Verwaltungsgerichtshof
ZI. A 2013/0008-1
(2012/04/0121)

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident
Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Grinstaudl, Dr. Kleiser, Mag. Nedwed und Dr. Mayr
als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag.* Zirm, in der Beschwerdesache des
Mag. H in M, vertreten durch Dr. Christian Puchner, Rechtsanwalt in 8700 Leoben,
Franz-Josef-StraRe 4, gegen den Bescheid des Unabhéngigen Verwaltungssenates fir
die Steiermark vom 19. Juli 2012, ZI. UVS 43.4-1/2012-7, betreffend Betrieb eines
Gastgartens nach § 76a GewO 1994 (weitere Partei: Bundesminister fir Wirtschaft,
Familie und Jugend; mitbeteiligte Partei: L-GmbH in M, vertreten durch
Mag. Leopold Zechner, Rechtsanwalt in 8600 Bruck/Mur, Mittergasse 6), den

Beschluss

gefasst:

Der Verwaltungsgerichtshof stellt gemaR Art. 140 Abs. 1 iVm Art. 89 Abs. 2
und Art. 135 Abs. 4 B-VG an den Verfassungsgerichtshof den

Antrag,

die Wortfolge "zur Vermeidung einer Geféhrdung des Lebens oder der
Gesundheit dieser Personen” in 8 76a Abs. 8 Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994),
BGBI. Nr. 194 in der Fassung BGBI. | Nr. 66/2010,

in eventu

die Wortfolgen "mit der Mal3gabe"” und ", dass Auflagen und
Einschréankungen der Betriebszeit zugunsten von Nachbarn im Sinne des 8 75 Abs. 2
und 3 nur soweit vorzuschreiben sind, als diese zur Vermeidung einer Geféhrdung
des Lebens oder der Gesundheit dieser Personen notwendig sind" in § 76a Abs. 8
Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), BGBI. Nr. 194 in der Fassung BGBI. |
Nr. 66/2010,
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in eventu

8§ 76a Abs. 8 Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), BGBI. Nr. 194 in der
Fassung BGBI. | Nr. 66/2010, insgesamt

als verfassungswidrig aufzuheben.

Begrindung:

1. Ausgangsverfahren:

Mit Spruchpunkt 2. des erstinstanzlichen Bescheides der
Bezirkshauptmannschaft Bruck an der Mur (BH) vom 20. Janner 2012 wurde der
Antrag des Beschwerdefiihrers auf Beschrankung der Betriebszeiten des
Gastgartenbetriebes der mitbeteiligten Partei geméal § 76a Abs. 8 GewO 1994

abgewiesen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde - soweit beschwerdegegenstandlich -
die gegen diesen Spruchpunkt erhobene Berufung des Beschwerdefiihrers geméaR
§ 66 Abs. 4 AVG abgewiesen.

Begriindend flhrte die belangte Behorde hiezu im Wesentlichen aus, in der
Berufung sei vorgebracht worden, das amtsarztliche Gutachten sei sehr wohl zum
Schluss gekommen, dass gesundheitliche Auswirkungen beziglich des
Beschwerdefiihrers zu beftirchten wéren. Der Beschwerdefihrer sei jedoch den im
erstinstanzlichen Verfahren erstatteten Emissionsgutachten und dem medizinischen
Gutachten nicht auf gleicher fachlicher Ebene entgegengetreten. Aus dem
vorliegenden Gutachten ergebe sich zwar, dass der Beschwerdefthrer durch den
Betrieb des Gastgartens beléstigt werde, eine Unzumutbarkeit oder
Gesundheitsgefahrdung sei dem Gutachten nicht zu entnehmen. Das Rauchen
einschrankende Bestimmungen seien der GewO 1994 nicht zu entnehmen. Daraus
ergebe sich, dass weitere Betriebseinschrankungen aufgrund des durchgefiihrten
Ermittlungsverfahrens im Sinne der Antrage des Beschwerdefiihrers nicht

erforderlich seien.
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Die vorliegende Beschwerde richtet sich ausdricklich gegen "den Spruch I1.
des erstinstanzlichen Bescheides"” und somit gegen den angefochtenen Bescheid in

dem oben angefiihrten Umfang.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und

erstattete ebenso wie die mitbeteiligte Partei eine Gegenschrift.
2. Beschwerdevorbringen:

Der Beschwerdefiihrer erachtet sich in seinem Recht als Nachbar, "vor
Storung durch Larm und Beeintrachtigung und Gefahrdung meiner Gesundheit durch

Larm" geschitzt zu werden, verletzt.

Zu diesen Beschwerdepunkten bringt die Beschwerde im Wesentlichen vor,
die Begriindung der belangten Behdorde, aus den Gutachten wére eine
Unzumutbarkeit oder Gesundheitsgeféhrdung durch L&rm nicht zu entnehmen, sei
unrichtig und aktenwidrig. Selbst die erste Instanz hatte festgestellt, dass es durch
den gegenstandlichen Gastgarten zu massiven Larmbel&stigungen, die auch beim
gesunden Menschen zu weitreichenden gesundheitlichen Auswirkungen fiihrten,
komme, weshalb eine Gesundheitsgefahrdung angenommen werden misse. Dem
Beschwerdeflihrer sei der Beweis gelungen, dass vom gegenstandlichen Gastgarten
eine unzumutbare Larmbelastigung und Gesundheitsgefahrdung des
Beschwerdefiihrers ausgehe. Die belangte Behorde hétte erkennen missen, dass auch
bei einem Gastgarten nach § 76a GewO 1994 "der Beweis des Gegenteils" moglich
und zul&ssig sei, wonach trotz gesetzlicher Vermutung, von einem solchen
Gastgarten wirde keine Gesundheitsgefahrdung und unzumutbare Bel&stigung
ausgehen, im konkreten Fall das Gegenteil bewiesen werden kdnne.

3. Rechtslage:

Der Verfassungsgerichtshof hat mit Erkenntnis vom 7. Dezember 2011,
G 17/11 ua = VfSlg. 19.584, die Wortfolge “eine Gesundheitsgefahrdung oder
unzumutbare Beladstigung durch Larm ist jedenfalls nicht zu erwarten, wenn die im

Einleitungssatz und in Z 1 bis Z 3 genannten Voraussetzungen erfullt sind;" in
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8 76a Abs. 1 Z. 4 Gewerbeordnung 1994, BGBI. Nr. 194 idF BGBI. | Nr. 66/2010,
als verfassungswidrig aufgehoben und ausgesprochen, dass die Aufhebung mit
Ablauf des 30. November 2012 in Kraft tritt (kundgemacht durch

BGBI. | Nr. 6/2012).

Im Beschwerdefall ist ausgehend von der Erlassung des beim
Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheides am 3. August 2012 gemaél
Art. 140 Abs. 7 zweiter Satz B-VG noch die Rechtslage vor dieser Aufhebung
anzuwenden. Dies hat aber flr die vorliegend mal3gebliche Bestimmung des
8§ 76a Abs. 8 GewO 1994 keine Auswirkung, da diese Bestimmung von der
Aufhebung nicht beriihrt wurde, zumal sie an die Abs. 1 und 2 leg. cit. lediglich
tatbestandlich angekniipft (arg. "betrieben werden™). § 76a Abs. 8 GewO 1994 ist
daher weiterhin in der Fassung der Novelle BGBI. I Nr. 66/2010 in Geltung.

Die mal3geblichen Bestimmungen der GewO 1994 lauten (die vom
Hauptantrag erfasste Wortfolge ist unterstrichen):
"8 76a.

(8) Auf Gastgérten, die im Sinne des Abs. 1 oder Abs. 2 betrieben werden,
sind die 88 79 und 79a mit der Mal3gabe anzuwenden, dass Auflagen und
Einschréankungen der Betriebszeit zugunsten von Nachbarn im Sinne des 8 75 Abs. 2
und 3 nur soweit vorzuschreiben sind, als diese zur Vermeidung einer Gefédhrdung
des Lebens oder der Gesundheit dieser Personen notwendig sind.

8 79. (1) Ergibt sich nach Genehmigung der Anlage, dal? die gemal
8 74 Abs. 2 wahrzunehmenden Interessen trotz Einhaltung der im
Genehmigungsbescheid vorgeschriebenen Auflagen nicht hinreichend geschiitzt sind,
so hat die Behorde die nach dem Stand der Technik (8§ 71a) und dem Stand der
medizinischen und der sonst in Betracht kommenden Wissenschaften zur Erreichung
dieses Schutzes erforderlichen anderen oder zusétzlichen Auflagen (8 77 Abs. 1)
vorzuschreiben;

8 79a. (1) Die Behdorde hat ein Verfahren geméall § 79 Abs. 1 ... nach
MaRgabe des Abs. 3 auf Antrag eines Nachbarn einzuleiten.
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(3) Der Nachbar muf3 in seinem Antrag gemél Abs. 1 glaubhaft machen, dal}
er als Nachbar vor den Auswirkungen der Betriebsanlage nicht hinreichend geschutzt
ist, und nachweisen, dald er bereits im Zeitpunkt der Genehmigung der
Betriebsanlage oder der betreffenden Betriebsanlagenidnderung Nachbar im Sinne
des 8 75 Abs. 2 und 3 war."

4. Prajudizialitat:

Der Verwaltungsgerichtshof hat bei der Priifung des angefochtenen
Bescheides gemaR Art. 130 Abs. 1 lit. aiVm Art. 131 Abs. 1 Z. 1 B-VG die

angefochtene Bestimmung anzuwenden:

Die beim Verwaltungsgerichtshof anhangige Beschwerde betrifft die
Abweisung eines Antrages des Beschwerdefiihrers nach § 76a Abs. 8 GewO 1994.
Diese Bestimmung ist durch den Verwaltungsgerichtshof bei der Priifung des
angefochtenen Bescheides anzuwenden und wurde auch von der belangten Behdrde
angewendet. Der Beschwerdefiihrer macht neben einer ihm drohenden

Gesundheitsgefahrdung auch eine unzumutbare Bel&stigung durch L&rm geltend.
5. Verfassungsrechtliche Bedenken:

Der Verwaltungsgerichtshof hat aus folgenden Erwagungen Bedenken gegen

die VerfassungsmaRigkeit der im Spruch angefiihrten Wortfolge bzw. Bestimmung:

Der Verfassungsgerichtshof hat im obzitierten Erkenntnis VfSlg. 19.584/2011
erkannt, dass durch die Bestimmung des 8 76a GewO 1994 idF BGBI. | Nr. 66/2010
die dem Gesetzgeber durch den Gleichheitsgrundsatz gesetzten Schranken
uberschritten wurden, weil eine sachliche Rechtfertigung fur die Privilegierung der
von § 76a GewO 1994 erfassten Gastgarten fehlt (vgl. IV. Punkt 4.)

Dies begriindete der Verfassungsgerichtshof unter anderem mit folgenden
Erwagungen:

"4.4. Die Wertung des Gesetzgebers bzw. dessen Annahme, dass die durch
die von Gastgarten ausgehenden Larmimmissionen betroffenen Schutzinteressen des
8 74 Abs 2 GewO bereits durch die Erfullung der in den Z 1 bis 3 genannten
Voraussetzungen hinreichend geschitzt sind, ist angesichts dessen, dass bei der
schalltechnischen und larmmedizinischen Beurteilung in jedem Fall auf die
tatsachlichen ortlichen Gegebenheiten abgestellt werden misste, nicht
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nachvollziehbar. So waren bei einer ordnungsgemalien Beurteilung der zu
erwartenden Larmemissionen etwa der Abstand zwischen der L&rmquelle zum
n&chsten Anrainer, die Verbauungsdichte und das Bestehen bzw. die Beschaffenheit
von Reflektionsflachen sowie der tatsdchlich wéhrend der Betriebszeit gegebene
Umgebungslarm (etwa die Verringerung des Verkehrsaufkommens in den
Abendstunden) zu berticksichtigen; insbesondere gehen 6ffentliche Verkehrsflachen
- etwa im Fall von wenig frequentierten Stralen, Sackgassen oder FuRgangerzonen -
nicht zwingend mit einer hohen akustischen Vorbelastung einher. Es ist nicht zu
erwarten und muss daher im Einzelfall geprift werden, dass die spezifischen
Immissionen allein durch eine Begrenzung auf 75 Verabreichungsplétze und ein
bestimmtes, durch Hinweistafeln angezeigtes und durch den Gastgewerbetreibenden
durchzusetzendes Verhalten an der L&rmquelle begrenzt werden (vgl. zur Bedeutung
des L&rmschutzes im Zusammenhang mit dem Betrieb von Gastgarten

V1{Slg. 17.559/2005).

4.5. Soweit die Bundesregierung vorbringt, dass sich die Anwendung der
Gastgartenregelung auf Falle beschranke, bei denen auf Grund der geplanten
Ausfuhrung zu erwarten sei, dass die gemaR 8 74 Abs 2 GewO wahrzunehmenden
Interessen hinreichend geschditzt seien und Belastungen der Umwelt vermieden
warden, ist ihr entgegenzuhalten, dass eine Sicherstellung der Einhaltung sémtlicher
Kriterien des 8 74 Abs 2 GewO durch eine Prognoseentscheidung schon deshalb
nicht erfolgen kann, weil der Behorde nach § 76a Abs 1 Z 4 zweiter Halbsatz GewO
die Uberpriifung der - gerade im Fall des Gastgartenbetriebs idR die Ursache von
Beeintrachtigungen der Nachbarn darstellenden - L&rmemissionen im Einzelfall bei
Erflllung der sonstigen VVoraussetzungen des Einleitungssatzes des Abs 1 und der
Z 1 bis 3 entzogen ist.

4.6. Die Ausnahme von Gastgarten iSd § 76a GewO von der
Genehmigungspflicht (‘Genehmigungsfreistellung'’) bzw. der Ersatz des
Genehmigungsverfahrens durch ein Anzeigeverfahren und die dadurch bewirkte
Minderung des Nachbarschutzes und der Abwehr sonstiger Gefahren
iSd § 74 Abs 2 GewO sowie die dadurch eintretende Benachteiligung von Nachbarn
von derartigen Gastgarten gegenliber Nachbarn sonstiger Betriebsanlagen sind auch
nicht dadurch zu rechtfertigen, dass 8§ 76a Abs 1 Z 1 bis 4 GewO nunmehr - im
Vergleich zu § 112 Abs 3 GewO idaF - ‘weitere' (RV 780 BIgNR 24. GP, 5)
Voraussetzungen (hinsichtlich der Dimensionierung, Situierung und Betriebszeit) fur
die Inanspruchnahme der Genehmigungsfreistellung vorsieht, da diese Bedingungen
Gesundheitsgefahrdungen und unzumutbare Beléstigungen iSd § 74 Abs 2 Z 1 und 2
GewO in einer erheblichen Zahl von Féllen nicht auszuschliel3en vermdgen.

4.7. Ein angemessener Ausgleich zwischen den verfassungsrechtlich
geschiitzten Interessen des durch die La&rmerregung durch Gastgarten
beeintrachtigten Personenkreises und der ebenfalls verfassungsrechtlich geschitzten
Erwerbsfreiheit der Gastgewerbetreibenden sowie den allgemeinen Interessen der
Bevolkerung am Betrieb von Gastgarten wird durch die Regelung des § 76a GewO
jedenfalls nicht erzielt."
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Im Hinblick auf die vorliegend entscheidende Bestimmung des § 76a
Abs. 8 GewO 1994 fiihrte der Verfassungsgerichtshof in diesem Erkenntnis
Folgendes aus:

"4.8. Auch die Moglichkeit der nachtraglichen Auflagenerteilung nach
8 76a Abs 8 iVm 88 79, 79a GewO vermag die Genehmigungsfreistellung nicht zu
rechtfertigen. Einerseits besteht die Moglichkeit der nachtréglichen (amtswegigen
oder antragsgemaRen) Vorschreibung nur, soweit dies zur Vermeidung einer
Gefahrdung des Lebens oder der Gesundheit dieser Personen notwendig ist;
unzumutbaren Beeintrachtigungen durch Larm kann daher nicht abgeholfen werden,
sondern haben die Nachbarn diese hinzunehmen. Andererseits wird im Fall einer
Gesundheitsgefahrdung eine beantragte Malinahme nur dann vorgeschrieben, wenn
jene durch den antragstellenden Nachbarn glaubhaft gemacht wird. Letztlich ist auch
festzustellen, dass die Moglichkeit, nachtréaglich, also wahrend des laufenden
Gastgartenbetriebs, Auflagen zum Schutz der Nachbarn vor Auswirkungen des
Gastgartenbetriebs vorzuschreiben, keine rechtfertigende Begleitmalinahme fir die
Ausnahme von Gastgarten von der Genehmigungspflicht des Betriebsanlagenrechts
darstellt. Im Fall der Einleitung von Verfahren nach 8§ 79, 79a GewO besteht die
Gefahr, dass Nachbarn gesundheitsgefahrdende Betriebszustédnde durch einen
langeren Zeitraum hindurch wéhrend eines laufenden Ermittlungsverfahrens
hinnehmen missen."

Mit diesen Ausfiihrungen werden nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 76a
Abs. 8 GewO 1994 und die darin normierte Beschréankung des nachtraglichen
Nachbarschutzes (nur) auf die Vermeidung von Gesundheitsgefahrdungen
aufgezeigt, die im vorliegenden Ausgangsverfahren schlagend werden.

So besteht ein entscheidender Unterschied zwischen der fur Gastgarten
geltenden Bestimmung des 8 76a Abs. 8 GewO 1994 und der allgemein fur
Betriebsanlagen geltenden Bestimmung des 8§ 79 Abs. 1 GewO 1994

Nach § 76a Abs. 8 GewO 1994 besteht - mit den Worten des
Verfassungsgerichtshofes - die Mdglichkeit der nachtraglichen VVorschreibung nur,
soweit dies zur Vermeidung einer Gefahrdung des Lebens oder der Gesundheit dieser
Personen notwendig ist. Unzumutbaren Beeintrdchtigungen durch Larm kann daher

nicht abgeholfen werden, sondern haben die Nachbarn diese hinzunehmen.
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Dagegen sieht 8 79 Abs. 1 GewO 1994 die Vorschreibung anderer oder
zusatzlicher Auflagen bereits dann vor, wenn sich nach Genehmigung der Anlage
ergibt, dass die geméaR § 74 Abs. 2 GewO 1994 wahrzunehmenden Interessen (und
somit alle in dieser Bestimmung angefiihrten Interessen, insbesondere auch die
Vermeidung einer unzumutbaren Beeintrédchtigung der Nachbarn etwa durch L&rm
nach 8 77 Abs. 1 GewO 1994) trotz Einhaltung der im Genehmigungsbescheid
vorgeschriebenen Auflagen nicht hinreichend geschiitzt sind. Dieser allgemeine
nachtragliche Nachbarschutz bei gewerblichen Betriebsanlagen nach § 79 Abs. 1
GewO 1994 besteht nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch fir
Nachbarn einer Betriebsanlage, die einem vereinfachten Genehmigungsverfahren
nach § 359b GewO 1994 unterzogen wurde (vgl. das hg. Erkenntnis vom
28. September 2011, ZI. 2009/04/0211, mit Verweis auf das hg. Erkenntnis vom
5. November 2010, ZI. 2010/04/0076).

Die Materialien zu 8 76a Abs. 8 GewO 1994 (vgl. RV 780 BIgNR 24. GP,
10) fiihren unter anderem aus:

"Im Hinblick auf die zeitlichen und betrieblichen VVoraussetzungen ist davon
auszugehen, dass Gesundheitsgefdhrdungen und unzumutbare Bel&stigungen
hintangehalten werden; sollten im Einzelfall ausnahmsweise nachtragliche
Vorkehrungen zur Vermeidung von Gesundheitsgefahrdungen erforderlich sein,
bietet Abs. 8 eine entsprechende Handhabe."

Damit ging der Gesetzgeber bei der Gestaltung des nachtraglichen
Nachbarschutzes bei Gastgérten nach § 76a Abs. 8 GewO 1994 und somit in
sachlicher Rechtfertigung dieser (von § 79 Abs. 1 GewO 1994 abweichenden)
Regelung von einer Annahme aus, die vom Verfassungsgerichtshof in seiner
Rechtsprechung in VVfSlg. 19.584/2011 nicht geteilt wurde. Diese Rechtsprechung
geht vielmehr davon aus, dass die "Annahme, dass die durch die von Gastgarten
ausgehenden Larmimmissionen betroffenen Schutzinteressen des § 74 Abs 2 GewO
bereits durch die Erfillung der in den Z 1 bis 3 genannten Voraussetzungen
hinreichend geschitzt sind, [...] angesichts dessen, dass bei der schalltechnischen
und larmmedizinischen Beurteilung in jedem Fall auf die tatsachlichen ortlichen

Gegebenheiten abgestellt werden musste, nicht nachvollziehbar™ ist.
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Damit schlagt diese Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes aber nach
Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes auf den vorliegend préjudiziellen § 76a
Abs. 8 GewO 1994 durch:

Die zu 8§ 76a Abs. 8 GewO 1994 gedulerten Bedenken des
Verfassungsgerichtshofes zeigen nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes
deutlich auf, dass die oben dargestellte Beschrankung des nachtréglichen
Nachbarschutzes bei Gastgérten nach § 76a Abs. 8 GewO 1994 auf die
Vermeidung von Gesundheitsgefahrdungen im Vergleich zum allgemeinen
nachtraglichen Nachbarschutz bei anderen gewerblichen Betriebsanlagen nach
8 79 Abs. 1 GewO 1994 und die damit einhergehende Privilegierung der von
8 76a GewO erfassten Gastgarten sachlich nicht zu rechtfertigen ist. Es ist ndmlich
(bezogen auf die Umstande des beim Verwaltungsgerichtshof anhdngigen
Ausgangsverfahrens) keine sachliche Rechtfertigung dafur zu sehen, warum den
Nachbarn bei Gastgarten im Vergleich zu Gastgewerbebetrieben an sich (und seien
diese auch im vereinfachten Genehmigungsverfahren nach § 359b GewO 1994 ohne
Zuziehung der Nachbarn genehmigt worden) kein nachtréglicher Schutz gegen
unzumutbare Bel&stigungen etwa durch Larm zukommen sollte (vgl. so auch Merli,
Unzumutbare Gesetzgebung: Die neue Gastgartenregelung der Gewerbeordnung,
JRP 2011, 211 f).

An diesen verfassungsrechtlichen Bedenken andert auch nichts, wenn der
Gesetzgeber in § 76a Abs. 8 GewO 1994 neben den in 8 79 Abs. 1 GewO 1994
erfassten Auflagen auch eine Einschrankung der Betriebszeit vorsieht, weil diese
zusétzlich mogliche MalRnahme in den Materialien damit begriindet wird, dass "diese
als Eingriff in das Wesen der Betriebsanlage im Sinne des § 79 Abs. 3 GewO 1994
verstanden werden konnte und ein aufwandiges Sanierungsverfahren ausldsen
wirde", was der Gesetzgeber vermeiden wollte. Eine sachliche Rechtfertigung fur
die Beschréankung des nachtraglichen Nachbarschutzes auf die Vermeidung von
Gesundheitsgefahrdungen lasst sich daraus aber nach Auffassung des

Verwaltungsgerichtshofes nicht ableiten.
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Letztlich sei der Vollstandigkeit halber angemerkt, dass einer Priifung der
vorliegend préjudiziellen Bestimmung des 8 76a Abs. 8 GewO 1994 auch nicht das
Hindernis der entschiedenen Sache entgegen steht (vgl. etwa den Beschluss des
Verfassungsgerichtshofes vom 14. Mérz 2012, G 20/12 ua), weil Gegenstand des
Erkenntnisses VfSlg. 19.584/2011 nicht Abs. 8, sondern alleine die Abs. 1 und 2 des
8 76a GewO 1994 waren und die in diesem Erkenntnis behandelten Bedenken sich
gegen die in diesen Bestimmungen geregelte "Genehmigungsfreistellung" von
Gastgarten richteten und nicht gegen die ungleiche Regelung des nachtréaglichen
Nachbarschutzes bei Gastgérten einerseits und sonstigen Betriebsanlagen
andererseits (vgl. etwa die Punkte Il1. und V. 2. des Erkenntnisses).

6. Anfechtungsumfang:

Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes ist der
Umfang der vom Verfassungsgerichtshof zu priifenden und im Falle ihrer
Rechtswidrigkeit aufzuhebenden Bestimmungen derart abzugrenzen, dass einerseits
nicht mehr aus dem Rechtsbestand ausgeschieden wird, als VVoraussetzung flr den
Anlassfall ist, dass aber andererseits der verbleibende Teil keine VVeranderung seiner
Bedeutung erfahrt; da beide Ziele gleichzeitig niemals vollstandig erreicht werden
konnen, hat der Verfassungsgerichtshof in jedem Einzelfall abzuwégen, ob und
inwieweit diesem oder jenem Ziel der Vorrang vor dem anderen gebuhrt. Die
Grenzen der Aufhebung einer in Priifung stehenden Gesetzesbestimmung mussen so
gezogen werden, dass einerseits der verbleibende Gesetzesteil nicht einen vollig
verdanderten Inhalt bekommt und dass andererseits die mit der aufzuhebenden
Gesetzesstelle in einem untrennbaren Zusammenhang stehenden Bestimmungen auch
erfasst werden (vgl. etwa das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom
12. Dezember 2006, G 4/06 ua = VfSlg. 18.033, mwN, vgl. auch das obzitierte
Erkenntnis VfSlg. 19.584/2011, mwN).

Die vom Verwaltungsgerichtshof angenommene Verfassungswidrigkeit
kdnnte bereits damit beseitigt werden, dass die angefochtene Wortfolge in § 76a

Abs. 8 GewO 1994 als verfassungswidrig aufgehoben wird. Der dann bestehend
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bleibende Teil dieser Bestimmung wiirde lediglich normieren, dass Auflagen und
Einschrankungen der Betriebszeit zugunsten von Nachbarn im Sinne des § 75 Abs. 2
und 3 GewO 1994 nur soweit vorzuschreiben sind, als diese notwendig sind, und
damit nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes eine Notwendigkeit im Sinne
des Einleitungssatzes des 8 79 Abs. 1 GewO 1994 normieren und die als
verfassungsrechtlich bedenklich zu qualifizierende Ungleichbehandlung zwischen

8 76a Abs. 8 und 8 79 Abs. 1 GewO 1994 beseitigen.

Fur den Fall, dass der Verfassungsgerichtshof davon ausgeht, dass durch die
Aufhebung der beantragten Wortfolge der verbleibende § 76a Abs. 8 GewO 1994
einen (nach der oben angeflihrten Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes)
vollig verénderten Inhalt bekommen wirde, wird eventualiter die Aufhebung des
gesamten zweiten Halbsatzes und einer weiteren Wortfolge in § 76a Abs. 8
GewO 1994 beantragt, womit der Verweis auf die 88 79 und 79a GewO 1994
aufrecht erhalten wurde. Sollte auch dies "tberschieend” sein, so wird eventualiter

der Ausspruch, dass diese Regelung insgesamt aufzuheben sei, beantragt.

7. Aus diesen Grunden stellt der Verwaltungsgerichtshof die eingangs

formulierten Antrage.

Wien, am 16. Oktober 2013



