiten Konsens umfasst ist.

Ebenso wenig kann aber von einer rechtmafigen Wohn-
nutzung durch die Anzeige der Frau Dr. P vom 25. Au-
gust 2014 betreffend Anderung des Verwendungszwe-
ckes auf Wohnnutzung ausgegangen werden.
Diesbeziiglich ist auf das Erkenntnis des VIGH vom
18. September 2014, GZ: B917/2012, betreffend die
hier relevante Bestimmung des § 24 Abs 1 Z 3 O6 BauO
1994 hinzuweisen.

In diesem Erkenntnis spricht der VIGH deutlich aus,
dass § 24 Abs 1 Z 3 O6 BauO 1994 (auch in der Fas-
sung LGBI Nr 34/2013) so auszulegen ist, dass bei An-
derung des Verwendungszweckes eines Burogebdudes
hin zu Wohnzwecken eine Baubewilligungspflicht jeden-
falls auch dann entsteht, wenn von einer bestehenden
benachbarten Betriebsanlage ausgehende Umweltein-
wirkungen zu erwarten sind, die eine Verwendung als
Wohngebiude beeintrichtigen konnten. § 24 Abs 1 Z 3
06 BauO 1994 ist niamlich so zu verstehen, dass diese
Bestimmung nicht ausschliefSlich die Emissionswirkun-
gen des Gebidudes, sondern auch Immissionen auf das
Gebidude zum Gegenstand hat, welche von einem in der
Nachbarschaft bestehenden Betrieb ausgehen. Es wiirde
namlich dem Zweck dieser Bestimmung widersprechen,
wenn die vom Gesetz verponten, erwarteten schidlichen
Umwelteinwirkungen nur dann eine Bewilligungspflicht
auslosen, wenn die Quelle der Umwelteinwirkungen ge-
schaffen wird, nicht jedoch in dem Fall, dass erst durch
die Anderung des Verwendungszweckes die - bereits be-
stehenden -~ Umwelteinwirkungen ihre allfallige schadi-
gende Wirkung entfalten kénnen. Dies ist auch vor dem
Hintergrund zu sehen, dass im baurechtlichen Bewilli-
gungsverfahren es dem Eigentiimer von Grundsticken
mit bestehenden Betriebsanlagen, welcher auf Grund des
gewerberechtlichen Immissionsschutzes im Falle heran-
riickender Wohnbebauung mic zusitzlichen Auflagen
nach § 79 Abs 2 GewO 1994 zu rechnen hitte, freisteht,
Einwendungen gem § 31 Abs 5§ O6 BauO 1994 zu er-
heben.
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Gegenstandlich steht fest, dass sich dem Grundstiick P
benachbart eine gewerbebehordlich genehmigte Betriebs-
anlage, ndmlich das Mineraloltanklager der A S GmbH,
befindet, von der fiir das Gebiaude der Familie P beein-
trachtigende Umwelteinwirkungen ausgehen kénnen.

Im Lichte der vorgenannten Judikatur des VIGH besteht
demnach firr die Anderung des Verwendungszweckes
des Gebiudes der Frau Dr. P von einem Biirogebaude zu
einem Wohngebiude eine Baubewilligungspflicht. Eine
solche Baubewilligung liegt jedoch nicht vor, weshalb
auch vor dem Hintergrund der Anzeige der Anderung
des Verwendungszweckes nicht von einer rechtmifSigen
Wohnnutzung des Gebaudes der Familie P auszugehen ist.
Daraus folgend ergibt sich, dass Familie P im Grunde des
§ 75 Abs 2 eine Nachbarstellung, was die Beniitzbarkeit
des Gebdudes als Wohnhaus betrifft, nicht besitzt.

Der angefochtene Bescheid stiitzt sich ausnahmslos aunf
Gefahrdungen durch den Betrieb des Mineraloltank-
lagers, die bei einer Wohnnutzung der Familie P zur
Nachtzeit zu erwarten sind, im Konkreten auf Gesund-
heitsgefahrdungen durch zu erwartende Schlafstorun-
gen, insbesondere unter Beriicksichtigung des Ruhebe-
diirfnisses eines Kleinkindes. Eine solche Wohnnutzung
ist jedoch, wie oben ausgefiihrt, nicht rechtmafig.

Eine rechtmifSige Nutzung ist zwar fiir das Gebdude als
Biiro zu sehen, allerdings dienen Biros als Arbeits- und
nicht als Schlafraume. Sohin sind bei der Frage, ob durch
den Betrieb des Mineral6ltanklagers Personen, die das
Gebiude als Biiro nutzen, Gesundheitsgefahrdungen zu
erwarten haben, Schlafstorungen nicht relevant und war
sohin der angefochtene Bescheid zu beheben.

]

Die ordentliche Revision ist unzuldssig.

B ZVG-Slg 2016/129, 553

Ist bei Einhaltung des allgemeinen, fiir
jeden Laien geltenden Sorgfaltsmafista-
bes iSd § 1297 ABGB eine Becintrachti-
gung von Schutzinteressen ausgeschlos-
sen, besteht keine gewerbebehordliche
Genehmigungspflicht

GewO §§ 74, 81 und 366
ABGB § 1299

AVG § 45

VStG § 45

Die Beurteilung der Genehmigungspflicht nach § 81
Abs 1 iVm § 74 Abs 2 GewO richtet sich nach dem
allgemeinen Sorgfaltsmafistab iSd § 1297 ABGB. Be-




554 JUDIKATUR - MATERIENRECHT

sondere Kenntnisse iSd § 1299 ABGB sind dazu grund-
sitzlich nicht erforderlich. Unklar ist, inwieweit Behor-
de und VwG im Verwaltungsstrafverfahren amtswegig
Beweise zur Emissionsneutralitit iSd § 81 Abs 2 Z 7
und 9 GewO aufnehmen miissen. Eine (positive) Fest-
stellung setzt uU einen Sachverstindigenweis — also Er-
fahrungswerte nach § 1299 ABGB - und unter niher
genannten Bedingungen sogar eine Messung voraus. Im
gegenstiandlichen Fall steht mangels entsprechender Be-
weismittel nicht fest, ob und inwieweit die Anderungen
emissionsneutral waren oder nicht. Eine weitere amts-
wegige Beweisaufnahme durch das VwG ist nicht er-
forderlich, liegt es doch grundsitzlich am Betreiber, im
Anzeigeverfahren Betriebsmodalititen zu beschreiben,
um eine Beurteilung iSd § 81 Abs 2 GewO vornehmen
zu konnen. Gegenstindlich war das Verwaltungsstraf-
verfahren hinsichtlich des Tatbestandes ,,Anderung am
11. Jinner 2016“ jedenfalls einzustellen.

LVwG OO0 28.7.2016, LVwG-800200/2/Wg

Aus den Entscheidungsgriinden
Sachverhalt

Die B F betreibt im Standort F, x, auf Grundstiick Nr. x,
KG F, eine gewerbebehordlich genehmigte Betriebsan-
lage. Der Beschwerdefithrer (Bf) ist gewerberechtlicher
Geschiftsfithrer der B. Die B befindet sich im Stadt-
gebiet von F, westlich der M x. Das Lager- und Pro-
duktionsgebdude befindet sich anndhernd zentral ge-
legen im Betriebsareal. In nordlicher Richtung besteht
ein Wihlamt, eine 6ffentliche Parkfliche und auf der
Baufliche 740 ein Gebiude. Die nichstgelegene Wohn-
bebauung befindet sich in nordwestlicher Richtung
auf der Baufliche x. Weitere Wohnobjekte liegen siid-
lich der W. Aus dem vorgelegten Akt der Behorde geht
hervor, dass zuletzt mit Bescheid vom 23. Juli 2009,
GZ: Ge20-42-2009, eine gewerbebehdrdliche Ande-
rungsgenehmigung, fiir die gegenstiandliche Anlage gem
§ 81 GewO erteilt wurde. Gegenstand dieser Anderung
war die Erweiterung des Lager- und Produktionsgebdu-
des auf Grundstiick Nr. x, KG F (Bescheid vom 23. Juli
2009 [...]).
Auf Grund einer Privatanzeige fithrte ein Vertreter der
Bezirkshauptmannschaft Freistadt (im Folgenden: be-
langte Behorde) am 11. Janner 2016 vor Ort einen
Lokalaugenschein durch und stellte dabei folgende An-
derungen der Betriebsanlage fest, die von keiner gewer-
bebehordlichen Genehmigung erfasst waren:
» das im westlichen Bereich des Grundstiickes (Ver-
ladebereich) genehmigte Flugdach fir Leergebinde
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(»Kistenlager®) befand sich abweichend vom Geneh-
migungsbescheid vom 23. Juli 2009, GZ: Ge20-42-
2009, rund 3 m weiter westlich und somit teilweise
im sogenannten ,, Trenngriin“

o im siidwestlich gelegenen Bereich des genannten
Grundstiickes war ein Parkplatz fiir Mitarbeiter ein-
gerichtet

o im Zufahrtsbereich von der W auf das Betriebsareal
war eine Schrankenanlage errichtet worden.

Feststeht, dass diese Anlagenteile am 11. Janner 2016

bereits fertig gestellt waren. Es steht nicht fest, dass diese

Anderungen am 11. Jinner 2016 eine bestimmte Person

belastigt, gefahrdet oder in anderer Art — beispielsweise

den Verkehr - beeintrichtigt haben. Ob und inwieweit
die Anderungen emissionsneutral waren oder nicht, steht
nicht fest [...].

Die belangte Behorde ist der Ansicht, dass fir diese

Anderungen gem § 74 iVm § 81 GewO eine gewer-

bebehordliche

wire und verhingte — untergliedert in drei Spruchab-
schnitte (lit a, lit b und lit ¢) = mit Strafverfugung vom

1. Mirz 2016, GZ: Ge96-3-2016, gem § 366 Abs 1

7.3 GewO hinsichtlich des Flugdaches eine Geldstrafe

von 400 Euro (2 Tage Ersatzfreiheitsstrafe), hinsicht-

Genehmigung erforderlich gewesen

lich des Parkplatzes und der Schrankenanlage jeweils
Geldstrafen von 200 Euro und Ersatzfreiheitsstrafen
von 1 Tag. Die Genehmigungspflicht ergibt sich nach
Ansicht der Behorde daraus, dass Flugdach (lit a) und
Parkplatz (lit b) geeignet seien, die Nachbarn durch
Geruch, Larm und Erschiitterungen zu beldstigen. Die
Schrankenanlage (lit c) sei geeignet, die Sicherheit,
Leichtigkeit und Fliissigkeit des Verkehrs auf Strafsen
mit offentlichem Verkehr wesentlich zu beeintridchti-
gen. Uber den dagegen erhobenen Einspruch des Bf
erlieR die belangte Behorde schliefSlich das Strafer-
kenntnis vom 21. April 2016, GZ: Ge96-3-2016, in
dem Spruch und Strafanordnung der Strafverfiigung
mit der Mafgabe iibernommen wurden, dass das Wort
»Schrankenanlage® durch die Wortfolge ,elektrische
Schiebetoranlage® ersetzt wurde. Der im Spruch des
Straferkenntnisses erhobene Tatvorwurf bezieht sich
darauf, dass ,am 11.1.2016 ... festgestellt wurde, dass
die gewerbebehérdlich genehmigte gewerbliche Be-
triebsanlage ... insofern geindert wurde“. Ein Betrieb
der gednderten Anlage wird im Straferkenntnis nicht
angelastet [...].

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde. Der Bf
bringt zusammengefasst vor, es handle sich um keine ge-
nehmigungspflichtigen ‘Anderungen. Es wiren - so der
Bf - jedenfalls die Voraussetzungen einer Ermahnung
vorgelegen. Der Bf bringt nicht konkret vor, dass ein
Ausnahmetatbestand nach'§ 81 Abs 2 GewO erfiillt sei
[...].
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Begriindung'

2. Grundsitzliches zur Genehmigungspflicht nach § 74
iVm § 81 GewO und zum Straftatbestand nach
§ 366 Abs 1 Z 3 GewO

Wie die belangte Behorde zutreffend erkennt, ist die An-
derung einer Betriebsanlage gem § 81 Abs 1 iVm § 74
Abs 2 GewO nur dann nicht genehmigungspflichtig,
wenn eine Beeintriachtigung der genannten Schutzin-
teressen nach der allgemeinen Lebenserfahrung ausge-
schlossen werden kann. Es kommt also nicht auf den Er-
fahrungshorizont eines Professionisten oder geschulten
Arbeitnehmers, sondern auf die allgemeine Lebenserfah-
rung des durchschnittlichen Laien ohne besondere be-
triebswirtschaftliche oder technische Kenntnisse an (vgl
VwGH 16. Dezember 2015, GZ: Ra 2015/04/0100).
Ist bei Einhaltung des allgemeinen, fir jeden Laien
geltenden Sorgfaltsmafistabes iSd § 1297 ABGB eine
Beeintrichtigung ausgeschlossen, besteht keine Ge-
nehmigungspflicht. Bei dieser Beurteilung ist auf den
»natiirlichen Lauf der Dinge“, nicht aber auf die hypo-
thetische Maoglichkeit eines sorgfaltswidrigen oder an-
deren Rechtsvorschriften widersprechenden Verhaltens
abzustellen (VWGH 25. Juli 2013, GZ: 2010/07/0213,
30. Juni 2004, GZ: 2001/04/0204, 31. Marz 2016, GZ:
Ra 2015/07/0163, Gruber/Paliege-Barfufs, GewO’ § 74
[Stand: 1.3.20135, rdb.at] Rn 104). So begriindet die Be-
tatigung des Lichtschalters in einem gewerblich genutz-
ten Biirogeb4aude noch keine Genehmigungspflicht, auch
wenn elektrischer Strom abstrakt gesehen gefahrlich sein
kann (vgl § 74 Abs 7 GewO iVm § 2 Abs 1 Z 2 2. Ge-
nehmigungsfreistellungsverordnung).

Ob ein Gewerbetreibender dagegen mit entsprechend
geschulten Arbeitnehmern unter Einhaltung des Sorg-
faltsmaf3stabes iSd § 1299 ABGB ohne behordliche Vor-
schreibungen Beeintrachtigungen von Schutzinteressen
verhindert oder verhindern kann, ist in formeller Hin-
sicht nicht fiir die Auslosung der Genehmigungspflicht
nach § 81 Abs 1 iVm § 74 Abs 2 GewO mafSgeblich.
Es kommt auch nicht darauf an, dass nach den Natur-
wissenschaften eine ,absolute Sicherheit* gegeben ist,
sofern fir den Laien - unter Zugrundelegung des all-
gemeinen Sorgfaltsmafistabes iSd § 1297 ABGB - ohne
Beizichung eines Sachverstandigen Zweifel bleiben kon-
nen. Blendet man die bei Gewerben iSd § 94 GewO be-
reits im Anmeldeverfahren iSd § 340 Abs 1 GewO nach-
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gewiesene - auch wissenschaftliche Kenntnisse iSd § 71a
GewQ umfassende - Fachkunde aus, wire dies unter
Umstidnden eine europarechtlich zu begriindende zusatz-
liche Zugangsbeschrankung. Nimmt ein Mitgliedstaat
die Gewerbeanmeldung zur Kenntnis, muss er den damit
erbrachten Befihigungsnachweis auch in fortgesetzten
Verfahren, die faktisch den Zugang zur Gewerbeaus-
tibung einschranken, gegen sich gelten lassen. Hat also
ein Baumeister (§ 94 Z 5 GewQ) die Kenntnis diverser
technischer Normen zur Errichtung von Anlagen nach-
gewiesen, ist gem § 16 Abs 2 GewO an sich davon aus-
zugehen, dass er die seinem Gewerbe ,eigentiimlichen
Tatigkeiten® selbststindig - ohne weitere behordliche
Vorschreibungen - ausiiben kann. Ist bei Einhaltung des
Sorgfaltsmafsstabes iSd § 1299 ABGB bereits der gesetz-
liche Befahigungsnachweis ausreichend, um eine Anlage
so zu errichten, dass voraussehbare Gefahrdungen ver-
mieden und Beeintrichtigungen auf ein zumutbares Maf3
beschrankt werden, wiren weitergehende - insbesonde-
re den Betrieb der Anlage betreffende — Vorschreibungen
iSd § 77 Abs 1 GewO nach den Umstanden des Einzel-
falles zu begriinden und auf das unbedingt erforderliche
Ausmaf$ zu beschrianken (vgl VwGH 27. Janner 2010,
GZ:2008/04/0101). Dabei kann es sich insbesondere um
Vorgaben fiir Immissionen handeln (vgl OGH 28. Jan-
ner 2016, GZ: 10b47/15s). Gleiches gilt sinngemafs fur
besondere Umwelt- und Sicherheitsmanagementsysteme,
die bei Einhaltung des entsprechenden SorgfaltsmafSsta-
bes iSd § 1299 ABGB ecinen sicheren Betrieb erwarten
lassen (vgl auch § 82b Abs 1 GewQO). Dieser Umstand
ist auch bei der Auslegung des § 81 Abs 3 GewO zu be-
achten (dazu unten).

Wie sich aus dem Wortlaut des § 366 Abs 1 Z 3 GewO -
andert oder nach der Anderung betreibt - ergibt, enthilt
diese Gesetzesstelle zwei — alternative — Straftatbestande.
Der Tatbestand des genehmigungslosen Anderns einer
derartigen Betriebsanlage ist mit der Herbeifiithrung eines
solcherart zu qualifizierenden Sachverhaltes abgeschlos-
sen (Zustandsdelikt). Im vorliegenden Fall bezieht sich
der Tatvorwurf auf die ,Anderung ohne der erforder-
lichen Genebmigung“ (vgl VwGH 30. Marz 1993, GZ:
91/04/0220, 4. September 2002, GZ: 2002/04/0077).
Der Tatbestand des genehmigungslosen Anderns einer
Betriebsanlage ist mit der Herbeifiihrung eines solcher-
art zu qualifizierenden Sachverhaltes abgeschlossen
(Zustandsdelikt). Ist im Tatvorwurf kein Zeitraum an-
gegeben, in welchem die Begehung des genehmigungs-
losen Anderns einer Betriebsanlage stattgefunden hat,
so fehlt es an der Feststellung der Tatzeit (vgl VwGH

1 Zitierung im Wortlaut der Entscheidung.
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30. Mirz 1993, GZ: 91/04/0220, 4. September 2002,
GZ: 2002/04/0077, stindige Rsp).

3. Grundsitzliches zu den Ausnahmetatbestdnden iSd
§ 81 Abs 2, Anzeigepflicht nach § 81 Abs 3 GewO
und Verwaltungsiibertretung iSd § 368 GewO

Nach der Rsp des VwGH sind Anderungen, die nicht
geeignet sind, die in § 74 Abs 2 GewO 1994 umschriebe-
nen Interessen zu beeintriachtigen, bereits nach der allge-
meinen Regel des § 81 Abs 1 GewO 1994 nicht genehmi-
gungspflichtig. Daher konnen solche Anderungen einer
Betriebsanlage auch nicht unter die Ausnahmeregel des
§ 81 Abs 2 GewO 1994 und damit unter die Anzeige-
pflicht nach § 81 Abs 3 GewQ 1994 fallen (vgl so auch
Grabler/Stolzlechner/Wendl Kommentar zur GewO?
[2011], Rz 29 zu § 81, wonach auch bei Anzeigever-
fahren nach § 81 Abs 3 iVm § 345 Abs 6 GewO 1994
Voraussetzung ist, dass es sich um eine betriebsanlagen-
relevante Anderung handelt, die also dem Grunde nach
geeignet ist, die vom § 74 Abs 2 GewO 1994 geschiitzten
Interessen zu beriihren.). Der Betrieb einer genehmigten
Betriebsanlage nach Vornahme einer anzeigepflichtigen
Anderung ohne vorangegangene Anzeige stellt keine
Verwaltungsiibertretung iSd § 366 Abs 1 Z 3 GewO,
sondern eine Verwaltungsiibertretung iSd § 368 GewO
dar {(vgl VwGH 18. Mirz 2015, GZ: Ro 2015/04/0002).
Dies gilt insbesondere fiir den Betrieb einer gem § 81
Abs 2 Z 7 GewO anzeigepflichtigen Anderung entgegen
der Anordnung des § 345 Abs 6 GewO.

Mit dem Begriff der ,emissionsneutralen Anderung®
witd der Tatbestand des § 81 Abs 2 Z 9 GewO angespro-
chen. Demnach besteht fiir ,,Anderungen, die das Emis-
sionsverhalten der Anlage nicht nachteilig beeinflussen®,
keine Genehmigungspflicht; sie sind gem § 81 Abs 3
GewO lediglich anzuzeigen. Wesentlich ist, dass der Tat-
bestand nicht darauf abstellt, dass sich die Emissionen
der Anlage keinesfalls erhohen diirften (also ,neutral®
im Sinne von ,gleich® bleiben miissten). Mit der Bezug-
nahme auf eine ,nicht nachteilige® Beeinflussung des
,Emissionsverhaltens® wird zunichst eine Bewertung
dahingehend verlangt, dass kein ,Nachteil® entsteht —
das kann nach den Wertmafstiben des gewerblichen Be-
triebsanlagenrechtes nur ein Nachteil fiir die Schutzgiiter
der §§ 74ff GewO (Lebens- und Gesundheitsschutz des
Gewerbetreibenden und seiner mittitigen Angehorigen,
Nachharn und Kunden; Schutz der Nachbarn vor un-
zumutbaren Beldstigungen; Eigentumsschutz; Minimie-
rungsgebot fiir Luftschadstoffe etc) und des gem § 93
Abs 1 ASchG mit zu beriicksichtigenden Arbeitneh-
merlnnenschutzes sein. Mit der Wortfolge ,,Emissions-
verhalten der Anlage® wird zudem klargestellt, dass es
nicht auf eine einzelne Emissionsquelle, sondern auf die
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Gesamtauswirkung der Anlage ankommt. Wird in einer
stark lirmbelastenden Halle, in der Arbeitnehmerlnnen
schon bisher mit Gehorschutz arbeiten mussten, eine
weitere Maschine mit zusitzlichen Lirmemissionen auf-
gestellt, sodass es im Halleninneren noch lauter wird
(wihrend auferhalb der Halle auf Grund deren Ddm-
mung keine Erhéhung eintritt), so kann dies durchaus
emissionsneutral sein, wenn — dank des Gehdrschut-
zes — der Gesundheitsschutz der Arbeitnehmerlnnen in
gleicher Weise gewihrleistet bleibt. Da fiir Larm - an-
ders als fir Luftschadstoffe — in der GewO (auferhalb
des IPPC-Regimes) kein Minimierungsgebot statuiert
ist, sondern nur eine Schutzpflicht gegeniiber betrof-
fenen Personengruppen, kann eine Larmerhéhung, die
sich nur in Bereichen auswirkt, in denen niemand auf-
haltig ist (zB im Luftraum tber der Anlage) durchaus
emissionsneutral im Sinne dieser Bestimmung sein. Im
Unterschied zur Bestimmung des § 81 Abs 2 Z 9 Gew©,
die alle Schutzgiiter im Blick hat, zielt Z 7 nur auf die
,Neutralitat“ gegeniiber Nachbarn ab. Der Tatbestand
lautet: ,,Anderungen, die das Emissionsverhalten der
Anlage zu den Nachbarn nicht nachteilig beeinflussen.®
Mit dieser Einschrankung auf den geschiitzten Personen-
kreis wird deutlich, dass etwa Erhshungen, die sich auf
Kunden oder ArbeitnehmerInnen nachteilig auswirken,
der bloRen Anzeigepflicht nicht entgegenstehen, solange
sie gegeniiber den Nachbarn ,,neutral® bleiben. Dringt
der Larm aus einer Halle trotz Dimmung deutlich nach
auflen, sodass er die Lirmbelastung fiir Kunden erhoht,
allerdings - dank einer Lirmschutzwand - nicht zum
nichstgelegenen Nachbarn vordringt, ist diese Erh6hung
,nachbarneutral®, aber nicht (mehr) emissionsneutral“
(vgl RAU - U & T 2016/16 emissions-, immissions-,
nachbarneutral oder irrelevant?).

Blof formelle Zugangshiirden konnen in einem Span-
nungsverhiltnis zu den (wirtschaftlichen) Grundfreihei-
ten oder Verfahrensgarantien des Europarechtes stehen
(vgl jiingst EUGH RS C-634/15 oder C-137/14). Diese
europarechtlichen Vorgaben sind bei der Fithrung des
Ermittlungsverfahrens zu beachten. Biirgerlnnen steht
es kraft des Buropiischen Gemeinschaftsrechtes frei,
eigeninitiativ einen Interessenausgleich herzustellen und
mit einer auf § 81 Abs 3 GewO gestiitzten Anzeige den
Nachweis zu erbringen, dass die Voraussetzungen nach
§ 81 Abs 2 GewO erfiillt sind.

4. Grundsatzliches zum Ermittlungsverfahren und zum
Beweismaf3 iSd § 45 Abs 2 AVG

Auf den Erfahrungshorizont nach § 1299 ABGB ist im
Ermittlungsverfahren abzustellen, wenn gem § 52 Abs 1
AVG die ,, Aufnabme eines Beweises durch Sachverstin-
dige notwendig* wird. Ob nach den im Ermittlungsver-
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fahren erhobenen Beweismitteln ein bestimmter Sachver-
halt als ,,erwiesen anzusehen ist, beurteilt die Behérde
gem § 45 Abs 2 AVG in freier Beweiswiirdigung.

Nach der Rsp des VwGH ist fiir die Annahme einer Tat-
sache als erwiesen (vgl § 45 Abs 2 AVG) keine ,,absolute
Sicherheit“ erforderlich, sondern es geniigt, wenn eine
Moglichkeit gegeniiber allen anderen Méglichkeiten
eine Uberragende Wahrscheinlichkeit (Thienel 3 168f:
an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit) oder gar die
Gewissheit fiir sich hat und alle anderen Méglichkeiten
absolut oder mit Wahrscheinlichkeit ausschliefSt oder zu-
mindest weniger wahrscheinlich erscheinen ldsst. Die er-
forderliche Uberzeugung der Behorde kann sowohl durch
unmittelbare als auch durch mittelbare Beweise herbeige-
fiihrt werden (§ 46 Rz 3f). Lisst sich eine Tatsache nicht
feststellen (,,non liquet® [Fasching Rz 878]; ,,Beweisnot-
stand“ [VwGH 20. April 1995, GZ: 93/09/0408]), dann
hat die Behérde grundsatzlich von deren Nichtvorliegen
auszugehen (VwGH 16. Juni 1992, GZ: 92/08/0062;
29. Juni 2000, GZ: 2000/07/0024; sieche auch § 39
Rz 14). Das bedeutet aber nicht, dass vom bloflen Miss-
lingen eines Nachweises auf das Erwiesensein des Gegen-
teiles geschlossen werden kann {(vgl VwGH 20. Septem-
ber 1995, GZ: 93/13/0006; ferner VwGH 26. Februar
1986, GZ: 84/03/0388). Allerdings gilt nach Ansicht
des VwGH fiir den im AVG nicht geregelten Fall, dass
eine Beweisfithrung nicht méglich ist, als allgemein an-
erkannter Rechtsgrundsatz, dass aus einer unter Miss-
achtung der Rechtsordnung geschaffenen Situation (zB
der bewilligungslosen Errichtung eines Brunnens) keine
Vorteile gezogen werden diirfen (vgl Hengstschliger/
Leeb, AVG® § 45 Rz 2 [Stand 1.1.2014, rdb.at]).

Bei Beurteilung von anlagenspezifischen Emissionen ist
zudem folgende Beweisregel zu beachten: Nach der Judi-
katurist es in dem Fall, dass eine Messung am entschei-
denden Immissionspunkt méglich ist - von Ausnahme-
tallen abgesehen -, unzuldssig, die dort zu erwartenden
Immissionen aus den Ergebnissen einer Messung an
einem anderen Ort zu prognostizieren. Auf dem Boden
dieser Rsp ist der Durchfiihrung von Messungen — so-
weit diese moglich sind - grundsatzlich der Vorrang vor
Berechnungen einzuriumen. , Grundsitzlich® bedeutet,
dass diese Verpflichtung nicht allgemein besteht, sobald
eine Messung (technisch) moglich ist, allerdings kann
nur in Ausnahmefillen davon abgesehen werden. Ob ein
solcher Ausnahmefall vorliegt, ist auf sachverstindiger
Grundlage fallbezogen in schliissiger Weise darzulegen.
Eine Messung darf unterbleiben, wenn sie nicht méglich
ist oder nach dem Stand der Technik, angesichts der mit-
tels Berechnung erzielten Werte, ein Messergebnis, das
hinsichtlich der Genehmigungsfihigkeit der Betriebsan-
lage zu einer abweichenden Beurteilung fithren konnte,
ausgeschlossen werden kann (vgl VwGH 26. Novem-
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ber 2015, GZ: 2012/07/0027, 18. Mai 2016, GZ: Ra
2015/04/0053).

Der Grundsatz ,,in dubio pro reo® ist keine Beweiswiir-
digungsregel und kommt nur zur Anwendung, wenn
auch nach dem Ergebnis der Beweiswiirdigung noch
Zweifel an der Taterschaft des Beschuldigten bleiben
(VwGH 30. Janner 2015, GZ: 2011/17/0081). Aus den
Ausnahmeregelungen des § 81 Abs 2 GewO iVm § 82b
Abs 5 GewO ergibt sich aber, dass auferhalb eines An-
zeigeverfahrens das Vorliegen der jeweiligen Ausnahme
nachzuweisen oder zumindest glaubhaft zu machen ist.
Eine nach § 81 Abs 1 GewO bestehende Genehmigungs-
pflicht gilt nicht als aufgehoben, wenn der Betreiber die
erforderlichen Nachweise eines Ausnahmetatbestandes
i8d § 81 Abs 2 GewO nicht erbringen oder zumindest
glaubhaft machen kann (vgl VwGH 2001/10/0152, vgl
99/11/0325, vgl auch § 82b Abs 5 GewQ). Auflerhalb
eines Anzeigeverfahrens kommt es daher grundsitzlich
nicht darauf an, ob ,,Nachteile® im oben beschriebenen
Sinn durch besondere Betriebsmodalititen bei Einhal-
tung des Sorgfaltsmafistabes iSd § 1299 ABGB vermie-
den werden konnen. Im Anzeigeverfahren gelten die Be-
stimmungen des § 345 Abs 5 und 6 GewO.

Es stellt sich die Frage, wie bei einer grundsitzlich be-
stehenden Genehmigungspflicht iSd § 81 Abs 1 GewO
vorzugehen ist, wenn der Gewerbetreibende - gegebe-
nenfalls mit einer Anzeige — Betriebsmodalititen ein-
wendet, die nicht schon bei Anwendung der fiir ihn gem
§ 16 Abs 2 GewO iVm § 1299 ABGB maflgeblichen
Kenntnisse, Fihigkeiten und Erfahrungen die Emissions-
neutralitdr iSd § 81 Abs 2 Z 7 oder Z 9 belegen oder
iSd § 45 Abs 2 AVG erwarten lassen, sondern zu de-
ren Beurteilung ein dariiber hinausgehender, besonderer
Sachverstand erforderlich ist, der nicht schon durch den
Befdhigungsnachweis als erbracht anzusehen ist. Gem
§ 52 Abs 1 AVG wire einer Beurteilung durch Amtssach-
verstdndige der Vorzug gegeniiber nicht amtlichen Sach-
verstandigen zu geben. Gerade in Anbetracht der kurz
bemessenen Frist von zwei Monaten iSd § 345 Abs 6
GewO kann die Behorde berechtigt sein, auf der Anzeige
iSd § 353 GewO angeschlossene — von privaten Sach-
verstandigen erstellte — Gutachten zuriickzugreifen (so
explizit § 345 Abs 6 vorletzter Satz GewQ). Es gelten die
allgemeinen an Gutachten zu stellende Anforderungen.
Es war die eindeutige Absicht des Gesetzgebers durch die
Verkiirzung der in § 73 Abs 1 AVG vorgegebenen Frist
von sechs Monaten auf zwei Monate iSd § 345 Abs 6
GewO im Regelfall eine ,wesentliche Beschleunigung
des Verfabrens* zu bewirken (vgl § 52 Abs 3 AVG). Die
Eigeninitiative des Betreibers ist mit erhéhter Eigenver-
antwortung verbunden, gewihrleistet ein Anzeigeverfah-
ren im Sinne der §§ 81 Abs 3 iVm 345 GewO gegeniiber
Dritten doch geringeren Bestandsschutz und Rechts-
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sicherheit als ein Genehmigungsverfahren iSd § 356
GewO (vgl VIGH 1. Mirz 2012, GZ: B606/11).

5. Ergebnis

Den relevanten Sachverhalt bilden die in keinem Geneh-
migungsbescheid vorgesehenen Anderungen betreffend
die Anlagenteile lit a (Flugdach), lit b (Parkplatz) und
lit ¢ (Schiebetoranlage) in Verbindung mit dem Umstand,
dass im Genehmigungsbescheid vom 23. Juli 2009 auf
Wohnbebauung Bezug genommen wird. Hinsichtlich der
Schiebetoranlage bildet die Situierung ,,im Zufahrtsbe-
reich von der W* ein wesentliches Sachverhaltselement.
Ob diese Anderungen , geeignet” waren, Schutzinteres-
sen iSd § 74 Abs 2 GewO zu beeintrichtigen, stellt eine
Frage der rechtlichen Beurteilung dar. Es mag durchaus
sein, dass — wie der Bf vorbringt — das gednderte Flug-
dach faktisch dem Immissionsschutz dient und auf die
Nachbarn einwirkende Immissionen verringert werden.
Es mag auch sein, dass tatsichlich kein Nachbar durch
den zusitzlichen Parkplatz gestort wird und die Schran-
kenanlage zu keiner Beeintrichtigung des Verkehrs
fihrt. Fin Laie ohne besonderen Erfahrungshorizont -
unter Anwendung des allgemeinen Sorgfaltsmafistabes
iSd § 1297 ABGB - kann in einer solchen Situation die
von der Behorde thematisierten Beeintrichtigungen iSd
§ 74 Abs 2 GewO nicht schlichtweg ausschliefen. Die
beschriebenen Anderungen sind daher in formeller Hin-
sicht gem § 74 Abs 2 iVm § 81 Abs 1 GewO genehmi-
gungspflichtig.

Beweismittel, die eine ausreichende Zuordnung zu einem
Ausnahmetatbestand iSd § 81 Abs 2 GewO rechtfertigen
wiirden, sind im Akt nicht vorhanden. Es steht nichr fest,
dass diese Anderungen emissions- oder nachbarneutral iSd
§ 81 Abs 2 Z 7 und 9 GewO sind. Der Bf stellte zwar im
Verwaltungsstraf- wie auch im Beschwerdeverfahren Be-
weisantrige (Urkunden, Sachverstiandigengutachten, Orts-
augenschein und PV), beruft sich aber nicht ausdriicklich
auf einen Ausnahmetatbestand des § 81 Abs 2 GewO. Der
Bf hat mangels entsprechenden Vorbringens die erforder-
lichen Nachweise eines Ausnahmetatbestandes iSd § 81
Abs 2 GewO nicht erbracht und auch nicht glaubhaft
gemacht. Er macht auch nicht geltend, dass ein Anzeige-
verfahren anhingig wire. Eine amtswegige Messung, ob
tatsichlich eine Emissionsneutralitit vorliegt, war daher
nicht erforderlich. Eine unionsrechtswidrige Zugangsbe-
schrinkung wird weder behauptet und lasst sich im gegen-
stindlichen Fall auch nicht konkret ableiten. Die Geneh-
migungspflicht nach § 81 Abs 1iVm § 74 Abs 2 GewO ist
daher nicht gem § 81 Abs 2 GewO aufgehoben.

Sache des Berufungsverfahrens war nach stindiger
Rsp des VwGH nur die Angelegenheit, die den Inhalt
des Spruches des Bescheides der Unterbehorde bildete.
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Wechselte die Berufungsbehérde die von der Erstbehor-
de angenommene Tat aus, so nahm sie eine ihr nicht zu-
stehende Befugnis in Anspruch und es lag eine inhaltliche
Rechtswidrigkeit vor. Die Bestimmung des § 66 Abs 4
AVG berechtigte die Berufungsbehorde namlich nicht
zur Auswechslung der dem Beschuldigten zur Last ge-
legten Tat, sondern nur dazu, beispielsweise die Strafzeit
auf der Grundlage der unbedenklichen Sachverhaltsan-
nahme der Behorde erster Instanz niher zu umschreiben.
Eine Befugnis des VwG zur Ausdehnung des Gegen-
standes des Verfahrens iiber die Sache des Verwaltungs-
strafverfahrens iSd § 50 VwGVG hinaus, etwa durch
Ausdehnung des Tatzeitraumes, wurde nicht geschaffen
(vgl VWwGH 31. Juli 2014, GZ: Ro 2014/02/0099, und
VwGH 5. November 2014, GZ: 2014/09/0018).

Das LVwG Oberosterreich hat daher ausschlieflich zu
iiberpriifen, ob der Bf - wie ihm vorgeworfen - am
11. Janner 2016 die angelastete Verwaltungsiibertretung
nach § 366 Abs 1 Z 3 GewO begangen hat. Der Spruch
des Straferkenntnisses enthilt lediglich den Zeitpunkt
des Lokalaugenscheines, in dem die vorgenommenen
Anderungen festgestellt wurden, jedoch nicht den Tat-
zeitpunkt der durchgefiihrten Anderung. Der verfahrens-
gegenstandliche Tatvorwurf wird durch den angelasteten
Zeitpunkt (11. Janner 2016) verbindlich vorgegeben. An
diesem Tag wurde die angelastete Tathandlung - die
Vornahme einer Anderung — aber nicht gesetzt, zumal
die Anderungen bereits fertig gestellt waren.

Der Bf hat die ihm im bekidmpften Straferkenntnis zur
Last gelegte Tat, die sich auf die Vornahme einer Ande-
rung der Betriebsanlage am 11. Janner 2016 beschrankt,
nicht begangen. Das Straferkenntnis war daher zu behe-
ben und das Verwaltungsstrafverfahren gem § 45 Abs 1
Z 2 'VStG einzustellen.

Die ordentliche Revision ist unzuldssig.

Wasserrecht
B ZVG-Slg 2016/130, 558

Gewisserpolizeiliches Verfahren wegen
Anschiittungen im Hochwasserabfluss-
bereich

WRG § 38, § 138

ZustG§ 5,§7

VwGVG § 24,§ 27,528 Abs 1 und 2
VwGG § 25a Abs 1

Voraussetzung fiir einen gewdsserpolizeilichen Auftrag
nach § 138 Abs 1 lit a WRG 1959 ist, dass der Adressat




