VG Minchen, Beschluss v. 28.03.2025 - M 16 S 24.3861

Titel:
Nachbarrechtsbehelf gegen gaststattenrechtliche Erlaubnis fiir den Betrieb einer Schank-
und Speisewirtschaft auf zwei Freischankflachen

Normenketten:
GastG§2,§3Abs.1S.1,§4Abs. 1S.1Nr. 3
VwGO § 80 Abs. 5

BayVwVfG Art. 37 Abs. 1

TA Larm Nr. 2.8, Nr. 3.2.1, Nr. 4.2, Nr. 6.2

Leitsatze:

1. Enthélt eine gaststattenrechtliche Erlaubnis keine Angaben zu Lage, Einrichtung und GréRe der "Raume"
iSd § 3 Abs. 1 S. 1 GastG, nimmt sie jedoch auf andere Schriftstiicke Bezug und geht aus diesen in einer
dem Bestimmtheitserfordernis des § 3 Abs. 1 S. 1 GastG, Art. 37 Abs. 1 BayVwVfG geniigenden Weise
hervor, wo sich die Flache, die der Gastwirt betreiben will, befindet, welche GroRe sie aufweist und wie viele
Personen dort héchstens gleichzeitig bewirtet werden diirfen, so zieht das Fehlen diesbezliglicher Angaben
in der Erlaubnisurkunde nicht die Nichtigkeit von Regelungen in einer Gaststattenerlaubnis nach sich. (Rn.
31 - 32) (redaktioneller Leitsatz)

2. Zwar kommt es fiir die RechtméaRigkeit einer Gaststattenerlaubnis grundsétzlich auf die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung an. Eine fiir den Betreiber der Gaststatte
glinstige nachtragliche Entwicklung ist bei Anfechtung durch einen Dritten aber zu beriicksichtigen. (Rn. 71)
(redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Schadliche Umwelteinwirkungen, Bestimmtheit, Prognose, Zumutbarkeit von Immissionen,
Sondernutzungserlaubnis, Larmschutz, Interessenabwagung, Nachbarschutz, Freischankflache,
Gaststattenrecht, Vorbelastung, Immissionsprognose, Betriebszeit, Irrelevanzschwelle,
Beurteilungszeitpunkt

Rechtsmittelinstanz:
VGH Minchen, Beschluss vom 13.08.2025 — 22 CS 25.797

Tenor

|. Der Antrag wird unter der MaRgabe abgelehnt, dass der Antragsgegnerin aufgegeben wird, die Einhaltung
einer maximalen Gastezahl von jeweils 55 Personen im ,Schanigarten® und auf der Freischankflache
,Gehweg“ der Gaststatte ... ..., ... ... , sicherzustellen.

Il. Von den Kosten des Verfahrens hat der Antragsteller % und die Antragsgegnerin %4 zu tragen. Die
Beigeladene tragt ihre aufdergerichtlichen Kosten selbst.

lll. Der Streitwert wird auf 2.500 € festgesetzt.

Griinde

l.

1

Der Antragsteller wendet sich gegen die Anordnung der sofortigen Vollziehung der gaststattenrechtlichen
Erlaubnis fur den Betrieb der Schank- und Speisewirtschaft ,....“, soweit sich diese auf zwei

Freischankflachen erstreckt.

2
Der Antragsteller ist Mieter einer Wohnung im Nachbargebaude der Gaststatte , ...“ (* ... *)inder ... ... )



3

Im direkten Umfeld der ... in der ... ... (sog. ...*) finden sich in den oberen Stockwerken vor allem
Wohnnutzung und im Erdgeschoss gewerbliche Nutzung, insbesondere Gaststatten — teilweise mit
gastronomischen AulRenbereichen.

4

Nach einem Pachterwechsel fiihrt die Beigeladene die Gaststatte ,...“ mit gaststattenrechtlicher Erlaubnis
vom ... Marz 2024 (Az.: ...*) fort. Die gaststattenrechtliche Erlaubnis vom ... Marz 2024 erstreckt sich dabei
u.a. auf zwei Freischankflachen im Erdgeschoss (vgl. Nr. 2 der Erlaubnis v. ...3*2024). Die maximal
moglichen Betriebszeiten der Freischankflachen im AuRenbereich werden ,gemaf stral’en- und
wegerechtlicher Sondernutzungserlaubnis® bestimmt (vgl. Nr. 3 der Erlaubnis v. ...3.2024). Die
gaststattenrechtliche Erlaubnis enthalt u.a. die Auflage, dass ins Freie fiihrende Tlren und Fenster
grundsatzlich nur bis 22.00 Uhr offen stehen durfen. Wenn eine Freischankflache oder ein Wirtsgarten u.a.
genutzt werden, durfen bis zum Ende der Auflengastronomie-Betriebszeit nur die Turen und Fenster offen
stehen, die direkt auf die AuBengastronomie flihren, sofern hierdurch keine zusatzlichen Larmbelastigungen
fur die Nachbarschaft verursacht werden (vgl. Nr. 4.4 der Erlaubnis v. ...3*2024). Eine Beschallung der
Freischankflache ist unzuldssig. (...) Nach Betriebszeitende ist zudem eine Bewirtung der Freischankflache
(...) unzulassig (vgl. Nr. 4.5 der Erlaubnis v. ...3*2024). In der Zeit von 20.00 Uhr bis 7.00 Uhr dirfen im
Freien keine larmintensiven Arbeiten, insbesondere keine Entsorgung von Flaschen oder Dosen sowie Be-
und Entladetatigkeiten erfolgen (vgl. Nr. 4.6 der Erlaubnis v. ...3.2024). In den Bescheidsgrinden fihrt die
Antragsgegnerin im Wesentlichen an, es bedtirfe der Erlaubnis gemal § 2 GastG. Neben der gaststatten-
und hygienerechtlichen Objektbeurteilung sei auch die personenbezogene Zuverlassigkeitsprifung gem. § 4
Abs. 1 GastG vorgenommen worden. Baurechtliche Belange wirden durch die Erlaubnis grundsatzlich nicht
berihrt. Die Sperrzeitregelung stiitze sich auf § 18 GastG in Verbindung mit § 7 BayGastV. Die
Beschrankung (Teilversagung) gemal Ziffer 3 des Bescheides beruhe auf § 4 GastG. Die Anordnung der
Auflagen erfolge gemaf § 5 GastG. Im Rahmen der Ermessensentscheidung bzw. Ermessensabwéagung
gem. § 5 GastG sei zu beriicksichtigen gewesen, dass es auf Grund der 6rtlichen Gegebenheiten und bei
Nichterledigung dieser Auflagen zu Belastigungen fir Anwohner bzw. zu Gefahren flr die Gaste der
Gaststatte komme. Bei der Abwagung der gewerblichen Interessen des Gastwirtes, die geforderten
Auflagen zu erfillen, gegenliber dem Schutzbedurfnis der Anwohner bzw. Gaste vor Schaden ihrer
Gesundheit oder ihres Wohlbefindens, tUberwiege letzteres bei weitem. Der Antragsteller erlangte im
Rahmen einer Akteneinsicht bei der Beklagten am ... Mai 2024 Kenntnis von der gaststattenrechtlichen
Erlaubnis fur die Schank- und Speisewirtschaft ,...“ vom ... Marz 2024.

5

Die Antragsgegnerin gestattete der Beigeladenen weiter mit Sondernutzungserlaubnis vom ... April 2024
rickwirkend ab ... April 2024 den Betrieb einer Freischankflache (im Folgenden: Freischankflache
,Gehweg") auf dem Gehweg der ... vor der Gaststatte ,,...“ mit einer Flache von 25,20 m? (18 m x 1,4 m)
sowie mit Sondernutzungserlaubnis vom ... April 2024 rickwirkend ab April 2024 den Betrieb einer weiteren
Freischankflache (Im Folgenden: ,Schanigarten®) auf den Parkplatzen vor der Gaststatte ,....“ Seite ... mit
einer Flache von insgesamt 27 m? (18 m x 1,5 m). Die Sondernutzungserlaubnisse vom ... April 2024 bzw.
... April 2024 setzen jeweils eine Betriebszeit von 6.00 Uhr bis 23.00 Uhr, an Feiertagen, Samstagen und
vor Feiertagen jeweils in den Monaten April, Mai, Juni, Juli, August und September von 6.00 Uhr bis 24.00
Uhr fest. Den Sondernutzungserlaubnissen sind jeweils Lageplane als Anlagen beigefligt, in denen auch die
Mafe der Freischankflachen dargestellt sowie Tische eingezeichnet sind.

6

Der Antragsteller hat mit Schriftsatz vom ... Juni 2024, bei Gericht eingegangen am selben Tag, Klage
erhoben, soweit sich die gaststattenrechtliche Erlaubnis auf zwei Freischankflachen erstreckt. Mit am ...
Juni 2024 bei Gericht eingegangenem Schriftsatz vom selben Tag hat der Antragsteller zunachst beantragt,
die aufschiebende Wirkung der im Verfahren * ... * ... erhobenen Teilanfechtungsklage gegen die
Gaststattenerlaubnis vom ...03.2024 (Az.: ...*) festzustellen, hilfsweise wiederherzustellen.

7

Daraufhin ordnete die Beklagte mit Bescheid vom ... Juni 2024 nachtraglich die sofortige Vollziehung der
gaststattenrechtlichen Erlaubnis vom ... Marz 2024 an und begrindet dies im Wesentlichen mit der
UnverhaltnismaRigkeit einer vollstandigen Nichtnutzbarkeit der Freischankflachen in Ermangelung sonstiger
Beschwerden und eines objektiven Nachweises der Uberschreitung der Larmrichtwerte der TA Larm.
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Der Antragsteller ist der Auffassung, der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung sei
begriindet, da die Hauptsacheklage zulassig und begriindet sei. Die Gaststattenerlaubnis sei im
angegriffenen Umfang rechtswidrig, da sie zu unbestimmt sei. Sie lasse die maRgeblichen
nachbarschutzenden Bestimmungen zur konkreten Lage, Flache, maximalen Personenzahl und Betriebszeit
der genehmigten zwei Freischankflachen offen. Es fehle an einer Angabe, auf welche
Sondernutzungserlaubnis genau verwiesen werde. Im mafRgeblichen Zeitpunkt der Erteilung der
Gaststattenerlaubnis am ... Marz 2024 habe auch noch keine Sondernutzungserlaubnis vorgelegen. Auch
die Annahme eines dynamischen Verweises in Ziffer 3 der Gaststattenerlaubnis auf die nach Erlass der
Gaststattenerlaubnis erteilen stralen- und wegerechtlichen Sondernutzungserlaubnisse vom ... April 2024
und ... April 2024 kdnnten nicht zur Bestimmtheit der Gaststattenerlaubnis fiihren, da der Antragsteller auf
Grundlage der Gaststattenerlaubnis nicht abschlie3end feststellen konne, in welchem Umfang er von Larm
durch die Freischankflachen betroffen ware. Aufgrund der gesetzlich vorgeschriebenen Widerruflichkeit der
Sondernutzungserlaubnisse konnten die fir den Nachbarschutz maRgeblichen Parameter selbst bei Eintritt
einer allseits bindenden Bestandskraft der Gaststattenerlaubnis jederzeit voraussetzungslos auch zulasten
der Nachbarn geandert werden. Es sei allgemein rechtswidrig, nachbarschutzende Regelungen wie Lage,
Flache, Personenzahl und Betriebszeit einer Freischankflache ausschliefllich im Rahmen der stralen- und
wegerechtlichen Sondernutzungserlaubnis zu treffen, weil dies zum Entscheidungsprogramm des
Gaststattenrecht zahle. Eine Sondernutzungserlaubnis, die nur spezifisch strallenrechtliche
Nutzungskonflikte betreffe, vermittele dem Nachbarn hinsichtlich Larmbelastigungen keine dem § 4 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 GastG und § 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG vergleichbare einklagbare Rechtsposition. Flr den
Antragsteller sei aus der Gaststattenerlaubnis nicht erkennbar, ob die Beklagte von dem Vorliegen eines
Baugebiets der BauNVO oder einer Gemengelage ausgehe und damit welche Immissionsbelastung fir ihn
zumutbar seien.
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Die Gaststattenerlaubnis verstoRe gegen § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG, weil der Betrieb der
Freischankflache beim Antragsteller schadliche Umwelteinwirkungen in Form von unzumutbarem Larm
beflrchten lasse. Der gesetzliche Nachbarschutz erfordere eine vorherige behordliche Prognose und
Bewertung der fur die Nachbarschaft zu erwartenden Immissionen, deren Ergebnis sich abschlieRend im
Umfang der Gaststattenerlaubnis einschlieRlich erforderlicher Auflagen widerspiegeln misse. Es handele
sich um eine sehr erhebliche Erweiterung der Aufengastronomie, die in jedem Falle eine Neubewertung der
zu befiirchtenden Larmimmissionen erforderlich gemacht hétte. Bis zur Ubernahme der Gaststétte ...
durch die Beigeladene sei die Freischankflache auf dem Parkstreifen seit seinem Einzug in der ... ... ca.im
Januar 2022 nicht betrieben worden. Die gaststattenrechtliche Konfliktbewaltigung hatte eine
situationsbezogene Abwagung der Umsténde des Einzelfalls erfordert, die insbesondere darin zu sehen
seien, dass die zwei Freischankflachen der Gaststatte ,....“ mit ihren 136 Sitzplatzen zu sechs anderen
genehmigten Freischankflachen im direkten Umgriff der Wohnung des Antragstellers mit insgesamt ca. 212
Sitzplatzen hinzutraten. Die Beigeladene betreibe die Freischankflaichen auf dem Parkstreifen der ... zudem
ausschlieBlich mit Biertischgarnituren. Weiter traten die Freischankflachen des ,,...“ in der ... zu der
umfangreichen Innengastronomie der Gaststatte hinzu, die fir sich genommen die einschlagigen
Immissionsrichtwerte der TA Larm ausschopfen dirften. SchlieBlich sei die Gaststattenerlaubnis auch
deshalb rechtswidrig, weil sie sich der durch Raucherlarm vor der Gaststatte ,,...“ entstehenden
Konfliktsituation nicht hinreichend stelle und diese nicht derart abschlieRend I6se, dass dadurch im
Zusammenwirken mit den genehmigten Freischankflachen keine schadlichen Larmimmissionen an der
Wohnung des Antragstellers zu befiirchten seien. Da Raucherlarm unmittelbar kausal auf den Betrieb der
Gaststatte zurtickzuflihren sei, sei er grundsatzlich der Innengastronomie zuzurechnen und deshalb bei der
Feststellung, ob jeweils einschlagige Beurteilungspegel eingehalten sind, mit zu beriicksichtigen.

Die zwingend zu gewahrende Nachtruhe sei durch die Betriebszeit der Freischankflachen nicht
sichergestellt. Zudem fehle es in der Gaststattenerlaubnis an einer Auflage, die gewahrleiste, dass der
Betrieb der Freischankflachen auch tatsachlich wie in den Sondernutzungserlaubnissen geregelt um 23.00
Uhr bzw. 24.00 Uhr ende. Um dies sicherzustellen, ware festzulegen gewesen, dass der Ausschank im
Bereich der Freischankflachen mindestens eine halbe Stunde vor Betriebszeitende endet, damit den Gasten
genigend Zeit verbleibe, auszutrinken und die Freischankflachen rechtzeitig zu verlassen sowie dass die
Freischankflachen zum Ende der Betriebszeit vom Servicepersonal abgeraumt und notwendige
Aufraumarbeiten abgeschlossen sein missten. Mangels Sicherstellung der zumutbaren Larmbelastung sei



auch die Auflage Nr. 4.4 rechtswidrig. Auch eine vermeintliche Herkdmmlichkeit, Sozialadaquanz oder
allgemeine Akzeptanz von Freischankflachen in der ... ... koénne nicht zur Verschiebung von
Zumutbarkeitsschwellen fiihren. Ohne pandemische Sonderlage und den damit verbundenen
wirtschaftlichen Belastungen flr die Gastronomie sei es rechtlich nicht zu rechtfertigen, die wirtschaftlichen
Interessen der Gastronomen derart zu bevorzugen und die Gesundheits- und Ruhebedirfnisse der
Anwohner in den Hintergrund zu stellen, indem man ohne vorherige Durchfiihrung der konkreten
Einzelfallprifung hinsichtlich der zu erwartenden Larmbelastung praktisch jede Freischankflache zulasse.
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Ein Uberwiegendes Suspensivinteresse des Antragstellers an der Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung folge aus den gesundheitsgefahrdenden Larmbelastigungen und dem Schutz fur Leben und
korperliche Unversehrtheit. Regelmalige Larmmessungen des Antragstellers mittels Smartphone-App (*
...*) hatten regelmafig auch noch nach 23.00 Uhr einen Schalldruckpegel am Fenster von durchschnittlich
um die 60 dB ergeben. Dies sei im Wesentlichen durch den Betrieb der Freischankflache der Gaststatte ,,..."
verursacht. Zusammengefasst misse der Antragsteller den Larm durch Freischankflachen von sieben
Gaststatten mit insgesamt ca. 348 Sitzplatzen in einer Entfernung von maximal 40 Metern zu seiner
Wohnung hinnehmen. Da die Betriebszeit der AuRengastronomie taglich weit Gber die in der TA Larm
festgelegte, als besonders schutzbedurftig eingestufte Nachtzeit von 22.00 Uhr hinausgehe, misse der
Antragsteller seine Larmbetroffenheit nicht zusatzlich noch durch bestimmte Messungen plausibilisieren.
Die Beigeladene betreibe die Freischankflache fast taglich genehmigungswidrig auch noch tber das bereits
sehr spat festgelegte Betriebszeitende von 23.00 Uhr hinaus. Gerade am Wochenende sei die
Larmbelastung an der Wohnung des Antragstellers enorm, insbesondere wirden maf3gebliche Grenzwerte
fur Larm zur Nachtzeit Uberschritten. Die gastronomische Betatigung auf der Freischankflache auf
offentlichem StralRengrund sei nicht von dem jedermann zustehenden Gemeingebrauch an der StralRe
erfasst. Aus den erteilten Genehmigungen zum Betrieb der Freischankflachen konne die Beigeladene keine
schutzwurdige Position im Hinblick auf Betrieb, Investitionen sowie die Einstellung von Personal ableiten, da
diese stets widerruflich seien. Auch sei es der Beigeladenen betriebswirtschaftlich zumutbar bis zur
Hauptsachentscheidung auf den Weiterbetrieb der Freischankflache zu verzichten, da ihr bei
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung nicht der gesamte Gaststattenbetrieb unterbunden wiirde.
Es sei auch nicht erkennbar, dass mit der Errichtung der einfach gebauten Freischankflachen erhebliche
finanzielle Investitionen verbunden gewesen waren. Ein wirtschaftlicher Schaden musse der Beigeladenen
gar nicht entstehen, weil sie auf die zumutbare Mdéglichkeit des Regresses bei der Antragsgegnerin
verwiesen werden kdnne. Auch koénne kein offentliches und kein geschutztes privates Interesse am
baurechtswidrigen (Sofort-)Vollzug einer Gaststattenerlaubnis bestehen.
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Mit Schriftsatz vom ... Juli 2024 hat der Antragsteller seinen urspriinglichen Antrag umgestellt. Er beantragt
zuletzt,

Die aufschiebende Wirkung der im Verfahren ... erhobenen Teilanfechtungsklage gegen die
Gaststattenerlaubnis vom ...03.2024 (Az.: ...) wird wiederhergestellt.

12
Die Antragsgegnerin beantragt,

Der Antrag wird abgelehnt.

13

Die Antragsgegnerin tragt im Wesentlichen vor, Versagungsgriinde im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
GastG hatten bei Erlaubniserteilung nicht vorgelegen. Erhebliche Nachteile, Gefahren oder Belastigungen
fur die Allgemeinheit seien nicht zu beflirchten gewesen, da die Gaststatte sowie der Wirtschaftsgarten
baurechtlich genehmigt seien und die Freischankflache auf dem Gehweg bereits seit mehr als zehn Jahren
unverandert betrieben werde, ohne dass es zu nennenswerten Stérungen der Nachtruhe gekommen sei.
Auch der spater genehmigte Schanigarten andere an dieser Prognoseeinschatzung nichts, zumal auch
dieser bereits im August 2020 genehmigt worden sei. Es handele sich um eine ,unveranderte Fortfihrung*
i.S.v. § 11 GastG, die im Regelfall keine Neubewertung aller Aspekte vorsehe, da sich hinsichtlich des
Vorgéngerbetriebes keine Anderungen ergeben hatten. Die straBen- und wegerechtlichen
Sondernutzungserlaubnisse zum Betrieb der beiden Freischankflachen auf 6ffentlichem Verkehrsgrund,
welche nicht von dem Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung umfasst seien, seien im



Rahmen einer unveranderten Ubernahme von der Vorbetreiberin erneut genehmigt worden. Die erstmalige
Erteilung der Freischankflachenerlaubnis in den Jahren 2010 bzw. 2020 sei nach Prufung der Einhaltung
der Vorgaben der Richtlinie fir Sondernutzungen an den 6ffentlichen StralRen der ... ... (SoNuRL) in der
jeweils gtltigen Fassung erfolgt. Stellungnahmen der Fachdienststellen seien eingeholt worden. GemaR §
23 Abs. 3 SoNuRL sei ein Betrieb der Freischankflachen in der Regel von 6.00 Uhr bis 23.00 Uhr, in den
Monaten April bis September vor und an Feiertagen und Samstagen jeweils bis 24.00 Uhr zulassig. Seien
unzumutbare Belastigungen der Anwohnenden zu erwarten, kdnne angeordnet werden, den Betrieb zu
einem friheren Zeitpunkt einzustellen. Aufgrund der Stadtratsbeschlusslage gelte eine Betriebszeit bis
23.00 Uhr bereits seit dem Jahr 2001. Seit 2014 gelte eine teilweise Freigabe bis 24.00 Uhr. Durch
buRgeldbewehrte Inhalts- und Nebenbestimmungen der Sondernutzungserlaubnisse werde sichergestellt,
dass es nicht zu unzumutbaren, unvorhergesehenen Erhéhungen der Gastplatzzahl im Vergleich zum
urspringlichen Antrag komme. So sei es beispielhaft unzulassig, Biertischgarnituren oder Stehtische auf
Freischankflachen aufzustellen, da hierdurch ein wesentlich erhdhtes Gasteaufkommen moglich ware und
dadurch auch eine unzulassige Stérung der Nachtruhe wahrscheinlich sein wiirde. Zwar wirden die
Sondernutzungserlaubnisse stets widerruflich erteilt, ein mangelndes schutzwirdiges Vertrauen auf den
Weiterbetrieb der Freischankflache kdnne daraus aber nicht abgeleitet werden. Durch den
Widerrufsvorbehalt solle sichergestellt werden, dass kurzfristige, befristete Widerrufe im 6ffentlichen
Interesse mdglich seien; nicht jedoch der Widerruf bei angenommenen, nicht bestétigten Uberschreitungen
der Larmrichtwerte. Bei Beschwerden der Anwohner werde auf Grundlage einer konkreten La&rmmessung
die Einhaltung der Larmrichtwerte Gberpruft und ggf. kurzfristig weitere Maflnahmen gem. § 5 GastG
ergriffen. In der Gaststattenerlaubnis mussten keine Immissionsrichtwerte fur den Betrieb der Gaststatte
festgesetzt werden. Die Werte wurden sich bereits aus der allgemein gultigen und einzuhaltenden
technischen Anleitung zum Schutz gegen Larm (TA Larm) ergeben.
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Durch die Anordnung der sofortigen Vollziehung sei gewahrleistet, dass die Beigeladene bis zum objektiven
Nachweis der Uberschreitung der Larmrichtwerte nicht unzuldssigerweise in ihre Berufsfreiheit
eingeschrankt werde und die Freischankflachen fiir die Allgemeinheit weiter betrieben werden durften. Die
Interessenabwagung musse zu Lasten des Antragstellers ausfallen. Ein blof3er subjektiver Verdacht von
Larmbelastigung begriinde keinesfalls das Uberwiegende Interesse an der Aufhebung der sofortigen
Vollziehung. Die vollstandige Schlie3ung der Freischankflachen sei jedenfalls nicht das mildeste Mittel. Bei
bestatigten Uberschreitungen der Immissionsrichtwerte kénne ein Auflagenbescheid zum Schutz der
Nachbarn erlassen werden und Gastplatzzahlbeschrankungen oder ein Betriebszeitende um 22.00 Uhr
angeordnet werden. Aus seiner Ablehnung der Larmpegelmessung werde deutlich, dass es dem
Antragsteller primar nicht um die zeitnahe Abstellung von ggf. unzumutbarem Larm gehe, sondern um die
Aufhebung der Gaststattenerlaubnis. Die Reichweite des Drittschutzes ende jedoch, sobald den
schitzenswerten Larmschutzbelangen Rechnung getragen werde.
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Bis zur Klageerhebung hatten keinerlei Beschwerden (iber den Betrieb der Gaststatte , ...“ seit Ubernahme
durch die Beigeladene vorgelegen. Der Antragsteller habe eine von der Beklagten nach Klageerhebung
angebotene Larmpegelmessung abgelehnt. Messungen mittels Smartphone, wie vom Antragsteller
vorgenommen, stellten maximal einen Anhaltspunkt zum Larmrichtwert dar. Es handele sich hierbei jedoch
um keine geeichten Messgerate. Zudem wurden Fremdgerausche, die nicht dem Betrieb zuzuordnen seien
auch nicht herausgefiltert und herausgerechnet, sodass ein verwertbarer objektiver Nachweis damit nicht
erbracht und auch nicht zur Ergreifung verwaltungsrechtlicher MaRnahmen herangezogen werden kénne.
Bei einer Nachtkontrolle im Umgriff der Gaststatte ,,..."“ durch die Antragsgegnerin am ... Juli 2024 zwischen
22.00 Uhr und 23.20 Uhr hatten keine Betriebszeitverstole festgestellt werden kdnnen. Die Gaste seien
durch das Personal bereits vor 23.00 Uhr ordnungsgemaf abkassiert und auf die nahende SchlieRzeit
hingewiesen worden. Die Beleuchtung der Auf3enflachen sei abgeschaltet und die Personen seien zum
Verlassen der Freischankflache aufgefordert worden. Ein Grofiteil der Freischankflachen der umliegenden
Gaststatten sei bereits um 22.00 Uhr geschlossen gewesen. Die Mitarbeitenden seien bei der Kontrolle
erneut auf die Einhaltung der Betriebszeit hingewiesen worden.
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Im nachfolgenden Schriftwechsel reichte die Antragsgegnerin eine Larmprognoseberechnung
,Larmbelastigung ...“ vom ... Juli 2024 sowie eine ,Schalltechnische Stellungnahme Verwaltungsstreitsache



...gegen ... ... wegen gaststattenrechtlicher Erlaubnis® vom ... Januar 2025, jeweils erstellt durch das
Referat fir Klima- und Umweltschutz, ein. In Summe aller zwolf betrachteten Freischankflachen habe die
Prognoseberechnung vom ... Juli 2024 eine Uberschreitung der zuldssigen Richtwerte fiir die Nachtzeit
ergeben. Wahrend der Tageszeit wirden die Richtwerte hingegen auch in Summe deutlich unterschritten.
Aufgrund dieser neuen Erkenntnisse wurden die Betriebszeiten fur die Freischankflache und den
Schanigarten auf den Zeitraum von 6.00 Uhr bis 22.00 Uhr geandert. Die Berechnungen vom ... Januar
2025 zeigen nach Auffassung der Antragsgegnerin, dass unter der Voraussetzung einer vorherrschenden
Misch/Kerngebietsnutzung die Immissionsrichtwerte der TA Larm lediglich zur Tagzeit gesichert eingehalten
werden kénnten. Wahrend der Nachtzeit komme es zu erheblichen Uberschreitungen der Richtwerte um bis
zu 11 db(A).

17

Auf die Vorlage der Larmberechnungen hin tragt der Antragsteller erganzend vor, die RechtmaRigkeit der
Gaststattenerlaubnis sei nach der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung
zu beurteilen. Die Larmberechnung vom ... Juli 2024 sei nicht plausibel und ungeeignet. Die
herangezogenen Immissionsorte seien nicht erkennbar. Es ergebe sich nicht, von welcher absoluten
Personenanzahl auf den Freischankflachen die Berechnung im Umgriff der Wohnung des Antragstellers
ausgehe und unter welcher Pramisse der Beurteilungspegel berechnet werde. Zudem sei die Heranziehung
eines flachenbezogenen Schallleistungspegels von 61 db(A)/m? fir die Larmberechnung viel zu niedrig
angesetzt, da entsprechend der in der ,Biergarten-Studie® explizit genannten Kriterien der mittlere
Schallleistungspegel fur einen ,Jauten® Biergarten anzusetzen gewesen ware. Es sei nicht erkennbar,
welche Freischankflachen konkret in der Larmberechnung beriicksichtigt worden seien. Dartber hinaus
seien in die Beurteilung der Gesamtbelastung nicht samtliche relevanten Freischankflachen einbezogen
worden, insbesondere sei die Freischankflache der Gaststatte ,....“ unvollstandig aufgeflihrt. Ferner seien
die Betriebszeiten der Freischankflachen unzutreffend. Uberdies sei auch die Belegungsdichte von 0,7
Personen je m? deutlich zu niedrig angesetzt. Unabhangig davon bestatige die Larmberechnung flr den
gesamten StralBenzug der ... den ungeldsten Larmkonflikt zwischen geschiitzter Wohnnutzung und dem
Betrieb der zahlreichen Freischankflachen.

18

Auch die Schalltechnische Stellungnahme vom ... Januar 2025 konne keine taugliche Grundlage fir eine
den Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG entsprechende Gaststattenerlaubnis sein. Das
Schutzniveau eines ,Misch- bzw. Kerngebiets“ gehe fehl. Im fraglichen Bereich der ... finde ganz
Uberwiegend eine normale Wohnutzung statt. Die ... sei auch nicht zum Mischgebiet umqualifiziert. Die
schalltechnische Stellungnahme greife Uberdies im Ansatz zu kurz, da sie weiterhin nur den durch die
Auflengastronomie der Gaststatten verursachten Larm ohne den Larm der parallel betriebenen
Innengastronomie einschlieRlich des Raucherlarms berlicksichtige. Beim zutreffenden Abstellen auf die
Gesamtbelastung liege eine signifikante Uberschreitung der Zumutbarkeitsschwelle auch zur Tagzeit auf
der Hand. In der Berechnung seien nicht sémtliche Larm emittierenden gastronomischen Betriebe im

Umfeld des Antragstellers einbezogen. Der neue, sehr umfangreiche Gaststattenbetrieb ,.... ... ... ...“ in der
...... finde keine Berlcksichtigung. Es fehlten die Gaststatten ,,... ...“ (* ... ™), ,... .. (... ™), ... ... (F ... ™)
und ... ... (* ... ™). Weiter sei die Betriebszeit der Gaststatte ,,... ... “ zu niedrig und dementsprechend der

Einwirkzeitenabschlag deutlich zu hoch angesetzt. Die Angabe der genehmigten Anzahl von Gasten im
schalltechnischen Gutachten erscheine willkurlich. SchlieRlich besage die schalltechnische Berechnung
nichts Uber die Einhaltung der maximal zulassigen Grenzwerte fir kurzzeitige Gerauschspitzen.

19
Die Beigeladene hat sich im Verfahren nicht geduRert.

20
Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der Gerichtsakten,
auch im Hauptsacheverfahren (Az.: * ... * ...*), und die vorgelegten Behoérdenakten verwiesen.

21
Der zulassige Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der im Hauptsacheverfahren
erhobenen Anfechtungsklage gegen die gaststattenrechtliche Erlaubnis der Schank- und Speisewirtschaft

- vom ... Marz 2024 hat nach Mafigabe des Tenors keinen Erfolg.



22

1. Das Gericht entscheidet Gber den vom Antragsteller zuletzt mit Schriftsatz vom ... Juli 2024 gestellten
Antrag. Die mit dem Wechsel des Hilfsantrags zum Hauptantrag verbundene Antragsanderung ist geman §
173 Satz 1 VwWGO i.V.m. § 264 Nr. 2 ZPO analog zulassig (vgl. Eyermann, Kommentar zum VwGO, 16.
Aufl. 2022, § 91 Rn. 15).

23
Die dem Antrag zugrundeliegende Klage gegen die Gaststattenerlaubnis vom ... Marz 2024 (Az.: * ... * ...%)
richtet sich ausdricklich nicht gegen den ebenfalls genehmigten Wirtschaftsgarten der Gaststatte ,,...“, der

im Hinterhof der ... * betrieben wird. Der Antragsteller wird nach eigenen Angaben durch diesen nicht
beeintrachtigt.

24

2. Der Antrag ist statthaft (§§ 80a Abs. 3, 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2 VwGO). Die aufschiebende Wirkung der
Klage des Antragstellers gegen die gaststattenrechtliche Erlaubnis vom ... Marz 2024 entfallt, weil die
Antragsgegnerin gemal §§ 80a Abs. 1 Nr. 1, 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO die sofortige Vollziehung
angeordnet hat.

25

Der Antragssteller ist antragsbefugt (§ 42 Abs. 2 VwGO analog). Er kann geltend machen, dass er durch die
der Beigeladenen erteilte Gaststattenerlaubnis moglicherweise in 6ffentlich-rechtlichen nachbarschiitzenden
Rechten verletzt werden koénnte. Die Erteilung einer Gaststattenerlaubnis ist nur zuldssig, wenn der
Gewerbetrieb im Hinblick auf seine értliche Lage keine schadlichen Umwelteinwirkungen fur die
Nachbarschaft befiirchten lasst (§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG), die nicht durch Auflagen zum Schutz der
Nachbargrundstticke (§ 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG) verhindert werden kdénnen. In der Rechtsprechung ist geklart,
dass die genannten Vorschriften insoweit nachbarschiitzenden Charakter haben (vgl. etwa OVG NW, B.v.
3.11.2015 — 4 B 652/15 — juris Rn. 27). Die Mietwohnung des Antragstellers grenzt unmittelbar an das
Anwesen der streitgegenstandlichen Gaststatte an. Der Antrag wird vor allem mit schadlichen
Umwelteinwirkungen in Form von Larmimmissionen begrindet, denen der Antragsteller ausgesetzt sei.

26

3. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung mit Bescheid vom ... Juni 2024 nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
VwGO weist keine formellen Fehler auf. Die Begriindung des besonderen Vollzugsinteresse gentigt den
Anforderungen des § 80 Abs. 3 VwGO. Die Antragsgegnerin bringt im Bescheid vom ... Juni 2024
hinreichend zum Ausdruck, welche Grinde sie im konkreten Einzelfall dazu bewogen haben, die
aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers gegen die gaststattenrechtliche Erlaubnis der
Freischankflachen vom ... Marz 2024 auszuschlie3en und hierbei insbesondere auf die
Unverhaltnismafigkeit einer vollstandigen Nichtnutzbarkeit der Freischankflachen abgestellt.

27

4. Gemal’ §§ 80a Abs. 3, 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2 VwGO kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag die
aufschiebende Wirkung der Klage ganz oder teilweise wiederherstellen. Die gerichtliche Entscheidung nach
§§ 80a Abs. 3, 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO ergeht dabei auf der Grundlage einer eigenen
Ermessensentscheidung nach summarischer Priifung der Sach- und Rechtslage. Hierbei sind die
Besonderheiten des mehrpoligen Verwaltungsrechtsverhaltnisses zu berticksichtigen. Bei einem
Verwaltungsakt mit Doppelwirkung stehen grundsatzlich gleichrangige Rechtspositionen der Beteiligten
gegenuber. Das Gericht hat nach dem materiellen Recht dartiber zu entscheiden, welche Seite bis zur
Hauptsacheentscheidung das mit der sofortigen Vollziehung oder der Aussetzung der Vollziehung
verbundene Risiko des Zeitablaufs und einer eventuell abweichenden Hauptsacheentscheidung zu tragen
hat (vgl. BVerfG, B.v. 1.10.2008 — 1 BvR 2466/08 — juris Rn. 17 f.; Schoch in Schoch/Schneider,
Kommentar zum Verwaltungsrecht, Stand: August 2024, § 80a VwGO Rn. 62 ff.; Gersdorf in BeckOK,
VwGO, Stand: 1.1.2024, § 80a Rn. 67-70). Ein feststehender Rechtssatz, wonach sich der einen
Genehmigungsbescheid anfechtende Dritte gegenliber dem Genehmigungsempfanger von vornherein in
einer bevorzugten verfahrensrechtlichen Position befindet, wenn es um die Frage der sofortigen
Verwirklichung der Erlaubnis geht, ist aus dem geltenden Rechtssystem dabei nicht abzuleiten (vgl.
BayVGH, B.v. 8.8.2008 — 22 CS 08.1326 — juris Rn. 9 m.w.N.). In Verfahren des einstweiligen
Nachbarrechtsschutzes kommt den Erfolgsaussichten des eingelegten Rechtsbehelfs daher
ausschlaggebende Bedeutung zu. Entscheidend ist hierbei allerdings nicht die objektive Rechtmafigkeit



oder Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts, sondern die Frage, ob eine Verletzung der Rechte des
anfechtenden Dritten vorliegt (vgl. Puttler in Sodan/Ziekow, VwWGO, 5. Aufl. 2018, § 80a Rn. 25 f;
Buchheister in Wysk, Verwaltungsgerichtsordnung, § 80a Rn. 8, 16). Sind nach der gebotenen
summarischen Prifung der Sach- und Rechtslage die Erfolgsaussichten des Hauptsacherechtsbehelfs
allerdings offen, bedarf es auch im Rahmen des §§ 80a Abs. 3, 80 Abs. 5 VwGO einer gerichtlichen
Abwagung der vorhandenen 6ffentlichen Interessen und der Interessen des Adressaten der beglnstigenden
Genehmigung an der sofortigen Vollziehung des Bescheids sowie des durch diese belastenden Dritten an
der gerichtlichen Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seines Rechtsbehelfs.

28

Nach summarischer Prifung verletzt die streitgegenstandliche gaststattenrechtliche Erlaubnis subjektive
Rechte des Antragstellers jedenfalls nicht offensichtlich. Nach einer Interessenabwagung iberwiegt im
mafRgeblichen Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung das Interesse der Beigeladenen an der sofortigen
Vollziehung der gaststattenrechtlichen Erlaubnis der Freischankflachen das Aussetzungsinteresse des
Antragstellers.

29
a) Rechtsgrundlage fir die Gaststattenerlaubnis der Freischankflachen ist § 2 Abs. 1 Satz 1 GastG, da die
Beigeladene insoweit ein erlaubnispflichtiges Gaststattengewerbe i.S.v. § 1 GastG betreibt.

30

b) Die gaststattenrechtliche Erlaubnis mit Stand vom ... Marz 2024 entspricht nicht in jeder Hinsicht dem
Erfordernis der Bestimmtheit des Verwaltungsaktes. Auf Grund der Sondernutzungserlaubnisse vom ... April
2024 und ... April 2024, die einem Neuerlass der gaststattenrechtlichen Erlaubnis der Freischankflachen
entsprechen, wird der Regelungsinhalt jedoch in nachbarrechtsrelvanter Weise bestimmbar.

31

aa) Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 GastG ist die Gaststattenerlaubnis u. a. fir ,bestimmte“ Raume zu erteilen (vgl.
auch Art. 37 Abs. 1 BayVwVfG). ,Raume” im Sinn dieser Bestimmung sind alle Flachen, auf denen ein
Gaststattenbetrieb stattfinden soll; auch Garten, Hofe und sonstige im Freien liegende Areale werden
deshalb von dieser Vorschrift erfasst. Wegen der erheblichen Folgen, die die Rechtsordnung an die
Festlegung der ,Raume* knipft, auf die sich eine Gaststattenerlaubnis erstreckt, miissen sie ortlich genau
bezeichnet und nach Lage, Einrichtung und GréRe so beschrieben sein, dass eine Anderung sofort erkannt
werden kann Fehlt es an der hinreichenden Bestimmtheit der Gaststattenerlaubnis, kann dies zur Nichtigkeit
der Erlaubnis fuhren (vgl. BayVGH, B.v. 25.4. 2017 — 22 CS 16.2370 — juris Rn. 26; Metzner/Thiel,
Kommentar zum Gaststattenrecht, 7. Aufl. 2023, § 3 Rn. 4).

32

Nimmt die Erlaubnis jedoch auf andere Schriftstlicke Bezug und geht aus ihnen in einer dem
Bestimmtheitserfordernis des § 3 Abs. 1 Satz 1 GastG, Art. 37 Abs. 1 BayVwV{G genligenden Weise
hervor, wo sich die Freischankflache, die der Gastwirt betreiben will, befindet, welche GroRe sie aufweist
und wie viele Personen dort hchstens gleichzeitig bewirtet werden dirfen, so zieht das Fehlen
diesbezuglicher Angaben in der Erlaubnisurkunde nicht die Nichtigkeit von Regelungen in einer
Gaststattenerlaubnis nach sich, die einen Wirtschaftsgarten oder andere Formen der Freiluftgastronomie
zum Gegenstand haben. Vermieden werden kann diese Rechtsfolge namentlich dann, wenn die
Erlaubnisurkunde auf den gemaR § 2 Abs. 1 Satz 1 BayGastV seinerseits in schriftlicher Form
einzureichenden Antrag auf eine Gaststattenerlaubnis verweist und dieser Antrag oder ihm beigefligte
Unterlagen ausreichende Angaben Uber Lage, Grofie und Kapazitat der Freischankflache enthalten (vgl.
BayVGH, B.v. 25.4. 2017 — 22 CS 16.2370 — juris Rn. 28 m.w.N).

33

bb) Die Situierung, GroRe und Sitzplatzkapazitat der Freischankflachen werden in Zusammenschau der
Gaststattenerlaubnis vom ... Marz 2024 sowie der Sondernutzungserlaubnisse vom ... April 2024 und ...
April 2024 in Gestalt der Anderungsbescheide vom ... Juli 2024 erkennbar.

34

Die gaststattenrechtliche Erlaubnis mit Stand vom ... Marz 2024 erstreckt sich nach Nr. 2 auf zwei
Freischankflachen im Erdgeschoss ohne hierzu nahere Bestimmung in der Erlaubnisurkunde selbst zu
treffen. Die ,maximal moglichen Betriebszeiten“ der Freischankflachen im Aufienbereich werden ,geman



stralden- und wegerechtlicher Sondernutzungserlaubnis® festgelegt (Nr. 3 der Gaststattenerlaubnis vom
...3.2024). Durch die bloRRe Inbezugnahme auf eine stralen- und wegerechtliche Sondernutzungserlaubnis
in der Gaststattenerlaubnis lediglich im Hinblick auf die maximale Betriebszeit wird nicht hinreichend
deutlich, dass erst in den Sondernutzungserlaubnisbescheiden neben der Betriebszeit der magebliche
Inhalt der gaststattenrechtlichen Befugnisse im Hinblick auf die Freischankflachen festgehalten ist.

35

Diese anfangliche Unbestimmtheit fuhrt gleichwohl nicht zur (teilweisen) Rechtswidrigkeit, oder gar
Nichtigkeit der gaststattenrechtlichen Erlaubnis der Freischankflachen. Die Beigeladene kann sich auf die
Regelung der gaststattenrechtlichen Erlaubnis der Freischankflachen einstellen und diese erfiillen (vgl.
BayVGH, U.v. 14.2.1990 — 22 B 88.275), weil sie mit Hilfe der stral’en- und wegerechtlichen
Sondernutzungserlaubnisse bestimmbar wurde.

36

Mit Bescheiden vom ... April 2024 sowie ... April 2024 hat die Antragsgegnerin fur die Gaststatte ,,...“ zwei
stralRen- und wegerechtliche Sondernutzungserlaubnisse fir das Aufstellen von Tischen und Stihlen auf
offentlichem Verkehrsgrund der ... antragsgemaf fur Flachen von 25,20 m? sowie von 27 m? erteilt. Aus der
Sondernutzungserlaubnis vom ... April 2024 und dem anliegenden Lageplan wird die Lage des sog.
Schanigartens auf den Parkplatzen vor der Gaststatte (Seite ...*) ersichtlich. Es wird die maximal zulassige
Breite der Flache von 1,50 m sowie anhand dessen die maximal mogliche Breite der elf eingezeichneten
Tische erkennbar. Die mit Bescheid vom ... April 2024 genehmigte zweite Freischankflache befindet sich
nach dem Lageplan auf dem unmittelbar an die Gaststatte ,....“ angrenzenden Gehweg der ... und bietet
Platz flr neun Tische mit einer Breite von hochstens 1,40 m.

37

Das Malf} der Freischankflache lasst in Verbindung mit der im Plan eingezeichneten Anzahl der Tische die
Sitzplatzkapazitat erkennen. Insbesondere sind die Flachen nicht gro} genug, um zusatzlich zu einer
Reihenbestuhlung an den Tischen eine freie Bestuhlung zu ermdglichen, die zu einer untuberschaubaren
Erweiterung der Anzahl der zu bewirtenden Gaste flihren konnte. Angesichts der Breite der Flachen von
1,40 m bzw. 1,50 m findet zudem eine Standardbiertischgarnitur mit einer Lange von 2,20 m, die gemaf §
23 Abs. 8 der Richtlinien flir Sondernutzungen an den o6ffentlichen StralRen der ... ...
(Sondernutzungsrichtlinien — SoNuRL) im Ubrigen auch nicht zuléssig wére, bei einer dem Plan folgenden
Ausrichtung der Tische der Lange nach senkrecht zum Gehweg bzw. der Fahrbahn keinen Platz.

38

Der Umfang der gaststattenrechtlichen Befugnisse wird im mafRgeblichen Zeitpunkt der Entscheidung des
Gerichts somit hinreichend deutlich, um zum einen auszuschlieRen, dass die Beigeladene in Austibung der
Erlaubnis den Betriebsumfang nicht selbst bestimmen und nach Belieben andern kann und zum anderen
um die Beurteilung zu ermdglichen, ob die Freischankflachen schadliche Umwelteinwirkungen hervorrufen.
Denn aus den Sondernutzungserlaubnissen ergeben sich die mit Blick auf etwaige Verstolie gegen
nachbarschtitzende Vorschriften erheblichen Angaben (vgl. BayVGH, B.v. 22.4.2009 — 1 CS 09.221 — juris
Rn. 24; B.v. 10.12.2007 — 1 BV 04.843 — juris Rn. 26; VGH BW, B.v. 12.2.2007 — 5 S 2826/06).

39

Nach den konkreten Umstanden des Falles durfte die Antragsgegnerin auch von einer Festlegung
bestimmter Larmwerte in der gaststattenrechtlichen Erlaubnis absehen. Nach Lage der Dinge ist es nicht zu
beanstanden, dass die Antragsgegnerin angenommen hat, durch den genehmigten Betrieb der
Freischankflachen seien keine gebietsunvertraglichen Immissionen zu erwarten (vgl. OVG NW, B.v.
26.7.2013 — 4 B 193/13 —juris Rn. 6). Die Bewirtschaftung der Freischankflachen durch die Beigeladene
stellt in der naheren Umgebung kein seltenes Ereignis dar, sondern wird in vergleichbarem Umfang von
zahlreichen weiteren Gaststatten betrieben.

Auch die Freischankflache ,Gehweg” der Gaststatte ,,...“ wird bereits seit mehr als zehn Jahren unverandert
betrieben. Der ,Schanigarten® wurde erstmals im August 2020 in entsprechendem Umfang genehmigt. Nach
glaubhaften Angaben der Antragsgegnerin war es dabei bislang zu keinen nennenswerten Beschwerden
der Anlieger wegen Ruhestérungen durch die Freischankflachen gekommen. Bei der Vorbetreiberin der
Gaststatte ,,...“ sei nur ein einziges Ordnungswidrigkeitsverfahren wegen Larmbelastigung vor tber zehn
Jahren eingeleitet worden. Im Ubrigen konnte die Antragsgegnerin berechtigten Anwohnerbeschwerden
bislang immer mit Auflagenfestsetzung kurzfristig begegnen. Es bestehen daher keine durchgreifenden



Bedenken dagegen, dass die Antragsgegnerin in der gaststattenrechtlichen Erlaubnis selbst keine
Immissionswerte festgelegt hat.

40

cc) Weshalb die Sondernutzungserlaubnisse aufgrund des Widerrufsvorbehalts unbestimmt sein sollten,
erschlie3t sich dem Gericht nicht. Ein Verwaltungsakt darf nach Art. 36 Abs. 2 Nr. 3 BayVwV{G nach
pflichtgemalliem Ermessen mit einem Vorbehalt des Widerrufs erlassen werden. Die
Sondernutzungserlaubnis bleibt durch den Widerrufsvorbehalt in ihrer Regelungswirkung unangetastet.
Solange der Verwaltungsakt wirksam ist, stellt er Rechte und Pflichten verbindlich fest. Ein solcher
Vorbehalt vermindert auch nicht die Bestandskraft eines Verwaltungsaktes. Abgesehen von dem Sonderfall
des Art. 49 Abs. 3 BayVwVfG hat ein Widerruf keine Riickwirkung, sondern gilt erst ab dem Zeitpunkt des
Widerrufs (vgl. Art. 49 Abs. 4 BayVwVfG). Die Rechtswirkung der Sondernutzungserlaubnisse bleibt somit
auch mit Widerrufsvorbehalt hinreichend erkennbar.

41

c) Zunachst als fehlerhaft erscheint zwar die mit dem Verweis auf die stralRen- und wegerechtliche
Sondernutzungserlaubnis erfolgte Delegation der Regelungsbefugnis auf die gemaf §§ 1 Abs. 1 Satz 1
BayGastV bzw. Art. 18 Abs. 1 Satz 1, Art. 41 Satz 1 Nr. 2, 58 Abs. 2 Nr. 2 BayStrWG zustandige
StralRenbaubehdrde. Mangels Konzentrationswirkung der stralen- und wegerechtlichen
Behordenentscheidung kann die konkrete Ausgestaltung der Gaststattenerlaubnis nicht der
StralRenbaubehdrde Giberlassen werden, sondern muss von der fir die Gaststattenerlaubnis zustandigen
Behorde selbst geregelt werden. Zudem ist der Schutzzweck der stralen- und wegerechtlichen
Vorschriften, der in erster Linie auf die Sicherheit und Leichtigkeit des Strallenverkehrs abzielt (vgl. § 1 der
Richtlinien fur Sondernutzungen an den 6ffentlichen StrafRen der Landeshauptstadt Miinchen —
Sondernutzungsrichtlinien — SONuRL), ein anderer. Grundsatzlich wird der Konflikt zwischen dem Larm
gastronomischer Nutzung sowie der anliegenden Wohnnutzung daher von den stralen- und
wegerechtlichen Sondernutzungserlaubnissen nicht mit Wirkung auch fir das gaststattenrechtliche
Genehmigungsverfahren erfasst.

42

Vorliegend wurden jedoch auch die strafsen- und wegerechtlichen Sondernutzungserlaubnisse von der
Abteilung fir Gewerbeangelegenheiten und Verbraucherschutz des Kreisverwaltungsreferats der
Antragsgegnerin erlassen, die bei ihrer Entscheidungsfindung die Larmauswirkungen der Gaststatte ,,..."
einbezogen hat. Aufgrund der Besonderheiten des vorliegenden Einzelfalls weisen die
Sondernutzungserlaubnisse auch einen nachbarschitzenden Gehalt auf. Die Unzustandigkeit der Abteilung
fir Gewerbeangelegenheiten und Verbraucherschutz des Kreisverwaltungsreferats fiihrt im Ubrigen nicht
zur Rechtswidrigkeit der stralRen- und wegerechtlichen Sondernutzungserlaubnisse, da es sich insoweit
allenfalls um eine interne Kompetenzfrage eines mit der Sache befassten Referats der sachlich und 6értlich
zustandigen ... ... handelt.

43

d) Das Gericht kann nach der summarischen Prifung nicht ganzlich ausschlie®en, dass der
Versagungsgrund nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG erfiillt ist. Dabei ist die behdrdliche Prognose nicht zu
beanstanden. Der Larmkonflikt zur Nachtzeit ist bereits zugunsten des Antragstellers geldst. Ob die
Immissionen den Richtwert von 60 dB(A) zur Tagzeit wahren, kann hingegen mit letzter Gewissheit nicht
beantwortet werden.

44

aa) Gemal § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG ist die Erlaubnis u.a. zu versagen, wenn der Gewerbebetrieb im
Hinblick auf seine ortliche Lage oder auf die Verwendung der Raume dem offentlichen Interesse
widerspricht, insbesondere schadliche Umwelteinwirkungen im Sinne des
Bundeslmmissionsschutzgesetzes oder sonst erhebliche Nachteile, Gefahren oder Belastigungen fiir die
Allgemeinheit beflirchten lasst. Schadliche Umwelteinwirkungen i.S.d. Bundes-Immissionsschutzgesetzes
sind gemaR § 3 Abs. 1 BImSchG Immissionen, die nach Art, Ausmaf oder Dauer geeignet sind, Gefahren,
erhebliche Nachteile oder erhebliche Belastigungen fir die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft
herbeizufiihren. Hierzu zahlen gemaR § 3 Abs. 2 BImSchG auf Menschen sowie sonstige Sachglter
einwirkende Gerausche.

45



Fir die Ermittlung und Bewertung von Larmimmissionen wurde die TA Larm als allgemeine
Verwaltungsvorschrift auf Grundlage von § 48 BImSchG erlassen. In Bezug auf die von den
streitgegenstandlichen Freischankflachen auf die Wohnung des Antragstellers einwirkenden
Larmimmissionen besteht jedoch keine unmittelbare Bindung an die TA Larm, da es sich bei den
Freischankflachen um ,Freiluftgaststatten” im Sinn der Nr. 1 Abs. 2 Buchst. b TA Larm handelt, fiir die sich
diese Verwaltungsvorschrift keine Geltung beimisst. Diese Ausnahme zielt zum einen darauf ab, die
Zumutbarkeitsschwelle unter dem Gesichtspunkt der sozialen Bedeutung von Freiluftgaststatten und der
ortlichen bzw. regionalen Herkdmmlichkeit solcher Anlagen ggf. anheben zu kénnen, zum anderen den
Besonderheiten des menschlichen Larms angemessen Rechnung zu tragen (vgl. BVerwG, B.v. 3.8.2010 —
4 B 9.10 — juris Rn. 3; BayVGH, U.v. 25.11.2015 — 22 BV 13.1686 — juris Rn. 58 ff.). Allerdings ist in der
Rechtsprechung anerkannt, dass nicht ausgeschlossen ist, einzelne Vorschriften der TA Larm entsprechend
anzuwenden, soweit dies mit ihrer besonderen Eigenart vereinbar ist, wobei ihnen allerdings nicht die
Funktion einer normkonkretisierenden Verwaltungsvorschrift, sondern eines antizipierten
Sachverstandigengutachtens zukommt (vgl. BayVGH, U.v. 25.11.2015 — 22 BV 13.1686 — juris Rn. 60; OVG
Berlin-Bbg, Urt. v. 25.9.2017 — 1 B 14.16 — juris Rn. 39; OVG NW, U.v. 23.05.2018 — 4 A 2588/14 — juris Rn.
151). Dabei lasst sich die Frage nach der Zumutbarkeit von Immissionen ohnehin nicht von starren
Larmwerten ablesen, sondern hangt von einer einzelfallbezogenen umfassenden Wirdigung der Art und
Lastigkeit der jeweiligen Schallereignisse, des von ihnen hervorgerufenen Beurteilungspegels, ihrer Dauer,
Haufigkeit, Impuls-, Ton- und Informationshaltigkeit sowie des Zusammenwirkens dieser verschiedenen
Faktoren unter besonderer Berlcksichtigung der Schutzwirdigkeit des jeweiligen Baugebiets ab (vgl.
BayVGH, U.v. 25.11.2015 — 22 BV 13.1686 — juris 59 m.w.N).

46

bb) Im Hinblick auf den Versagungsgrund nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG setzt die Erteilung der
Erlaubnis eine auf den Eintritt etwaiger schadlicher Umwelteinwirkungen im Sinne des
Bundesimmissionsschutzgesetzes bezogene Prognose der Behdrde voraus, die auf eine hinreichende
Tatsachengrundlage gestltzt werden muss. Die Erlaubnisfahigkeit von Gaststatten gemaR § 4 Abs. 1 Satz
1 Nr. 3 GastG darf und muss dabei ohne vorherigen ,Probelauf‘ und somit auch ohne vorherige
Larmmessung im Einzelfall beurteilt werden (vgl. BayVGH, B.v. 16.11.2012 — 22 ZB 12.34 — juris Rn. 12).
Im Rahmen der Prognose kdnnen auch Erfahrungen mit der Larmbelastung durch einen Vorgangerbetrieb
zu bericksichtigen sein. Dies gilt insbesondere dann, wenn sich das zu prufende Betriebskonzept des
Nachfolgers so wenig von demjenigen des Vorgangers unterscheidet, dass zu erwarten ist, der
Nachfolgerbetrieb werde erneut von derselben Art des Publikums frequentiert werden, dessen Verhalten
sich schon in der Vergangenheit als insoweit problematisch erwiesen hat (vgl. OVG NW, B.v. 22.12.2025 —
4 A 1852/14 — juris Rn. 7; BayVGH, B.v. 16.11.2012 — 22 ZB 12.34 — juris Rn. 12 ff.; Metzner/Thiel,
Kommentar zum Gaststattenrecht, 7. Aufl. 2023, Rn. 114).
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Das Gericht hat im Anfechtungsprozess keine eigene Larmprognose zu erstellen, sondern nur zu
kontrollieren, ob die behdérdliche Prognose mit den seinerzeit verfigbaren Erkenntnismitteln unter
Beachtung der fiir sie erheblichen Umstande fachgerecht erstellt worden ist. Die Uberpriifungsbefugnis des
Gerichts erstreckt sich dabei auf die Wahl einer geeigneten fachspezifischen Methode, die zutreffende
Ermittlung des der Prognose zugrundeliegenden Sachverhalts und darauf, ob das Ergebnis einleuchtend
begrindet worden ist (vgl. BVerwG, U.v. 12.12.2019 — 8 C 3/19 — juris Rn. 18).
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Mit der eingeschrankten gerichtlichen Kontrolldichte ist es nicht vereinbar, wenn das Verwaltungsgericht auf
der Grundlage einer ,Aktualisierung” der Vorgaben eine eigene Prognose entwickelt. Dementsprechend hat
das Gericht nicht die Befugnis, insoweit seine Einschatzung an die Stelle derjenigen der zustandigen
Behdrden zu setzen (vgl. BVerwG, U.v. 8.7.1998 — 11 A 53.97 — juris Rn. 25).

49
(1) Es bestehen keine durchgreifenden Bedenken gegen die Prognoseeinschatzung der Antragsgegnerin
auf Grundlage der Erfahrungen mit der Larmbelastung durch die vormals genehmigten Freischankflachen.

50
Die Beigeladene beantragte am ... Februar 2024 die Erteilung einer Gaststattenerlaubnis fur die
,Fortfiihrung” des bestehenden Betriebes der Schank- und Speisewirtschaft ,...“. Ein Antrag auf Anderung



hinsichtlich des Vorgangerbetriebes liegt nicht vor. Gastraume und Aufienflachen wurden wie bisher
beantragt. Insbesondere stellte die Beigeladene keinen Antrag auf Erweiterung der Freischankflachen.
Nach Angaben der Antragsgegnerin, die dem Gericht keinen Anlass zu Zweifeln geben, wird die
Freischankflache auf dem Gehweg bereits seit mehr als zehn Jahren unverandert betrieben. Der
»Schanigarten® wurde erstmals im August 2020 in entsprechendem Umfang genehmigt. Die
Antragsgegnerin hat weiter glaubhaft dargelegt, dass bei der Vorbetreiberin der Gaststatte ,....“ vor iber
zehn Jahren nur ein einziges Ordnungswidrigkeitsverfahren wegen Larmbelastigung durch die Polizei
eingeleitet wurde und dass es seit der erstmaligen Erlaubnis der Freischankflachen in den Jahren 2010
bzw. 2020 zu keinen nennenswerten Beschwerden der Anlieger wegen Ruhestérungen gekommen war.
Anhaltspunkte, dass das mit dem Vorgangerbetrieb vergleichbare Betriebskonzept der Beigeladenen bei
vergleichbarer Art des zu erwartenden Publikums den bisherigen Erfahrungen nicht Rechnung tragen wirde
und zu unzumutbaren Larmbelastigungen der Nachbarschaft fuhren konnte, lagen mithin nicht vor. Das
Vorbingen des Antragstellers, dass seit seinem Einzug in der ... ... ca. im Januar 2022 bis zur Ubernahme
der Gaststatte ,, ..."“ durch die Beigeladene der Schanigarten nicht betrieben wurde, andert daran nichts, weil
der Schanigarten zu diesem Zeitpunkt jedenfalls bereits in Betrieb war. Davon abgesehen durfte die
Antragsgegnerin davon ausgehen, dass die beantragte Erlaubnis zum Betrieb des ,Schanigartens® schon
aus betriebswirtschaftlichen Griinden auch tatsachlich genutzt wurde. Vor diesem Hintergrund konnte den
Erfahrungen mit dem gleichen Vorgangerbetrieb zunachst ausreichend prognostischer Wert beigemessen
werden, um auch ohne eine umfassende Neubewertung der Art und Menge der von dem Betrieb der
Gaststatte ,,...“ auf die Nachbarschaft einwirkenden Immissionen die Einschatzung zu rechtfertigen, dass
keine schadlichen Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-Immissionsschutzgesetzes zu Lasten des
Antragstellers zu befirchten sind.
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(2) Nach einer Uberschlagigen gerichtlichen Schiissigkeitskontrolle stellt die behoérdliche Larmberechnung
vom ... Januar 2025 die Prognoseeinschatzung der Antragsgegnerin zu der Immissionslast durch den
Tagbetrieb der Freischankflachen nicht grundlegend in Frage.

52

Grundsatzlich kommt es nach einer sachgerecht erarbeiteten Prognose auf die spatere tatsachliche
Entwicklung des Larmgeschehens nicht an. MaRgeblich ist nicht, ob die zugrunde gelegte Prognose sich
aus heutiger Sicht als richtig erweist, sondern ob die Prognose mit den seinerzeit zur Verfigung stehenden
Erkenntnismitteln unter Berlcksichtigung aller fiir sie erheblichen Umstande einwandfrei gestellt worden ist.
Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass ein Verwaltungsakt rechtmaRig ist, wenn er im Zeitpunkt der
letzten Verwaltungsentscheidung mit dem dann fur ihn maRgebenden Recht Ubereinstimmt. Daflr ist bei
Entscheidungen, die auf Grund einer prognostischen Einschatzung zukiinftiger tatsachlicher Entwicklungen
getroffen werden miissen, hinsichtlich ihrer Prognose vorauszusetzen, aber auch ausreichend, dass sie in
einer der jeweiligen Materie angemessenen und methodisch einwandfreien Weise erarbeitet worden ist (vgl.
BVerwG, U.v. 7.7.1978 — IV C 79.76 — juris Rn. 57; BVerwG, U.v. 8.7.1998 — 11 A 53.97 — juris Rn. 25).
Nach Vorstehendem geht das Gericht davon aus, dass die Antragsgegnerin die Prognose zutreffend gestellt
hat.
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Zwar kann im Einzelfall eine extreme Abweichung zwischen Prognoseeinschatzung im Zeitpunkt der
gaststattenrechtlichen Erlaubnis und nachtraglicher Larmberechnung ein Indiz fir eine unsachgemafie
Aufstellung der Prognose sein (vgl. BVerwG, U.v. 7.7.1978 — IV C 79.76 — juris Rn. 57).

Ein solcher Fall liegt hier jedoch nicht vor.
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Nach der anlasslich der anhangigen Verwaltungsstreitsache durchgeflihrten Larmberechnung der
Antragsgegnerin vom ... Januar 2025 werden durch den Betrieb der Freischankflachen der Gaststatte ,,..."
der in Ansatz gebrachten Immissionsrichtwert von 60 dB(A) am mafigeblichen Immissionsort zur Tagzeit
eingehalten.
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Die Larmberechnung vom ... Januar 2025 erhebt im Ausgangspunkt den Immissionsrichtwert fir den
Beurteilungspegel von 60 dB(A) am Tag sowie 45 dB(A) in der Nacht fur Misch- bzw. Kerngebiete gemaf
Nr. 6.1 Satz 1 Buchst. d TA-Larm zum Mafstab der schalltechnischen Berechnung (vgl. Nr. 1.2, 2.3, Tabelle



1: Schallschutzanforderungen nach TA Larm der Larmberechnung v. ...1.2025). Diese Beurteilung ist aus
Sicht des Gerichts jedenfalls nicht zum Nachteil des Antragstellers, da die nahere Umgebung dem Wohnen,
der Unterbringung von Gewerbebetrieben und Einrichtungen fiir kulturelle Zwecke gleichermafien dienen.
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Die Festlegung der maRRgeblichen Immissionsorte (vgl. A.1.3 des Anhangs zur TA Larm) ist nicht zu
beanstanden (vgl. Nr. 2.2 der Larmberechnung v. ...1.2025). Die maf3geblichen Beurteilungszeiten (Nr. 6.4
TA Larm) werden richtig wiedergegeben (vgl. Nr. 2.3, Tabelle 1: Schallschutzanforderungen nach TA Larm
der Larmberechnung v. ...1.2025).
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Die Ermittlung des Beurteilungspegels ist nachvollziehbar. Die Larmberechnung geht im Sinne einer worst-
case Betrachtung davon aus, dass es sich bei den Freischankflachen der Gaststatte ,....“ um einen lauten
Biergarten® (vgl. Nr. 3.1 der Larmberechnung v. ...1.2025) handelt.

Gegen die Zugrundelegung der ,Emissionsmessungen an Gastbetrieben, Akustische Modelle fiir die
Immissionsberechnung®, E. Kammeringer, Institut fir Bauphysik, Universitat I. “ der Studie ,Gerausche
aus ,Biergarten” — ein Vergleich verschiedener Prognoseansatze® ist nichts zu erinnern. Auch die
Parameter, die fur die verschiedenen Berechnungsansatze verwendet werden (vgl. Nr. 3.1, Nr. 3.3 der
Larmberechnung v. ...1.2025), sind plausibel.
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Beim personenbezogenen Ansatz wurden ausgehend von den ,Emissionsmessungen an Gastbetrieben,
Akustische Modelle fur die Immissionsberechnung®, E. Kammeringer, Institut fir Bauphysik, Universitat I.
ein mittlerer Schallleistungspegel von 71 db(A) pro Gast und Stunde zugrundegelegt (vgl. Nr. 2.3
Gerausche aus ,Biergarten” — ein Vergleich verschiedener Prognoseansatze). Die Antragsgegnerin geht
dabei von einer Belegungsdichte von 2 Personen/m? (Schanigarten) bzw. 2,2 Personen/m?
(Freischankflache ,Gehweg®) fur die Larmberechnung aus (vgl. Nr. 3.1, Tabelle 2: Eingangsdaten aus den
Genehmigungen, Tabelle 3: Pegellbersicht der Larmberechnung v. ...1.2025) und hat auflerdem
angenommen, dass alle Personen gleichzeitig und durchgehend sprechen (vgl. Nr. 3.3 der Larmberechnung
v. ...1.2025). Die zugrundegelegte Anzahl an Gasten von jeweils 55 auf den Freischankflachen ist plausibel.
Auf der Freischankflache ,Gehweg” sind neun Tische a maximal 1,40 m Lange erlaubt (vgl. Lageplan der
Sondernutzungserlaubnis vom ...4.2024), d.h. es wird von sechs Gasten pro Tisch ausgegangen. Im
Schanigarten sind elf Tische a max. 1,50 m Lange zulassig (vgl. Lageplan der Sondernutzungserlaubnis
vom ...4.2024), d.h. es wird von funf Gasten pro Tisch ausgegangen. Auch wenn im Einzelfall bei schénem
Wetter und voller Auslastung nicht ausgeschlossen werden kann, dass sich die Anzahl der zu bewirtenden
Gaste erhoht, bildet der angenommene Wert dennoch eine realitatsnahe, vergleichsweise hohe
Belegungsdichte ab.
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Weiter ist nicht zu beanstanden, dass bei der flachenbezogenen Berechnung zunachst ein
Schallleistungspegel von 70 dB(A) in Ansatz gebracht wird (vgl. Nr. 3.1, Tabelle 3: Pegelubersicht der
Larmberechnung v. ...1.2025). Dies entspricht den ermittelten Emissionswerten des Prognosemodells von
E. Kammeringer (Universitat |. ) und einer realistischen Belegungsdichte von ca. 0,8 Personen/m? (vgl. Nr.
2.3, Nr. 3.2 Gerausche aus ,Biergarten” — ein Vergleich verschiedener Prognoseansatze). Auch die Zu- und
Abschlage fir Informationshaltigkeit bzw. Einwirkzeiten (vgl. A.1.1.3 des Anhangs der TA-Larm) sowohl
beim personen- als auch flachenbezogenen Berechnungsansatz (vgl. Nr. 3.3 der Larmberechnung v.
24.1.2025) halten einer Plausibilitadtskontrolle stand.
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Ein zusatzlicher Larmkonflikt durch Raucherlarm, welcher gesondert in die Larmberechnung einzustellen
gewesen ware, besteht im Bereich der Freischankflachen nicht. Die Gaste halten sich ohnehin im
Auflenbereich vor dem Lokal auf. Ein Verlassen der Freischankflachen zum Zwecke des Rauchens ist nicht
veranlasst, weil das Rauchen von Tabakwaren im Aufenbereich von Gaststatten nicht verboten ist (vgl. Art.
3 Abs. 1 Satz 3 GSG).

Allein das Rauchen im AuRRenbereich fuhrt mithin zu keiner héheren Belastung, die schadlichen
Larmimmissionen am Anwesen des Antragstellers befiirchten Iasst.

61



Die Larmberechnung vom ... Januar 2025 wirft jedoch Fragen auf, weil sie als Vorbelastungen
ausschlieBlich die Auf3enbereiche der ansassigen Gaststatten berlcksichtigt (vgl. 3.1 der Larmberechnung
v. ...1.2025).
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Nach der TA Larm erfolgt eine Summierung der Einwirkungen unter Berlcksichtigung der Frage, ob und
ggf. inwieweit die Gaststatte der Beigeladenen fir die in Betracht zu ziehenden Immissionsorte einen
relevanten Immissionsbeitrag leisten. Nach der Irrelevanzschwelle nach Nr. 3.2.1 Abs. 2 Satz 2, Abs. 6 Satz
2 TA Larm ist der von der Anlage verursachte Immissionsbeitrag in der Regel nicht relevant und die
Bestimmung der Vorbelastung entbehrlich, wenn die Zusatzbelastung die Immissionsrichtwerte nach Nr. 6
am mafgeblichen Immissionsort um mindestens 6 dB(A) unterschreitet. Auf nicht genehmigungsbedurftige
Anlagen ist die Vorschrift entsprechend anzuwenden. Grund dieser Regelung ist, dass eine im genannten
Umfang unterhalb der Richtwerte liegender Immissionsbeitrag fir die Gesamtbelastung an den relevanten
Immissionsorten irrelevant ist, weil dieser kausal zu schadlichen Umwelteinwirkungen nichts beitragt und
nicht mehr wahrnehmbar ist (vgl. OVG Schleswig, B.v. 31.8.2016 — 1 MB 5/16 — juris Rn. 40). Anderungen
des Schalldruckpegels bis zu etwa 1 dB(A) werden, soweit sich der Gerauschcharakter dabei nicht
signifikant andert, vom menschlichen Gehdr im Allgemeinen subjektiv nicht wahrgenommen. Die
energetische Addition zweier Schallpegel, die sich um 6 dB(A) unterscheiden, ergibt einen Summen-
Schallpegel, der um 1 dB(A) Gber dem grof3eren der beiden Schallpegel liegt. Damit fuhrt die
Zusatzbelastung einer Anlage, deren Beurteilungspegel den mafRgeblichen Immissionsrichtwert um 6 dB(A)
unterschreitet, in der Regel nur zu einer subjektiv nicht wahrnehmbaren Erhéhung des Gerauschniveaus um
maximal 1 dB(A), die nach der TA Larm als nicht relevant eingestuft wird (Feldhaus/Tegeder, Kommentar
zum BImSchG, 6. BImSchVwV (TA-Larm) Rn. 26).
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Um zu verhindern, dass sich die Immissionsgesamtbelastung durch verschiedene — fiir sich genommen
irrelevante — Beitrage Uber den Immissionsrichtwert hinaus sukzessive zu Lasten der Nachbarschaft
verschlechtert, kann das 6 dB(A)-Privileg jedoch nur dann Anwendung finden, wenn jedenfalls zumindest
alle aus dem konkreten betrieblichen Zusammenhang am jeweiligen Immissionsort wirkenden Quellen
Berucksichtigung finden. Ob die durch eine Betriebsanderung bzw. erweiterung verursachten Emissionen
sich am Einwirkungsort als Immissionen niederschlagen, die nach Art, Ausmaf oder Dauer geeignet sind,
Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Belastigungen fir die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft
herbeizuflihren, hangt wesentlich von der Immissionsvorbelastung durch den bereits vorhandenen Bestand
ab, der deshalb berlicksichtigt werden muss (vgl. OVG NW, U.v. 23.5.2018 — 4 A 2588/14 — juris Rn. 129 ff;
Metzner/Thiel, Kommentar zum Gaststattenrecht, 7. Aufl. 2023, Rn. 112).
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Zwischen dem vorhandenen Bestand und den Freischankflachen besteht ein Funktionszusammenhang
qualitativer Art (vgl. BVerwG, U.v. 11.2.1977 — IV C 9/75 — juris Rn. 29; OVG Koblenz, U.v. 4.3.1986 — 7 A
17/83; Fulker/Kreuter: Die Anwendung von Irrelevanzschwellen im Immissionsschutzrecht, NVwZ 2013,
1241 (1244)). Die mit den Freischankflachen verbundenen Larmimmissionen kénnen nicht von den
Emissionen der Innengastronomie getrennt werden, weil dort Speisen- und Getranke vorbereitet werden
und insoweit zusatzlich Emissionen verursacht werden konnten.
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Die Tabelle 7 ,Ergebnisse der Variante 2 in dB(A)“ der Larmberechnung vom ... Januar 2025 zeigt, dass
der Teilbeitrag der Freischankflachen der Gaststatte ,....“ ausgehend von dem flachenbezogenen Ansatz
hdchstens 53 dB(A) betragt (vgl. Nr. 4.1 der Larmberechnung v. ...1.2025). Damit unterschreitet die von
ihnen ausgehende Zusatzbelastung die Immissionsrichtwerte nach Nr. 6.1 Buchst. b TA Larm am
mafgeblichen Immissionsort sogar um mehr als 6 dB(A). Bei der Bestimmung des ,Teilbetrags ..." hatte
jedoch nach Vorstehendem der Gesamtbetrieb mit Innengastronomie betrachtet werden missen. Gleiches
gilt fir die Emissionswerte der sonstigen, einwirkenden Gaststatten, deren Innengastronomien nach dem
Akzeptorbezug des Begriffs der schadlichen Umwelteinwirkungen nach § 3 Abs. 1 BImSchG, auf den § 4
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG Bezug nimmt, bertcksichtigt werden mussen.
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Weiter erschlief3t sich nicht, warum die Gaststatten ,,... ... (e ™) e e T *..."™)und,... ... (*
.. ™) nicht in die Larmberechnung vom ... Januar 2025 einbezogen wurden.



Jedenfalls die Gaststatte ... ... ... * ... ... “ betreibt dabei eine Freischankflache von nicht unerheblichem
Ausmald. Anders als bei der vom Antragsteller ebenfalls angeflihrten, neu eroffneten Gaststatte ,,... ... ...
...“ist insoweit davon auszugehen, dass die Wohnung des Antragstellers vom Larm dieser Gaststatten
betroffen sein kdnnte (vgl. Nr. 2.2 TA Larm). Die Gaststatte ,,.... ... ... ...“inder ... ... und die Wohnung des
Antragstellers in der ... ... liegen mindestens 70 m voneinander entfernt, wobei beide Orte zusatzlich eine
grof3e Kreuzung trennt, so dass diese fir das Gericht nachvollziehbar, wenn auch nicht tberprifbar, nicht
zum Gegenstand der vorzunehmenden Berechnung gemacht wurde. Soweit der Antragsteller dartber
hinaus rugt, eine Gaststatte ,,... ... “ sei nicht Teil der Larmberechnung, ist schon fraglich, ob diese noch
besteht. Weiter ist zu bemerken, dass die Gaststatte ,....“ (* ... **) nicht mehr gedffnet hat, sich jedenfalls
derzeit keine andere gastronomische Nutzung in dem Anwesen findet und gleichwohl eine Einbeziehung in
die Larmberechnung vom ... Januar 2025 erfolgt ist (vgl. Nr. 3.1 der Larmberechnung v. ...1.2025).
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Soweit der Antragsteller bemangelt, dass die Larmberechnung vom ... Januar 2025 keine Aussagen zu
kurzzeitigen Gerauschspitzen trifft, wird auf Nr. A.2.2 Abs. 2 TA Larm verwiesen, wonach Spitzenpegel nur
zu berechnen sind, wenn zu erwarten ist, dass kurzzeitige Gerauschspitzen von der Anlage die nach Nr. 6
zulassigen Hochstwerte Gberschreiten kdnnen. Fur das Gericht ist nicht ersichtlich, welche Art von
kurzzeitigen Gerauschen bei bestimmungsgemaler Nutzung der gegenstandlichen Freischankflachen
ausgehen kénnten, die am Immissionsort eine Uberschreitung des Spitzenpegels von 90 dB(A) verursachen
konnten (vgl. Nr. 2.8, 6.2, A.2.2 Abs. 2 TA Larm).
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Nach Vorstehendem und vor dem Hintergrund der logarithmischen Addition des Beurteilungspegels bei
mehreren Schallquellen misst das Gericht der Larmberechnung vom ... Januar 2025 unter Berticksichtigung
der offenen Fragen noch ausreichend Aussagewert bei, um die urspriingliche behérdliche
Prognoseeinschatzung im Hinblick auf die Tagzeit zu bestatigen. Die errechneten Ergebnisse zeigen keine
evidente Uberschreitung der Immissionsrichtwerte, die die urspriingliche Prognoseeinschatzung in einem
anderen Licht erscheinen lieRen. Vielmehr wird der maf3gebliche Immissionsrichtwert nach dem
flachenbezogenen Ansatz bei Tage um 2 dB(A) unterschritten (vgl. Nr. 4.2, Tabelle 8: Vergleich der
Berechnungsergebnisse mit den Immissionsrichtwerten der TA Larm der Larmberechnung v. ...1.2025). Bei
dem personenbezogenen Berechnungsansatz zeigt sich tagsiiber eine leichte Uberschreitung der
Immissionsrichtwerte um 1 dB(A). Dabei ist zu bemerken, dass die Uberschreitung eines
Immissionsrichtwertes durch die Gesamtbelastung um 1 dB(A) nach 3.2.1 Abs. 3 TA Larm als geringfiigig
und in bestimmten Fallen als zumutbar eingestuft wird. Zudem unterstellt der personenbezogene Ansatz,
dass alle Personen durchgehend und gleichzeitig sprechen (vgl. Nr. 3.3 der Larmberechnung v. ...1.2025),
was in der Realitat so nicht der Fall ist und eine abschlagige Bereinigung der Berechnungsergebnisse
rechtfertigt (vgl. insoweit auch Nr. 4.2 der Larmberechnung v. ...1.2025).
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cc) Zur Nachtzeit sind durch die Freischankflachen keine unzumutbaren Larmimmissionen auf das Anwesen
mit der Wohnung des Antragstellers zu befiirchten. Ob dies tagsuber anders ist, kann im Eilverfahren nicht
mit letztverbindlicher Sicherheit beurteilt werden.
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(1) Im Hinblick auf die Nachtzeit ist der Larmkonflikt durch die Beschrankung der Betriebszeiten der
Freischankflachen von 6.00 Uhr bis 22.00 Uhr in den stralRen- und wegerechtlichen
Sondernutzungserlaubnissen vom ... Juli 2024 bereits geldst.
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Zwar kommt es fur die RechtmaRigkeit einer Gaststattenerlaubnis grundsatzlich auf die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung an. Eine fir den Betreiber der Gaststatte
glinstige nachtragliche Entwicklung ist bei Anfechtung durch einen Dritten aber zu berticksichtigen. Dafiir
sprechen in erster Linie Griinde der Prozessdkonomie. Die Aufhebung einer Genehmigung soll
unterbleiben, wenn ein erneut gestellter Genehmigungsantrag positiv zu bescheiden ware (vgl. OVG NW,
U.v. 23.5.2018 — 4 A 2588/14 — juris Rn. 135 ff.). Ferner ist durch die Auflage Nr. 4.4 der
Gaststattenerlaubnis vom ... Marz 2024 sichergestellt, dass ins Freie fihrende Tlren und Fenster
grundsatzlich nur bis 22.00 Uhr offenstehen. In der Zeit von 20.00 Uhr bis 7.00 Uhr dirfen im Freien keine
larmintensiven Arbeiten, insbesondere keine Entsorgung von Flaschen oder Dosen sowie Be- und



Entladetatigkeiten erfolgen (vgl. Auflage 4.6 der Gaststattenerlaubnis vom ... Marz 2024). Dabei beziehen
sich die Auflagen im Ubrigen auch auf den ,Wirtschaftsgarten® im AuRenbereich, der vorliegend nicht
streitgegenstandlich ist.
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(2) Auch zur Tagzeit ist voraussichtlich nicht von unzumutbaren Larmbelastungen der Wohnrdume des
Antragstellers durch den Betrieb der Freischankflachen der Gaststatte ,,..."“ auszugehen.
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Da fiir die Ermittlung und Bewertung der von Freischankflachen einwirkenden Gerausche die Anwendung
der TA Larm nicht gesetzlich vorgegeben ist, bleibt es im Ubrigen der tatrichterlichen Wiirdigung
vorbehalten, ob eine Larmimmission unter Berticksichtigung der ma3geblichen Schallereignisse, ihres
Schallpegels und ihrer Eigenart (Dauer, Haufigkeit, Impulshaltigkeit) sowie ihres Zusammenwirkens die
Zumutbarkeitsgrenze einer rechtlich erheblichen Larmbelastigung Ubersteigt. Dies ist aufgrund einer
umfassenden Wurdigung aller Umstande des Einzelfalls und der speziellen Schutzwurdigkeit des jeweiligen
Gebiets zu bestimmen. Dabei kdnnen jedoch die nicht unmittelbar anwendbare technische Regelwerke zur
Beurteilung von Larmimmissionen entsprechend herangezogen werden, falls sie fur die Beurteilung der
Erheblichkeit einer Larmbelastigung im konkreten Fall brauchbare Anhaltspunkte liefern (vgl. BVerwG, U.v.
29.4.1988 — 7 C 33.87 — juris Rn. 14; BayVGH, U.v. 25.11.2015 — 22 BV 13.1686 — juris Rn. 60; OVG
Berlin-Bbg, U.v. 25.9.2017 — OVG 1 B 14.16 — juris Rn. 39).
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Die demnach fir die streitgegenstandliche gastronomische Freiflachennutzung nur entsprechend
anwendbaren Immissionsrichtwerte der TA Larm sind nach der Larmberechnung vom ... Januar 2025
tagsuber voraussichtlich eingehalten oder nur geringfiigig tberschritten. Die La&rmberechnung vom ...
Januar 2025 kann insoweit nur einen groben Anhalt bieten, auch weil die in der Larmberechnung vom ...
Januar 2025 angenommene maximale Gastezahl von insgesamt 110 Personen in den Bescheiden nicht
genannt wird.
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Jedenfalls die Freischankflache auf dem Gehweg wird jedoch bereits tiber mehrere Jahre unverandert
betrieben, ohne dass es zu nennenswerten Beschwerden der Nachbarschaft gekommen ist. Dies spricht
dafir, dass die Freischankflachen und die von ihnen ausgehende Belastungswirkungen von den betroffenen
Nachbarn weitestgehend hingenommen werden. Zwar sind die Freischankflachen ohne Ruhetag
durchgangig ab mittags gedffnet. Die jahrliche Hochzeit des Freischankflachenbetriebs fallt dabei in jenen
Zeitraum, in denen die in der unmittelbaren Umgebung wohnende Bevdlkerung wegen sommerlicher
Temperaturen bevorzugt die Fenster getffnet hat. Dabei ist jedoch nicht durchgangig von einer vollen
Auslastung der Freischankflachen wie bei schonem Wetter und dauerhaft lauten Gesprachen mit Impulsen,
etwa durch das Lachen der Gaste, zu rechnen. Die Gastezahlen der Freischankflachen und die ihnen
zurechenbaren Immissionen durften Uber weite Zeitraume der Betriebszeit deutlich niedriger liegen und
insoweit auch nicht die Werte der Larmberechnung vom ... Januar 2025 erreichen. Hinzu kommt, dass sich
die seit vielen Jahren betriebenen Freischankflachen der Gaststatte ,....“ nicht nur nahtlos in die ndhere
Umgebung einfligen, sondern das Umfeld und das Straf3enbild im ... seit jeher von gastronomischen
Betrieben und seit nunmehr einigen Jahren den dazugehérigen Freischankflachen mafigeblich gepragt ist.
Gleichwohl kann auch unter der gebotenen Einbeziehung wertender Elemente wie Herkdmmlichkeit, soziale
und allgemeine Akzeptanz eine Schadlichkeit der von den Freischankflachen ausgehenden Immissionen
nicht mit der nétigen Sicherheit ausgeschlossen werden.
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e) Nach Vorstehendem liegt eine Verletzung der subjektiven Rechte des Antragstellers durch den Betrieb
der Freischankflachen zur Nachtzeit nicht vor, weil die Betriebszeit auf den Tag beschrankt ist. Soweit es
den Tagbetrieb der Freischankflachen anbelangt ist eine subjektive Rechtsverletzung zwar nicht
offensichtlich, aber auch nicht ganzlich ausgeschlossen. Ebenso maoglich ist, dass die weitere
Sachaufklarung bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens ergibt, dass vom derzeitigen Betrieb der
Gaststatte ,....“ keine schadlichen Umwelteinwirkungen nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG ausgehen oder
solche durch Auflagen zum Schutz der Nachbarschaft nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG von Seiten der
Antragsgegnerin verhindert werden. Die Erfolgsaussichten des Hauptsacherechtsbehelfs sind deshalb
weiterhin als offen anzusehen.
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f) Im Rahmen der Interessenabwagung kommt die Kammer zu dem Ergebnis, dass das Interesse am
Vollzug der gaststattenrechtlichen Erlaubnis der Freischankflache das Aussetzungsinteresse des
Antragstellers Uberwiegt. Indes halt das Gericht bis zur abschlieRenden Entscheidung in der Hauptsache
die Anordnung nach MalRgabe des Tenors zur Sicherstellung der Rechte des Antragstellers fir geboten.
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Mit Blick auf die Belange des Antragstellers ist zu berticksichtigen, dass der Larmschutz von hohem
Stellenwert ist (vgl. Art. 2 Abs. 1 GG). Selbst wenn der Antragsteller durch die Freischankflachen keinem
Larm ausgesetzt ist, der die Schwelle zu gesundheitsschadlichen Immissionen tberschreitet, wird die
angrenzende Nachbarschaft durch die Larmbelastung jedenfalls beeintrachtigt.
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Dem Interesse des Antragstellers an der Einhaltung der Larmschutzrichtwerte steht das ebenfalls
schitzenswerte Interesse der Beigeladenen an der wirtschaftlichen Nutzung ihrer Gaststatte gegentber. Bei
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage ware der Beigeladenen der Betrieb der
Freischankflachen bis zur Entscheidung im Hauptsacheverfahren faktisch untersagt.
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In Ansehung dessen, dass ein Larmkonflikt zwischen der gastronomischen Nutzung der Freischankflachen
und der umgebenden Wohnnutzung zur Nachtzeit nicht mehr besteht und im Ubrigen jedenfalls die
bisherigen Erkenntnisse nach der Larmberechnung vom ... Januar 2025 nicht beflrchten lassen, dass der
Betrieb der Freischankflachen zu unzumutbaren Larmwirkungen zulasten des Antragstellers fiihrt, stellt sich
dies am MaRstab des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes als Gberzogen dar.
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Aus dem gleichen Grund besteht hier auch ein 6ffentliches Interesse am Sofortvollzug. Denn nach
summarischer Prifung durch das Gericht ware ein erneuter, identischer Antrag auf Erteilung der
gaststattenrechtlichen Erlaubnis fiir den Betrieb der Freischankflachen von 6.00 Uhr bis 22.00 Uhr unter
Anordnung einer dem Tenor entsprechender Auflage gem. § 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG voraussichtlich wieder
positiv zu bescheiden.
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Soweit der Antragsteller der Auffassung ist, an der Vollziehung einer vorgeblich bauchrechtswidrigen
Gaststattenerlaubnis bestehe kein offentliches Interesse, ist zu bemerken, dass das GastG es nicht
verbietet, die Gaststattenerlaubnis zeitlich vor einer etwa erforderlichen Baugenehmigung zu erteilen (vgl.
Metzner/Thiel, Kommentar zum Gaststattenrecht, 7. Aufl. 2023, § 2 Rn. 14 m.w.N.). Vorliegend ist eine
Baugenehmigung ohnehin keine (faktische) Voraussetzung fir die Ausnutzung der gaststattenrechtlichen
Erlaubnis der Freischankflachen, da diese bis zu 100 m? einschlie3lich einer damit verbundenen
Nutzungsanderung einer Gaststatte nach aktueller Rechtslage gemal} Art. 57 Abs. 1 Nr. 15 Buchst. d
BayBO bis 100 m? genehmigungsfrei gestellt sind.
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Wenngleich nach Mal3gabe der Interessenabwagung eine Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
ausscheidet, halt das Gericht in Ansehung der Larmberechnung vom ... Januar 2025 zur Wahrung der
Belange des Antragsstellers bis zur abschlielRenden Entscheidung in der Hauptsache die Anordnung einer
im Betrieb der Gaststatte der Beigeladenen zu beachtenden gerichtlichen Auflage fir erforderlich. Deren
Anordnung erfolgt in analoger Anwendung des § 80 Abs. 5 S. 4 VwGO (vgl. BayVGH, B.v. 11.10.2017 — 15
CS 17.1055 —juris Rn. 16; B.v. 16.12.2015 — 22 AS 15.40042 — juris Rn. 29).
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Voraussetzung fir die Einhaltung der Immissionsrichtwerte zum Schutz des Antragstellers ist mindestens,
dass der tatsachliche Betrieb der Freischankflachen nicht Gber das hinausgeht, was insoweit in der
Larmberechnung vom ... Januar 2025 angenommen wurde. Dies beinhaltet vor allem die als Basis der
Berechnung zugrundegelegte maximal zuldssige Gastezahl von jeweils 55 Personen im Schanigarten bzw.
auf der Freischankflache ,Gehweg®. Unter dieser Pramisse lasst sich fiir das Gericht mit der erforderlichen
Gewissheit annehmen, dass bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens ein fur die Nachbarschaft
zumutbarer Gaststattenbetrieb zu erwarten ist. Insoweit steht nicht nur die Antragsgegnerin, sondern auch
die Beigeladene in der Pflicht.
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Die gerichtliche Auflage zur Sicherstellung der zumutbaren Larmimmissionen stellt den geringsten Eingriff
fur die Beigeladene dar. Der gastronomische Betrieb kann unverandert fortgesetzt werden.

Wirtschaftliche Einbuf3en sind nicht zu erwarten. Gleichzeitig wird fur alle Beteiligten hinreichend klar
erkennbar, nach welcher MalRgabe der Betrieb fortgesetzt werden kann. Dies ermdglicht dem Antragsteller
eine effektive Kontrolle seiner nachbarlich geschiitzten Rechte.
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Zwar ware es auch mit Blick auf das anhangige Hauptsacheverfahren (Az.: * ... * ...*) zweckmafRig, eine
Larmmessung nach Aufnahme des Betriebs der Freischankflachen durchzufiihren, was die Antragsgegnerin
bereits angeboten hat. Nachdem der Antragsteller eine solche bislang jedoch verweigert hat, sieht das
Gericht keine Veranlassung fiir eine entsprechende Anordnung.

*
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Die Kostenentscheidung folgt dem jeweiligen Obsiegen (§ 155 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 VwGO). Mit der
Bemessung der Kostenquote tragt das Gericht dem Umstand Rechnung, dass die Ablehnung des Antrags
auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die gaststattenrechtliche Erlaubnis der
Freischankflachen von Auflagen abhangig gemacht wird und bemisst dies mit 74 der Kosten des Verfahrens.
Die Entscheidung uber die auf3ergerichtlichen Kosten der Beigeladenen richtet sich nach §§ 154 Abs. 3,
162 Abs. 3 VwGO. Es entspricht der Billigkeit, die im Eilverfahren entstandenen auRergerichtlichen Kosten
der Beigeladenen nicht fir erstattungsfahig zu erklaren, da die Beigeladene keinen Sachantrag gestellt hat
und somit ihrerseits kein Kostenrisiko eingegangen ist.

88
Der Streitwert beruht auf §§ 53 Abs. 2 Nr. 2, 52 Abs. 2 GKG. Im Eilverfahren wird der Betrag, wie ublich,
halbiert.



