VG Augsburg, Urteil v. 09.12.2021 — Au 5 K 21.41

Titel:
Erfolgreiche Nachbarklage (Sondereigentiimer) gegen eine Baugenehmigung fiir eine
Auengastronomie

Normenketten:

VwGO § 42 Abs. 2,§74 Abs. 1S.2,§ 113 Abs. 1S. 1
BauGB § 34 Abs. 1, Abs. 2

BauNVO § 4 Abs. 2 Nr. 2

BImSchG § 3 Abs. 1

BayVwVfG Art. 37 Abs. 1

TA Larm Nr. 6.1 lit. e

Leitsatze:

1. Eine Baunachbarklage kann ohne Riicksicht auf die etwaige objektive RechtmaRigkeit oder
Rechtswidrigkeit der Baugenehmigung nur dann Erfolg haben, wenn die erteilte Genehmigung gegen
offentlich-rechtliche Vorschriften verstoit, die gerade auch dem Schutz des Nachbarn zu dienen bestimmt
sind und dieser dadurch in qualifizierter und zugleich individualisierter Weise in einem schutzwiirdigen
Recht betroffen ist. (Rn. 34) (redaktioneller Leitsatz)

2. Ob eine der Versorgung des Gebiets dienende Schank- und Speisewirtschaft iSd § 4 Abs. 2 Nr. 2
BauNVO vorliegt, richtet sich nach objektiven Merkmalen wie Art, Umfang, Lage, GréRe, Ausstattung und
Typik des Betriebs. Das Betriebskonzept hat dabei indizielle Bedeutung. (Rn. 47) (redaktioneller Leitsatz)
3. Auch eine Schank- und Speisewirtschaft, die iSv § 4 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO der Versorgung eines
allgemeinen Wohngebiets dient, kann gegen das Gebot der Riicksichtnahme verstoRen. (Rn. 50)
(redaktioneller Leitsatz)

4. Eine Regelung des Larmschutzes durch zielorientierte Festlegungen der Richtwerte ist nur zulassig,
wenn gewdhrleistet ist, dass die festgesetzten Werte im regelmaRigen Betrieb auch eingehalten werden
koénnen. (Rn. 52) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Nachbarklage, Sondereigentimer, Baugenehmigung fur eine AuRenbewirtschaftung,
Immissionsschutzrechtliche Gesamtbetrachtung von Innen- und Auf3enbewirtung erforderlich, Gebot der
Rucksichtnahme, AuRengastronomie, Baugenehmigung, Verwirkung, Innenbereich, nahere Umgebung,
Fremdkorper, gebietsversorgende Gaststatte, Larmimmissionen, Gesamtbetrachtung

Fundstellen:

BeckRS 2021, 51972
LSK 2021, 51972
ZMR 2022, 674

Tenor

|. Der Bescheid der Beklagten vom 7. Dezember 2020 (Gz. *) wird aufgehoben.

I1.Die Kosten des Verfahrens haben die Beklagte und die Beigeladene je zur Halfte zu tragen. Die
Beigeladene tragt ihre auRergerichtlichen Kosten selbst.

Ill.Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Die jeweiligen Vollstreckungsschuldner
dirfen die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe des zu vollstreckenden Betrags abwenden,
wenn nicht der Vollstreckungsglaubiger vorher Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Tatbestand

1
Der Klager wendet sich gegen eine der Beigeladenen erteilte Baugenehmigung zur Neugestaltung einer
bestehenden Aufienwirtschaft.



2

Der Klager ist Sondereigentimer einer im Erdgeschoss gelegenen Wohnung in der Wohnanlage *straf3e 9
auf dem Grundstiick FI.Nr., Gemarkung, welches unmittelbar stdlich an das Baugrundsttick (FI.Nr. *)
angrenzt. Die Wohnung des Klagers befindet sich an der Nordostseite der Wohnanlage im Erdgeschoss.

3

Mit Bescheid der Beklagten vom 5. Februar 2009 war dem vormaligen Pachter der Gaststatte auf dem
Grundstuck FI.Nr. * die Erlaubnis nach § 2 Gaststattengesetz (GastG) zum Betrieb der Schank- und
Speisewirtschaft ,*“ in der *stralle 20, erteilt worden. Die Erlaubnis bezog sich auf einen Gastraum mit ca.
60 m? und ca. 40 Platzen, ein Nebenzimmer mit ca. 50 m? und ca. 30 Platzen sowie einen Wirtsgarten mit
60 m? und ca. 50 Platzen. Eine Baugenehmigung wurde nicht erteilt.

4

Nach einem Pachterwechsel wurde dem neuen Pachter mit Bescheid der Beklagten vom 1. April 2019 eine
Erlaubnis nach § 2 GastG zum Betrieb der Schank- und Speisewirtschaft ,* erteilt. Die Erlaubnis bezog sich
auf einen Gastraum mit ca. 60 m? und ca. 40 Platzen, ein Nebenzimmer mit ca. 50 m? und ca. 35 Platzen
sowie einen Wirtsgarten mit 110 m? und ca. 100 Platzen (insoweit vorbehaltlich einer noch zu erteilenden
baurechtlichen Genehmigung). Eine baurechtliche Genehmigung wurde in der Folge nicht erteilt. Am 12.
November 2020 wurde nach einem erneuten Pachterwechsel eine Erlaubnis nach § 2 GastG zum Betrieb
einer Schank- und Speisewirtschaft mit einem Gastraum von 60 m? und ca. 40 Platzen, einem
Nebenzimmer mit 50 m? und ca. 30 Platzen und einem Wirtschaftsgarten von 60 m? und ca. 50 Platzen
erteilt.

5

Mit Bescheid vom 7. Dezember 2020 (Gz. *), dem Klager zugestellt am 9. Dezember 2020, genehmigte die
Beklagte auf Antrag der Beigeladenen die Neugestaltung der bestehenden AulRenbewirtschaftung auf einer
Flache von 109 m? mit 66 Sitzplatzen auf dem Grundstick FI.Nr., Gemarkung *. Die Betriebsbeschreibung
wurde zum Gegenstand der Baugenehmigung gemacht. Die Baugenehmigung enthalt unter Ziffer 1.
folgende Auflagen zum Immissionsschutz:

6

1. Der Beurteilungspegel des beim Betrieb der Gaststatte (im Gebaude + Auflenbewirtung) entstehenden
Larms darf, unabhangig davon ob er durch Menschen, Maschinen, Fahrzeuge, Anlagen oder Einrichtungen
entsteht, insgesamt die nachstehenden Immissionsrichtwerte in der Nachbarschaft nicht Gberschreiten:

7
tagsuber (6 - 22 Uhr) 55 dB(A)

8
nachts (22 - 6 Uhr) 40 dB(A)

9

Der Immissionsrichtwert fir die Nachtzeit gilt auch dann als Uberschritten, wenn ein Messwert den
Immissionsrichtwert um mehr als 20 dB(A) Uberschreitet. Bei der Ermittlung des Larms sind die
Bestimmungen der TA Larm zu beachten.

10
2. Der Betrieb der Au3enbewirtung muss spatestens um 22.00 Uhr vollstandig beendet sein. Dies beinhaltet
auch Aufrdumarbeiten.

11
3. Die in der Planzeichnung dargestellten Pkw- und Fahrradabstellplatze sind nicht fiir die Besucher der
Gaststatte zulassig.

12

4. Sofern eine Kuchenzu- oder -abluft an der Nordostfassade eingerichtet wird, dirfen deren Gerausche am
Wohngebaude *str. 18 maximal 30 dB(A) betragen. Sofern lediglich Nachstromoffnungen vorgesehen sind,
mussen diese ggf. so schallgedammt werden, dass auch Arbeitsgerdusche aus der Kiiche den zuvor
genannten Wert nicht Gberschreiten.

13



5. Sollte es zu Larmbelastigungen durch den Betrieb kommen, ist der Stadt, Umweltamt, durch eine
Schallpegelmessung und ggfs. Ausbreitungsrechnung auf Kosten des Betreibers nachzuweisen, dass die
festgesetzten Immissionsrichtwerte eingehalten werden. Der Schallschutznachweis ist von einer nach § 29b
BImSchG bekannt gegebenen Messstelle auszufiinren. Sofern Uberschreitungen festgestellt werden, ist
durch geeignete Manahmen umgehend Abhilfe zu schaffen.

14

Zur Begriindung des Bescheids wurde ausgefihrt, dass der dem Wirtshaus im Anwesen *strafl’e 20
angegliederte Wirtsgarten schon seit Jahrzehnten als solcher genutzt werde. Da seitens der Bauherrin eine
bauaufsichtliche Genehmigung nicht vorgelegt werden konnte, sei aufgrund der Neugestaltung der
AuRenflache nunmehr die bauaufsichtliche Genehmigung beantragt worden. Die Eigenart der naheren
Umgebung entspreche einem allgemeinen Wohngebiet, in dem Schank- und Speisewirtschaften zulassig
seien. Bezuglich der nicht nachgewiesenen bauaufsichtlichen Genehmigung seien die Abwehrrechte der
Nachbarn durch Zeitablauf verwirkt. Im Jahr 2009 sei fur den damaligen Pachter eine Erlaubnis nach § 2
GastG zum Betrieb einer Schank- und Speisewirtschaft (davon 50 Platze auf 60 m? im Wirtsgarten) erteilt
worden. Aufgrund der Beibehaltung der Lage, der nur geringfligigen Erhdhung der Platze bei gleichzeitiger
Erhéhung der flr die Bestuhlung genutzten Flache sei eine Nutzung der AuRenbewirtungsflache in gleichem
Mafe wie bisher zu erwarten. Demnach trete keine Veranderung der nachbarlichen Gesamitsituation ein,
die nicht schon in den letzten Jahrzehnten bestanden habe. Die Nachbarschaft habe die Nutzung
wissentlich geduldet, dieser also stillschweigend zugestimmt. Die geplanten Gastplatze seien mehrheitlich
im Vorgelege positioniert, zudem sei der Bestuhlungsbereich durch die Gestaltung der Au3enanlagen und
die Abgrenzung des westlichen Grundstlicksbereiches durch einen Maschendrahtzaun eindeutig definiert.
Die geplante Bestuhlung halte zum Gebaude *stralle 9 einen Abstand von 3,70 m - 6,95 m ein und
beschranke sich auf den der *stralle zugewandten Bereich. Im Bereich der direkt gegentberliegenden
Aufenbewirtungsflache sei die Fassade der *stralRe 9 fensterlos, im hinteren Bereich im Erdgeschoss
befande sich eine Wohnkiche. Im Bereich des im Grundriss der Erdgeschosswohnung *strale 9
bezeichneten Raumes ,Kind 1“ sei keine Bewirtungsflache angeordnet. Die in das Vorgelege verlagerte
Bestuhlungsflache halte zu den bestehenden Bebauungen in der *stralle 9 einen Abstand von ca. 5,70 m
und zur *strale 18 einen Abstand von ca. 7,00 m ein. Zusatzliche Stellplatze seien nach der
Stellplatzsatzung fur AuRenbewirtungen, die nicht gréRer als die zugehdrigen anzurechnenden
Gastraumflachen seien, nicht erforderlich. Alle an das antragsgegenstandliche Grundstlick angrenzenden
Grundstucke wirden mit ihren Bebauungen die Abstandsflachen nach Art. 6 Bayerische Bauordnung
(BayBO) nicht einhalten. Die Nachbarn konnten deshalb die Einhaltung der Abstandsflachenvorschriften
nicht verlangen, insbesondere, wenn die Uberschreitung, wie im gegebenen Fall, in einem gréReren MaRe
durch die Bestandsbebauung auf den benachbarten Grundstiicken erfolge als auf dem Baugrundsttick.
Bezlglich der Einwande der Nachbarn zu Bedienung und Transport der Milltonnen und Mullbehalter und
zur Nutzung der Fahrradabstellplatze seien im Genehmigungsbescheid Regelungen hinsichtlich der
einzuhaltenden Immissionsrichtwerte und Ruhezeiten enthalten.

15
Auf die weiteren Ausflihrungen im Bescheid vom 7. Dezember 2020 wird verwiesen.

16
Am 11. Januar 2021 lieR der Klager Klage erheben und beantragen,

17

den Bescheid der Beklagten vom 7. Dezember 2020 zur Neugestaltung der bestehenden
Aulenbewirtschaftung auf dem Grundstick FI.Nr. * der Gemarkung, *strale 20, Bauherrin: Brauerei,
aufzuheben.
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Mit Schriftsatz vom 22. Marz 2021 trug der Bevollmachtigte des Klagers vor, dass die angefochtene
Baugenehmigung rechtswidrig sei und den Klager in seinen Rechten verletze. Der Klager habe seine
materiell-rechtlichen Abwehrrechte in Form des Gebietserhaltungsanspruchs und des
Ruicksichtnahmegebots nicht verwirkt. Gehe man von einem allgemeinen Wohngebiet aus, kénne der
Gebietserhaltungsanspruch hinsichtlich nicht gebietsversorgender Schank- und Speisewirtschaften nicht
verwirkt sein, weil die Umstande, unter denen noch von einer Gebietsversorgung ausgegangen werden
kénne, dem Nachbarn verborgen blieben. Hielt die Gaststatte mit Wirtsgarten jedoch schon immer die



Anforderungen aus § 4 Abs. 2 Nr. 2 Baunutzungsverordnung (BauNVO) ein, bestehe tUberhaupt kein
Abwehranspruch, der verwirken kdnne. Das Ricksichtnahmegebot bzgl. Larmbelastung kénne schon auf
tatsachlicher Ebene nicht verwirken, da nicht bestimmbar sei, welcher Pegel Giber einen fir die materielle
Verwirkung relevanten Zeitraum vorgelegen habe, dessen Einhaltung nun nicht mehr gefordert werden
kénne. Im Ubrigen sei davon auszugehen, dass selbst im Falle einer Verwirkung die Abwehrrechte des
Klagers mit Erteilung der gaststattenrechtlichen Erlaubnis vom 1. August 2019 wieder aufgelebt seien. Bei
der darin zugrunde gelegten Nutzungssteigerung auf mehr als das Doppelte im Vergleich zur Erlaubnis aus
dem Jahr 2009 kénne keine Verwirkung mehr bestehen. Die streitgegenstandliche Baugenehmigung
verstole auch gegen das Bestimmtheitsgebot. Es sei nicht auszuschlief3en, dass mit dem
streitgegenstandlichen Bescheid nicht nur die AuRenbewirtung, sondern auch der Bestand der Gaststatte im
Gebaude legalisiert werden solle. So werde in den Auflagen zum Immissionsschutz mehrfach der gesamte
Betrieb in Bezug genommen. Eine Baugenehmigung fiir die Gaststatte sei jedoch nicht beantragt worden,
was die angefochtene Baugenehmigung schon aus diesem Grund rechtswidrig mache. Eine Heilung des
Mangels sei angesichts fehlender Unterlagen nicht mdglich. Das genehmigte Vorhaben verletze den
Gebietserhaltungsanspruch des Klagers, weil die nahere Umgebung ein reines Wohngebiet darstelle. Der
bisherige Betrieb der Gaststatte sei dabei auszublenden, weil diese baurechtlich zu keinem Zeitpunkt
genehmigt gewesen sei. In reinen Wohngebieten seien Schank- und Speisewirtschaften jedoch weder
allgemein noch ausnahmsweise zuldssig. Selbst bei Annahme eines faktischen allgemeinen Wohngebiets
sei das Vorhaben unzuldssig, weil es nicht der Versorgung des Gebiets diene, weil das Betriebskonzept
nicht nur auf die Bewirtung gebietsansassiger Gaststattenbesucher ausgelegt sei. Die Gebietsversorgung
werde zudem bereits durch rundherum angrenzende Restaurants gewahrleistet, so dass die Konkurrenz zu
grol sei, als dass die Gaststatte im Versorgungsgebiet noch Uber ausreichend Anziehungskraft verflge.
Berucksichtige man die Anzahl der Haushalte in der naheren Umgebung, deren Altersstruktur und das
potenzielle Zielpublikum der Gaststatte, zeige sich, dass auf Basis der genehmigten Betriebsbeschreibung
und der Bestuhlung die Gesamt-Gaststatte zu grol3 sei, um funktional auf die Gebietsversorgung
ausgerichtet zu sein und mit Gasten aus dem mafgeblichen Versorgungsgebiet wirtschaftlich betrieben zu
werden. Des Weiteren verletze die Baugenehmigung das Gebot der Ricksichtnahme auf Grund der von der
Gesamt-Gaststatte ausgehenden Immissionen. Die Auflagen in der Baugenehmigung seien nicht
ausreichend, um eine derartige Verletzung auszuschlieRen. Ein Verstol3 gegen das Riicksichtnahmegebot
ergebe sich bereits daraus, dass die Beurteilungspegel an den Fenstern der Wohnung des Klagers mit 52,
53 und 54 dB(A) tags den Immissionsrichtwert fir ein reines Wohngebiet nicht einhalten wirden. Die
schalltechnische Untersuchung leide zudem an Mangeln, so dass sie auch nicht belegen kénne, dass der
Immissionsrichtwert tags, im Falle eines unterstellten faktischen allgemeinen Wohngebiets, eingehalten
werde. Dies werde belegt durch eine vom Klager in Auftrag gegebene schalltechnische Untersuchung. Die
Angabe der Immissionsorthéhen sei nicht ausreichend. Zudem gehe die Untersuchung der Fa. * zu Unrecht
davon aus, dass nur 25% der Gaste gleichzeitig sprachen, wahrend realistischerweise 50% anzusetzen
seien. Die Annahme eines leisen Biergartens sei in der streitgegensténdlichen, besonderen Ortlichkeit
unzutreffend. Die nach dem Betriebskonzept vorgesehenen Musikveranstaltungen ,auf Antrag“ seien in der
schalltechnischen Untersuchung nicht berticksichtigt. Auch wiirden Gastebewegungen in und aus der
Gaststatte bzgl. Flache 2 der AuRenbewirtung nicht berticksichtigt. Unbertcksichtigt sei auch der
motorisierte und nicht-motorisierte An- und Abfahrtsverkehr, obwohl ein solcher schon aufgrund der Grofie
der Anlage zu erwarten sei. Entscheidend fir die Mangelhaftigkeit der schalltechnischen Untersuchung sei
aber, dass der Wirtsgarten isoliert betrachtet werde. Da Wirtsgarten und Gaststatte im Gebaude eine
Gesamtgaststatte bilden, hatte dieser Larm insgesamt betrachtet werden muissen. Die von der Gaststatte
ausgehenden Immissionen seien aber nicht einmal als Gewerbelarmvorbelastung bertcksichtigt worden.
Die Anzahl von 20 ankommenden bzw. gehenden Gasten und von 20 Gasten auf dem Weg zur bzw. von
der Gaststatte pro Stunde sei deutlich zu niedrig angesetzt. Bei einer Gesamtbetrachtung kénne nicht
gewahrleistet werden, dass die fir das WA vorgegebenen Richtwerte auch eingehalten oder kontrolliert
werden konnen. Das Vorhaben erweise sich auch unter dem Gesichtspunkt der so eroffneten
Einsichtsmoglichkeiten als riicksichtslos. Der Abstand der Fenster der klagerischen Wohnung zur
Grundstlicksgrenze betrage zwischen 1 m und 2 m. Zwei der Fenster wirden zur Wohnkiliche gehéren, das
dritte Fenster zu einem Kinderzimmer. Der Abstand der Bewirtungsflache zur Grundstiicksgrenze betrage
zwischen 3,70 m und 6,95 m. Die zwischen Bewirtungsflache und Grundstiicksgrenze liegende Begriinung
sei flr den Zutritt nicht versperrt, so dass sich dort abseits der Sitzgelegenheiten unterhaltende und
rauchende Géste sowie spielende Kinder mit ihren Eltern aufhalten kénnen. Blickbeziehungen in die
Wohnung des Klagers seien problemlos mdoglich, der geplante 1 m hohe Maschenzaun andere hieran



nichts. Insgesamt sei eine schmale Hauserschlucht in sehr dicht und mehrgeschossig bebauten
Wohngebieten mit Fenstern zum jeweils gegeniliberliegenden Haus kein Ort, um in Wahrung des
Ruicksichtnahmegebots einen Wirtsgarten zu errichten.
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Mit dem Schriftsatz vom 22. Marz 2021 wurde eine gutachterliche Stellungnahme des Ing. Blros * vom 16.
Marz 2021 vorgelegt.

20
Die Beklagte beantragte mit Schriftsatz vom 21. Januar 2021,

21
die Klage abzuweisen.

22

Zur Begriuindung wurde mit Schriftsatz vom 30. April 2021 ausgefuihrt, dass nach der am 1. Dezember 2020
in Kraft getretenen Neufassung des Wohnungseigentiimergesetzes (WEG) 6ffentlich-rechtliche
Nachbaranspriiche nur mehr von der Eigentiimergemeinschaft, nicht jedoch von den einzelnen
Sondereigentiimern geltend gemacht werden kénnten. Mit dem allgemeinen Gebietsanspruch mache der
Klager ein Recht geltend, das im gemeinschaftlichen Eigentum fur das gesamte Grundstick wurzele und
daher nur von der Gemeinschaft der Wohnungseigentimer geltend gemacht werden kénne. Die
Baugenehmigung sei ausreichend bestimmt, es ergebe sich aus dem Bescheid ausdricklich, dass nur die
Aufdenbewirtung genehmigt worden sei. Im Rahmen des Immissionsschutzes hatten jedoch samtliche
Auswirkungen des Betriebes berticksichtigt werden muissen, um sicherzustellen, dass diese nicht in der
Summe zu einer Uberschreitung der zuldssigen Larmwerte fiihren wiirden. Das Riicksichtnahmegebot sei
weder aufgrund unzumutbarer Schallimmissionen noch unmittelbarer Einsichtsmdglichkeiten verletzt. Das
Umweltamt der Beklagten habe das von der Beigeladenen vorgelegte Schallschutzgutachten gepruft und
festgestellt, dass der Genehmigungsfahigkeit der beantragten AuRenbewirtschaftung aus
immissionsschutzfachlicher Sicht zugestimmt werden kdnne. Die Immissionsorte und die zu erwartenden
Immissionsbelastungen seien zutreffend ermittelt worden. Der Ansatz von 25% gleichzeitig sprechender
Menschen sei in einer Speisegastronomie nicht unublich. Im Gutachten werde auch eine durchgangig volle
Belegung von 10 Uhr bzw. 11 Uhr bis 22 Uhr angenommen. Dies werde in der Realitat sicher nicht so sein.
Vielmehr seien erhdhte Belegungen in der Mittagszeit und vom friihen Abend bis zur Schlieung typisch.
Insofern wiirde die evtl. zu gering angesetzte Anzahl gleichzeitig sprechender Personen wieder
kompensiert. Beim Betrieb der Aulenbewirtung seien deren Gerdusche dominant gegenliber denjenigen,
die aus dem Inneren der Gaststatte nach aul3en dringen. Daher wiirde eine vollstandige Betrachtung der
Gaststatte mit 100 Platzen innen und 66 Platzen auf3en nicht signifikant von der vorgenommenen
Beurteilung abweichen. Kommende und gehende Gaste wirden einen vdllig untergeordneten Pegelanteil
verursachen. Zu- und Abfahrten von Lieferanten fanden Ublicherweise zur Tagzeit statt und wiirden den
Beurteilungspegel nicht relevant beeinflussen. Zu- und Abfahrten von Gasten mit Fahrradern wirden keine
relevanten Gerausche verursachen und zu alltaglichen Lebenserscheinungen gehéren. Gerausche durch
kommende und gehende Gaste seien im Gutachten berlcksichtigt, soweit diese auf dem
Betriebsgrundstiick stattfanden. Der Pegelanteil der Gerausche durch die Wege von und zu der
AuRenbewirtung sei vollig untergeordnet, so dass es selbst bei Ansatz eines Faktors 10 nur zu einer
Pegelerhéhung von ca. 0,2 dB(A) an den jeweiligen Immissionsorten kdme. Die Sicherstellung der
Einhaltung der festgesetzten Immissionsrichtwerte sei durch die Auflage 11.5 gegeben. Unzumutbare
Einblicksmdglichkeiten wirden durch das genehmigte Vorhaben nicht eréffnet. Eine Wohnkiche sei nicht
besonders schutzwirdig. Das Fenster des Kinderzimmers liege am weitesten von der Bewirtungsflache
entfernt und weiter Richtung Westen. Die typischen Einblicksmoglichkeiten ,von oben herab“lagen hier
nicht vor. Die Fenster befanden sich vielmehr ,iber Kopf* in Bezug auf einen durchschnittlich grofl3en,
erwachsenen und stehenden Menschen. Einen weiteren Schutz gegen unzumutbare Sichtbeziehungen
biete auch der im Plan eingezeichnete Maschendrahtzaun, der die Gaste davon abhalte, sich im
rickwartigen Grunbereich aufzuhalten. Nach alldem sei die Klage abzuweisen.
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Mit Beschluss vom 12. Januar 2021 wurde die Bauherrin zum Verfahren beigeladen. Der Bevollmachtigte
der Beigeladenen beantragte mit Schriftsatz vom 25. Januar 2021,

24



die Klage abzuweisen.
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Mit Schriftsatz vom 2. Juni 2021 trug der Bevollmachtigte der Beigeladenen vor, dass die Klage abzuweisen
sei, weil keine drittschitzende Rechtsposition des Klagers verletzt sei. Die Eigenart der ndheren Umgebung
lasse sich hier eindeutig in die Gebietskategorie des allgemeinen Wohngebiets einordnen. Dies ergebe sich
bereits aus einer Betrachtung des Strallengevierts 1*Stralle, 2*stralle, 3*stralde und 4*stralle als pragende
nahere Umgebung. An der Ostseite der 1*StralRe lagen ein Stadthotel und zwei Gewerbebetriebe, darunter
eine Fahrschule. An der 2*strale liege auf der Seite des StralRengevierts ein Jazzclub. In der 4*stralte
befinde sich innerhalb des Strallengevierts ein weiterer Gewerbebetrieb. Beziehe man aufgrund der
raumlichen Nahe auch die Bebauung und Nutzung nordlich der 2*stral3e ein, befanden sich dort zwei
Autohandler und ein Bestattungsinstitut. Stidwestlich der 3*stralle an der 4*stral’e befanden sich
verwaltungstechnische Nutzungen in Form von Polizeigebauden und Schulgelande. Darliber hinaus misse
in die Beurteilung auch die auf dem Baugrundsttick selbst jahrzehntelang vorhandene Nutzung unabhangig
von der formellen baugenehmigungsrechtlichen Beurteilung einbezogen werden. Die Gaststatte genielRe
jedenfalls materiellen Bestandsschutz. Als Schank- und Speisewirtschaft, die der Versorgung des Gebiets
diene, sei die Gaststatte bauplanungsrechtlich deshalb zuléssig. Die Anlage sei objektiv geeignet, ihren
Umsatz wenigstens zu einem erheblichen, ins Gewicht fallenden Umfang aus dem Baugebiet zu beziehen.
Der Umsatz solle Uberwiegend durch die Bewohner des Gebiets generiert werden. Zudem weise die
Gaststatte eine Kapazitat auf, die erwarten lasse, dass sie auch durch die Bewohner des Gebiets unter
Beachtung der von den Jahreszeiten abhangigen wechselnden Aul3en- und Innenbewirtschaftung
ausgelastet sein werde. Der Bedarf an einer im fulllaufigen Bereich des *viertels gelegenen Schank- und
Speisewirtschaft sei im Hinblick auf den betrachtlichen Wohnungsbau hoch zu bemessen. Die beantragte
Nutzung Uberschreite auch nicht die Grenzen des Zumutbaren, die im Rahmen des Ricksichtnahmegebots
zu berlicksichtigen seien. Die von der Technischen Anleitung zum Schutz gegen Larm (TA Larm) fir ein
allgemeines Wohngebiet vorgesehenen Richtwerte kdnnten beim Betrieb der genehmigten AuRenbewirtung
eingehalten werden. Dies ergebe sich aus dem von der Beigeladenen vorgelegten Schallschutzgutachten.
Im Ubrigen sei die Sicherstellung der festgesetzten Immissionsrichtwerte durch die Auflage 11.5 der
Baugenehmigung gewahrleistet.
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Am 13. September 2021 fand ein nichtéffentlicher Augenscheinstermin statt. Auf die hierbei gefertigten
Lichtbilder und das Protokoll wird verwiesen.

27
Die mundliche Verhandlung fand am 9. Dezember 2021 statt.

28
Zur Erganzung des Sachverhalts wird auf den Inhalt der Gerichtsakte und der beigezogenen
Behordenakten der Beklagten Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

29
Die Klage ist zulassig und begriindet. Der Bescheid der Beklagten vom 7. Dezember 2020 ist rechtswidrig
und verletzt den Klager in seinen Rechten (§ 113 Abs. 1 Satz 1 Verwaltungsgerichtsordnung - VwGO).

30
1. Die Klage ist zulassig.

31

Der Klager ist klagebefugt i.S.d. § 42 Abs. 2 VwGO. Er kann sich als unmittelbar angrenzender Nachbar im
baurechtlichen Sinn auf die Mdglichkeit der Verletzung in drittschitzenden Normen berufen. Als
Sondereigentimer einer unmittelbar dem streitgegenstandlichen Vorhaben gegenuberliegenden Wohnung
kann der Klager eine konkrete Beeintrachtigung seines Sondereigentums geltend machen (VGH BW, U.v.
13.7.2017 - 5 S 2602/15 - juris Rn. 34; BayVGH, B.v. 24.11.2016 - 1 CS 16.2011 - juris Rn. 4).

32
Die Klagefrist des § 74 Abs. 1 Satz 2 VwGO wurde eingehalten.
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2. Die Klage ist auch begrundet, weil der angefochtene Bescheid gegen das nachbarschiitzende Gebot der
Ricksichtnahme verstoft.

34

Eine Baunachbarklage kann ohne Rucksicht auf die etwaige objektive Rechtmafigkeit oder
Rechtswidrigkeit der Baugenehmigung nur dann Erfolg haben, wenn die erteilte Genehmigung gegen
offentlich-rechtliche Vorschriften verstof}t, die gerade auch dem Schutz des Nachbarn zu dienen bestimmt
sind und dieser dadurch in qualifizierter und zugleich individualisierter Weise in einem schutzwirdigen
Recht betroffen ist (BayVGH, B.v. 24.3.2009 - 14 CS 08.3017 - juris Rn. 20; B.v. 22.1.2020 - 15 ZB 18.2547
- juris Rn. 4 m.w.N.). Eine Verletzung von Nachbarrechten kann darlber hinaus wirksam geltend gemacht
werden, wenn durch das Vorhaben das objektiv-rechtliche Gebot der Ricksichtnahme verletzt wird, dem
drittschiitzende Wirkung zukommen kann. Dariiber hinaus muss die Baugenehmigung fiir einen Erfolg der
Klage gegen eine im Baugenehmigungsverfahren zu priifende Vorschrift verstoRen (BayVGH, B.v.
24.3.2009 a.a.0. Rn. 20). Vorliegend verstof3t die angefochtene Baugenehmigung gegen das im
vereinfachten Baugenehmigungsverfahren im Rahmen der bauplanungsrechtlichen Beurteilung zu
prifende, nachbarschitzende Gebot der Ricksichtnahme (§ 15 Abs. 1 Satz 2 Baunutzungsverordnung -
BauNVO).

35
a) Der Klager hat seine nachbarlichen Abwehrrechte nicht verwirkt.

36

Im streitgegenstandlichen Bescheid wird darauf abgestellt, dass die Nachbarn ihre materiellen
Abwehrrechte verwirkt hatten, weil bereits im Jahr 2009 dem damaligen P&chter eine Erlaubnis nach § 2
GastG erteilt worden sei. Die Nachbarschaft habe die auf dieser Grundlage betriebene Nutzung der
Gaststatte mit Auldenbewirtung wissentlich geduldet und damit stillschweigend zugestimmt. Es kann offen
bleiben, ob die auf Bauplanungsrecht beruhenden nachbarlichen Abwehrrechte auch verwirken kénnen,
wenn - wie hier - eine bauplanungsrechtliche Prifung bislang nicht stattgefunden hat und nur eine
gaststattenrechtliche Erlaubnis erteilt wurde. ,Verwirken® kann ein Schutzanspruch, der auf einer
Schutznormverletzung beruht (BayVGH, U.v. 31.7.2020 - 15 B 19.832 - juris Rn. 22). Im Fall einer
gaststattenrechtlichen Erlaubnis (hier: Erlaubnis nach § 2 GastG vom 2. Marz 2009) kommt als Schutznorm
§ 4 Abs. 1 Nr. 3 GastG in Betracht, der Drittschutz vermittelt (s. hierzu OVG NW, U.v. 9.12.1992 - 4 A
2033/90 - juris Rn. 46) und der dem Nachbarn Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen i.S. des § 3
Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG) bieten kann. Insoweit gleicht er in seinem Regelungsgehalt §
15 Abs. 1 Satz 2 BauNVO, soweit es um schadliche Umwelteinwirkungen geht. Allerdings spielt im
gaststattenrechtlichen Verfahren beispielsweise die Frage des Gebietserhaltungsanspruchs, der im
Bauplanungsrecht verankert ist, keine Rolle.

37

Vorliegend ist jedoch selbst fur den Fall einer ,Verwirkung“ davon auszugehen, dass die nachbarlichen
Abwehrrechte jedenfalls wieder ,aufgelebt” sind, weil mit der streitgegenstandlichen Genehmigung eine
intensivere Beeintrachtigung der nachbarlichen Rechtsposition im Vergleich zur gaststattenrechtlichen
Erlaubnis vom 2. Marz 2009 einhergeht. Dieser bestandskraftigen Erlaubnis lagen 50 Platze im Wirtsgarten
auf einer Flache von 60 m? zugrunde. Mit dem angefochtenen Bescheid vom 7. Dezember 2020 wurden 66
Platze auf 109 m? genehmigt. Damit wird die Zahl der Platze um 32%, die Flache flr die AuBenbewirtung
um 81% erhdht. Angesichts der Lage der genehmigten AuRenbewirtung in unmittelbarer Nahe von
Wohnnutzung bedeutet eine derartige Steigerung eine deutliche qualitative Veranderung der nachbarlichen
Situation, die eine Neubewertung erforderlich macht. Damit leben die nachbarlichen Abwehrrechte
jedenfalls wieder auf (s. hierzu BayVGH, U.v. 31.7.2020 a.a.0. Rn. 39). Nur erganzend wird angemerkt,
dass auf die gaststattenrechtliche Erlaubnis vom 1. August 2019, mit der 100 Platze im AufRenbereich
genehmigt worden waren, in diesem Zusammenhang nicht abgestellt werden kann. Die Erlaubnis erfolgte
ausdrucklich unter der Bedingung ,vorbehaltlich einer noch zu erteilenden baurechtlichen Genehmigung®,
welche jedoch nie erteilt wurde.

38
b) Der streitgegenstandliche Bescheid ist hinreichend bestimmt (Art. 37 Abs. 1 Bayerisches
Verwaltungsverfahrensgesetz - BayVwVfG).
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Aus der Betreffzeile, dem Tenor und der Begriindung des angefochtenen Bescheids in Verbindung mit der
in Bezug genommenen Betriebsbeschreibung vom 24. November 2020 ergibt sich eindeutig, dass mit dem
Bescheid ausschliellich die Neugestaltung der AuRenbewirtschaftung genehmigt wurde. Soweit in die
Beurteilung der immissionsschutzrechtlichen Situation auch die teilweise Bewirtschaftung aus der
Gaststatte heraus und insbesondere der Betrieb der Kiiche mit einbezogen wurden, war dies erforderlich,
um die Auswirkungen der Aulenbewirtung in ihrer Gesamtheit zu erfassen. Dabei handelt es sich jedoch
nicht um eine ,konkludente“ Legalisierung der Innenbewirtung, die zu einer Unbestimmtheit oder
Widerspruchlichkeit des Bescheids fuhren kdnnte, sondern vielmehr um die Frage, ob die im Bescheid
festgelegten Immissionsrichtwerte im tatsachlichen Betrieb unter Beriicksichtigung eines
Gaststattenbetriebs im Innern auch tatsachlich eingehalten werden kénnen (s. hierzu auch BayVGH, B.v.
27.12.2017 - 15 CS 17.2061 - juris Rn. 24).

40

c) Es kann dahingestellt bleiben, ob der Klager als Sondereigentiimer sich Gberhaupt auf die Verletzung des
allgemeinen Gebietserhaltungsanspruchs berufen kann (vgl. hierzu BayVGH, B.v. 27.7.2017 - 1 CS 17.918
- juris Rn. 3; Hugel/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021, § 9a Rn. 99), denn das streitgegenstandliche Vorhaben ist
seiner Art nach bauplanungsrechtlich zulassig.

41

Die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit des Vorhabens richtet sich vorliegend nach § 34 Baugesetzbuch
(BauGB), da das streitgegenstandliche Grundstuick - wie auch das Sondereigentum des Klagers - unstreitig
im unbeplanten Innenbereich liegt. Nach § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB ist ein Vorhaben innerhalb der im
Zusammenhang bebauten Ortsteile zulassig, wenn es sich nach Art und MaR der baulichen Nutzung, der
Bauweise und der Grundstucksflache, die liberbaut werden soll, in die ndhere Eigenart der Umgebung
einfugt und die ErschlieBung gesichert ist. Entspricht die Eigenart der ndheren Umgebung einem der
Baugebiete, die in der BauNVO bezeichnet sind, beurteilt sich die Zulassigkeit des Vorhabens gemaf § 34
Abs. 2 BauGB nach seiner Art allein danach, ob es nach der BauNVO in dem Baugebiet allgemein zulassig
ware.

42
Die nahere Umgebung stellt sich vorliegend nach Auffassung des Gerichts als Allgemeines Wohngebiet
(WA) i.S. des § 34 Abs. 2 BauGB i.V.m. § 4 BauNVO dar. Dies ergibt sich aus Folgendem:

43

aa) Als nahere Umgebung ist grundsatzlich der umliegende Bereich anzusehen, soweit sich die Ausfihrung
des Vorhabens auf ihn auswirken kann und soweit er seinerseits den bodenrechtlichen Charakter des zur
Bebauung vorgesehenen Grundstiicks pragt oder beeinflusst (vgl. BVerwG, U.v. 26.5.1978 - 4 C 9.77 - juris
Rn. 33; B.v. 20.8.1998 - 4 B 79/98 - juris Rn. 7). Der raumliche Umkreis, innerhalb dessen die tatsachlich
vorhandene, stadtebauliche Situation zu bewerten ist, Iasst sich nicht schematisch, etwa durch Angabe von
bestimmten Entfernungen, beurteilen. Es ist daher die gesamte stadtebauliche Situation zu wiirdigen, in die
das fur die Bebauung vorgesehene Grundstuick eingebettet ist (vgl. BVerwG, B. v. 28.8.2003 - 4 B 74.03 -
juris Rn. 2). Grundsatzlich gelten als Bereich gegenseitiger Pragung das StralRengeviert und die
gegenuberliegenden Straflenseiten (vgl. BayVGH, B.v. 27.9.2010 - 2 ZB 08.2775 - juris Rn. 4; B. v.
30.1.2013 - 2 ZB 12.198 - juris Rn. 5). Bei der bauplanungsrechtlichen Beurteilung der Art der baulichen
Nutzung kann der mafRgebliche pragende Umgebungsbereich jedoch auch weiter zu ziehen sein als etwa
bei der eher kleinrdumig ausgerichteten Beurteilung des Nutzungsmales oder der Uberbaubaren
Grundstucksflache (vgl. BayVGH, B.v. 23.2.2021 - 15 CS 21.403 - juris Rn. 65 m.w.N.). Auch die auf dem
Vorhabengrundsttick vorhandene Bebauung ist dabei zu berlcksichtigen (BVerwG, U.v. 22.9.1967 -4 C
109.65 - juris Rn. 18).

44
bb) Gemessen an diesen Grundsatzen ist vorliegend davon auszugehen, dass die nahere Umgebung des
Vorhabengrundstlcks als Allgemeines Wohngebiet i.S. des § 4 BauNVO anzusehen ist.

45

Es spricht zunachst nach Auffassung der Kammer einiges dafir, dass als ,nahere Umgebung® das
StralRengeviert 3*stralde, 2*stralle, 1*Stralle und 4*stralle sowie die 6stlich entlang der 3*stral3e bestehende
Wohnbebauung anzusehen ist. Zwar befinden sich im naheren Umfeld des Vorhabengrundstticks - mit



Ausnahme der Schank- und Speisewirtschaft selbst - nach den Erkenntnissen des Augenscheinstermins -
tatsachlich im Wesentlichen reiner Geschosswohnungsbau sowie Betriebsstatten freier Berufe i.S. des § 13
BauNVO. Der friher in der 4*stral’e 3 gelegene Betrieb fiir Sanierungsarbeiten ist dort nach den
Erkenntnissen der Beklagten offensichtlich nicht mehr ansassig. Die gewerblichen Nutzungen entlang der
1*Stralle, beispielsweise das Stadthotel und die Fahrschule, sind ihrer Art nach nur in einem Allgemeinen
Wohngebiet zuldssig. Die Nutzungen liegen nicht in einem eigenen Bebauungsplangebiet, sondern
ebenfalls im unbeplanten Bereich. Sie befinden sich zwar an der Westseite des maflgeblichen
StralRengevierts und damit am Weitesten vom Vorhabengrundstiick entfernt. Dennoch legt es die nach
aufden wirkende Struktur und Nutzung des Gebiets nicht nahe, von einem klaren Strukturunterschied
zwischen den Nutzungen entlang der 1*StralRe und der Nutzung im &stlich gelegenen Teil des
StralRengevierts, insbesondere entlang der 3*strale zu sprechen. Eine klare Zasur qualitativer oder
quantitativer Art, die eine Differenzierung in der Festlegung des Gebietscharakters nahelegen wirde, lasst
sich am tatsachlich Vorhandenen nicht ablesen (s. hierzu BayVGH, U.v. 2.8.2017 - 2 B 17.544 - juris Rn.
16). Das oben bezeichnete StralRengeviert ist klar umrissen und wird als ein von vier Stral3en begrenztes,
typisches stadtisches Quartier, wahrgenommen. In seiner Nutzung mag es einen Schwerpunkt gewerblicher
Nutzung i.S. des § 4 BauNVO entlang der 1*Stral’e geben. Dennoch setzt sich das restliche Gebiet nicht in
Form einer klaren Zasur von diesen Nutzungen ab. Vielmehr ist auch die nach Osten bis zur 3*stralle
anschlielende Wohnnutzung von vielerlei gewerblichen Nutzungen durchzogen, die allerdings, soweit sie
nach aufRen in Erscheinung treten, wohl auch im Reinen Wohngebiet zulassig waren. Dennoch weist das
StralRengeviert eine fur stadtische Bereiche oftmals typische Nutzungsstruktur auf, in der sich gewerbliche
Nutzungen eher entlang eines grof3eren Strallenzugs finden und die Wohnnutzung, je weiter man in das
Gebiet vordringt, umso dominierender wird. Dies zeichnet aber durchaus auch Allgemeine Wohngebiete
aus. Eine ,Durchmischung“ wie bei einem Mischgebiet ist hier nicht zu fordern. Bis zur
Geschaftsverlagerung der Sanierungsfirma aus der 4*stral3e 3 - wohl im Laufe des Jahres 2021 - fand sich
zudem mit dieser Firma auch in unmittelbarer Nahe des Vorhabengrundstlicks ein Betrieb, der seiner Art
nach nur in einem Allgemeinen Wohngebiet zulassig ist. Es kann dahingestellt bleiben, ob dieser Betrieb
zum Zeitpunkt des Erlasses des streitgegenstandlichen Bescheids, der regelmaRig bei der Nachbarklage
mafgeblich ist, noch bestanden hat, oder ob er im Hinblick auf den Gebietscharakter jedenfalls noch
nachpragende Wirkung entfaltet, da auch die bestehende Gaststatte auf dem Vorhabengrundstiick selbst
berlcksichtigt werden muss.

46

Die Gaststatte der Beigeladenen pragt die nahere Umgebung maR3geblich, ohne ein zu vernachlassigender
Fremdkorper zu sein. Dabei ist unbeachtlich, ob fir den Betrieb der Schank- und Speisewirtschaft eine
baurechtliche Genehmigung vorliegt. Wesentlich ist, ob die Bebauung von den zustandigen Behorden in
einer Weise geduldet wird, die keinen Zweifel daran lasst, dass sie sich mit dem Vorhandensein der
Gebaude abgefunden haben (Séfker in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: Mai 2021, §
34 Rn. 35). Dies gilt in gleicher Weise fir die Nutzung eines Gebaudes (Sofker, a.a.0. Rn. 35a). Spatestens
mit der Erteilung der gaststattenrechtlichen Erlaubnis vom 2. Marz 2009 fir die seit Jahrzehnten
bestehende und der Beklagten bekannte Schank- und Speisewirtschaft (einschlieRlich einer
Auenbewirtung) haben die zustandigen Behdrden deutlich gemacht, dass sie sich mit dem Vorhandensein
der Gaststatte abgefunden haben und ein méglicherweise bauaufsichtliches Einschreiten wegen einer
fehlenden Baugenehmigung nicht in Betracht gezogen wird. Aus dem Verhalten der Beklagten ergibt sich
gerade nicht, dass eine Beseitigung absehbar ist (BVerwG, U.v. 6.11.1968 - 4 C 31.66 - juris Rn. 22).
Solange die zustandigen Behorden die vorhandene Bebauung oder die ausgelibte Nutzung trotz materieller
lllegalitat dulden oder wegen formeller Legalitat zu dulden haben, nimmt diese bestehende Bebauung an
der Qualifizierung der vorhandenen Situation teil. Denn § 34 Abs. 1, Abs. 2 BauGB stellt mal3geblich auf die
tatsachlich vorhandene stadtebauliche Situation ab (BVerwG, B.v. 11.2.2000 - 4 B 1.00 - juris Rn. 14). Die
Schank- und Speisewirtschaft auf dem Vorhabengrundstiick stellt auch keinen zu vernachlassigenden
Fremdkorper dar. Zu vernachlassigen ist solcher Baubestand, der nach seinem quantitativen
Erscheinungsbild nicht geeignet ist, die nahere Umgebung zu beeinflussen oder qualitativ in auffalligem
Kontrast zur Gbrigen Bebauung steht. Ob eine solche bauliche Anlage als Fremdkdrper auRer Acht zu
lassen ist, richtet sich schliellich danach, inwiefern der Charakter der Umgebung aufgrund der
Andersartigkeit und Einzigartigkeit des Objekts nicht beeinflusst wird (BVerwG, U.v. 15.2.1990 - 4 C 23.86 -
juris Rn. 12 ff.). Die bestehende Gaststatte pragt jedoch ihre nahere Umgebung durch die Art des
Geschaftsbetriebs, ihre Grofie und ihr Erscheinungsbild schon seit Jahrzehnten auch nach aufen.



Zusammen mit dem (vermutlich bis zum Zeitpunkt des Bescheiderlasses noch vorhandenen)
Gewerbebetrieb in der *stralle 3 verlieh sie der naheren Umgebung den Charakter eines Allgemeinen
Wohngebiets. Zudem bildet sie nach wie vor gemeinsam mit den Nutzungen entlang der *StralRe gleichsam
eine Klammer, die die daneben und dazwischen liegende Wohnbebauung umschlief3t und ihr letztlich die
Pragung eines Allgemeinen Wohngebiets verleiht.

47

Die Gaststatte der Beigeladenen ist in diesem Allgemeinen Wohngebiet nach § 4 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO
allgemein zulassig. Es handelt es sich dabei nach Auffassung der Kammer um eine der Versorgung des
Gebiets dienende Schank- und Speisewirtschaft i.S.d. § 4 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO. Ob dies der Fall ist, richtet
sich nach objektiven Merkmalen wie Art, Umfang, Lage, GroRRe, Ausstattung und Typik des Betriebs. Das
Betriebskonzept hat dabei indizielle Bedeutung (BVerwG, U.v. 29. 10. 1998 - 4 C 9.97 - juris Rn. 11; VGH
BW, U.v. 21.6.1994 - 5 S 2726/93 - juris Rn. 26). Sinn und Zweck der Voraussetzung ist der gebietstypische
Schutz der Wohnruhe, indem bestimmte Versorgungsangebote auf die fuBlaufig erreichbare Nahversorgung
beschrankt werden (BVerwG, B.v. 3.9.1998 - 4 B 85.98 - juris Rn. 5; Stock in
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: Mai 2021, § 4 BauNVO Rn. 36). Der Betrieb muss
sich danach dem Allgemeinen Wohngebiet, in dem er liegt, funktional zuordnen lassen, was sich
mafgeblich danach richtet, ob die Anlage objektiv geeignet ist, ihren Umsatz wenigstens zu einem mehr als
nur unerheblichen Umfang aus dem Baugebiet zu beziehen (Stock in Kénig/Roeser/Stock, BauNVO, 4. Aufl.
2019, § 4 Rn. 15). Ein Funktionszusammenhang zwischen der Versorgung und dem maf3geblichen Gebiet
fehlt jedoch, wenn die Gaststatte auf einen Personenkreis ausgerichtet ist, der nahezu zwangslaufig An-
und Abfahrtsverkehr mit den damit verbundenen gebietsinadaquaten Begleiterscheinungen verursacht
(BVerwG, U.v. 20.3.2019 - 4 C 5.18 - juris Rn. 16). Nicht erforderlich ist jedoch, dass der Betrieb fiir die
Gebietsversorgung ,notwendig® ist, so dass es unerheblich ist, ob es weitere vergleichbare Betriebe im
Gebiet gibt (VGH BW, B.v. 19.10.1999 - 5 S 1824/99 - juris Rn. 5). Dies zugrunde gelegt, dient die
Gaststatte des Beigeladenen (noch) der Gebietsversorgung i.S. des § 4 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO. Nach
Auffassung der Kammer kann sie jedenfalls einen mafigeblichen Umsatzanteil aus dem umliegenden, dem
Nahversorgungsbereich zuzurechnenden Gebiet generieren. Dabei ist ein Umsatzanteil von 60%
ausreichend (OVG Berlin-Bbg, B.v. 21.12.2011 - OVG 10 S 29.10 - juris Rn. 15). Mit der angefochtenen
Baugenehmigung wurden fir die AuRenbewirtung 66 Platze im Wirtsgarten genehmigt. Vorliegend ist zu
berlcksichtigen, dass die Gaststatte in einem von massivem Geschosswohnungsbau gepragten Stadtviertel
liegt. Dabei ist davon auszugehen, dass eine Vielzahl der Bewohner eher der ,Mittelschicht* angehort, die
als Zielgruppe der Gaststatte angesichts des konkreten Angebots und der Ausgestaltung des Betriebs
durchaus in Betracht kommt (so schliel3t sich Ostlich an die *stralRe das sog. ,*viertel“ an). Allein das *viertel,
in dem die Gaststatte liegt und das im Umgriff der fuRlaufigen Erreichbarkeit liegt, weist unstreitig ca. 3.400
Haushalte auf. Nach den Berechnungen des Klagerbevollmachtigten (Schriftsatz vom 22.3.2021, S. 21)
erfordert ein wirtschaftlicher Betrieb der AulRenbewirtung mit 66 Tischen unter der Annahme, dass jeder 4.
Haushalt einmal im Monat die Gaststatte aufsucht, ein Gebiet mit 2.000 Haushalten. Dies entspricht jedoch
ungefahr 60% der Haushalte aus dem *viertel. Realistischerweise muss die Kalkulation des Betreibers
darauf abgestellt sein, dass sich bei gutem Wetter die iberwiegende Zahl der Gaste im AuRenbereich
aufhalt, wahrend im Innenbereich wenig bis kaum Betrieb ist, umgekehrt bei schlechtem Wetter und in den
Wintermonaten die Gaste nur innen bewirtet werden kdnnen. Fur ein auf die Versorgung des Gebiets
ausgerichtetes Konzept des Betreibers spricht zudem neben den Angaben in der Betriebsbeschreibung
auch die Lage der Gaststatte. Diese liegt abseits viel befahrener Stralen, die Zu- und Durchfahrt fir Pkw ist
angesichts der engen StralRenverhaltnisse erschwert, in unmittelbarer Nahe gibt es praktisch keine
Parkmaoglichkeiten. Spontanbesucher sind deshalb nicht zu erwarten, vielmehr spricht alles daflr, dass die
Gaststatte Uberwiegend nur gezielt von Gasten im naheren Umfeld aufgesucht wird, die zu Ful® oder mit
dem Fahrrad kommen.

48

Nachdem das Vorhaben demnach nach § 4 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO in einem Allgemeinen Wohngebiet
allgemein zulassig ist, liegt keine Verletzung des Gebietserhaltungsanspruchs vor. Die Frage, ob der Klager
sich Uberhaupt darauf berufen konnte, kann deshalb dahingestellt bleiben.

49
dd) Der Klager kann sich jedoch auf eine Verletzung des Gebots der Ricksichtnahme berufen (§ 34 Abs. 2,
§ 15 Abs. 1 Satz 2 BauNVO).
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Auch eine Schank- und Speisewirtschaft, die im Sinne von § 4 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO der Versorgung eines
allgemeinen Wohngebiets dient, kann gegen das Gebot der Ricksichtnahme verstof3en (BVerwG, B.v.
8.7.2020 - 4 B 44/19 - Orientierungssatz). Bei der Beurteilung, ob die genehmigte AuRenbewirtung mit einer
so starken Lastigkeit verbunden ist, dass sie unzumutbar im Rechtssinne ist, ist auf die jeweiligen
besonderen Umsténde des Einzelfalls abzustellen (BVerwG, B.v. 8.7.2020 a.a.O. Rn. 8; BVerwG, B.v.
3.8.2010 - 4 B 9/10 - juris Rn. 3; OVG NW, U.v. 6.9.2019 - 7 A 1174/17 - juris Rn. 35). Dabei kommt auch in
einem Allgemeinen Wohngebiet den mit dem Wohnen verknipften Larmschutzerfordernissen besonderes
Gewicht zu (OVG NW, U.v. 6.9.2019 a.a.0. Rn. 32). Bei der Beurteilung, ob schadliche
Umwelteinwirkungen im Sinne des § 3 Abs. 1 BImSchG in Form unzumutbarer Larmimmissionen vorliegen,
kann auf die TA-Larm als Orientierungshilfe bzw. als antizipiertes Sachverstandigengutachten
zurlickgegriffen werden, weil die TA-Larm nach Nr. 1 Abs. 2 Buchst. b TA-Larm fir Freischankflachen nicht
unmittelbar gilt (vgl. BVerwG, B.v. 3.8.2010 - 4 B 9.10 - juris Rn. 3; BayVGH, U.v. 6.9.2016 - 1 BV 15.2302 -
juris Rn. 19; BayVGH, B.v. 27.12.2017 - 15 CS 17.2061 - Rn. 31). Durch die Richtwerte fiir Schallpegel
nach der TA-Larm ist demnach nicht abschlielend bestimmt, ob eine geltend gemachte Beeintrachtigung
durch Gerausche die fur eine Verletzung des Riicksichtnahmegebots mafRgebliche Zumutbarkeitsschwelle
Uberschreitet. Ob die Anlage in einer die Rechte des Nachbarn verletzenden Weise riicksichtslos ist, kann
vielmehr nur aufgrund einer einzelfallbezogenen Bewertung aller ihrer Auswirkungen beurteilt werden
(BVerwG, B.v. 22.9.1998 - 4 B 88.98 - juris Rn. 5). Entscheidend ist demnach eine einzelfallbezogene
Betrachtung unter Berlcksichtigung der Art und Lastigkeit der Schallereignisse, des hervorgerufenen
Beurteilungspegels, der Dauer, Haufigkeit, Impuls-, Ton- und Informationshaltigkeit sowie des
Zusammenwirkens dieser Faktoren, um feststellen zu kdnnen, ob die AuRenbewirtung unabhangig von der
Einhaltung der Immissionsrichtwerte zumutbar ist (BayVGH, B.v. 27.12.2017 a.a.0. Rn. 31; OVG NW, U.v.
6.9.2019 a.a.0. Rn. 35). Diese einzelfallbezogene Betrachtung fiihrt vorliegend nach Auffassung der
Kammer zu einer Unzumutbarkeit des Vorhabens gegentiber dem Klager.
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Nach Auffassung der Kammer ist trotz der Auflagen zum Immissionsschutz unter Ziffer 1.1 - 5 des
angefochtenen Bescheids nicht hinreichend sichergestellt, dass der mafigebliche Immissionsrichtwert von
55 dB(A) tagsuber (Nr. 6.1. Buchst. e TA-Larm) im tatsachlichen Betrieb auch zuverlassig eingehalten
werden kann. Angesichts der in enger raumlicher Nachbarschaft, innerhalb der Abstandsflachen liegenden
umgebenden Wohnbebauung muss vorliegend eine ,worst-case“-Betrachtung angestellt werden. Das von
der Beigeladenen hierzu vorgelegte Schallschutzgutachten ,*“ kommt an den nachstgelegenen
Immissionsorten an der Wohnung des Klagers zu Beurteilungspegeln bis zu 54 dB(A). Dabei wurde auf
einen flachenbezogenen Ansatz und nicht auf den personenbezogenen Ansatz abgestellt, weil hier der
Gesamtschallleistungspegel mit 84 dB(A) tber dem personenbezogenen Ansatz mit 83 dB(A) liege. Unter
Zugrundelegung desselben flachenbezogenen Ansatzes kommt der von der Klagerseite beauftragte
Gutachter in seinen Berechnungen fir die Sonntage bei den Immissionsorten am Wohngebaude des
Klagers (EG) zu Anséatzen bis zu 55,4 dB(A). Bereits dies deutet darauf hin, dass die Immissionsrichtwerte
durch die Auflenbewirtung nur unter giinstigsten Umstéanden gerade noch eingehalten werden kénnen. Im
Gutachten ,* wurde dabei beim personenbezogenen Ansatz mit nur 25% gleichzeitig sprechender Gaste in
»hormaler Sprechlautstarke und damit mit den geringstmdglichen Gerauschparametern gerechnet. Es ist
jedoch fraglich, ob im Sinne einer ,worst-case“-Betrachtung nicht, wie der Gutachter der Klagerseite
vortragt, von einem gleichzeitigen Sprechen von 50% der Gaste und mdglicherweise in gehobener
Sprechweise hatte ausgegangen werden missen und die weiteren Berechnungen auf dieser Grundlage
hatten erfolgen mussen. Unter der Annahme, dass 50% der Personen gleichzeitig in gehobener Lautstarke
sprechen, ergabe sich jedoch, wie in der mundlichen Verhandlung vom Gutachter der Klagerseite erlautert
wurde, eine Erhdhung des Beurteilungspegels um 5 dB(A). Damit wiirden die Immissionsrichtwerte an den
Immissionsorten an der Wohnung des Klagers teilweise Uberschritten. Die Annahme von 50% gleichzeitig
sprechenden Gasten in gehobener Lautstarke erscheint nach Auffassung des Gerichts nicht unrealistisch.
Hierfur spricht der besondere Charakter einer Aulengastronomie, bei der dem Aspekt der Geselligkeit
besondere Bedeutung zukommt, die wegen zusatzlicher Aullengerausche automatisch erhohte
Sprechlautstérke, im konkreten Fall der zusatzlich gerduschverursachende Kiesbelag der Bewirtungsflache
sowie die Anordnung von 6er-Tischen, die ein ,Uber-Kreuz-Sprechen* beférdert. Vor allem bei der im
Internet beworbenen Durchfiihrung von Hochzeiten, Kommunionen, Firmenfesten und ahnlichem im Freien
spricht angesichts des geselligen Charakters einiges dafir, dass mindestens 50% der Gaste gleichzeitig in



gehobener Lautstarke sprechen. Zudem kommt diesem verhaltensbezogenen Larm im Hinblick auf die
konkrete Lage der Gaststatte in unmittelbarer Nahe der Wohnnutzung eine besondere Lastigkeit zu. Gerade
in der AuBengastronomie hangt die Larmbelastung wesentlich von dem Verhalten der Gaststattenbesucher
ab und kann vom Gaststattenbetreiber - anders als gewerblicher Larm im herkémmlichen Sinne - nicht
verlasslich gesteuert werden (OVG NW, U.v. 13.11.2009 - 7 A 146/08 - juris Rn. 75). Vorliegend zieht sich
die AuRenbewirtungsflache bis in den Zwischenhof zwischen der Gaststatte und dem Wohngebaude
*straBe 9. Es handelt sich um eine Hauserschlucht in einem sehr dicht und mehrgeschossig bebauten
Wohngebiet. Der Abstand von der Wohnung des Klagers zur Grundstlicksgrenze betragt zwischen 1 und 2
m, der Abstand der Bewirtungsflache zur Grundstiicksgrenze betragt zwischen 3,70 m und 6,95 m. Die
zwischen Bewirtungsflache und Grundsticksgrenze liegende Grinflache ist nicht versperrt, so dass davon
ausgegangen werden kann, dass der Bereich von spielenden Kindern ebenso wie von rauchenden Gasten
genutzt wird. Damit riickt die AuRenbewirtung mit den damit verbundenen verhaltensbezogenen
Gerauschen bis auf ca. 2 m an die Wohnung des Klagers heran. Der Klager und seine Familie haben keine
Méoglichkeit, den Gerauschen des Biergartens auszuweichen. Wie sich am Grundriss der im Erdgeschoss
gelegenen Wohnung des Klagers zeigt, liegen die Fensteréffnungen der Wohnkiliche sowie eines
Kinderzimmers ausschlief3lich in Richtung Norden zum Wirtsgarten hin, wenn auch nicht unmittelbar
gegenuber. Zum Hinterhof ausgerichtet ist lediglich ein Kinderzimmer. Das in der Nord-Ost-Ecke gelegene
Wohnzimmer sowie das Schlafzimmer weisen zwar nur Fenster Richtung Osten zur *stral3e hin auf.
Realistischerweise wird jedoch allein aufgrund der raumlichen Nahe die Gerauschkulisse des Wirtsgartens
Uber diese Fenster ebenfalls wahrgenommen. Zudem ist in diesem Bereich mit einer Larmbelastung durch
ankommende und gehende Gaste auf Gehweg und Stral’e zu rechnen, gerade auch, wenn die
Gartenzaune zum Abstellen von Fahrradern genutzt werden. In der auf die Gaststatte hin ausgerichteten
Wohnung des Klagers verbleibt demnach wahrend der Offnungszeiten der AuRenbewirtung gerade in den
Abendstunden und an Sonn- und Feiertagen kein weitgehend ungestorter Ruhebereich mehr, in dem ein
Ruckzug moglich ware. Moglichkeiten zur Selbsthilfe gibt es nicht, auch bei geschlossenen Fenstern kann
die Gerauschkulisse, wie der Klager in der mindlichen Verhandlung geschildert hat, nicht ausgeschaltet
werden. Damit sind der Klager und seine Familie den Gerauschen der AuRengastronomie und den
LautauRerungen der Gaste, die durch die Reflexionen zwischen den Gebauden noch verstarkt werden, auf
geringem Abstand ungeschitzt ausgesetzt.
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In dieser besonderen Situation hatte nach Auffassung der Kammer zwingend eine
immissionsschutzrechtliche Gesamtbetrachtung unter Berlcksichtigung eines moglichen
Gaststattenbetriebs auch im Innern gleichzeitig mit der AuRenbewirtung angestellt werden mussen (s.
hierzu BayVGH, U.v. 21.10.2010 - 14 B 08.1267 - juris Rn. 28). Allein eine immissionsschutzfachliche
Begutachtung der AuRenbewirtung, ohne die Auswirkungen eines gleichzeitig mdglichen
Gaststattenbetriebs im Innern mit in den Blick zu nehmen, wird angesichts der kleinrdumigen und beengten
Lage und der groRen Nahe zu den Wohnnutzungen den Belangen der Nachbarschaft nicht gerecht. Es mag
sein, wie die Beklagte vortragt, dass die allein im Zusammenhang mit der AuRenbewirtung stehenden
Gerausche, beispielsweise aus der Kiiche, von den Gerduschen der Aulenbewirtung Uberlagert werden
und wenige Géaste im Innern bei der Gerduschkulisse im Aufenbereich nicht ins Gewicht fallen. Allerdings
ist zu bedenken, dass neben einer Belegung des Aullenbereichs zeitgleich auch eine Bewirtung in Innern
der Gaststatte bis hin zu 70 Personen (vgl. hierzu die gaststattenrechtliche Erlaubnis vom 12. November
2020) erfolgen darf. Dies schlie3t der angefochtene Bescheid nicht aus. Nach dem Internetauftritt der
Gaststatte wird auch die Durchflihrung von Hochzeiten, Kommunionen, Firmenfesten und ahnlichen
Veranstaltungen mit einem gréReren Teilnehmerkreis beworben. Derartige Feste und Veranstaltungen
werden Ublicherweise in den Gastraumen, vorzugsweise im Friihjahr und Sommer an Wochenenden, an
Sonn- und Feiertagen oder in den Abendstunden abgehalten. Gerade bei schénem Wetter ist
realistischerweise davon auszugehen, dass der Au3enbereich insbesondere im nicht-bestuhlten Teil in
unmittelbarer Nahe des klagerischen Wohngebaudes, nicht zuletzt durch spielende Kinder, deren
Aufsichtspersonen oder rauchende Gaste, mitbenutzt wird. Eine derartige Gesamtbetrachtung wurde
vorliegend jedoch nicht angestellt. Der Bescheid enthélt keine Auflagen, die die gleichzeitige Bewirtung im
Innen- und AuRenbereich, ggf. auch bei einer Vollbelegung aller ca. 136 Platze in den Blick nehmen und
sicherstellen, dass auch in derartigen Konstellationen die Immissionsrichtwerte an den mafigeblichen
Immissionsorten an der Wohnung des Klagers hinreichend sicher eingehalten werden kdénnen. Dies gilt
insbesondere fir die Ruhezeiten an Sonn- und Feiertagen und in den Abendstunden (Nr. 6.5 TA-Larm).



Erfahrungsgemaf konzentriert sich die Belegung einer Aufienbewirtung auf die Abendstunden und an
Sonn- und Feiertagen auch auf die Mittagszeit. Die Bildung eines Mittelwerts, wie in der TA-Larm
vorgesehen, bildet die ungleiche Verteilung des Larms, die erhdhte Intensitat des Larms gerade in
Ruhezeiten und die damit verbundene besondere Belastigung der Nachbarn in der konkreten Lage der
Gaststatte in unmittelbarer Nahe der Wohnnutzung nur unzureichend ab. Die Auflage Ziffer I.1 im
angefochtenen Bescheid gibt zwar die Einhaltung des Richtwertes von 55 dB(A) tags und 40 dB(A) nachts
vor. Eine Regelung des Larmschutzes durch zielorientierte Festlegungen der Richtwerte ist jedoch nur
zulassig, wenn gewahrleistet ist, dass die festgesetzten Werte im regelmafigen Betrieb auch eingehalten
werden kénnen (BayVGH, B.v. 18.3.2021 - 1 CS 20.2788 - juris Rn. 19). Davon ist vorliegend angesichts
der isolierten Betrachtung der AuRenbewirtung nach Auffassung der Kammer, wie dargestellt, nicht
hinreichend sicher auszugehen.
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Vor diesem Hintergrund kommt es auf die weitere Frage, ob sich das Vorhaben gegeniiber dem Klager
auch wegen der dadurch eréffneten Einblicksmoglichkeiten aus dem Wirtschaftsgarten in seine Wohnraume
als rucksichtslos und unzumutbar erweist, nicht mehr entscheidend an.
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Damit erweist sich die Klage als begriindet, der angefochtene Bescheid war deshalb aufzuheben.

55
3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1, § 159 Satz 1 VwGO.

56
Der Ausspruch hinsichtlich der vorlaufigen Vollstreckbarkeit der Kostenentscheidung ergibt sich aus § 167
Abs. 1 VWGO, § 708 Nr. 11 ZPO, § 711 ZPO.



