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a) emn Interesse an einem dem Bundesvergabegesetz un-
terliegenden Vertrag hat oder hatte, und
b} durch die behauptete Rechtswidrigkeit einen Scha-
den erleidet oder zu erleiden droht.
Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
ist ,Sache® des Nachprifungsverfahrens immer die Prii-
fung der Frage, ob der Antragsteller durch eine be-
stimmte Entscheidung des Auftraggebers in Rechten
verletzt worden ist. Eine Rechtsverletzung durch eine
bestimmte Entscheidung des Auftraggebers liegt nur
dann vor, wenn der betreffende Bieter bei rechtskonfor-
mer Entscheidung eine echte Chance auf Zuschlagser-
teilung gehabt hatte (VwGH 2005/04/0214).
Voraussetzung fiir die Stellung eines Nachprifungsan-
trages und damit fur die begehrte Nichtigerklirung der
angefochtenen Entscheidung ist, dass der behauptete
Schaden eintreten kann. Ist das Angebot des Antrag-
stellers auszuscheiden und kommt dieses daher fiir die
Zuschlagsentscheidung nicht in Frage, kann der behaup-
tete Schaden nicht eintreten und steht der inhaltlichen
Behandlung des Antrages das Fehlen einer norwendigen
Antragsvoraussetzung entgegen (VwGH 2003/04/0039
und 2004/04/0030).
Der EuGH hat in seinem Urteil in der Rs C-100/12,
Fastweb SpA, ausgefithrt, dass die Vergabekontrollbe-
hérde auch festzustellen habe, ob das fiir den Zuschlag
in Aussicht genommene Angebot zu Unrecht nicht aus-
geschieden wurde. Bejahendenfalls gesteht der EuGH
einem Bieter, der ein auszuscheidendes Angebot gelegt
hat, Antragslegitimation zu.
Der Auftraggeber hat vorgebracht, dass das Angebot
des Antragstellers wegen des Fehlens verbindlicher Sub-
unternehmerangebote auszuscheiden gewesen wire.
Es war daher zunichst zu priifen, ob das Angebot des
Antragstellers und das Angebot der mitbeteiligten Partei
auszuscheiden gewesen wiren; beides ist aus nachste-
henden Erwagungen zu bejahen.

Umweltrecht

Gewerbliches ‘
Betriebsanlagenrecht

B ZVG-Slg 2014/151, 689

,» Leiluntersagung® eines Gastgarten-
betriebes ist rechtlich unzulissig

VwGbk-UG § 3 Abs 722
GewO § 35,§ 76a Abs 1, Abs 2, Abs 3 und Abs 7
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Im Sinne der obgenannten Judikatur des FuGH in der
Sache Fastweb war somit die Antragslegitimation des
Antragstellers zu bejahen. Dies unabhingig davon, dass
im vorliegenden Fall auch noch ein 3. und 4. Bieter im
Vertahren verblieben sind. Fiir das Landesverwaltungsge-
richt bestehen namilich keine Zweifel, dass das Urteil des
EuGH in der Sache Fastweb dahingehend auszulegen ist,
dass die Antragslegitimation eines auszuscheidenden Bie-
ters jedenfalls zu bejahen ist, wenn der prisumtive Zu-
schlagsempfinger ebenfalls auszuscheiden wiire.

Die Entscheidung des Auftraggebers steht auf Grund
der im obigen Punkt dargelegten Ausfihrungen im Wi-
derspruch zu den Bestimmungen des Bundesvergabege-
setzes. Dies deshalb, da das Angebot des prasumtiven
Zuschlagsempfingers auszuscheiden gewesen wiire. Auf
ein auszuscheidendes Angebot kann aber kein Zuschlag
erteilt werden. Weiters hat diese Entscheidung zwangs-
laufig wesentlichen Einfluss auf den Ausgang des Verga-
beverfahrens. Die Entscheidung des Auftraggebers war
daher fur nichtig zu erkliren.

Auf das Vorbringen im Nachpriifungsantrag war im
Hinblick auf die eingeschrankte Antragslegitimation des
Antragstellers nicht mehr einzugehen. Aufgrund des ob-
zitierten Urteils des EuGH in der Sache Fastweb kam
dem Antragsteller nur zu der Frage eine Antragslegiti-
mation zu, ob auch der prasumtive Zuschlagsempfanger
auszuscheiden gewesen wire.

Die Revision ist zuldssig, da im gegenstandlichen Ver-
fahren eine Rechtsfrage zu ldsen war, der im Sinne
des Art 133 Abs 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zu-
kommt, insbesondere weil eine Rechtsprechung des Ver-
waltungsgerichtshofes im konkreten Fall zu der Frage
tehlt, ob der Antragsteller eine Antragslegitimation fiir
den Fall hat, dass hinsichtlich der Angebote des Antrag-
stellers und des prasumtiven Zuschlagsempfingers je-
weils ein Ausscheidungsgrund gegeben ist, aber noch
Angebote von weiteren Bietern vorliegen.

Die Anzeige nach § 76a GewO stellt eine Einheit dar.
Die herrschende Lehre geht in Bezug auf die Genehmi-
gungspflicht nach § 76a Abs 7 GewO davon aus, dass
sich diese auf den gesamten Gastgarten unter Zugrun-
delegung der gesamten beabsichtigten Betriebszeit und
nicht bloff jener, welche die in Abs 1 bzw 2 leg cit ge-
nannten Zeiten tiberschreitet, bezieht. Nichts Anderes
kann fiir die Anzeige nach Abs 3 gelten, sodass die Un-
tersagung eines Gastgartenbetriebs aufgrund einer An-
zeige nach § 76a GewO nur den Gastgartenbetrieb, so

| Zitierung im Wortlaut der Entscheidung. Die Zwischeniiberschriften sind redakrioneil eingefugt (nichtamtlich).
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wie er der Behorde angezeigt wurde, in seiner Gesamt-
heit erfassen kann. Die Zerlegung der Anzeige des Be-
triebs eines Gastgartens in ,, Teilbetriebszeiten“ durch
die belangte Behorde bzw eine , Teiluntersagung® in
Bezug auf einzelne Betriebszeiten ist der GewO generell
fremd.

VwG Wien 13.1.2014,
VGW-122/008/6711/2014

Sachverhalt

Mit Ansuchen vom 20. Mai 2013 zeigte die Rechtsmit-
telwerberin den Betrieb ihres Gastgartens in Wien, G.-
gasse, der Behorde an. Aus der der Anzeige beigelegten
Betriebsbeschreibung ergibt sich, dass sich am Gehsteig
vor der Betriebsanlage 8 Verabreichungsplatze befinden
sollen. Hierfiir wurden ,,Offnungszeiten® mit Montag
bis Freitag, 16 bis 23 Uhr, sowie am Samstag von 9 bis
15 Uhr angezeigt. Dartiber hinaus sollen laut Betriebs-
beschreibung in der Parkspur 20 weitere Verabrei-
chungspliatze eingerichtet werden, welche zwischen
Montag bis Freitag, 16 bis 23 Uhr, sowie am Samstag
von 9 bis 23 Uhr betrieben werden sollen. Mit E-Mail
vom 13. Juni 2013 wurde ecine gednderte Betriebsbe-
schreibung vorgelegt, deren wesentliche Anderung darin
besteht, die 20 Verabreichungsplitze in der Parkspur bei
sonst unveranderten Betriebszeiten am Samstag zwi-
schen 9 und 15 Uhr betreiben zu wollen.

Von dieser Betriebsbeschreibung ging in der Folge auch
der lirmtechnische Amtssachverstandige der MA 22 in
seinem Gutachten vom 24. Juni 2013 aus. In diesem
Gutachten errechnete der lirmrechnische Amtssachver-
standige der MA 22 eine Erhohung der Bestandsldrmsi-
tuation durch den angezeigten Gastgartenbetrieb von
1,4 dB zur Tagzeir zwischen Montag bis Freitag und von
2,5 dB am Samstag. Fur die Abendzeit {19 bis 22 Uhr)
errechnete  der ldrmtechnische Amtssachverstandige
eine Erhohung der Bestandsldrmsituation von 2,1 dB.
Ausgehend von diesen Berechnungen erstattere die me-
dizinische Amtssachverstandige der MA 15 mit Schrei-
ben vom 10. Juli 2013 ein Gutachten, wonach sich die
Erhéhung des Bestandlirms am Samstag sowie in den
Abendstunden auf die Lebensqualitit und das Erho-
fungsbediirfnis der Anrainer negativ auswirke.

Uber Vorhalt dieses Ermittlungsergebnisses erstattete die
Rechtsmittelwerberin mit Schreiben vom 16. Juli 2013
eine Fingabe, wonach sie ,beantrage*, ..die Anzeige vom
20. Mai 2013 um die 8 Verabreichungsplitze auf dem
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Gehsteig zu verringern®. Die Betriebszeiten sollten hinge-
gen unverindert bleiben. In der Folge wurde mit Herrn P.
als Vertreter der Anlageninhaberin am 25. Juli 2013 eine
Niederschrift vor der belangten Behorde aufgenommen,
in welcher dieser um einen ,teilabweisenden Bescheid
(Beurteilungsgrundlage 28 Verabreichungsplatze)® er-
suchte und angab, eine ,neue Anzeige mit eingeschrank-
ter Anzahl an Verabreichungsplatzen fiir die Abendzeit
sowie den Samstag® einbringen zu wollen.

In der Folge erlief die belangte Behorde den bekampf-
ten Bescheid, mit dem sie laut Spruch tber die Anzeige
vom 20. Mai 2013 - sohin utber einen Gastgartenbetreib
von 28 Verabreichungsplitzen — absprach und diesen
Betrieb an ,Montagen bis Freitagen von 19 bis 23 Uhr
sowie an Samstagen von 9 bis 15 Uhr* untersagte.

Begriindung!

Liegen die kumulativen Voraussetzungen des § 76a
Abs 1 Z1 bis 4 GewO vor, dann ist fir Gastgirten auf
offentlichem Grund oder solche, die an 6ffentliche Ver-
kehrsflichen angrenzen, keine Betriebsanlagengenehmi-
gung, wohl aber eine Anzeige gemafs Abs 3 leg cit not-
wendig. Aus einer Zusammenschau der einzelnen Ab-
sdtze zeigt sich, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen
gemif$ Abs 1 leg cit bzw Abs 2 leg cit und Erstattung der
entsprechenden Anzeige der Betreib des Gastgartens so-
fort aufgenommen werden darf. Eine bescheidmafige
Kenntnisnahme der Anzeige durch die Behorde ist — an-
ders als bei einer Anzeige nach § 81 Abs 3 iVm § 345
Abs 6 GewO — nicht vorgesehen (vgl auch Grabler/
Stolzlechner/Wendl, GewO, RZ 17 zu § 76a). Daraus
folgt aber, dass auch die Berufungsbehorde bzw nun-
mehr das Verwaltungsgericht einen zu Unrecht erlasse-
nen Untersagungsbescheid blofd ersatzlos beheben, hin-
gegen keine meritorische Entscheidung im Sinne einer
Kenntnisnahme der Anzeige treffen kann. Da § 28
VwGVG fiir jene Fille, wo keine Zuruckweisung oder
keine Einstellung gemifs seinem Abs 1 bzw Zuriickver-
weisung an die Erstbehorde zur Sachverhaleserginzung
gemif seinem Abs 3 zu erfolgen hat, als Entscheidungs-
form das Erkenntnis vorsieht, war trotz des Umstandes,
dass gegenstandlich keine meritorische Entscheidung
{im Sinne einer bescheidmifsigen Kenntnisnahme der
Anzeige vom 20. Mai 2013 in der Fassung der Eingabe
vom 13. Juli 2013 ) erfolgen konnte, das Erkennenis als
Entscheidungsform zu wahlen.

§ 76a Abs 3 GewQ verweist im letzten Satz hinsichtlich
des Erfordernisses der beizubringen Unterlagen auf
§ 353 Z1 lit a bis lit ¢ GewO. Durch diesen Verwels er-

I Zitiernng im Wortlaut der Entscheidung. Die Zwischentiberschriften sind redakrionell eingefiigr (nichramtlich).
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gibt sich nach Rechtsmeinung des Verwaltungsgerichtes,
dass auch die zu § 353 GewO ergangene Judikatur be-
achtlich ist: So hat der VwGH aus § 353 GewO abgelei-
tet, dass Genehmigungen einer gewerblichen Betriebs-
anlage ebenso wie die Genehmigung der Anderung einer
gewerblichen Betriebsanlage als antragsbediirftige Ver-
waltungsakte (vgl VwGH vom 25.11.1997, ZI 97/04/
0122) zu qualifizieren sind. Dem Genehmigungswerber
steht es frei, durch entsprechende inhaltliche Gestaltung
seines Genehmigungsantrages den Umfang des dariiber
abzufihrenden Verwaltungsverfahrens und des dariiber
ergehenden Bescheides zu bestimmen (vgl VwGH vom
5.11.1991, Z1 89/04/0273). Der Verwaltungsbehorde ist
es hingegen nicht gestattet, je nach dem Ergebnis des
Ermittlungsverfahrens die nach der Sachlage in Betrache
kommende Genehmigung zu erteilen (vgl VwGH vom
24.3.2004, Z1 2002/04/0128).

Die Anzeige nach § 76a GewO stellt eine Einheit dar. So
gehr die herrschende Lehre (vgl Grabler/Stolzlechner/
Wendl, GewO,RZ 33 zu § 76a) in Bezug auf die Geneh-
migungspflicht nach § 76a Abs 7 GewO davon aus, dass
sich diese auf den gesamten Gastgarten unter Zugrun-
delegung der gesamten beabsichtigten Betriebszeit und
nicht blof jener, welche die in Abs 1 bzw 2 leg cit ge-
nannten Zeiten iiberschreitet, bezicht. Nichts Anderes
kann fiir die Anzeige nach Abs 3 gelten, sodass die Un-
tersagung eines Gastgartenbetriebs aufgrund einer An-
zeige nach § 76a GewO nur den Gastgartenbetrieb, so
wie er der Behorde angezeigt wurde, in seiner Gesamt-
heit erfassen kann. Die Zerlegung der Anzeige des Be-
triebs eines Gastgartens in ,, Teilbetriebszeiten® durch
die belangte Behérde bzw eine » Teiluntersagung® in
Bezug auf einzelne Betriebszeiten ist der GewO gene-
rell fremd. Ergibt die Priifung der Anzeige, dass die
Voraussetzungen des § 76a Abs 1 bzw 2 GewO hin-
sichtlich eines von der Anzeige umfassten Betriebszeit-
raumes nicht erfiillt sind, dann hat die Behorde, wenn
der Einschreiter seine Anzeige nicht einschrankt, das
angezeigte Gastgartenprojekt zur Ginze zu untersa-
gen {vgl VwGH vom 21.2.1990). Schon aus diesem
Grunde war der bekidmpfte Bescheid ersatzlos zu behe-
ben.

An diesem Ergebnis vermag auch das Ersuchen um ei-
nen ,teilabweisenden Bescheid“ (im Sinne der im Akt
erliegenden Niederschrift vom 25. Juli 2013) nichts zu
andern: Wie bereits dargestellt, ist eine Teiluntersagung
des Gastgartenbetriebes rechtlich unzulissig; die be-
langte Behorde hitte demnach den Antrag vom 25. Juli
2013 als unzulissig zuriickweisen miissen. Sie hat aber
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dem Spruch des bekimpften Bescheides nach nicht iiber
diesen Antrag vom 25. Juli 2013, sondern statt dessen
iber die ~ zwischenzeitig mit Schriftsatz vom 16. Juli
2013 abgeanderte — Anzeige in ihrer urspriinglichen
Fassung vom 20. Mai 2013 abgesprochen.

Die ordentliche Revision ist unzulissig.

Anmerkung
Von Dietmar Klose

Wieder einmal Gastgarten ...

Der § 76a Gewerbeordnung iiber die ,,genehmigungs-
freien” Gastgirten ist in letzter Zeit wiederholt Gegen-
stand von juristischen Diskussionen und Verfahren vor
dem Verfassungsgerichtshof gewesen. Die seinerzeit
normierte Ausnahme, dass eine unzumutbare Lirmbe-
lastigung durch solche Gastgirten bei Vorliegen der for-
malen Voraussetzungen des Abs 1 Z 1 bis 3 nicht zu er-
warten ist und auch nicht zusitzliche Auflagen rechtfer-
tigen kann, wurde jeweils aufgehoben.?

Mitdem Erkenntnisvom 13.1.2014, VGW-122/008/6711/
2014, erfolgte durch das Verwaltungsgericht Wien in
Zusammenhang mit einer Anzeige eines Gastgartens ge-
mifs § 76a GewO 1994 eine begriienswerte Klarstel-
lung zum Wesen des Anzeigeverfahrens dahingehend,
dass auch bei dieser Anzeige eine Teilung des angezeig-
ten Sachverhaltes durch die Behorde ~ auch auf Antrag
des Bewerbers — nicht zulissig ist. Diese Feststellung ist
tir die Praxis umso wichtiger, als durch die nunmehr
erforderliche Priffung der Auswirkungen von Schall-
emissionen durch den Gastgarten auf die Nachbarn der
Betriebsanlage oft eine zeitliche Finschriankung der Be-
triebszeiten erforderlich wire.

Fir Gastgarten, die tiber nicht mehr als 75 Verabrei-
chungsplatze verfiigen, ist fiir die Zeit von 8 bis 23 Uhr,
wenn sie sich auf 6ffentlichem Grund befinden und an
offentiche Verkehrsflichen angrenzen, andernfalls von
9 bis 22 Uhr, unter den Voraussetzungen des § 76a Abs 1
Z 1 bis 4 keine Genehmigung erforderlich.

Gemifs § 76a Abs 3 Gew( 1994 ist der Betrieb eines
Gastgartens im Sinne des Abs 1 (6ffentlicher Grund)
und Abs 2 (nicht auf oder an &ffentlichen Grund
angrenzend) der Behorde vorher anzuzeigen. Gemif
Abs 4 hat die Behérde, wenn die Voraussetzungen ge-
mafS Abs 1 oder Abs 2 nicht erfiillt sind, dies festzustel-
len und den Betrieb des Gastgartens zu untersagen. Eine
Kenntnisnahme der Anzeige gemif8 § 76a Abs 3 GewO
1994 mit Bescheid durch die Behorde ist niche vorgese-
hen.’?

2 VIGH 7.12.2011. G 17/11-6 und G 49/11-6 sowie VIGH 16.6.

2014, G 94721

3 Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO? (2011) § 76a Rz 17.
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Vom Rechtsinstitut her betrachtet, ist die Anzeige eines
Gastgartens gemifs § 76a GewO 1994 mit jenen Anzei-
gen in der Rechtsordnung vergleichbar, die bei Vollstan-
digkeit der Anzeige die jeweils gesetzlich vorgeschene
Rechtsfolge auslosen. [in Rahmen der Gewerbeordnung
gehort dazu beispielsweise die Anzeige des Fortbetriebes
(§ 43 ff), einer weiteren Betriebsstatte {§ 46 Abs 2 Z 1)
oder die Anzeige der Verlegung des Betriebes (§ 46 Abs 2
7 2 und 3}, aber auch die Anmeldung eines Gewerbes
(§ 5 Abs 1 GewO), sofern es sich nicht um ein Gewerbe
gemifl § 95 GewO handelt, bei dem die Behorde die
Zuverlissigkeit des Bewerbers zu priifen hat.*

Im Gegensatz zum Anmeldeverfahren (§ 340 GewO), bei
dem eine vollstindige Anmeldung auch vom Antragstel-
ler nachtraglich nicht mehr gedandert werden kann’, ist
beim Anzeigeverfahren (zB § 345 GewQO) eine nachtrig-
liche Anderung der Anzeige durch den Antragsteller
maoglich. Der Behorde ist es aber verwehrt, von Amts
wegen die Anzeige einzuschranken bzw zu teilen und
nur einen Teil des angezeigten Sachverhaltes zur Kennt-
nis zu nehmen. Die Beurteilung der Behorde hat sich
stets auf die Gesamtheit der Anzeige zu beziehen.

Dass diese Grundsatze auch bei der Anzeige eines Gast-
gartens gemafs § 76a GewO gelten, wurde nunmehr
durch das gegenstandliche Erkenntnis des VGW klarge-
stellt. Eine allenfalls erforderliche Einschrinkung der
Betriebszeiten des Gastgartens, die sich nach Uberprii-
fung der Larmsituation fur die Nachbarn ergibt, miisste
in der Anzeige durch den Antragsteller erfolgen, und
kann nicht durch die Behorde im Rahmen einer teilwei-
sen Untersagung des Betriebes des Gastgartens erzielt
werden.

Korrespondenz:
Dy. Dietmar Klose, Magistratisches Bezirksamt fiir den 1. und 8. Bezirk,
Wipplinger Strafse 6-8, 1010 Wien, E-Mail: dietmar.klose@wien.gv.at

Umweltvertraglichkeitspriifung
M 7VG-Sig 2014/152, 692

Versagung eines Antrags auf Genehmi-
gung einer 220 kV-Starkstromfreileitung
wegen Widerspruchs zum Energieproto-
koll der Alpenkonvention und Uberwie-
gens der naturfachlichen Interessen
gegeniiber anderen o6ffentlichen Interes-
sen

K-NSG 2002 § 6 Abs L lith, § 9 Abs 7
Energieprotokoll (Alpenkonvention) Art 10
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Bergwaldprotokoll (Alpenkonvention) Art 6 Abs 1
B-VG Art 133 Abs 4

Bei Art 10 des Energieprotokolls der Alpenkonvention
handelt es sich um eine spezifisch die Erzeugung und
Ubertragung von Energie regelnde Rechtsvorschrift, die
festlegt, unter welchen Bedingungen derartige Leitungen
zu errichten sind. Aus ihr ergibt sich eine Verpflichtung
des Projektwerbers, bei der Planung eines Vorhabens zu
beriicksichtigen, inwieweit bestehende Energieinfra-
strukturen durch eine neue Leitung genutzt werden kon-
nen.

BVwG 28.8.2014, W104 2000178-1/6 3E

Aus den Entscheidungsgriinden
Sachverhalt

Die " SpA [italienische AG] plant die Errichtung einer
220 kV-Starkstromfreileicung zwischen Weidenburg,
Gemeinde Kotschach-Mauthen und Somplago, Region
Friaul-Julisch Venetien, Iralien mit einer Gesamtlinge
von ca. 41,7 km. Es handelr sich um eine einsystemige
220 kV-Freileitung mit einer Nennleistung von 300
MVA. Der osterreichische Projektsteil umfasst die Er-
richtung und den Betrieb einer ca. 7,4 km langen Ver-
bindungsleitung von Weidenburg (650 muA) auf das
Kronhofer Torl (1.800 muA) samt der Umspannstation
in Weidenburg.

Mit Bescheid vom 3.3.2010, US 8B/2008-2/35, ent-
schied der Umweltsenat, nach Befassung des Europii-
schen Gerichtshofes und auf Grund dessen im Voraben-
tscheidungsverfahren ergangenen Erkenntmisses vom
10.12.2009 in der Rechtssache C-205/08, dass hinsicht-
lich des osterreichischen Abschnitts des Vorhabens eine
Umweltvertraglichkeitsprifung nach dem UVP-G 2000
durchzufihren ist.

Die Projektwerberin stellte daraufhin am 30.4.2010 den
Genehmigungsantrag gemafs § 17 UVP-G 2000 bei der
Kirntner Landesregierung fur den osterreichischen Ab-
schnitt des Vorhabens.

Am 30.5.2012 stellte die Projekrwerberin beim Um-
weltsenat einen Devolutionsantrag.

Der Umweltsenat ging in der Folge davon aus, dass der
Devolutionsantrag der Projektwerberin berechtigt war
und fihrte das UVP-Verfahren fort.

Nach Ubergang der Zustindigkeit auf das Bundesver-

4 In diesem letztgenannten Fall har die Behorde nach Prifung der
Zuverlassigkeit einen Bescheid dariiber zu erlassen {§ 340 GewO).

S ZBVwGH 15.9.2011, 2011/04/0033.




