Oberverwaltungsgericht Miinster
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

8 4 GastG

1.

Nach nordrhein-westfidlischem Landesrecht entfalten bauaufsichtliche
Ordnungsverfiigungen keine der Baugenehmigung entsprechende
Bindungswirkung fiir das gaststittenrechtliche Erlaubnisverfahren.

Die rechtskriaftige Zuerkennung eines begrenzten Nachbaranspruchs auf
bauaufsichtliches Einschreiten gegen den Betrieb einer Gaststitte zwecks
Einhaltung des baurechtlichen Riicksichtnahmegebots ist fiir einen von dem
Nachbarn gegen die Erteilung einer Gaststiattenerlaubnis angestrengten
Anfechtungsprozess nicht vorgreiflich.

Soweit keine bindende Entscheidung der Bauaufsichtsbehorde iiber die
Zulassigkeit der durch den Betrieb einer Gaststitte verursachten Immissionen
vorliegt, hat die Gaststittenbehorde im Rahmen des Erlaubnisverfahrens auch
hinsichtlich der immissionsschutzbezogenen Anforderungen eigenstiandig die
Vereinbarkeit des jeweiligen Betriebs mit gaststidttenrechtlichen Vorschriften zu
beurteilen.

Ob die Erlaubnis fiir eine Gaststidttenerweiterung gemiaff § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
GastG zu versagen ist, weil der Gewerbebetrieb schiadliche Umwelteinwirkungen
befiirchten ldsst, beurteilt sich nach den Immissionen, die der erweiterte
Betrieb einschlieflilich des bereits vorhandenen Bestands insgesamt verursacht.

Fiir die Rechtmaiafligkeit einer Gaststittenerlaubnis kommt es grundsatzlich auf
die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung an.
Spitere Anderungen der Sach- und Rechtslage zugunsten des Betreibers der
Gaststitte sind bei Anfechtung durch einen Dritten jedoch zu beriicksichtigen.

Bei der Beurteilung der Zumutbarkeit der Betriebsgeriusche von
Freischankflichen von Gaststitten, die keine "reinen" Freiluftgaststiatten sind,
kann die TA Liarm jedenfalls als Orientierungshilfe unter Beriicksichtigung der
Besonderheiten menschlicher Lebensiduflerungen dienen.

OVG Munster, Urteil vom 23.05.2018, Az.: 4 A 2588/14

Tenor:

Auf die Berufung der Klager wird das Urteil des Verwaltungsgerichts Koéln vom
30.10.2014 geandert.



Die der Beigeladenen erteilte Gaststattenerlaubnis vom 29.4.2010 wird aufgehoben,
soweit hiermit ein Betrieb des Biergartens (westlicher Teil) nach 22:00 Uhr gestattet
worden ist.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Klager tragen die Kosten des Verfahrens beider Instanzen einschliefSlich der Kosten
der Beigeladenen, die fir erstattungsfihig erklart werden, zur Héalfte. Die Beklagte und
die Beigeladene tragen die Gerichtskosten und die aufSergerichtlichen Kosten der Klager
jeweils zu einem Viertel. Im Ubrigen findet eine Kostenerstattung im Verhiltnis zwischen
Beklagter und Beigeladener nicht statt.

Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar. Der jeweilige Vollstreckungsschuldner
darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Héhe von 110 %
des auf Grund des Urteils vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der jeweilige
Vollstreckungsglaubiger vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils
zu vollstreckenden Betrags leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Klager wenden sich als Nachbarn gegen eine Gaststéttenerlaubnis, mit der die
Beklagte der Beigeladenen die Erweiterung ihrer Schank- und Speisewirtschaft um einen
Biergarten gestattet hat.

Das Wohngrundsttick der Klager befindet sich am aufiersten Ende eines von der Strafe
An der L.

in S.

in westlicher Richtung abzweigenden Stichweges. Die Strafie An der L.

zweigt ihrerseits nérdlich von der Alten L1.

Strafse ab. Beide Straflen sind durchgingig mit Wohnhdusern bebaut. Ein
Bebauungsplan existiert nicht. Studlich des klagerischen Grundsticks, ca. 30 m vom

Wohnhaus der Klager entfernt, betreibt die Beigeladene die Gaststatte ,I.

“. Das Grundstiick der Beigeladenen geht nach Westen unmittelbar in die ausgedehnten
Waldflachen des L2.

Uber. Sudlich grenzt es an das Vereinsgeldnde eines Tennisclubs und 6stlich an Garten
von Wohngrundstiicken.

Die Gaststatte besteht als Ausflugslokal im Grinen bereits seit den 1950er Jahren.
Spatestens seit den 1970er Jahren fand auch eine aufSengastronomische Nutzung als
,Gartenlokal statt. Die Wohnbebauung entlang der StrafSse An der L.

und der Alten L2.

Strafde ist erst im Laufe der 1970er Jahre an die Gaststatte herangertickt. Die
Beigeladene Uibernahm die Gaststétte Ende des Jahres 1977 und betrieb sie zunachst
auf Grundlage einer vorlaufigen Erlaubnis vom 17.3.1978. In dem zugrunde liegenden
Antrag ist als Betriebszeit 10:00 bis 18:00 Uhr angegeben. Unter dem 7.5.1981 erteilte



die Beklagte der Beigeladenen eine Erlaubnis zum Betrieb einer Schank- und
Speisewirtschaft.

Der damals zustdndige Landrat des Rheinisch-Bergischen Kreises erteilte der
Beigeladenen unter dem 4.10.2000 auf der Grundlage von § 35 Abs. 4 Satz 1 Nr. 6
BauGB eine Baugenehmigung zur Erweiterung ihrer Gaststiatte um einen Anbau. Der —
inzwischen errichtete — Anbau umfasst im Erdgeschoss einen kleinen und einen grofSen
Gesellschaftsraum sowie Kiiche, Garderobe und Toiletten, im Obergeschoss Géaste- und
sonstige Zimmer. Der Bereich des streitgegenstandlichen Biergartens, der sich westlich
an einen schon vor Errichtung des Anbaus existierenden Gebaudeteil anschliefdt, ist in
den Planen, die durch Zugehorigkeitsvermerke zum Bestandteil der Baugenehmigung
gemachte worden sind, als ,Terrasse“ bzw. als ,Terrasse — vorhand.“ eingezeichnet. In der
ebenfalls mit Zugehorigkeitsvermerk versehenen Betriebsbeschreibung finden sich die
Angaben ,gastronom. Speisen- u. Getranke“ und ,es wird innerhalb des Geb&dudes und
auflerhalb (Terrasse) bedient“; als Betriebszeit wird 10:00 bis 24:00 Uhr angegeben; als
Gerduschquellen sind ausschliefSlich PKW auf den Parkplatzen in der Zeit zwischen 9:30
und 24:00 Uhr angegeben; das Feld ,Mafinahmen zur Vermeidung schéadlicher
Gerausche” enthalt den Eintrag ,nicht stéorend*.

Die inzwischen dafiir zustandige Beklagte erteilte der Beigeladenen unter dem 25.9.2001
eine weitere Baugenehmigung fir ein als ,Nachtrag® zur Baugenehmigung vom
4.10.2000 beantragtes Vorhaben. Es umfasste eine Luftungsanlage an der nérdlichen
Gebaudeseite sowie eine sich 6stlich an den grofien Gesellschaftsraum anschliefSende
AufSenterrasse (Ostterrasse). Nach der Nebenbestimmung Nr. 2 der Genehmigung vom
25.9.2001 ist der Betrieb der Aufienterrasse bis 22:00 Uhr zulassig.

Unter dem 25.4.2002 erteilte die Beklagte der Beigeladenen flir die neuen Betriebsrdume
und -flachen (kleiner und grofler Gesellschaftsraum, Ostterrasse) eine
Gaststattenerlaubnis als Erweiterung der Erlaubnis vom 7.5.1981.

Schon in den 1990er Jahren, vermehrt aber nach der Gaststattenerweiterung und bis
heute beschwerten sich die Klager wiederholt bei der Beklagten wegen von ihnen als
unzumutbar empfundenen Gerduschbelastigungen durch den Gaststédttenbetrieb
insbesondere zur Nachtzeit.

Eine auf Aufhebung der Baugenehmigung vom 25.9.2001 gerichtete Klage der Klager
wies das Oberverwaltungsgericht NRW mit rechtskraftigem Urteil vom 13.11.2009 - 7 A
528 /07 — mit der Begriindung ab, die Kldger hatten ihr Klagerecht verwirkt. Mit ebenfalls
rechtskréftig gewordenem Urteil vom selben Tag

-7 A 146/08 — (DVBL. 2010, 259 = juris) verpflichtete das Oberverwaltungsgericht NRW
die Beklagte Uiber eine erstinstanzlich vom Verwaltungsgericht (Urteil vom 6.11.2007 —
2 K 5454 /06 -) ausgesprochene Verpflichtung hinaus, tiber einen Antrag der Klager auf
bauaufsichtliches Einschreiten gegen den Betrieb der Beigeladenen unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden. Zur Begriindung fihrte es aus, der
Betrieb der Beigeladenen, der lediglich als ,nicht stérender® genehmigt worden sei, sei
tatsachlich stérend und verstofse zum Nachteil der Klager gegen das in § 35 Abs. 2 und 3
BauGB enthaltene Gebot der Rucksichtnahme. Die von der Gaststatte ausgehenden
Gerauschimmissionen seien den Klagern nicht zumutbar, die der Beklagten vom
Verwaltungsgericht aufgegebenen Mafinahmen zur Sicherung ihrer Rechte nicht
ausreichend. Beurteilungsmafistab seien grundséatzlich die Immissionsrichtwerte fir ein
allgemeines Wohngebiet nach der TA Larm von 55 dB(A) tags und 40 dB(A) nachts. Um
die Einhaltung der Beurteilungspegel zu gewahrleisten, komme eine Fille gegebenenfalls
auch zu kombinierender, im Auswahlermessen der Beklagten stehender
EinzelmafSnahmen in Betracht.



Mit Ordnungsverfiigung vom 21.1.2010 gab die Beklagte — den Vorgaben des Urteils des
Verwaltungsgerichts vom 6.11.2007 folgend — der Beigeladenen die Durchfihrung einer
Reihe von Larmschutzmafinahmen auf. Als ,Vorhaben® ist in der Ordnungsverfligung
angegeben:

SLrweiterung der Gaststitte; Nachtrag vom 28.03.2001; Klage wegen Bauordnungsrecht
hier: Urteil des Verwaltungsgerichts Kéln vom 06.11.2009 [sic!] zur Erteilung von
nachtraglichen Auflagen®.

Am 29.4.2010 erteilte die Beklagte der Beigeladenen eine Gaststattenerlaubnis fir einen
yBiergarten (westlicher Teil)“ als Erweiterung der Erlaubnis vom 7.5.1981. In dem
Bescheid heifSt es:

»3. Beschrankungen der Betriebszeit

[..]

Die Betriebszeit fur die Aufengastronomie richtet sich nach den jeweils gultigen
gesetzlichen Vorgaben und endet spitestens um 24 Uhr gemafs § 9 Abs. 2 [...] (Landes-
Immis-sionsschutzgesetz — LlmschG). Dies bedeutet in der Konse-quenz, dass die
Aufrdumarbeiten zeitlich so vorzunehmen sind, dass der Biergarten zu diesem Zeitpunkt
vollstédndig gerdumt und geschlossen sein muss.

Bei der Nutzung des Biergartens sollen als Anhaltspunkt, fiir die zu erduldende
Emission auf Basis eines allgemeinen Wohngebiets, die Messwerte der TA-Larm
herangezogen werden: 55 db(A) tagstber mit max. 30 db(A) zuséatzlich in kurzen
Larmspitzen, nachts 40 db(A) zuztiglich 25 db(A) bei LArmspitzen.

Zum Schutz der Nachbarschaft (Nachtruhe) kann die Betriebszeit auf 22 Uhr vorverlegt
werden.“

Nach Eintritt der Rechtskraft des Bescheidungsurteils des Oberverwaltungsgerichts NRW
vom 13.11.2009 im Verfahren 7 A 146/08 erlieR die Beklagte gegenliber der
Beigeladenen unter dem 18.1.2011 eine weitere Ordnungsverfigung mit
larmschutzbezogenen Anordnungen, die sich auch auf die Nutzung der Aufienflachen
beziehen. Unter anderem wurde eine Nutzung der Ostterrasse fir den Gaststattenbetrieb
untersagt. Die Ordnungsverfigung vom 21.1.2010 wurde hierdurch teilweise ersetzt.

Auf einen Antrag der Klager auf Vollstreckung aus dem Bescheidungsurteil des
Oberverwaltungsgerichts NRW gab das Verwaltungsgericht Kéln mit Beschluss vom
31.8.2012 -11 M 27/11 - der Beklagten auf, ab Zustellung des Beschlusses den Betrieb
jeglicher AufSengastronomie nach 22:00 Uhr und ab dem 2.1.2013 den Betrieb der
Gaststétte als Innen- und AufSengastronomie nach 22:00 Uhr zu untersagen. Zuvor hatte
es Beweis erhoben durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens des Dipl.-Ing. E.

Q.
, Landesamt fir Natur, Umwelt und Verbraucherschutz NRW (LANUV).

Daraufhin erliefs die Beklagte unter dem 25.9.2012 eine entsprechende
Ordnungsverfigung, mit der sie zugleich anderslautende Anordnungen in der
Ordnungsverfiigung vom 18.1.2011 ersetzte und die Baugenehmigung vom 25.9.2001
insoweit widerrief, als damit ein Betrieb nach 22:00 Uhr zugelassen worden war.

Das Oberverwaltungsgericht NRW anderte den Beschluss des Verwaltungsgerichts Kéln
vom 31.8.2012 mit Beschluss vom 15.5.2013 — 7 E 954/12 —. Der Beklagten wurde ein
Zwangsgeld fuir den Fall angedroht, dass sie ihrer Verpflichtung aus dem
Bescheidungsurteil vom 13.11.2009 hinsichtlich der Beschrankung des Betriebs der
Beigeladenen zur Nachtzeit nicht bis zum 30.6.2013 nachkomme. Den weitergehenden
Vollstreckungsantrag der Klager lehnte das Oberverwaltungsgericht ab. Zur Begriindung
fihrte es aus, die Beklagte habe ihre Verpflichtung, den Betrieb der Beigeladenen auf



das nach dem Gebot der Rucksichtnahme zuldssige MafS zu beschranken, hinsichtlich
der Nachtzeit bislang nur unzureichend erfullt. Allerdings sei — entgegen dem
Verwaltungsgericht — nicht davon auszugehen, dass ausschliefflich eine vollstdndige
Unterbindung jeglichen Gaststattenbetriebs nach 22:00 Uhr in Betracht komme, um den
gebotenen Schutz der Kladger nach Mafigabe eines Richtwerts von 40 dB(A)
sicherzustellen. Eine dahingehende Ermessensreduzierung lasse sich nicht feststellen.
Weitergehende Beschrankungen des Tagbetriebs konnten die Kldger nicht beanspruchen.

Daraufhin tibersandte die Beklagte dem Umweltamt des Rheinisch-Bergischen Kreises
ein von der Beigeladenen vorgelegtes Larmschutzkonzept der L4.

Schalltechnik GmbH vom 16.11.2012 mit Ergdnzung vom 12.6.2013 mit der Bitte um
fachtechnische Stellungnahme. Der Rheinisch-Bergische Kreis beteiligte das LANUV,

Dipl.-Ing. Q.

, und teilte der Beklagten mit, dass die Errichtung einer Larmschutzwand unmittelbar
an den Parkplatzen bei der vorgesehenen Nutzung, d. h. die Umsetzung des vorliegenden
Larmschutzkonzeptes, zu einer Unterschreitung des mafigeblichen Immissionsrichtwerts
fihre.

Am 28.6.2013 erlieS die Beklagte unter Abdnderung der Ordnungsverfigung vom
25.9.2012, namentlich unter Aufhebung der Untersagung eines Betriebs nach 22:00 Uhr
sowie des teilweisen Widerrufs der Baugenehmigung, gegen die Beigeladene eine
Ordnungsverfligung. Darin gab sie der Beigeladenen die Errichtung einer nérdlich der
Parkplatze gelegenen Larmschutzwand sowie eine Reihe weiterer im LArmschutzkonzept
der L4.

Schalltechnik GmbH vorgesehener Larmschutzmafinahmen auf.

Einen erneuten Antrag der Klager auf Vollstreckung aus dem Bescheidungsurteil des
Oberverwaltungsgerichts NRW lehnte das Verwaltungsgericht Koln mit Beschluss vom
10.9.2013 - 11 M 29/13 - ab. Die dagegen erhobene Beschwerde wies das
Oberverwaltungsgericht NRW mit Beschluss vom 25.4.2014 - 7 E 1008/13 - (juris)
zuruck. Zur Begrindung fihrte es im Wesentlichen aus: Hinsichtlich des Tagbetriebs der
Gaststitte habe es bereits mit seinem im ersten Vollstreckungsverfahren ergangenen
Beschluss vom 15.5.2013 - 7 E 954/12 — mit bindender Wirkung fir die Beteiligten
entschieden, dass durch die bis dahin ergangenen Anordnungen der Beklagten die aus
dem zu vollstreckenden Urteil folgenden Vorgaben fir die Bescheidung des Anspruchs
der Klager auf bauaufsichtliches Einschreiten erftillt seien. Hinsichtlich des
Nachtbetriebs habe die Beklagte mit dem Erlass der Ordnungsverfligungen, zuletzt jener
vom 28.6.2013, das zur Umsetzung der Vorgaben des Bescheidungsurteils Erforderliche
getan.

Die Klager haben am 14.3.2012 Klage gegen die ihnen erst am 20.2.2012 bekannt
gewordene Gaststattenerlaubnis vom 29.4.2010 erhoben und zur Begrindung
vorgetragen: Die Erlaubnis verstofie gegen die nachbarschiitzende Vorschrift des § 4
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG. Durch den Betrieb des Biergartens komme es insbesondere
nach 22:00 Uhr auf ihrem Wohngrundstiick zu unzumutbaren Gerauscheinwirkungen.

Diese Frage sei von der Beklagten im gaststattenrechtlichen Erlaubnisverfahren und
nunmehr vom Verwaltungsgericht selbstédndig zu prifen. Der Biergarten sei baurechtlich
nicht genehmigt. Die von der Beklagten erlassenen Ordnungsverfiigungen entfalteten
insoweit keine Bindungswirkung. Mangels Gestattungswirkung regelten sie im Verh&ltnis
zu ihnen - den Klagern - nicht bindend den Umfang des hinzunehmenden
Gaststattenbetriebs. Die Ordnungsverfligungen seien nicht Inhalt einer Baugenehmigung
geworden. Die materielle Rechtskraft der Beschliisse des Oberverwaltungsgerichts NRW



vom 15.5.2013 -7 E 954/12 — und vom 25.4.2014 - 7 E 1008/ 13 - beschridnke sich auf
die Frage, ob die Beklagte ihrer Verpflichtung auf bauordnungsbehérdliches Einschreiten
gemafd dem Bescheidungsurteil vom 13.11.2009 - 7 A 146/08 — nachgekommen sei, und
zwar aufgrund einer Uberpriifung mit den Mitteln des Vollstreckungsverfahrens.

Die von dem Biergarten verursachten Gerduschimmissionen Uberschritten auf ihrem —
der Klager — Wohngrundsttick die mafSgeblichen Immissionsrichtwerte. Das Gutachten
des Dipl.-Ing. Q.

vom 30.4.2012 und das Larmschutzkonzept der L4.

Schalltechnik GmbH seien nicht aussagekréftig. Die darin jeweils zugrunde gelegte
Annahme, 50 % der Biergartenbesucher sprachen gleichzeitig mit normaler oder
allenfalls mit gehobener Stimme, werde der typischen Biergartensituation nicht gerecht.
Diese sei dadurch gepragt, dass die Besucher vielfach durcheinander sprachen und sich
gegenseitig zu Ubertdénen suchten, dass laut gerufen und gelacht werde, Stiihle gertickt
wurden sowie mit Gladsern und Geschirr geklirrt und geklappert werde. Die durch
besondere Ton-, Impuls- und Informationshaltigkeit gepridgte Eigenart von
Biergartengerduschen sei in den Berechnungen nicht durch Vergabe entsprechender
Zuschlage berucksichtigt worden. Weder das Gutachten noch das Larmschutzkonzept
aufSerten sich zu kurzzeitigen Gerauschspitzen. Der dafir geltende Immissionsrichtwert
von 60 dB(A) nachts gemafs Nr. 6.1 TA Larm werde schon durch einzelne Rufe im
Biergarten tiberschritten. Dies sei der von ihnen vorgelegten Stellungnahme des Dr. Q1.

, B.

D. GmbH, vom 4.2.2014 mit Ergebnissen einer Immissionsmessung zu entnehmen. Die
der Gaststattenerlaubnis zum Larmschutz beigefligte Nebenbestimmung sei
insbesondere deshalb fehlerhaft, weil sie eine Uberschreitung des Immissionsrichtwerts
flir néachtliche Gerduschspitzen zulasse. Uberdies kénne die blofle Festschreibung
zulassiger Beurteilungspegel nicht tiberwacht werden. Der Gaststéttenerlaubnis fehle
zudem die notwendige Begrenzung der Anzahl der in dem Biergarten zuldssigen
Sitzplatze, die in den schalltechnischen Berechnungen mit 66 zugrunde gelegt worden
sei. In den Berechnungen seien schliefSlich verhaltensbedingte Gerausche wie etwa Rufe
oder Lachen nicht abgebildet, die durch Besucher auf dem Parkplatz der Gaststétte
verursacht wiirden und dem Betrieb der Beigeladenen zuzurechnen seien. Diese
Gerausche fithrten nachts zu einer Uberschreitung der Immissionsrichtwerte sowohl fiir
den Beurteilungspegel als auch fir einzelne kurzzeitige Gerduschspitzen. SchliefSlich
seien die der Beigeladenen durch Ordnungsverfiigungen aufgegebenen
Larmschutzmafinahmen in mehrfacher Hinsicht unpraktikabel. Dies gelte namentlich
fir eine Abschaltung der Luftungsanlage des Restaurants nach 22:00 Uhr (Ziff. 2
Buchst. ¢ der Ordnungsverfiigung vom 28.6.2013). Denn auch um diese Zeit hielten sich
noch Gaste und Personal in dem Restaurant auf, sodass ein Betrieb der Liuftungsanlage
aus Grunden des Gesundheitsschutzes erforderlich sei.

Die Klager haben beantragt,
die Gaststéttengenehmigung zur Erweiterung der Gaststéatte ,Landgasthof I.

“vom 29.4.2010 aufzuheben,

hilfsweise,

die Gaststattengenehmigung insoweit aufzuheben, als ein Betrieb nach 22:00 Uhr
zugelassen wird,

weiter hilfsweise,

die Gaststéttenerlaubnis insoweit aufzuheben, als der Beigeladenen der Ausschank
alkoholischer Getranke nach 22:00 Uhr im Biergarten gestattet wird.



Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat geltend gemacht, die Klager hatten ein etwaiges Abwehrrecht verwirkt. Der
Biergarten werde bereits seit Jahrzehnten in dem durch die angefochtene Erlaubnis
zugelassenen Umfang betrieben, ohne dass es vor 2001 zu Beschwerden der seit 1986 in
der Nachbarschaft wohnenden Klager gekommen sei. Im Ubrigen sei nicht zu befiirchten,
dass durch den Betrieb des Biergartens schadliche Umwelteinwirkungen zum Nachteil
der Klager hervorgerufen wiirden. Der Biergarten werde zu ihrem Wohnhaus hin durch
das Gaststattengebdude abgeschirmt. Zudem stellten die bestandskréaftigen
Baugenehmigungen vom 4.10.2000 und 25.9.2001 verbindlich fest, dass der genehmigte
Biergarten und seine genehmigte Nutzung den baurechtlichen Anforderungen
entspridchen. Damit sei auch fUr das gaststattenrechtliche Verfahren verbindlich
entschieden, dass sich die mit der bestimmungsgeméafien Nutzung des Biergartens
typischerweise verbundenen Immissionen im Rahmen des nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
GastG Zulassigen hielten. SchliefSlich stelle die angefochtene Gaststédttenerlaubnis
ihrerseits durch die unter Ziffer 3 geregelten Vorgaben den gebotenen Schallschutz am
Haus der Klager sicher.

Die Beigeladene hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Zu Begriindung hat sie sich dem Vorbringen der Beklagten angeschlossen und dartiber
hinaus vorgetragen: Ausweislich der Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts NRW
vom 25.4.2014 - 7 E 1008/13 — sei nach Erlass der Ordnungsverfigung vom 28.6.2013
sichergestellt, dass der Gaststattenbetrieb in seiner heutigen Form die mafigeblichen
Immissionsrichtwerte, insbesondere den Nachtwert von 40 dB(A), einhalte.

In der muindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht hat die Beklagte erklart,
Ziffer 3 Absatz 3 des angefochtenen Bescheids sei verbindlich zu verstehen und anstelle
der Zahl 25 solle die Zahl 20 gelten. Die Beigeladene hat erklart, sie teile diese
Auffassung.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat angenommen, die Klage sei
zulassig. Das Klagerecht sei nicht verwirkt. Die Klager hétten unmittelbar nach
Kenntniserlangung von der Gaststéttenerlaubnis geklagt. Die Klage sei jedoch
unbegrindet. Aufgrund der der Beigeladenen in den Jahren 2000 und 2001 erteilten
Baugenehmigungen in der Gestalt, die sie durch die Ordnungsverfligungen der
Beklagten gefunden hétten, stehe bindend fest, dass sich die von einer
bestimmungsgeméfien Nutzung des Biergartens ausgehenden Immissionen im Rahmen
des nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG Zulassigen hielten. Die Baugenehmigungen
erstreckten sich auf den Biergarten. Das ergebe sich zum einen daraus, dass dieser
sowohl in den einen Bestandteil der Baugenehmigung vom 4.10.2000 bildenden Plédnen
eingezeichnet als auch in der ebenfalls zu dieser Baugenehmigung gehdérenden
Betriebsbeschreibung als Terrasse mit einer Betriebszeit von 10:00 bis 24:00 Uhr
angegeben sei. Zum anderen trafen auch die spateren Ordnungsverfigungen Regelungen
bezliglich des Betriebs des Biergartens, bei denen es sich um nachtragliche
modifizierende Auflagen zu den Baugenehmigungen handle. Aufgrund der
Feststellungswirkung der Baugenehmigungen und unter Berucksichtigung der
Ausfihrungen des Oberverwaltungsgerichts NRW in seinem Beschluss vom 25.4.2014 —
7 E 1008/13 - stehe nunmehr auch gaststéttenrechtlich bindend fest, dass die von der
Gaststatte einschliefSlich des Biergartens ausgehenden Gerduschimmissionen der
Nachbarschaft und damit auch den Kldgern zumutbar seien.

Die Klage bleibe auch deshalb erfolglos, weil die Einwande der Kldger ausschliefslich im
baurechtlichen Verfahren geltend zu machen gewesen seien. Nach der gesetzlichen



Zustandigkeitsordnung falle die Entscheidung dartiber, ob die bei bestimmungsgeméafiem
Betrieb einer Gaststatte typischerweise zu erwartenden Immissionen das Mafl des
rechtlich Zulassigen wahren, in die origindre Kompetenz der Baubehorde. Diesbeztigliche
Einwadnde seien daher im baurechtlichen Verfahren anzubringen. Deshalb sei es
sachgerecht, den bestandskréaftigen Ordnungsverfligungen der Beklagten hinsichtlich
der Frage der Einhaltung der immissionsschutzrechtlichen Anforderungen
Bindungswirkung auch unabhingig davon zuzusprechen, ob sie als Bestandteil der
Baugenehmigung anzusehen seien.

Schliefflich sei der Betrieb des Biergartens nach der angefochtenen Gaststéttenerlaubnis
und den dazu in der mundlichen Verhandlung abgegebenen Erklarungen der Beklagten
und der Beigeladenen nur bei Einhaltung der Immissionsrichtwerte flir ein allgemeines
Wohngebiet nach der TA Larm gestattet. Damit sei den nachbarschiitzenden
Anforderungen des § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG Genlige getan. Die von den Kldgern
thematisierten tatsdchlichen Immissionen des Biergartenbetriebs seien fuUr die
Beurteilung der RechtmafSigkeit der Gaststattenerlaubnis unerheblich.

Zur Begrindung ihrer vom Senat zugelassenen Berufung vertiefen die Klager ihr
erstinstanzliches Vorbringen. Der Betrieb des Biergartens widerspreche schon deshalb
im Hinblick auf seine ortliche Lage dem o6ffentlichen Interesse im Sinne von § 4 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 GastG, weil der Biergarten als bauliche Anlage ohne die daflir erforderliche
Baugenehmigung errichtet worden sei. Die angefochtene Gaststattenerlaubnis treffe
nicht hinreichend Sorge gegen unzumutbare Larmbelastigungen der Kldger insbesondere
nachts. Sie sei in nachbarrechtsrelevanter Hinsicht unbestimmt, weil sie den Umfang der
Nutzung des Biergartens nicht regele. Es fehle ein Bestuhlungsplan zur Begrenzung der
Gastezahl. Zudem koénne der Zugang zum Gastraum dauerhaft offen stehen und so Larm
von dort nach auflen dringen. Die schalltechnische Auflage sei auch nach ihrer
Konkretisierung in der mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht nicht
geeignet, den gebotenen LaArmschutz sicherzustellen. Die Gerdusche hingen wesentlich
vom Gésteverhalten ab, das die Beigeladene nicht ausreichend beeinflussen kénne. Mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit wiirden durch den Betrieb des Biergartens
jedenfalls im Zusammenwirken mit dem Betrieb des Parkplatzes die
Immissionsrichtwerte flir den Beurteilungspegel und fir kurzzeitige Gerauschspitzen von
40 dB(A) bzw. 60 dB(A) tiberschritten. Uber die bereits erstinstanzlich vorgebrachten
Einwande gegen das Gutachten des Sachverstandigen Dipl.-Ing. Q.

und das Larmschutzkonzept der Firma L4.

hinaus sei darauf hinzuweisen, dass die Beigeladene an betriebsstarken Tagen den an
der L 170 gelegenen Wanderparkplatz mitbenutze, der durch einen mit zehn weifien
Kugelleuchten beleuchteten Weg mit der Gaststiatte verbunden sei. Eine realistische
Immissionsprognose mtuisse diese Quelle einbeziehen. Die Klager seien im vorliegenden
Verfahren berechtigt, die Unzumutbarkeit der Immissionen geltend zu machen. Mangels
Baugenehmigung fiir den Biergarten stehe dem die Feststellungwirkung einer solchen
Baugenehmigung nicht entgegen. Die Ordnungsverfigungen der Beklagten entfalteten
weder Legalisierungs- noch Feststellungswirkung des Inhalts, dass von dem Betrieb der
Beigeladenen keine den Klagern unzumutbaren Larmbeeintrachtigungen ausgingen.

Die Klager beantragen,
das Urteil des Verwaltungsgerichts Koéln vom 30.10.2014 zu &andern und die
Gaststattenerlaubnis vom 29.4.2010 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.



Sie verteidigt das angefochtene Urteil und tragt ergdnzend vor: Durch das
Bescheidungsurteil des Oberverwaltungsgerichts NRW vom 13.11.2009 - 7 A 146/08 —
sowie seinen Beschluss vom 25.4.2014 — 7 E 1008/13 - sei Uber die Frage eines
effektiven und ausreichenden Larmschutzes der Klager rechtskréaftig entschieden.
Danach stehe mit Bindungswirkung auch fir das vorliegende Verfahren fest, dass die
Beklagte ihrer aus dem Bescheidungsurteil folgenden Verpflichtung zum Erlass
nachtrdglicher Anordnungen zwecks Einhaltung des baurechtlichen
Rucksichtnahmegebots nachgekommen sei, dass die Klager keine weitergehenden
Larmschutzmafinahmen beanspruchen kénnten und dass der Gaststéttenbetrieb in dem
baurechtlich genehmigten — den Biergarten einschlieflenden — Umfang dem Gebot der
Rucksichtnahme gentige. Diese Entscheidungen hatten prajudizielle Wirkung fiir die von
den Klagern abermals aufgeworfene Frage, ob der Betrieb der Gaststédtte in dem
genehmigten Umfang hinsichtlich der Gerduschimmissionen Nachbarrechte verletze. Im
Ubrigen sei der gebotene Larmschutz zugunsten der Kliager durch die unter Ziffer 3 der
angefochtenen Gaststattenerlaubnis getroffene Regelung und die dazu abgegebenen
Erklarungen der Beklagten und der Beigeladenen sichergestellt. Die Vorgabe
einzuhaltender Immissionsrichtwerte sei nur dann unzureichend, wenn Anhaltspunkte
daftir bestiinden, dass die Werte nicht sicher eingehalten werden kénnten. Vorliegend sei
indes durch die nachtraglichen Anordnungen der Beklagten sowie das dazu eingeholte
Schallgutachten der Nachweis erbracht, dass die festgesetzten Immissionsrichtwerte bei
Beachtung der der Beigeladenen aufgegebenen MafSnahmen eingehalten wirden.

Die Beigeladene beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil und schliefdt sich dem Vorbringen der Beklagten im
Berufungsverfahren an.

Der Senat hat in der mtindlichen Verhandlung den Sachverstandigen Dipl.-Ing. Q.

zu dem von ihm erstellten Gutachten angehort, auflerdem den von den Klagern
beauftragten Gutachter Dr. Q1.

, B.

D. GmbH, sowie den von der Beigeladenen beauftragten Gutachter Dipl.-Ing. U.

, L4.

Schalltechnik GmbH. Wegen der Einzelheiten wird auf das Sitzungsprotokoll verwiesen.
Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte des vorliegenden Verfahrens und der beigezogenen Gerichtsakten des VG
Ko6ln in den Verfahren 11 M 27/11 (drei Bénde), 11 K 844/11 (drei Bande) und 11 M

29/13 (ein Band) sowie der ebenfalls beigezogenen Verwaltungsvorginge der Beklagten
(sieben Bande) Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Der nach Schluss der mundlichen Verhandlung eingereichte Schriftsatz des
Prozessbevollméachtigten der Beklagten vom 28.5.2018 gibt dem Senat keinen Anlass zur
Wiederer6ffnung der mundlichen Verhandlung, die auch nicht beantragt ist. Die



Wiederer6ffnung der muindlichen Verhandlung steht geméfs § 104 Abs. 3 Satz 2 VwGO
grundséatzlich im Ermessen des Gerichts. Zwar kann sich dieses Ermessen zu einer
Rechtspflicht zur Wiedereroffnung verdichten. Nachgelassene oder — wie hier —
nachgereichte Schriftsiatze erzwingen jedoch nur dann eine Wiederer6ffnung, wenn das
Gericht ihnen wesentlich neues Vorbringen entnimmt, auf das es seine Entscheidung
stiitzen will.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 12.7.2017 — 4 BN 9.17 —, juris, Rn. 3, m. w. N.

Das ist hier nicht der Fall. Der Senat stltzt seine Entscheidung weder auf das
Vorbringen zu einer verkehrslarmbedingten Vorbelastung des Grundstiicks der Klager
noch auf das Vorbringen zu dem Polizeieinsatz am 10.5.2018.

Die Berufung der Klager hat teilweise Erfolg. Die Klage ist zulassig (dazu I.) und insoweit
begrindet, als die angefochtene Gaststattenerlaubnis einen Biergartenbetrieb nach
22:00 Uhr gestattet; hinsichtlich der Erlaubnis eines Betriebs vor 22:00 Uhr ist die Klage
unbegriindet (dazu II.).

I. Die Klage ist als Anfechtungsklage gemafs § 42 Abs. 1 VwGO statthaft und auch im
Ubrigen zuldssig. Insbesondere haben die Kliger ihr Klagerecht nicht verwirkt.

Der rechtsvernichtende Vorgang der Verwirkung ist anzunehmen, wenn seit der
Moglichkeit der Geltendmachung eines Rechts ldngere Zeit verstrichen ist und besondere
Umsténde hinzutreten, die die verspatete Geltendmachung als Verstofs gegen Treu und
Glauben erscheinen lassen. Das ist insbesondere der Fall, wenn der Verpflichtete infolge
eines bestimmten Verhaltens des Berechtigten darauf vertrauen durfte, dass dieser das
Recht nach so langer Zeit nicht mehr geltend machen wtlirde, der Verpflichtete ferner
tatsachlich darauf vertraut hat, dass das Recht nicht mehr ausgetubt wiirde und sich
infolgedessen in seinen Vorkehrungen und Mafinahmen so eingerichtet hat, dass ihm
durch die verspatete Durchsetzung des Rechts ein unzumutbarer Nachteil entstehen
wurde.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 20.1.2017 - 8 B 23.16 —, NVwZ-RR 2017, 430 = juris, Rn.
14, m. w. N.; OVG NRW, Beschluss vom 1.12.2017 - 4 B 1504/17 -, juris, Rn. 8.

Hier fehlt es schon an dem fir eine Verwirkung des Klagerechts erforderlichen
Zeitmoment. Die streitgegensténdliche Gaststittenerlaubnis vom 29.4.2010 war den
Klagern nicht bekannt gegeben worden. Nach ihrem unbestrittenen Vorbringen haben sie
erst anlasslich des Ortstermins in dem Verfahren 11 M 27/11 (VG Ko6ln) am 6.2.2012
von der Erlaubnis Kenntnis erlangt. Auf ihre schriftliche Bitte vom 8.2.2012 hat ihnen
die Beklagte eine Fotokopie der Erlaubnis tibersandt, die sie am 20.2.2012 erhalten
haben. Die Klager haben am 14.3.2012 Klage erhoben. Zwischen dem Zeitpunkt, in dem
sie von der Erlaubnis Kenntnis erlangt haben, und der Klageerhebung lag danach ein
Zeitraum, der nur geringfiigig l1Anger war als die regelméafdige Klagefrist von einem Monat
gemafs § 74 Abs. 1 VwGO. Dies gentigt nicht fir die Annahme einer gegen Treu und
Glauben verstoflenden Untétigkeit.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 16.5.1991 -4 C 4.89 —, NVwZ 1991, 1182 = juris, Rn. 22 f{.

II. Die Klage ist teilweise begrtiindet. Die Gaststattenerlaubnis vom 29.4.2010 ist
rechtwidrig und verletzt die Klagerin ihren Rechten (vgl. § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO),
soweit sie einen Biergartenbetrieb nach 22:00 Uhr gestattet. Im Ubrigen ist die Erlaubnis
nicht in einer Rechte der Klager verletzenden Weise rechtswidrig.

Hinsichtlich der Gestattung eines Biergartenbetriebs nach 22:00 Uhr verstéfit die
angefochtene Erlaubnis zum Nachteil der Klager gegen § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG.



Danach ist die gemafs § 2 Abs. 1 Satz 1 GastG erforderliche Erlaubnis unter anderem zu
versagen, wenn der Gewerbebetrieb im Hinblick auf seine o6rtliche Lage oder auf die
Verwendung der Raume dem oOffentlichen Interesse widerspricht, insbesondere
schadliche Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-Immissionsschutzgesetzes
beflirchten lasst. Insoweit hat § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG nachbarschilitzenden
Charakter.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 9.12.1992 - 4 A 2033/90 -, GewArch 1993, 254 = juris,
Rn. 44 ff., m. w. N., und Beschluss vom 3.11.2015 - 4 B 652/15 —, GewArch 2016, 158
= juris, Rn. 25 ff.; siehe auch BVerwG, Urteil vom 7.5.1996 — 1 C 10.95 —, BVerwGE 101,
157 = juris, Rn. 32 {.

1. Die Klager haben ihr materielles nachbarliches Abwehrrecht aus § 4 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 GastG nicht verwirkt.

Zur Unterscheidung zwischen materiellem Abwehrrecht und dessen Verwirkung
einerseits sowie verfahrensrechtlichem Widerspruchs- bzw. Klagerecht und deren
Verwirkung andererseits vgl. BVerwG, Urteil vom 16.5.1991 — 4 C 4.89 —, NVwZ 1991,
1182 = juris, Rn. 18, 24 f{.

Das gilt selbst bei Wahrunterstellung des Vortrags der Beklagten, die Beigeladene
betreibe den streitigen Biergarten in dem durch die angefochtene Erlaubnis gestatteten
Umfang tatsachlich schon seit mehreren Jahrzehnten, ohne dass die Mitte der 1980er-
Jahre zugezogenen Klager vor dem Jahr 2001 jemals Beschwerden hiergegen erhoben
hatten. Denn der Beginn des Zeitraums, der flr eine Verwirkung des materiellen
Abwehrrechts der Klager in Betracht zu ziehen ist, liegt jedenfalls nicht vor dem Jahr
2001 [dazu a)]. Seither sind die Klager nicht in treuwidriger Weise untéatig geblieben
[dazu b)]. Im Ubrigen hat die Beigeladene nicht im Vertrauen darauf, die Kliger wiirden
ihr Abwehrrecht nicht mehr austiben, Dispositionen getroffen [dazu cJ].

a) Dahinstehen kann, ob auch hinsichtlich des materiellen nachbarlichen Abwehrrechts
fir den Beginn des fir eine Verwirkung in Betracht zu ziehenden Zeitraums auf den
Zeitpunkt abzustellen ist, zu dem die Klager Kenntnis von der streitgegenstandlichen
Gaststattenerlaubnis erlangt haben. Die Erlaubnis koénnte fir die Geltendmachung
nachbarlicher Abwehrrechte der Klager gegen den Gaststéttenbetrieb der Beigeladenen
deshalb eine zeitliche Zasur bedeuten, weil mit ihr eine Legalisierung eines insoweit
bislang gaststattenrechtlich nicht erlaubten Betriebs einherging.

Vgl. fur die Erteilung einer Baugenehmigung BVerwG, Urteil vom 16.5.1991 - 4 C 4.89 —,
NVwZ 1991, 1182 = juris, Rn. 23.

Eine solche Zasurwirkung hatten jedenfalls die im Jahr 2001 durchgefiihrten baulichen
Erweiterungen des Gasthofs der Beigeladenen auf der Grundlage der Baugenehmigungen
vom 4.10.2000 und 25.9.2001 sowie die anschlieffende Nutzung der erweiterten Anlagen
und die daftir unter dem 25.4.2002 erteilte Gaststattenerlaubnis. Wegen des ganz
erheblichen Umfangs der Erweiterungen stellte sich fir die Klager die Frage eines
Vorgehens gegen den Gaststittenbetrieb insgesamt neu. Das gilt auch fur den
gegebenenfalls bereits zuvor vorhandenen und genutzten Biergarten unabhangig davon,
ob er von den Baugenehmigungen umfasst ist. Denn die mit dem genehmigten neuen
Anbau verbundenen erheblichen Kapazitdtserweiterungen (insbesondere grofier und
kleiner Gesellschaftsraum, Kiiche), die neue Luftungsanlage sowie die neue Ostterrasse
konnten die bestehenden Immissionsverhaltnisse zum Nachteil der Kldger verandern. Es
verstdfdt nicht gegen Treu und Glauben, wenn sich die Klager in einer in dieser Weise
wesentlich gednderten Gesamtsituation auch gegen den Betrieb des Biergartens zu Wehr
setzen, zu dessen Duldung sie nach den bisherigen Verhédltnissen gegebenenfalls noch
bereit waren.



b) Die Klager sind insoweit rechtzeitig tatig geworden. Seit dem Jahr 2001 haben sie
fortgesetzt und fir die Beigeladene erkennbar zum Ausdruck gebracht, dass sie den
Gaststattenbetrieb in dem nunmehr bestehenden Umfang wegen der damit verbundenen
Gerauschimmissionen nicht hinnehmen wollen. Bereits mit Schreiben vom 15.5.2001
hat der Klager die Beklagte im Zusammenhang mit der ,momentane[n] erneute[n]
Fertigstellung eines Neubaues® durch die Beigeladene mitgeteilt, er fihle sich seit Jahren
durch den Betrieb der Gaststatte in seiner Nachtruhe gestoért. Die Beklagte moge daftir
Sorge tragen, dass solche Stéorungen in Zukunft unterblieben, und er bitte darum, dies
»auch in der Konzessionserteilung fiir den Neubau zu berticksichtigen.“ Die Beklagte hat
die Beigeladene hiertiber in Kenntnis gesetzt. In seinem Schreiben vom 20.11.2001 an
die Beklagte hat der Klager vorgebracht, die Erweiterung der Gaststatte habe sich fiir ihn
und seine Familie ,sehr nachteilhaft ausgewirkt aufgrund von ,Veranstaltungen mit
unertraglich lauter Musik und Grélereien von betrunkenen Géasten im Freien“ und eine
yununterbrochene An- und Abfahrt von Fahrzeugen in den Morgenstunden®“. Auch wolle
er ,nicht durch Biergartenlarm tagstber und wahrend des Wochenendes belastigt
werden.“ Er bitte darum, einen Antrag ,um Erweiterung der Gaststattenerlaubnis far
einen neuen Biergarten im Hof des Erweiterungsbaus sowie der Verldngerung der
Ausschankzeiten“ abzulehnen. Seine Familie und er wurden ,durch den bereits
vorhandenen Biergarten auf der rechten Seite des Gebaudes im Frihling und Sommer
jetzt schon erheblich belastigt. In dem von dem Klager mitunterzeichneten Schreiben
seines Nachbars vom 23.11.2001 wendet sich dieser unter Hinweis auf bisher schon
durch die Gaststétte hervorgerufene Belastigungen der Nachbarschaft gegen ,eine
Verlangerung der Offnungszeiten oder gar die Einrichtung eines ,Biergartens oder einelr]
anders bezeichnete[n] Bewirtung aufierhalb geschlossener Raume“. Im Juni 2002
beschwerten sich die Klager bei der Beklagten tiber néchtliche Ruhestérungen durch den
Betrieb der Beigeladenen. Weitere LArmbeschwerden datieren von Juli und August 2003.
Mit Schreiben vom 12.8.2003 haben sich die damaligen Bevollméachtigten der Klager in
der Frage der Gerduschimmissionen durch die Gaststétte an die Beklagte gewandt und
um Akteneinsicht ersucht. Unter dem gleichen Datum haben sie die Beigeladene dartiber
informiert, dass die Klager sie mit der konsequenten Anzeige einer jeden né&chtlichen
Ruhestdérung sowie damit beauftragt héatten, ,den von TIhrem Gaststattenbetrieb
unzulassiger Weise zur Nachtzeit ausgehenden Larm zur Einstellung zu bringen.“ Am
22.1.2004 haben die Klager bei der Beklagten ein ,ordnungsbehoérdliches Einschreiten in
Form von nachtréglichen Auflagen geméfs § 61 Abs. II S. 1 BauO-NW*“ beantragt und am
8.6.2004 eine entsprechende Verpflichtungsklage gegen die Beklagte erhoben. Seither ist
die Frage der Gewéhrleistung eines hinreichenden Schutzes der Klager vor den von der
Gaststétte einschlieflich des Biergartens ausgehenden Gerduschen Gegenstand bis
heute andauernder gerichtlicher Auseinandersetzungen zwischen Klagern, Beklagter und
Beigeladener.

c) Eine Verwirkung des materiellen Abwehrrechts der Kliager scheidet im Ubrigen auch
deshalb aus, weil nicht ersichtlich ist, dass die Beigeladene im Vertrauen darauf, dass
die Klager ein ihnen zustehendes Abwehrrecht nicht mehr austiben wurden,
Dispositionen getroffen hat. Nach dem Vorbringen der Beklagten, dem sich die
Beigeladene angeschlossen hat, wird der Biergarten bereits seit Jahrzehnten in dem mit
der angefochtenen Erlaubnis gestatteten Umfang betrieben. Soweit die Beklagte geltend
macht, die Beigeladene habe sich in ihren betrieblichen Vorkehrungen so eingerichtet,
dass der Biergarten ein wesentlicher Bestandteil des Gasthofs sei, ist dies also im
Wesentlichen bereits vor der beschriebenen zeitlichen Zasur des Jahres 2001 und mithin
nicht im Vertrauen auf eine Untétigkeit der Klager wahrend des insoweit in Betracht zu
ziehenden Zeitraums geschehen. Dass die Beigeladene spater in Bezug auf den
Biergarten Dispositionen in einem Umfang getroffen héatte, dass ihr durch eine -
unterstellt — verspéatete Durchsetzung des materiellen Abwehrrechts ein unzumutbarer
Nachteil entstiinde, ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.



2. Die angefochtene Erlaubnis verstéfdit nicht bereits deshalb gegen § 4 Abs. 1 Satz 1
GastG, weil der Biergarten als bauliche Anlage ohne die daftir erforderliche
Baugenehmigung errichtet worden ist. Das Gaststattengesetz verbietet nicht, die
Gaststattenerlaubnis vor einer etwa erforderlichen Baugenehmigung zu erteilen.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 17.10.1989 — 1 C 18.87 —, BVerwGE 84, 11 = juris, Rn. 22, und
Beschluss vom 18.3.1998 - 1 B 33.98 —,
GewArch 1998, 254 = juris, Rn. 8.

3. Die angefochtene Gaststattenerlaubnis verst6f3t zum Nachteil der Klager gegen § 4
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG, weil ein (Nacht-)Betrieb des Biergartens der Beigeladenen
nach 22:00 Uhr schadliche Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes beflirchten lasst. Soweit die in dieser Hinsicht teilbare
Erlaubnis einen (Tag-)Betrieb des Biergartens bis 22:00 Uhr gestattet, steht sie hingegen
mit § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG in Einklang.

Weder aufgrund erteilter Baugenehmigungen noch nach den von der Beklagten
gegenliber der Beigeladenen erlassen Ordnungsverfigungen steht mit bindender
Wirkung fUr die gaststédttenrechtliche Erlaubniserteilung fest, dass der Betrieb des
Biergartens schédliche Umwelteinwirkungen nicht beflirchten lasst [dazu a)]. Bislang im
Verhaltnis der Beteiligten ergangene Gerichtsentscheidungen haben ebenfalls keine
entsprechende Prijudizwirkung [dazu b)]. Deshalb hat der Senat aufgrund einer eigenen
Beurteilung der voraussichtlichen betriebsbedingten Immissionen zu entscheiden, ob der
Erlaubnisversagungsgrund zu beflirchtender schédlicher Umwelteinwirkungen gemaéfs
8§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG erftllt ist [dazu c)]. Das ist insoweit der Fall, als es um
einen Betrieb nach 22:00 Uhr geht [dazu d)], wahrend die Erlaubnis fiir einen Betrieb bis
22:00 Uhr nicht zu versagen ist [dazu e)].

a) Weder durch der Beigeladenen oder friiheren Grundstiickseigentiimern erteilte
Baugenehmigungen noch die von der Beklagten gegeniiber der Beigeladenen erlassene
Ordnungsverfligungen ist mit bindender Wirkung flir die gaststattenrechtliche
Erlaubniserteilung festgestellt, dass der Betrieb des Biergartens keine schéadlichen
Umwelteinwirkungen im Sinne von § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG beflirchten lasst. Etwas
anderes ergibt sich auch nicht bei einer Gesamtschau dieser Verwaltungsakte.

Zwar entfaltet die baurechtliche Genehmigung einer Gaststitte, solange die
Genehmigung besteht und die Verhaltnisse sich nicht rechtserheblich &ndern,
Bindungswirkung dahin, dass die Gaststédttenbehdérde die entsprechende
Gaststéttenerlaubnis nicht aus baurechtlichen Griinden versagen darf. Mit Erteilung der
Baugenehmigung ist auch tUuber die Zulassigkeit der typischerweise mit der
bestimmungsgeméfien Nutzung der Gaststédtte in ihrer jeweiligen Ortlichen Umgebung
verbundenen Immissionen entschieden. Daher ist durch die bestandskréaftige
Baugenehmigung einer konkreten Gaststédtte nicht nur deren Vereinbarkeit mit den
Immissionsschutzanforderungen des Bauplanungsrechts bindend festgestellt, sondern
zugleich bindend entschieden, dass die von der Nutzung der Gaststatte typischerweise
ausgehenden Immissionen nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG zulassig sind.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 4.10.1988 — 1 C 72.86 —, BVerwGE 80, 259 = juris, Rn. 31 f,
und vom 17.10.1989 - 1 C 18.87 —, BVerwGE 84, 11 = juris, Rn. 17; Beschluss vom
14.6.2011 — 4 B 3.11 -, GewArch 2012, 45 = juris, Rn. 5; OVG NRW, Beschluss vom
3.11.2015-4 B 652/15 —, GewArch 2016, 158 = juris, Rn. 44.

Daftir muss aber eine Baugenehmigung fiir die Gaststatte tatsachlich vorliegen. Daran
fehlt es hier. Der Biergarten der Beigeladenen, auf den sich die angefochtene
Gaststattenerlaubnis bezieht, ist baurechtlich nicht genehmigt.



aa) Der Biergarten ist Gegenstand weder der Baugenehmigung vom 4.10.2000 noch jener
vom 25.9.2001.

Der Inhalt einer Baugenehmigung als mitwirkungsbedtrftiger Verwaltungsakt (vgl. § 69
Abs. 1 Satz 1 BauO NRW) wird wesentlich durch den ihr zugrunde liegenden Bauantrag
mitbestimmt. Ein Bauantrag ist als Willenserklarung des Burgers gegentiber der Behérde
nach dem erklarten Willen auszulegen, d. h. danach, wie ihn der Empfanger bei
objektiver Wurdigung verstehen konnte. Dafir ist zum einen auf die Angaben des
Bauherrn in dem Bauantragsformular, zum anderen auf die von ihm eingereichten
Bauvorlagen abzustellen. Soweit diese von der Behoérde mit Zugehorigkeitsvermerk
versehen sind, werden sie zum inhaltlichen Bestandteil der Baugenehmigung und haben
Anteil an ihren Rechtswirkungen.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 26.9.1991 - 11 A 1604/89 —, NWVBI. 1992, 176 = juris,
Rn. 48 ff., und Beschluss vom 12.1.2001 - 10 B 1827/00 —, NVwZ-RR 2001, 430 = juris,
Rn. 3 ff.

Ausgehend davon ist der Biergarten nicht Gegenstand der Baugenehmigung vom
4.10.2000.

Offengelassen noch durch OVG NRW, Urteil vom 13.11.2009 - 7 A 146/08 -,
DVBI. 2010, 259 = juris, Rn. 72.

Das mit dieser Baugenehmigung zugelassene und darin als ,Erweiterung des Café-
Restaurants 1.

“ bezeichnete Vorhaben ist in dem zugrunde liegenden Bauantragsformular wie folgt
beschrieben:

sAnbau eines Hausteils zur Aufnahme von Gesellschaften; beabsichtigt sind hier
Toiletten, Gastraume, Kiiche und eine Eigentimerwohnung.“

Ein Biergarten wird nicht erwdhnt. Das gilt auch fir die von der Beigeladenen
eingereichten Bauvorlagen. In dem mit Zugehorigkeitsvermerk versehenen amtlichen
Lageplan ist im Bereich des Biergartens eine ,Terrasse“ im Bestand verzeichnet, ebenso
in der gleichfalls zum Bestandteil der Baugenehmigung gemachten Erdgeschoss-
Grundrisszeichnung, insoweit gekennzeichnet durch den Zusatz ,vorhand.“ Dies
entspricht der von der Beigeladenen bestitigten Angabe der Beklagten, der streitige
Biergarten werde an dieser Stelle tatsidchlich schon seit Jahrzehnten betrieben. In den
Bauvorlagen wird eine ,Terrasse“ zudem noch erwdhnt in der ebenfalls mit
Zugehorigkeitsvermerk versehenen Betriebsbeschreibung, wonach ,innerhalb des
Gebaudes und aufierhalb (Terrasse) bedient wird. Dieser Angabe lasst sich indes bei
objektiver Wiirdigung nicht entnehmen, dass Gegenstand des Bauantrags nicht nur eine
Erweiterung des Gaststattengebdudes durch einen neu zu errichtenden Anbau sein
sollte, sondern dartiber hinaus auch eine nachtragliche Legalisierung einer tatsichlich
bereits vorhandenen Terrasse und ihrer schon verwirklichten Nutzung als Biergarten
oder sonstige Aufiengastronomie gewollt war. Der der Baugenehmigung vom 2.10.2000
zugrunde liegende Bauantrag und die zugehoérigen Bauvorlagen beruhen ersichtlich auf
der Vorstellung der Beigeladenen, sie bendtige eine (weitere) Baugenehmigung nur fir die
beabsichtige Erweiterung des Gaststidttengebdudes, nicht aber auch fiir den bereits
genutzten Bestand einschliefflich der (West-)Terrasse. Dies zeigt sich aufler an der
zitierten, ausschlieflich den geplanten Anbau beschreibenden Bezeichnung des
Vorhabens in dem Bauantragsformular auch daran, dass die Terrasse — anders als der
Anbau - in dem amtlichen Lageplan und der Grundrisszeichnung jeweils nicht vermaf3t
ist und Uberdies weder in der als Teil der Bauvorlagen eingereichten Berechnung der
Nutzflaiche der beantragten baulichen Erweiterung noch in dem vom Rheinisch-
Bergischen Kreis als damals zustidndiger Genehmigungsbeh6rde angeforderten
Bestuhlungsplan bertcksichtigt ist. Gegen eine Einbeziehung einer vorhandenen



Aufiengastronomie in den Bauantrag spricht zudem, dass in der Betriebsbeschreibung
als Gerauschquellen ausschliefSlich PKW auf den Parkpldtzen angegeben sind, nicht
hingegen auch Géste der Auflengastronomie auf der ,Terrasse, was sich bei einer
Erstreckung des Bauantrags auch hierauf wegen der geringen Entfernung zur
benachbarten Wohnbebauung aufgedrdngt hétte. SchliefSlich wird in den
Antragsunterlagen zu dem der Baugenehmigung vorausgegangen Vorbescheid vom
10.11.1998 im Bereich des Biergartens eine Terrasse im Bestand geftiihrt und von dem
zur Entscheidung gestellten Neubauvorhaben unterschieden. Die von dem
Prozessbevollmachtigten der Beklagten in der mundlichen Verhandlung gedufSerte
Einschatzung, aus naturschutzrechtlichen Regelungen bzw. Nebenbestimmungen im
Baugenehmigungsbescheid lasse sich auf eine Erstreckung der Genehmigung auf den
Biergarten schliefsen, trifft nicht zu. Der Bescheid enthalt keine derartigen
Bestimmungen.

Die Baugenehmigung vom 25.9.2001 erstreckt sich ebenfalls nicht auf den Biergarten.
Sie hat eine Luftungsanlage an der noérdlichen Gebdudeseite sowie eine 6stlich an den
grofSen Gesellschaftsraum angrenzende AufSenterrasse (Ostterrasse) zum Gegenstand.

Die Baugenehmigungen vom 4.10.2000 und 25.9.2001 erfassen den Biergarten auch
nicht in Folge der von der Beklagten gegentiber der Beigeladenen erlassenen
Ordnungsverfiigungen vom 21.1.2010, 18.1.2011, 25.9.2012 und 28.6.2013. Dies ergibt
sich aus der grundlegenden systematischen Unterscheidung des Bauordnungsrechts
zwischen der Erteilung von Baugenehmigungen einerseits und dem Erlass
bauaufsichtlicher Verfigungen andererseits. Der Regelungsgehalt der
Ordnungsverfigungen der Beklagten hat keine entsprechende Reichweite. Durch die
Baugenehmigung gemafd § 75 BauO NRW wird ein bestimmtes Vorhaben zur Ausfithrung
freigegeben und seine Ubereinstimmung mit 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
festgestellt. Die den Bauaufsichtsbehérden eingerdumte Befugnis zum
ordnungsbehoérdlichen Einschreiten dient dagegen der Rechtsdurchsetzung. Eine
entsprechende Ermachtigung enthélt insbesondere § 61 Abs. 1 Satz 1 und 2 BauO NRW.
Danach haben die Bauaufsichtsbehdérden in Wahrnehmung ihrer Aufgabe, unter
anderem bei Errichtung, Anderung und Nutzung baulicher Anlagen tiber die Einhaltung
offentlich-rechtlicher Vorschriften und aufgrund dieser Vorschriften erlassener
Anordnungen zu wachen, nach pflichtgem&flem Ermessen die erforderlichen
Mafinahmen zu treffen. Die Vorschrift wird sowohl in den Ordnungsverfligungen der
Beklagten als auch in dem ihnen zugrundeliegenden Bescheidungsurteil des 7. Senats
des Oberverwaltungsgerichts NRW vom 13.11.2009 - 7 A 146/08 — (DVBI. 2010, 259 =
juris, Rn. 54 ff.) als Rechtsgrundlage daflir benannt, die Betriebsgerdusche der als ,nicht
storend“ genehmigten Gaststétte der Beigeladenen auf das den Kldgern zumutbare Mafs
zu beschranken. Eine Baugenehmigung hingegen ist ein den Adressaten beglinstigender,
seinen Rechtskreis erweiternder Verwaltungsakt. Bauaufsichtliche Verfiigungen sind fur
die jeweiligen Adressaten belastende, ihren Rechtskreis beschrankende Verwaltungsakte.
Eben hierauf sind die Ordnungsverfigungen der Beklagten nach Ziel und
Regelungsgehalt gerichtet. Sie geben der Beigeladenen die Errichtung einer
Larmschutzwand sowie Betriebsbeschrankungen zum Schutz der Klager vor
unzumutbaren Gerduschimmissionen auf. Dass unter den angeordneten Mafinahmen
solche sind, die (auch) den Betrieb des Biergartens betreffen, rechtfertigt ebenso wenig
wie die Bezeichnung der Anordnungen als ,nachtrigliche Auflagen“ den Schluss auf eine
damit einhergehende baurechtliche Genehmigung des Biergartens. Weder setzt eine
bauaufsichtliche Verfigung das Bestehen einer Baugenehmigung voraus, noch vermag
sie eine solche zu ersetzten. Letzterem steht schon die Antragsgebundenheit der
Baugenehmigung (vgl. § 69 Abs. 1 Satz 1 BauO NRW) entgegen. Die von der Beklagten in
der mundlichen Verhandlung angefiihrte Vorschrift des § 61 Abs. 2 Satz 1 BauO NRW
sieht lediglich vor, dass auch nach Erteilung einer Baugenehmigung Anforderungen
gestellt werden koénnen, um dabei nicht voraussehbare Gefahren oder unzumutbare
Belastigungen von der Allgemeinheit oder denjenigen, die die bauliche Anlage benutzen,



abzuwenden. Sie ermachtigt nicht zu einer gegenstandlichen Erweiterung einer erteilten
Baugenehmigung. Auch ihrem konkreten Regelungsgehalt nach enthalten die
Ordnungsverfigungen der Beklagten lediglich Beschrankungen, nicht aber (auch) eine
Gestattung des Betriebs unter anderem des Biergartens. ,Modifizierende Auflagen® im
Sinne von Inhaltsbestimmungen der - nicht auf den Biergarten bezogenen -
Baugenehmigungen sind es — auch angesichts des Fehlens eines fiir Rechtsklarheit
sorgenden entsprechenden Zugehoérigkeitsvermerks (,Griinstempel®) — nicht.

bb) Die von der Beklagten gegentiber der Beigeladenen erlassenen Ordnungsverfiigungen
entfalten auch nicht unabhéingig davon, ob sie als Bestandteile der Baugenehmigungen
anzusehen sind, hinsichtlich der Frage der Einhaltung immissionsschutzrechtlicher
Anforderungen Bindungswirkung fir die gaststattenrechtliche Erlaubniserteilung. Die
Ordnungsverfigungen haben keine einer Baugenehmigung vergleichbare bindende
Feststellungswirkung.

(1) Soweit das Verwaltungsgericht eine Bindungswirkung der Ordnungsverfligungen
deshalb fiir ,sachgerecht® hélt, weil es in Ubereinstimmung mit einer in Rechtsprechung
und Schrifttum zum Teil vertretenen Auffassung,

vgl. VG Giefden, Beschluss vom 23.1.2001 — 8 G 3077/00 —, GewArch 2001, 255 = juris,
Rn. 10; Metzer, Gaststattengesetz, 6. Auflage 2002, § 4 Rn. 367,

annimmt, die larmschutzbezogenen Einwédnde der Klager gegen den Betrieb des
Biergartens seien baurechtlicher Natur und deshalb ausschliefSlich im baurechtlichen
Verfahren geltend zu machen gewesen, Uberzeugt diese Annahme nicht. Sie steht nicht
in Einklang mit § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und § 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG. Nach § 4 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 GastG ist die Erlaubnis zu versagen ist, wenn der Gewerbetrieb unter
anderem schadliche Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes beflirchten lasst. Dies setzt eine entsprechende
Prufungsbefugnis der fur die Erlaubniserteilung zustandigen Gaststattenbehérde und die
Relevanz diesbezliglicher Einwande Dritter im Erlaubnisverfahren notwendig voraus.
Gleiches gilt mit Blick auf § 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG, wonach Gewerbetreibenden, die einer
Erlaubnis bedtlrfen, jederzeit Auflagen zum Schutz unter anderem gegen schéadliche
Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-Immissionsschutzgesetzes erteilt werden
kénnen. Eine generelle Beschrankung der Prifungsbefugnis der Gaststattenbehorde
ergibt sich nicht mit Blick auf die Zustandigkeit der zur Baugenehmigungserteilung fur
die jeweilige Gaststatte berufenen Bauaufsichtsbehérde. Gemafs § 75 Abs. 1 Satz 1 BauO
NRW ist die Baugenehmigung zu erteilen, wenn dem Vorhaben o6ffentlich-rechtliche
Vorschriften nicht entgegenstehen. Zu diesen Vorschriften z&hlen auch solche des
Bauplanungsrechts, die — wie etwa § 15 Abs. 1 Satz 2 BauNVO sowie § 35 Abs. 2 und 3
Satz 1 Nr. 3 BauGB - die Zulassigkeit des Vorhabens im Hinblick auf die mit ihm in einer
bestimmten o6rtlichen Umgebung typischerweise verbundenen Immissionen regeln.
Insoweit Uberschneiden sich die Prufungsmafistibe von Gaststatten- und
Bauaufsichtsbehérde. Die vom Verwaltungsgericht in diesem Zusammenhang zitierte
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts,

Urteil vom 4.10.1988 — 1 C 72.86 —, BVerwGE 80, 259 = juris, Rn. 31 f.,

betrifft die von dem jeweiligen Priufungsmafistab zu unterscheidende Frage der
Bindungswirkung der fir eine konkrete Gaststatte erteilten Baugenehmigung im
nachfolgenden gaststattenrechtlichen Erlaubnisverfahren. Soweit die typischerweise mit
der bestimmungsgeméafien Nutzung einer Gaststitte in einer konkreten baulichen
Umgebung verbundenen Immissionen zu beurteilen sind, besteht ein starkerer Bezug zur
origindren Zustandigkeit der Bauaufsichtsbehorde, die deshalb die insoweit mafsgebliche
Entscheidung zu treffen hat. Daraus folgt, dass durch die bestandskraftige
Baugenehmigung einer konkreten Gaststdtte nicht nur die Vereinbarkeit mit
baurechtlichen Immissionsschutzanforderungen bindend festgestellt ist, sondern
zugleich bindend entschieden ist, dass sich die von der Nutzung der Gaststatte
typischerweise ausgehenden Immissionen im Rahmen des § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG
halten.



Vgl. BVerwG, Urteil vom 4.10.1988 — 1 C 72.86 —, BVerwGE 80, 259 = juris, Rn. 32;
ebenso etwa BVerwG, Beschluss vom 14.6.2011 -4 B 3.11 —, GewArch 2012, 45 = juris,
Rn. 5.

Hieraus ergibt sich indes nicht, dass die mit dem bestimmungsgeméafien Betrieb einer
Gaststatte typischerweise verbundenen Immissionen sowie darauf bezogene Einwande
eines Nachbarn im Rahmen der 8§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG nicht von
Bedeutung sind. Im Gegenteil: Die Frage, ob eine Baugenehmigung hinsichtlich der
Zulassigkeit bestimmter Larmwirkungen Bindungswirkung entfaltet, stellt sich
Uberhaupt nur, wenn die Erteilung der Gaststittenerlaubnis von der Zulassigkeit der
betreffenden LArmwirkungen abhéngt. Soweit es an einer bindenden Entscheidung der
Bauaufsichtsbehtrde hierzu fehlt, hat die Gaststattenbeh6érde im Rahmen des
Erlaubnisverfahrens auch hinsichtlich der immissionsschutzbezogenen Anforderungen
eigenstindig die Vereinbarkeit des jeweiligen Betriebs mit gaststattenrechtlichen
Vorschriften zu beurteilen.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 9.12.1992 - 4 A 2033/90 -, GewArch 1993, 254 = juris,
Rn. 66.

Wenn die Gaststéttenbehdérde Uber einen Erlaubnisantrag zu einem Zeitpunkt zu
entscheiden hat, in dem eine bindende baurechtliche Vorentscheidung nicht vorliegt, ist
es ihr im Ubrigen auch nicht verwehrt, tiber baurechtliche Fragen zu befinden.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 17.10.1989 — 1 C 18.87 —, BVerwGE 84, 11 = juris, Rn. 16, und
Beschluss vom 18.3.1998 — 1 B 33.98 —, GewArch 1998, 254 = juris, Rn. 8; OVG Berlin-
Bbg., Urteil vom 24.10.2011 - OVG 1 B 60.09 —, OVGE 32, 127 = juris, Rn. 23 {., 26.

(2) Auch wungeachtet der Reichweite der Priufungsbefugnis der Gaststéttenbehorde
entfalten die Ordnungsverfigungen der Beklagten nicht die ihnen vom
Verwaltungsgericht beigemessene, einer Baugenehmigung vergleichbare
Bindungswirkung.

Durch die baurechtliche Genehmigung einer Gaststatte ist zugleich bindend
entschieden, dass sich die von ihrer bestimmungsgeméafien Nutzung typischerweise
ausgehenden Immissionen im Rahmen des § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG halten, weil der
Baugenehmigung Feststellungwirkung zukommt. Die Baugenehmigung regelt, dass ein
bestimmtes Vorhaben ausgefiihrt werden darf (Baufreigabe), und trifft die verbindliche
Feststellung, dass das genehmigte Vorhaben mit dem im Zeitpunkt der Erteilung der
Genehmigung geltenden 6ffentlichen Recht tibereinstimmt, soweit dies nach dem jeweils
mafigeblichen Landesrecht Prifungsgegenstand im bauordnungsrechtlichen
Genehmigungsverfahren ist.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 17.10.1989 — 1 C 18.87 —, BVerwGE 84, 11 = juris, Rn. 17; OVG
NRW, Urteil vom 11.9.2003 - 10 A 4694/01 —, BauR 2003, 1870 = juris, Rn. 58 f.,
m. w. N.

Ob andere Entscheidungen der Bauaufsichtsbehérden eine der Baugenehmigung
entsprechende Bindungswirkung (auch) fur das gaststattenrechtliche
Erlaubnisverfahren entfalten, beurteilt sich nach Landesrecht, in erster Linie dem
Bauordnungsrecht des jeweiligen Landes.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 17.10.1989 - 1 C 18.87 —, BVerwGE 84, 11 = juris, Rn. 18, zur
Ablehnung einen Bauantrags.



Nach dem nordrhein-westfdlischen Landesrecht, das den Ordnungsverfigungen der
Beklagten zugrunde liegt, haben diese keine derartige Bindungswirkung.

Durch den Erlass einer bauaufsichtlichen Verfigung gemafs § 61 Abs. 1 Satz 1 und 2
BauO NRW wird dem Adressaten eine bestimmte Verhaltenspflicht auferlegt, um
rechtswidrige Zustidnde bei der Errichtung, der Anderung, dem Abbruch, der Nutzung,
der Nutzungsidnderung oder der Instandhaltung baulicher Anlagen abzuwehren. Eine
bauaufsichtliche Verfiigung zielt, zumal ihr Erlass im Ermessen der
Bauaufsichtsbehorden liegt, nicht darauf, dem Adressaten eine gesicherte Rechtsposition
dergestalt zu verschaffen, dass er bei Befolgung der ihm auferlegten Pflichten
grundséatzlich mit keinen weitergehenden Beschridnkungen rechnen muss. Die
Auferlegung einer Verhaltenspflicht durch Verfiigung nach § 61 Abs. 1 Satz 1 und 2
BauO NRW umfasst deshalb nicht zugleich die verbindliche Feststellung, bei Befolgung
der Verhaltenspflicht entspreche etwa der Zustand oder die Nutzung der betreffenden
baulichen Anlage den rechtlichen Anforderungen. Dementsprechend wird auch durch die
Ordnungsverfigungen der Beklagten nicht zugleich festgestellt, bei Befolgung der der
Beigeladenen auferlegten Verhaltenspflichten stiinden die mit dem
bestimmungsgeméafien Betrieb der Gaststatte einschliefflich des Biergartens
typischerweise verbundenen Immissionen mit 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften in
Einklang.

cc) Fruhere, zeitlich vor den Baugenehmigungen vom 4.10.2000 und 25.9.2001 der
Beigeladenen und ihren Rechtsvorgdngern erteilte Baugenehmigungen betrafen weder
einen Biergarten noch eine sonstige Aufiengastronomie oder eine Terrasse in dem hier in
Rede stehenden Bereich an der Westseite des Gaststattengebdudes. Gegenteiliges haben
die Beklagte und die Beigeladene auch nicht substantiiert geltend gemacht.

b) Auch aufgrund zwischen den Beteiligten ergangener gerichtlicher Entscheidungen
steht fir die gaststattenrechtliche Erlaubniserteilung nicht bindend fest, dass der
Betrieb des Biergartens der Beigeladenen auf dem Wohngrundstiick der Klager keine
schadliche Umwelteinwirkungen beflirchten lasst.

Eine entsprechende Bindung ergibt sich insbesondere nicht aus der materiellen
Rechtskraft des Urteils des 7. Senats des Oberverwaltungsgerichts NRW vom 13.11.2009
- 7 A 146/08 - (DVBIL. 2010, 259 = juris, Rn. 54 ff) und seines Beschlusses vom
25.4.2014 -7 E 1008/13 — (juris). Durch das Urteil wurde die Beklagte verpflichtet, tiber
einen Antrag der Klager auf bauaufsichtliches Einschreiten gegen den Betrieb der
Beigeladenen unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden.
Dem lag die Auffassung zugrunde, der Betrieb der Gaststatte — einschliefSlich des
Biergartens — verletze wegen der damit verbundenen, den Klagern unzumutbaren
Larmwirkungen das baurechtliche Gebot der Ruicksichtnahme. Mit dem Beschluss vom
25.4.2014 wies der 7. Senat im Verfahren auf Vollstreckung aus dem Bescheidungsurteil
eine Beschwerde der Klager mit der Begriindung zurtick, durch die von der Beklagten
inzwischen erlassenen Ordnungsverfigungen, zuletzt jene vom 28.6.2013, seien die
Vorgaben des zu vollstreckenden Urteils erfallt. Die den Entscheidungen zugrunde
liegenden Einschatzungen des Gerichts zur ursprunglichen Unzumutbarkeit und
nunmehrigen, nach Erlass der Ordnungsverfigungen gewdhrleisteten Zumutbarkeit der
Gaststattengerdusche fir die Klager nehmen an der Rechtskraft der Entscheidungen
nicht teil.

Gemafs § 121 Nr. 1 VwGO binden rechtskréaftige Urteile, soweit Uber den
Streitgegenstand entschieden worden ist, die Beteiligten und ihre Rechtsnachfolger. Die
Vorschrift findet auf andere Entscheidungen als Urteile entsprechende Anwendung,
soweit sie der materiellen Rechtskraft fahig sind.



Vgl. Rennert, in: Eyermann, VwGO, 14. Auflage 2014, § 121 Rn. 5 f.; W.-R. Schenke, in:
Kopp/ Schenke, VwGO, 23. Auflage 2017, § 121 Rn. 4, jeweils m. w. N.

Der Streitgegenstand ist identisch mit dem prozessualen Anspruch, der seinerseits
gekennzeichnet ist durch die erstrebte, im Klageantrag zum Ausdruck zu bringende
Rechtsfolge sowie den Klagegrund, namlich den Sachverhalt, aus dem sich die
Rechtsfolge ergeben soll.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 10.5.1994 — 9 C 501.93 —, BVerwGE 96, 24 = juris, Rn. 9, und
Beschluss vom 24.10.2006 — 6 B 47.06 —, NVwZ 2007, 104 = juris, Rn. 13, jeweils
m. w. N.

Danach ist der Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens auf Aufhebung einer
gaststattenrechtlichen Erlaubnis unstreitig nicht identisch mit dem Streitgegenstand des
Verfahrens 7 A 146/08 auf bauaufsichtliches Einschreiten oder dem Streitgegenstand
des Vollstreckungsverfahrens 7 E 1008/13.

Allerdings kann auch bei fehlender Identitdt der Streitgegenstdnde eine
Bindungswirkung nach § 121 VwGO dann eintreten, wenn die rechtskraftige
Zuerkennung oder Aberkennung eines prozessualen Anspruchs fur einen anderen
prozessualen Anspruch, der zwischen den Beteiligten streitig ist, vorgreiflich ist. Ob das
der Fall ist, richtet sich nach dem Umfang der Rechtskraft der Entscheidung im
Vorprozess, fir den wiederum der seinerzeitige Streitgegenstand mafigebend ist.
Rechtskréftig wird nur die Feststellung der Rechtsfolge als Ergebnis der Subsumtion des
Sachverhalts unter das Gesetz. Die Rechtskraft ist damit auf den unmittelbaren
Gegenstand des Urteils beschrankt, ndmlich die im Entscheidungssatz sich
verkorpernde Schlussfolgerung aus Rechtsnorm und Lebenssachverhalt. Hingegen
erstreckt sich die Rechtskraft nicht auf die einzelnen Urteilselemente, also nicht auf
tatsdchliche Feststellungen, die Feststellung einzelner Tatbestandsmerkmale, die der
Entscheidung zugrunde liegenden vorgreiflichen Rechtsverhaltnisse sowie sonstige
Vorfragen sowie Schlussfolgerungen, auch wenn diese flir die Entscheidung tragend
gewesen sind. Bestimmte rechtliche Vorfragen, die sowohl fuir den rechtskréftig
entschiedenen als auch fiir den anhangigen prozessualen Anspruch von Bedeutung sind,
begriinden keine Vorgreiflichkeit, weil sie von der Rechtskraft nicht erfasst werden.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 10.5.1994 - 9 C 501.93 —, BVerwGE 96, 24 = juris, Rn. 10, und
vom 18.9.2001 -1 C 4.01 —, BVerwGE 115, 111 = juris, Rn. 13 {f., jeweils m. w. N.

Daraus folgt, dass dem einen Anspruch der Klager auf Neubescheidung ihres Antrags auf
bauaufsichtliches Einschreiten der Beklagten gegen die Beigeladene bejahenden Urteil
vom 13.11.2009 keine bindende Wirkung in Bezug auf die Frage zukommt, im welchem
Umfang die Klager durch den Gaststattenbetrieb verursachte Gerduschimmissionen
hinnehmen mussen. Die in Rechtskraft erwachsende Rechtsfolge des Urteils besteht in
der Verpflichtung der Beklagten zu bauaufsichtlichem Einschreiten gegen die
Beigeladene. Diese Verpflichtung ist fir den hier streitgegenstdndlichen Anspruch der
Klager auf Aufhebung der Gaststattenerlaubnis vom 29.4.2010 ersichtlich nicht
vorgreiflich, weil die Rechtmafdigkeit der Gaststattenerlaubnis nach den 8§ 2 ff. GastG
davon nicht abhingt. Soweit der 7. Senat in seinem Urteil festgestellt hat, der Betrieb
des Gasthofs verstofSe — unter den damaligen Rahmenbedingungen — gegen das in § 35
Abs. 2 und 3 BauGB verankerte Gebot der Ruicksichtnahme, weil die davon ausgehenden
Gerauschimmissionen den Klagern nicht zumutbar seien, und er sich dariber hinaus
dazu verhalten hat, in welchem Umfang und in welcher Art des Betriebs die Gast-stétte
den Klagern gegentiber als zumutbar anzusehen sei, hat er hiermit ledig-lich Vorfragen
beantwortet. Diese mégen sich zwar im Rahmen des § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG in
grundsétzlich gleicher Weise stellen. Die diesbezliglichen Ausfiihrungen des 7. Senats
nehmen jedoch als Urteilselemente an der Rechts-kraft nicht teil.



Nichts anderes folgt daraus, dass sich bei Bescheidungsurteilen der Umfang der
materiellen Rechtskraft nur unter Berlcksichtigung der tragenden Entscheidungs-
grinde bestimmen lasst.

Vgl. zur Bestimmung der Rechtskraftwirkung von Bescheidungsurteilen anhand der
Urteilsgriinde BVerwG, Urteil vom 27.1.1995 — 8 C 8.93 -, NJW 1996, 737 = juris,
Rn. 13, m. w. N.

Denn hierdurch werden die einem Bescheidungsurteil zugrunde liegenden rechtlichen
Erwagungen als blofie Urteilselemente nicht Teil des Streitgegenstands im Sinne von
§ 121 VwGO. Streitgegenstand der Bescheidungsklage ist der prozessuale Anspruch des
Klagers auf Neubescheidung. Die Heranziehung der tragenden Entscheidungsgriinde
dient der Eingrenzung der Rechtskraftwirkung im Rahmen des durch Klageantrag und
Klagegrund bestimmten Streitgegenstands.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 24.10.2006 - 6 B 47.06 —, NVwZ 2007, 104 = juris,
Rn. 13 ff.; VGH Bad.-Wurtt., Urteil vom 17.6.2010 — 9 S 1780/08 —, DOV 2010, 788
(Leitsatz) = juris, Rn. 22.

Auch dem im Vollstreckungsverfahren 7 E 1008/13 ergangenen Beschluss vom
25.4.2014 kommt in Bezug auf die von den Kladgern hinzunehmenden
Gerduschimmissionen der Gaststatte im vorliegenden Verfahren keine Bindungswirkung
zu. Sollte der Beschluss der materiellen Rechtskraft fihig sein, beschrankte sich diese
auf die im Vollstreckungsverfahren streitgegensténdliche Frage eines — vom 7. Senat
verneinten — Anspruchs der Klager auf Androhung bzw. Festsetzung eines Zwangsgeldes
gegen die Beklagte wegen (teilweiser) Nichtbefolgung des Bescheidungsurteils vom
13.11.2009. Auch insoweit betreffen die Erwdgungen des 7. Senats dazu, in welchem
Umfang und in welcher Art des Betriebs die Gaststédtte den Kligern gegenuber als
zumutbar anzusehen sei, lediglich rechtliche Vorfragen.

c) Mithin hat der Senat eigenstindig zu beurteilen, ob der Versagungsgrund nach § 4
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG erftllt ist, weil der mit der angefochtenen Erlaubnis gestattete
Betrieb des Biergartens schéadliche Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes befiirchten lasst. Dabei sind nicht nur solche Immissionen zu
berticksichtigen, die auf atypischen Betriebseigentiimlichkeiten beruhen, die mit der
Person des Betreibers und seiner besonderen Betriebsweise zusammenhéangen kénnen.
Vielmehr sind, wie ausgefiihrt, auch die mit dem bestimmungsgemé&fien Betrieb in der
konkreten Umgebung typischerweise verbundenen Immissionen in den Blick zu nehmen.
Die Prufungsbefugnis der Beklagten im gaststattenrechtlichen Erlaubnisverfahren
gemafs § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG erstreckt sich auch darauf.

d) Der Versagungsgrund nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG ist hier erfillt, soweit die
angefochtene Erlaubnis einen Betrieb des Biergartens tUber 22:00 Uhr hinaus betrifft.
Dieser Nachtbetrieb lasst schédliche Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes zum Nachteil der Klager befirchten. Insoweit ist nicht
hinreichend gesichert [dazu dd)], dass die mafdigebliche Gesamtbelastung durch die von
der Gaststétte insgesamt verursachten Gerdusche [dazu aa)] unter Berticksichtigung der
der Beigeladenen von der Beklagten durch Ordnungsverfiigungen nachtraglich
aufgegebenen Larmschutzmafinahmen [dazu bb)] das den Klagern zumutbare Maf$ [dazu
cc)] wahrt.

aa) Es sind nicht nur isoliert die durch den Betrieb allein des Biergartens verursachten
Gerdusche in den Blick zu nehmen. Vielmehr kommt es auf die durch die Gaststétte
einschlief’lich des Biergartens verursachte Gesamtbelastung an.



Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG ist die Erlaubnis zu versagen, wenn ,der
Gewerbebetrieb“ im Hinblick auf seine Ortliche Lage oder die Verwendung der Raume
schadliche Umwelteinwirkungen beflirchten lasst. Dass insoweit der Gesamtbetrieb
gemeint ist, es also bei der Erlaubnis einer Anderung oder — wie hier — Erweiterung einer
Gaststatte auf die durch den Betrieb insgesamt verursachten Gerdusche ankommt,

vgl. Michel/Kienzle/Pauly, GastG, 14. Auflage 2003, § 3 Rn. 27,

ergibt sich jedenfalls aus dem Akzeptorbezug des Begriffs der schéadlichen
Umwelteinwirkungen nach § 3 Abs. 1 BImSchG, auf den § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG
Bezug nimmt. Ob die durch eine Betriebsdnderung bzw. -erweiterung verursachten
Emissionen sich am Einwirkungsort als Immissionen niederschlagen, die nach Art,
Ausmafdl oder Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche
Belastigungen fUr die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft herbeizufihren, hingt
wesentlich von der Immissionsvorbelastung durch den bereits vorhandenen Bestand ab,
die deshalb berticksichtigt werden muss.

Vgl. fur die immissionsschutzrechtliche Anderungsgenehmigung auch BVerwG, Urteile
vom 11.2.1977 -4 C 9.75 —, DVBL. 1977, 770 = juris, Rn. 27 f., und vom 24.10.2013 -
7 C 36.11 —, BVerwGE 148, 135 = juris, Rn. 38 a. E., 44, 47; Jarass, BImSchG,
12. Auflage 2017, § 16 Rn. 33, 36.

bb) Dabei ist auf diejenige Gesamtbelastung auf dem Grundstiick der Klager abzustellen,
die der Gaststattenbetrieb einschliefSlich des in Rede stehenden westlichen Biergartens
bei Einhaltung der Larmschutzmafinahmen verursacht, die die Beklagte der
Beigeladenen durch Ordnungsverfligungen aufgegeben hat.

Zwar kommt es fir die Rechtmafiigkeit einer Gaststattenerlaubnis grundsétzlich auf die
Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung an.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 4.10.1988 — 1 C 72.86 —, BVerwGE 80, 259 = juris, Rn. 36, und
Beschluss vom 18.3.1998 — 1 B 33.98 —, GewArch 1998, 254 = juris, Rn. 11; OVG NRW,
Urteil vom 9.12.1992 - 4 A 2033/90 -, GewArch 1993, 254 = juris, Rn. 57, und
Beschluss vom 3.11.2015 -4 B 652/15 —, GewArch 2016, 158 = juris, Rn. 16.

Die Ordnungsverfigungen sind, mit Ausnahme jener vom 21.1.2010, der
streitgegenstandlichen Erlaubnis vom 29.4.2010 jedoch zeitlich gefolgt.

Eine flir den Betreiber der Gaststatte glnstige nachtriagliche Entwicklung ist bei
Anfechtung durch einen Dritten aber zu berticksichtigen.

Vgl. Michel/Kienzle/Pauly, GastG, 14. Auflage 2003, § 4 Rn. 93; allgemein fur
gewerberechtliche Genehmigungen auch Wolff, in: Sodan/

Ziekow (Hrsg.), VwGO, 4. Auflage 2014, § 113 Rn. 119; offengelassen von BVerwG,
Beschluss vom 8.2.1995 - 1 B 6.94 -, GewArch 1995, 247 = juris, Rn. 5
(Ausnahmebewilligung zur Eintragung in die Handwerksrolle), und OVG NRW, Urteil vom
9.12.1992 - 4 A 2033/90 -, GewArch 1993, 254 = juris, Rn. 115 ff.
(Gaststéattenerlaubnis).

Bei Anfechtung einer Baugenehmigung durch einen Nachbarn ist in der Rechtsprechung
seit Langem anerkannt, dass wahrend des anhingigen Verfahrens eintretende
Anderungen der Sach- und Rechtslage zugunsten des Bauherrn zu berticksichtigen sind.
Dafur sprechen in erster Linie Grunde der Prozessékonomie. Die Aufhebung einer
Genehmigung soll unterbleiben, wenn ein erneut gestellter Genehmigungsantrag positiv
zu bescheiden wére.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 5.10.1965 - 4 C 3.65 —, BVerwGE 22, 129 = juris, Rn. 13, und
vom 15.2.1985 - 4 C 42.81 -, NVwZ 1986, 205 = juris, Rn. 9 f.; ebenso fur die



atomrechtliche Genehmigung BVerwG, Urteil vom 19.12.1985 — 7 C 65.82 —, BVerwGE
72, 300 = juris, Rn. 26 a. E.

Diese Grundsatze sind wegen der im Wesentlichen vergleichbaren Interessenlage auf den
gaststattenrechtlichen Nachbarprozess tibertragbar.

cc) Mafistab fir die Beurteilung von Gaststattengerduschen als schéadliche
Umwelteinwirkungen sind grundsatzlich die Vorgaben der TA Larm. Als auf der
Grundlage von § 48 BImSchG erlassene Allgemeine Verwaltungsvorschrift konkretisiert
die TA Larm fur Geradusche den unbestimmten Rechtsbegriff der schédlichen
Umwelteinwirkungen mit verbindlicher Wirkung auch fuir das gerichtliche Verfahren. Die
TA Larm ist auf Gaststétten als nicht genehmigungsbedurftige Anlagen im Sinne von
§ 22 BImSchG grundsatzlich anwendbar.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 7.12.2017 — 4 B 822/17 —, juris, Rn. 29 ff., m. w. N.

Vom Anwendungsbereich der TA Larm ausgenommen sind allerdings nach Nr. 1 Satz 2
Buchst. b TA Larm Freiluftgaststiatten. Diese Ausnahmeregelung tragt der besonderen
Larmsituation von Freiluftgaststidtten Rechnung, deren Gerdusche wesentlich durch
menschliches Verhalten bestimmt sind und deshalb mithilfe des standardisierten
Beurteilungsverfahrens der TA Larm nicht zutreffend bewertet werden kénnen.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 3.8.2010 - 4 B 9.10 -, BauR 2010, 2070 = juris, Rn. 3;
Feldhaus/Tegeder, in: Feldhaus, Bundesimmissionsschutzrecht, Bd. 4, Stand der
Kommentierung: Juni 2016, Nr. 1 TA Larm Rn. 16; Hansmann, in: Landmann/Rohmer,
Umweltrecht, Bd. 4, Stand der Kommentierung: Dezember 2006, Nr. 1 TA LArm Rn. 12 f.

Nach ihrem Sinn und Zweck gilt die Ausnahme nicht nur fir ,reine“ Freiluftgaststétten,
in denen Speisen und Getranke ausschliefSlich im Freien serviert werden. Wegen einer in
wesentlicher Hinsicht vergleichbaren Situation sind auch die Freiluftbereiche
sogenannter gemischter, sowohl auf einen Innen- als auch einen AufSenbetrieb
ausgerichteter Gaststatten von Nr. 1 Satz 2 Buchst. b TA Larm jedenfalls dann erfasst,
wenn diese Bereiche bis auf wenige Meter an den Ruhebereich der Wohngrundstticke
eines angrenzenden Wohngebiets heranreichen.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 3.8.2010 - 4 B 9.10 —, BauR 2010, 2070 = juris, Rn. 4, im
Nachgang zu dem zwischen den Beteiligten des vorliegenden Verfahrens ergangenen
Urteil des 7. Senats des OVG NRW vom 13.11.2009 - 7 A 146/08 —, DVBI. 2010, 259 =
juris, Rn. 74 f., 77, 87 (dort angenommen flir die damals noch betrieblich genutzte
Ostterrasse, nicht aber fUr den hier streitigen Biergarten). Siehe auch OVG NRW,
Beschliisse vom 26.7.2013 -4 B 193/13

-, NWVBL. 2014, 28 = juris, Rn. 14 ff., und vom 3.11.2015 - 4 B 652/15 —, GewArch
2016, 158 = juris, Rn. 35 ff., 46.

Ob dies fir den hier streitigen Biergarten zutrifft, insbesondere unter Berticksichtigung
einer gewissen Abschirmungswirkung, die das an der Ostseite des Biergartens
befindliche Gaststattengebaude zu dem nordéstlich gelegenen Wohnhaus der Klager hin
hat, kann dahinstehen. Es bedarf vorliegend auch keiner abschliefSenden Entscheidung,
ob weitergehend Freischankflachen generell der Ausnahmeregelung der Nr. 1 Satz 2
Buchst. b TA Larm unterfallen,

vgl. in diesem Sinne Bay. VGH, Urteil vom 25.11.2015 - 22 BV 13.1686 —, GewArch
2016, 204 = juris, Rn. 58; Hansmann, in: Landmann/ Rohmer, Umweltrecht, Bd. 4,
Stand der Kom-mentierung: Dezember 2006, Nr. 1 TA Larm Rn. 13; einschrankend
Feldhaus/Tegeder, in: Feldhaus, Bundesimmissionsschutzrecht, Bd. 4, Stand der
Kommentierung: Juni 2016, Nr. 1 TA Larm Rn. 16,



und insoweit deshalb die Zumutbarkeitsgrenze mangels normativer Konkretisierung
aufgrund einer umfassenden Wurdigung aller Umstdnde des Einzelfalls zu bestimmen
ist. Denn einerseits ist es auch dann nicht ausgeschlossen, die TA Larm jedenfalls als
Orientierungshilfe heranzuziehen, soweit dem die Eigenart der zu beurteilenden
Gerdusche nicht entgegensteht,

vgl. Bay. VGH, Urteil vom 25.11.2015 - 22 BV 13.1686 —, GewArch 2016, 204 = juris,
Rn. 60 (TA Larm insoweit als ,antizipiertes Sachverstidndigengutachten®); Feldhaus/
Tegeder, in: Feldhaus, Bundesimmissionsschutzrecht, Bd. 4, Stand der Kommentierung:
Juni 2016, Nr. 1 TA Larm Rn. 16; Hansmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht,
Bd. 4, Stand der Kommentierung: Dezember 2006, Nr. 1 TA Larm Rn. 14,

wahrend andererseits auch dann, wenn man den Anwendungsbereich der TA Larm
grundsétzlich als erdffnet ansieht, Besonderheiten menschlicher LebensdufSerungen bei
der dem Tatrichter obliegenden Beurteilung der Zumutbarkeit der Gerdusche zu
berticksichtigen sein kénnen.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 9.4.2003 - 6 B 12.03 —, GewArch 2003, 300 = juris, Rn. 12;
OVG NRW, Beschluss vom 7.12.2017 — 4 B 822/17 —, juris, Rn. 33.

dd) Ausgehend hiervon haben die Klager durch einen Betrieb des Biergartens nach 22:00
Uhr schadliche Umwelteinwirkungen zu beftrchten.

(1) Der Beurteilung der Gaststattengerdusche sind im Ausgangspunkt die
Immissionsrichtwerte fiir den Beurteilungspegel fir allgemeine Wohngebiete geméafs
Nr. 6.1 Satz 1 Buchst. e TA Larm zugrunde zu legen. Diese betragen tags 55 dB(A) und
nachts 40 dB(A). Einzelne kurzzeitige Gerauschspitzen durfen die Immissionsrichtwerte
am Tage um nicht mehr als 30 dB(A) und in der Nacht um nicht mehr als 20 dB(A)
Uberschreiten. Beurteilungszeiten sind gem&fs Nr. 6.4 TA Larm der ganze Tag (6:00 bis
22:00 Uhr) und die lauteste Stunde der Nacht (22:00 bis 6:00 Uhr).

Eine grundsatzliche Heranziehung der fiir allgemeine Wohngebiete mafSgeblichen Werte
tragt der tatsdchlichen und rechtlichen Situation der Grundstticke der Klager und der
Beigeladenen Rechnung. Diese Situation ist dadurch gepragt, dass die Erweiterung der
im Auflenbereich befindlichen Gaststédtte an ein faktisches reines Wohngebiet
herangeruiickt ist, dort aber von den Klagern deshalb grundsétzlich hingenommen werden
muss, weil die der Beigeladenen hierfiir erteilten Baugenehmigungen den Klagern
gegenlber bestandskraftig geworden sind. Diesen vom 7. Senat des
Oberverwaltungsgerichts NRW in Bezug auf das in § 35 Abs. 2 und 3 BauGB verankerte
baurechtliche Rucksichtnahmegebot angestellten Erwdgungen,

vgl. OVG NRW, Urteil vom 13.11.2009 - 7 A 146/08 -, DVBIL. 2010, 259 = juris,
Rn. 63 ff., insb. Rn. 71 f., 78,

die von den Beteiligten nicht in Zweifel gezogen werden, schliefst der Senat sich fur § 4
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG grundsétzlich an. Die Vorschrift stellt hinsichtlich der mit
einem Gaststéttenbetrieb in einer bestimmten 6rtlichen Umgebung verbundenen
Immissionen keinen anderen Zulassigkeitsmafistab auf als das baurechtliche
Rucksichtnahmegebot.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 4.10.1988 - 1 C 72.86 —, BVerwGE 80, 259 = juris, Rn. 31, fur
das Verhéltnis von § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG und § 15 Abs. 1 Satz 2 BauNVO.

In der Gemengelage von gewerblicher AufSenbereichsnutzung der Beigeladenen und
Wohnnutzung der Klager am Rande des angrenzenden faktischen reinen Wohngebiets ist
nach Nr. 6.7 TA Larm ein Zwischenwert zu bilden, soweit dies nach der gegenseitigen
Pflicht zur Rucksichtnahme erforderlich ist. Fir die Hohe des Zwischenwertes ist die
konkrete Schutzwiirdigkeit des betroffenen Gebietes mafigeblich; wesentliche Kriterien
sind die Pragung des Einwirkungsgebiets durch den Umfang der Wohnbebauung
einerseits und durch Gewerbe- und Industriebetriebe andererseits, die Ortsitiblichkeit



eines Gerdusches und die Frage, welche der unvertraglichen Nutzungen zuerst
verwirklicht wurde (Nr. 6.7 Satze 4 und 5 TA Larm). Damit knlpft die TA Larm an die in
der Rechtsprechung zum baurechtlichen Ruicksichtnahmegebot entwickelten Grundséatze
an. Danach héngen die Anforderungen, die nach dem Gebot der Ruicksichtnahme zu
stellen sind, wesentlich von den jeweiligen Umstanden ab. Je empfindlicher und
schutzwtirdiger die Stellung derer ist, denen die Rucksichtnahme im gegebenen
Zusammenhang zugutekommt, umso mehr kann an Rucksichtnahme verlangt werden.
Je verstandlicher und unabweisbarer die mit dem Vorhaben verfolgten Interessen sind,
umso weniger braucht derjenige, der das Vorhaben verwirklichen will, Ruicksicht zu
nehmen. Bei diesem Ansatz kommt es fur die sachgerechte Beurteilung des Einzelfalls
wesentlich auf eine Abwigung zwischen dem an, was einerseits dem
Rucksichtnahmebeglinstigten und andererseits dem Ruicksichtnahmeverpflichteten nach
Lage der Dinge zuzumuten ist.

Vgl. grundlegend BVerwG, Urteil vom 25.2.1977 — 4 C 22.75 —, BVerwGE 52, 122 = juris,
Rn. 22; aus jungerer Zeit etwa BVerwG, Urteil vom 27.6.2017 — 4 C 3.16 —, BVerwGE
159, 187 = juris, Rn. 11 ff., und Beschluss vom 14.9.2017 - 4 B 26.17 —, Z{BR 2018, 73
= juris, Rn. 6.

Wegen der bestandskraftigen Baugenehmigungen fUr die im baurechtlichen
Aufienbereich gelegene Gaststitte der Beigeladenen und im Hinblick darauf, dass im
Aufdenbereich regelmaflig die gleichen Schutzmafistibe wie fir andere gemischt nutzbare
Bereiche gelten, mithin die fiir Kern-, Dorf-

und Mischgebiete nach Nr. 6.1 Satz 1 Buchst. d TA Larm einschlégigen Werte,

vgl. OVG NRW, Urteil vom 18.11.2002 -7 A 2127/00 —, NVwZ 2003, 756 = juris, Rn. 36,
m. w. N.; OVG Rh.-Pf., Beschluss vom 17.10.2017 — 8 B 11345/17 —, ZNER 2017, 529 =
juris, Rn. 32,

fiuhrt dies hier zu einer Anhebung der fir das Wohngrundstiick der Klager geltenden
Immissionsrichtwerte auf die Werte fiir allgemeine Wohngebiete.

Da jedoch nicht auch der Biergarten baurechtlich genehmigt ist, eine gesteigerte
Rucksichtnahmepflicht der Klager insoweit also nicht schon aus der baurechtlichen
Genehmigungslage folgt, bedarf es nach Einschatzung des Senats bei der
Zwischenwertbildung einer Differenzierung: Eine Ausschopfung der fur allgemeine
Wohngebiete mafigeblichen Immissionsrichtwerte ist den Klagern nach Lage der Dinge
nur insoweit zumutbar, als dies - bei Einhaltung des Standes der
Larmminderungstechnik (vgl. Nr. 6.7 Satz 3 TA Larm) — far die Nutzung des baurechtlich
genehmigten Bestands der Gaststitte sowie einen Tagbetrieb des Biergartens (bis 22:00
Uhr) erforderlich ist. Demgegentiber ist den Kladgern eine durch einen Nachtbetrieb des
Biergartens (nach 22:00 Uhr) zuséatzlich verursachte Erhdéhung des
Gesamtgerduschpegels der Gaststiatte oberhalb der Immissionsrichtwerte fiir reine
Wohngebiete selbst dann nicht zumutbar, wenn die Gesamtbelastung die
Immissionsrichtwerte flir allgemeine Wohngebiete nicht tiberschreitet.

Hinsichtlich des Biergartens besteht eine die Schutzwurdigkeit der Klager mindernde
Vorbelastung, dies allerdings nur in Bezug auf einen Betrieb zur Tagzeit. Teil des seit den
1950er Jahren zunichst als einfaches Ausflugslokal bestehenden Gaststattenbetriebs
war spatestens seit den 1970er Jahren auch eine aufiengastronomische Nutzung als
Gartenlokal. Dies bedingt eine entsprechende tatsdchliche Vorbelastung der erst im
Laufe der 1970er Jahre an die Gaststédtte herangertickten Wohnbebauung entlang der
Strafie An der L.

. Die Vorbelastung besteht indes nicht auch hinsichtlich der Nachtzeit, weil das damalige
Ausflugslokal bei Entstehung der umgebenden Wohnbebauung und auch spater noch
regular nur am Tag betrieben wurde. Ausweislich der Angabe der Beigeladenen in dem
von ihr nach Ubernahme des Lokals gestellten Erlaubnisantrags vom 14.12.1977 war die



Betriebszeit 10:00 bis 18:00 Uhr. Noch im Jahr 2005 wurden in dem Internetauftritt der
Gaststatte als Offnungszeiten 11:00 bis 22:00 Uhr an Wochentagen und 10:00 bis 22:00
Uhr an Wochenenden sowie Feiertagen genannt (Heft 6 der Beiakten, Bl. 212).

Die Klager sind nicht unabhéngig vom Bestehen einer nachtlichen Vorbelastung zu einer
gesteigerten Rucksichtnahme auch auf einen Nachtbetrieb des Biergartens verpflichtet.
Die Lage ihres Grundstiicks am Rand zum AufSenbereich bewirkt insoweit keine
Minderung der Schutzwuirdigkeit der Wohnnutzung im Verhéltnis zu dem Betrieb der
Beigeladenen, bei dem es sich nicht um ein im Aufsenbereich nach § 35 Abs. 1 BauGB
privilegiertes Vorhaben handelt und der in seinem heutigem, gegenuber dem
urspringlichen Zuschnitt ganz erheblich erweiterten Umfang erst nachtriglich an die
zwischenzeitlich entstandene Wohnbebauung herangertickt ist. Die Gaststatte hat durch
den im Jahr 2000 bestandskréaftig genehmigten Anbau eine erhebliche
Kapazitatserweiterung erfahren, die eine Bewirtung auch grofSerer Gesellschaften
ermoglicht (insgesamt 92 Innensitzplatze laut von der Beigeladenen im
Baugenehmigungsverfahren vorgelegter Bestuhlungsberechnung vom 23.12.1999, bis zu
120 Personen innen laut Internetauftritt der Beigeladenen). Der Konflikt mit der
unmittelbar benachbarten ruhebedirftigen Wohnbebauung wurde hierdurch wesentlich
verscharft. Unter diesen Bedingungen ist eine weitere Verschlechterung der
Immissionssituation durch eine zusatzliche aufsengastronomische Nutzung zur Nachtzeit
den Klagern billigerweise nicht mehr zumutbar.

(2) Die Larmschutzregelung unter Ziffer 3 Absatz 3 der angefochtenen Erlaubnis, durch
die der Beigeladenen unter Berticksichtigung der von ihr und der Beklagten in der
mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht dazu abgegebenen Erklarungen
die Einhaltung der Immissionsrichtwerte flir ein allgemeines Wohngebiet verbindlich
aufgegeben wird, ist flir sich genommen nicht geeignet, den gebotenen Larmschutz der
Klager sicherzustellen. Das gilt auch unabhéangig von den vorstehenden Erwigungen zur
Unzumutbarkeit eines durch einen Nachtbetrieb des Biergartens erhdéhten
Gesamtgerduschpegels oberhalb der (Nacht-)

Immissionsrichtwerte fiir ein reines Wohngebiet.

Betriebszeitbeschrdnkungen und Auflagen, die der Gewdahrleistung des gesetzlichen
Nachbarschutzes gemafs 8§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG dienen, mussen
diesen Nachbarschutz ausreichend gewéhrleisten. Hierzu gehort, dass sich die Grenze
zumutbarer bzw. zulassiger Belastung fiir Nachbarn und Betreiber bestimmen lasst und
ihre Einhaltung aufgrund der Regelungen der Erlaubnis sichergestellt erscheint, sodass
sich der Schutz der Nachbarschaft gegebenenfalls auch mittels Verwaltungszwangs
durchsetzen lasst.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 3.11.2015 - 4 B 652/15 —, GewArch 2016, 158 = juris,
Rn. 29 f., m. w. N.

Fur eine danach gebotene tatsdchliche und effektive Konfliktbewéltigung gentigt allein
die Festsetzung bei dem Betrieb des Biergartens einzuhaltender Immissionsrichtwerte
nach den hier gegebenen Umstanden nicht. Die Klager verweisen insoweit zutreffend auf
die Eigenart der von dem Biergarten und dem Parkplatz der Gaststatte ausgehenden
Gerausche, die wesentlich durch menschliches Verhalten verursacht sind, das von der
Beigeladenen als Gaststéttenbetreiberin kaum beeinflusst werden kann.

Vgl. auch OVG NRW, Beschluss vom 3.11.2015 - 4 B 652/15 —, GewArch 2016, 158 =
juris, Rn. 31, 50 ff.

(3) Der durch § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GastG gebotene Schutz der Klidger vor schédlichen
Umwelteinwirkungen ist auch unter Berlicksichtigung der Larmschutzmafinahmen, die
die Beklagte der Beigeladenen durch bauaufsichtliche Ordnungsverfiigungen aufgegeben



hat, fir den Nachtbetrieb des Biergartens nicht sichergestellt. Bei einem Betrieb des
Biergartens nach 22:00 Uhr sind zumutbare Lebensverhéltnisse auf dem Grundstick
der Klager schon deshalb nicht gewéhrleistet, weil selbst der nach der TA Larm fur
allgemeine Wohngebiete in der Nacht geltende Immissionsrichtwert fir den
Beurteilungspegel von 40 dB(A), der vorliegend jedenfalls als Orientierungswert dienen
kann, nicht mit der gebotenen Sicherheit eingehalten wird.

Der zuletzt von der Beklagten erlassenen, den Nachtbetrieb der Gaststitte regelnden
Ordnungsverfigung vom 28.6.2013 liegt das Larmschutzkonzept der L4.

Schalltechnik GmbH vom 16.11.2012 mit Ergdnzung vom 12.6.2013 zugrunde. Das auf
Basis des Gutachtens des Sachverstidndigen Dipl.-Ing. Q.

erstellte und mit Blick auf dessen Schreiben vom 5.6.2013 an den von der Beklagten um
Stellungnahme ersuchten Rheinisch-Bergischen Kreis ergdnzte Larmschutzkonzept sieht
fiur den Nachtbetrieb insbesondere den Ausschluss von Life-Musik oder Tanzmusik
durch einen Alleinunterhalter im Bereich der Innengastronomie, den Betrieb der
Aufiengastronomie ohne Beschallungsanlagen, die Abschaltung der Luftungsanlagen fur
das Restaurant und die Kuche sowie die Errichtung einer Larmschutzwand zur
Abschirmung der Parkplatzgerdusche vor. Fur den Fall der Errichtung der
Larmschutzwand in der Variante A, die der Beigeladenen aufgegeben (Nr. 1 der
Ordnungsverfigung vom 28.6.2013) und von ihr inzwischen umgesetzt worden ist,
ermittelt das ergidnzte Larmschutzkonzept einen Beurteilungspegel von 39,9 dB(A) an
dem am stérksten belasteten Immissionsort 1 (Ld&rmschutzkonzept, S. 5 f.; Ergdnzung,
S. 3 mit Tabelle 2).

Dieser prognostizierte Wert ist nach Uberzeugung des Senats auf der Grundlage der
mundlichen Befragung des Sachverstédndigen Dipl.-Ing. Q.

erheblich zu gering, weil die ihm zugrunde liegenden Annahmen zu den Bedingungen des
Gaststattenbetriebs und den damit verbundenen Geraduschen zum Nachteil der Klager
nicht in jeder Hinsicht zutreffend sind.

Das ist zumindest deshalb der Fall, weil nédchtliche laute Rufe oder Schreie von Géasten
auf dem Parkplatz oder auf dem Weg zwischen Gaststédtte und Parkplatz nicht in der
nach Lage der Dinge gebotenen Weise prognostisch bertcksichtigt worden sind. Bei
Einbeziehung derartiger betriebsbedingter Einzelschallereignisse ergibt sich schon unter
Berucksichtigung der Messergebnisse des Gutachters Dr. Q1.

, B.

D. GmbH, bei einer als typisch beschriebenen Nutzungssituation ein Beurteilungspegel
von Uber 41 dB(A).

Durch das Verhalten von Géasten auf dem Parkplatz oder auf dem Weg zwischen
Gaststatte und Parkplatz hervorgerufene Gerdusche, die als unmittelbare
Folgeerscheinungen mit dem Gaststattenbetrieb typischerweise verbunden sind, sind der
Gaststétte zuzurechnen.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 7.5.1996 - 1 C 10.95 —, BVerwGE 101, 157 = juris, Rn. 35; OVG
NRW, Beschluss vom 28.9.2017 -4 B 885/17 —, juris, Rn. 7 f., m. w. N.

Das gilt auch fur laute Rufe oder Schreie von Gésten, zu denen es nach allgemeiner
Lebenserfahrung insbesondere dann kommen kann, wenn Géaste sich beim Ankommen
gegenseitig begriifSen oder beim Verlassen der Gaststatte — zumal unter Alkoholeinfluss —



voneinander verabschieden. Die dabei im vorliegenden Fall zu erwartenden Larmspitzen
finden in dem von der L4.

Schalltechnik GmbH in ihrem ergdnzten Larmschutzkonzept ermittelten
Beurteilungspegel keinen ausreichenden Niederschlag. Zwar hat der Sachverstandige
Dipl.-Ing. Q.

in seinem dem Larmschutzkonzept zugrunde liegenden Gutachten die Emissionsatze der
Parkplatze auf dem Betriebsgrundstiick entsprechend der Bayerischen
Parkplatzlarmstudie (6. Auflage, August 2007) berechnet (vgl. Gutachten, S. 16,
drittletzter Absatz, i. V. m. S. 9). Dazu hat der Sachverstindige in der mundlichen
Verhandlung erklart, er habe einen in der Parkplatzlarmstudie (dort S. 83 f.)
vorgesehenen, auch Unterhaltungen von Personen abbildenden Zuschlag far die
Parkplatzart (KPA) in Hoéhe von 3 dB(A) in Ansatz gebracht. Dieser Zuschlag tragt jedoch
den hier zu erwartenden Larmspitzen durch laute Schreie nicht ausreichend Rechnung.
Der Gutachter Dr. Q1.

hat am 13.12.2013 wahrend einer Veranstaltung im grofien Gesellschaftsraum der
Gaststédtte nach 22:00 Uhr bei Messungen Spitzenpegel zwischen 61 und 64 dB(A) einen
halben Meter vor der Mitte des gedffneten Schlafzimmerfensters der Klager ermittelt. Als
urséchlich hat Dr. Q1.

lautes Schreiben von Personen im Bereich des Parkplatzes ausgemacht. Das erscheint
nach den rdumlichen Umstidnden auch deshalb plausibel, weil sich in dem fraglichen
Bereich der 6stliche Eingang der Gaststatte befindet. Als Verursacher der gemessenen
Spitzenpegel sind deshalb realistischer Weise nicht nur Benutzer des Parklatzes, sondern
auch solche Géaste in Betracht zu ziehen, die sich - etwa zum Rauchen - nur
voribergehend vor der Gaststitte aufthalten.

Der Sachversténdige Dipl.-Ing. Q.
hat hierzu in der muindlichen Verhandlung erklart, lege man die von Dr. Q1.

gemessenen Spitzenpegel unter Berlcksichtigung ihrer Impulshaltigkeit als
Taktmaximalpegel zugrunde, komme er bezogen auf eine Stunde allein durch vier
derartige Schallereignisse am Ort der Messungen zu einem Beurteilungspegel von 41,4
dB(A). Dieser von den sachverstidndig begleiteten Beteiligten unwidersprochen
gebliebenen Einschéitzung des Sachverstédndigen folgt der Senat. Schon hieraus ergibt
sich eine voraussichtliche Uberschreitung des Nacht-Immissionsrichtwerts von 40 dB(A).
Selbst bei nur orientierender Heranziehung der TA Larm in Bezug auf den Biergarten
sind danach durch einen Nachtbetrieb der Gaststédtte einschliefflich des Biergartens
schadliche Umwelteinwirkungen zu beflirchten, weil unter Berlcksichtigung der
Besonderheiten unmittelbar durch Gésteverhalten bedingter Gerdusche den Klagern
jedenfalls kein héherer Larmpegel zumutbar ist.

Hinzu kommen weitere Faktoren, aufgrund derer die Einhaltung des in dem
Larmschutzkonzept ermittelten Beurteilungspegels nicht hinreichend gesichert
erscheint.

Weder die angefochtene Erlaubnis noch die von der Beklagten erlassenen
Ordnungsverfligungen sehen eine Begrenzung der Anzahl der Géaste vor, die sich
gleichzeitig in dem Biergarten aufhalten kénnen. Von dieser Anzahl hingt indes das
Ausmaf’ des Immissionsbeitrags des Biergartens und in der Folge die Héhe der durch die
Gaststatte verursachten Gesamtbelastung des klagerischen Grundstiicks ab. Dem
Sachverstandigengutachten, dem darauf aufbauenden Larmschutzkonzept und der zu
dessen Umsetzung erlassenen Ordnungsverfliigung vom 28.6.2013 liegt eine Gastezahl



von 66 zugrunde. Sie ist der Beigeladenen indes nicht als Hochstgrenze verbindlich
vorgegeben und eine Uberschreitung auch nicht nach den tatsédchlichen Verhiltnissen
praktisch ausgeschlossen. In ihrem Internetauftritt gibt die Beigeladene selbst fur die
Terrasse eine Kapazitdt von bis zu 80 Personen an (,Familienfeiern, Hochzeiten,
Geschéfts- oder Weihnachtsfeiern bis zu maximal 120 Personen - im Sommer mit
Terrasse bis zu 200 Personen - ...“; abgerufen am 18.7.2017 und am 1.6.2018). Im Jahr
2013 hatte sie im Internet fir den Biergarten ca. 100 Sitzpldtze angegeben (Heft 16 der
Beiakten, Bl. 216). Der Sachverstandige Dipl.-Ing. Q.

und der Gutachter Dipl.-Ing. U.
, L4.

Schalltechnik GmbH, haben in der mtindlichen Verhandlung tibereinstimmend ermittelt,
der in dem Larmschutzkonzept prognostizierte Beurteilungspegel von 39,9 dB(A) am
Immissionsort 1 erhéhe sich bei 80 Gasten im Biergarten auf 40,1 dB(A) und bei 100
Géasten auf 40,4 dB(A). Ohne Erfolg bleibt der Hinweis der Beklagten, nach ihren
Feststellungen im Rahmen regelméfSiger Kontrollen hielten sich regelméfdig nicht mehr
als 20 Personen im Biergarten auf. Das &andert nichts an der Reichweite der
angefochtenen Erlaubnis, die der Beigeladenen einen entsprechenden Betriebsumfang
jedenfalls ermoglicht. Eine Beschrankung des erlaubten Betriebs resultiert auch nicht
aus der von dem Vertreter der Beigeladenen in der mundlichen Verhandlung
abgegebenen Erkldrung, die Beigeladene verpflichte sich verbindlich gegentiber Klagern
und Beklagter, auf der Aufienterrasse 1, also in dem Biergarten, maximal 66 Platze
vorzuhalten und dort nicht mehr Géaste zu bewirten. Dass damit zugleich ein
entsprechender teilweiser Verzicht auf die Erlaubnis verbunden sein sollte, ist der
Erklarung nicht mit der notwendigen Klarheit zu entnehmen.

Zu einer méglichen Uberschreitung des Nacht-Immissionsrichtwerts fur den
Beurteilungspegel kann tiberdies beitragen, dass Fahrzeuge vor der von der Beigeladenen
errichteten Larmschutzwand, d. h. an der dem klagerischen Grundsttick zugewandten
Seite der Wand, abgestellt werden. Das belegen die von den Klagern vorgelegten Fotos.
Der Beigeladenen sind keine MafSnahmen aufgegeben worden, dies zu unterbinden. Eine
durch Fahrzeugbewegungen und Gésteverhalten bedingte, zumal im Hinblick auf eine
mogliche Reflexionswirkung der Wand problematische Zusatzbelastung ist deshalb nicht
ausgeschlossen.

Des Weiteren enthalt der in dem Larmschutzkonzept prognostizierte Beurteilungspegel
keinen Zuschlag fiir Informationshaltigkeit, obwohl Anlass dazu besteht. Die TA Larm
sieht fur die Berechnung des Beurteilungspegels den Ansatz eines Zuschlags fir Ton-
und Informationshaltigkeit fir die Teilzeiten vor, in denen in den zu beurteilenden
Gerduschimmissionen ein oder mehrere Téne hervortreten oder in denen das Geradusch
informationshaltig ist; flir den Zuschlag ist je nach Auffalligkeit der Wert 3 oder 6 dB(A)
anzusetzen (Nr. 2.10 Satz 1 TA Larm i. V. m. Nr. A.2.5.2 Anlage zur TA Larm). Der
Zuschlag fur Informationshaltigkeit trdgt dem Umstand Rechnung, dass Gerdusche,
denen — wie etwa Sprache und Musik — Informationen zu entnehmen sind, eine
verstarkte Aufmerksamkeit erregen und deshalb als besonders lastig empfunden werden
kénnen. Der Sachverstandige Dipl.-Ing. Q.

hat in seinem dem Larmschutzkonzept zugrunde liegenden Gutachten einen solchen
Zuschlag nicht angesetzt (vgl. Gutachten, S. 20, Nr. 7). Der Gutachter Dr. Q1.

hat glaubhaft erklart, bei der von ihm durchgefiihrten Messung seien am Messpunkt vor
dem Schlafzimmerfenster der Klager einzelne Worte zu verstehen gewesen, die von
Personen im Bereich des Parkplatzes gesprochen worden seien. Dies macht einen
Informationszuschlag erforderlich, wie der Sachverstandige Dipl.-Ing. Q.



in der muindlichen Verhandlung bestatigt hat.

SchliefSlich bertucksichtigen weder das Sachverstadndigengutachten noch das
Larmschutzkonzept die unstreitig stattfindende Nutzung des Uber einen Weg mit der
Gaststatte verbundenen Wanderparkplatzes an der L170 durch Géste der Beigeladenen
und die von diesen Géasten auf dem Weg zu oder von der Gaststitte verursachten
Gerdusche. Auch diese Immissionen sind dem Betrieb der Beigeladenen zuzurechnen,
zumal sie den Weg beleuchtet und so eine besondere Ursache flir seine auch nachtliche
Nutzung geschaffen hat. In der Nacht kommen praktisch nur Gaste der Gaststatte als
Nutzer in Betracht, wahrend ein allgemeiner Verkehr durch Spaziergdnger und Wanderer
nach 22:00 Uhr mit Blick auf den sich im Westen unmittelbar anschlieffenden
Konigsforst praktisch ausgeschlossen erscheint.

Ohne Erfolg bleibt der von der Beklagten im Nachgang zur miindlichen Verhandlung mit
Schriftsatz vom 28.5.2018 erhobene Einwand des Bestehens einer erheblichen
Vorbelastung des Grundstiicks der Kldger durch Verkehrsldrm, wie sie sich aus den
Umgebungslarmkarten des LANUV NRW ergebe. Aus dem Vorbringen ergibt sich nicht,
dass die durch den Betrieb der Beigeladenen verursachten Immissionen angesichts einer
anderweitigen Vorbelastung nicht mehr erheblich wiren. Eine entsprechende
Irrelevanzregelung enthalt Nr. 3.2.1 Abs. 5 TA Larm. Danach darf die Genehmigung
wegen einer Uberschreitung der Immissionsrichtwerte nicht versagt werden, wenn infolge
stdndig vorherrschender Fremdgerdusche keine zusatzlichen schéadlichen
Umwelteinwirkungen durch die zu beurteilende Anlage zu beftirchten sind. Diese auf
immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedtirftige Anlagen bezogene Regelung findet,
wie in Nr. 4.2 TA Larm vorausgesetzt wird, auf nicht genehmigungsbedurftige Anlagen
entsprechende Anwendung.

Vgl. Hansmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Bd. 4, Stand der Kommentierung:
Dezember 2006, Nr. 4 TA Larm Rn. 8; Jarass, BImSchG, 12. Auflage 2017, § 48 Rn. 26.

Nach Nr. 3.2.1 Abs. 5 Satz 2 TA Larm ist eine wegen stadndig vorherrschender
Fremdgerdusche irrelevante Zusatzbelastung insbesondere dann anzunehmen, wenn far
die Beurteilung der Geraduschimmissionen der Anlage weder Zuschldge geméafs dem
Anhang far Ton- und Informationshaltigkeit oder Impulshaltigkeit noch eine
Berticksichtigung tieffrequenter Gerdusche nach Nr. 7.3 TA Larm erforderlich sind und
der Schalldruckpegel LAF(t) der Fremdgerdusche in mehr als 95 % der Betriebszeit der
Anlage in der jeweiligen Beurteilungszeit nach Nr. 6.4 TA Larm hoher als der
Mittelungspegel LAeq der Anlage ist. Diese Voraussetzungen sind hier schon deshalb
nicht gegeben, weil, wie bereits dargelegt, flr die Beurteilung der néachtlichen
Gaststattengerdusche ein Zuschlag fiir Informationshaltigkeit erforderlich ist. Uberdies
hat der Sachverstdndige Dipl.-Ing. Q.

eine Vorbelastung durch Verkehrsgerdusche in seinem Gutachten mit Blick auf die
benachbarte L170 in Betracht gezogen und ist am Mafsstab des 95 %-Kriteriums geméafs
Nr. 3.2.1 Abs. 5 TA Larm zu dem Ergebnis gelangt, es sei unwahrscheinlich, dass die
Strafenverkehrsgerdusche nachts als vorherrschende Fremdgerdusche dazu fuhrten,
dass die Gerdusche der Gaststidtte trotz einer Uberschreitung des Nacht-
Immissionsrichtwerts von 40 dB(A) keine zuséatzlichen schadlichen Umwelteinwirkungen
verursachten (vgl. Gutachten, S. 29 f.). Dem tritt die Beklagte nicht substantiiert
entgegen. Ihr Hinweis auf in LA&rmkarten angegebene Umgebungslarmpegel ist wegen des
von der TA Larm abweichenden Verfahrens zur Berechnung dieser Pegel (vgl. §8§ 2 und 5
der 34. BImSchV i. V. m. der Bekanntmachung der Vorldufigen Berechnungsverfahren
fir den Umgebungslarm vom 22.5.2006, BAnz Nr. 154a) unerheblich.



e) Der Tagbetrieb des Biergartens bis 22:00 Uhr lasst unter Beachtung der Vorgaben der
Ordnungsverfigungen der Beklagten keine schadlichen Umwelteinwirkungen zum
Nachteil der Klager beflirchten. Die nach der TA Larm fir allgemeine Wohngebiete
geltenden Tag-Immissionsrichtwerte flir den Beurteilungspegel und flir einzelne
kurzzeitige Gerauschspitzen von 55 dB(A) bzw. 85 dB(A) werden durch die im Tagbetrieb
entstehenden Gaststéttengerdusche nicht tiberschritten. Diese Belastung ist den Klagern
auch unter Berlcksichtigung der Besonderheiten unmittelbar durch menschliches
Verhalten verursachter Gerausche zumutbar.

Das Spitzenpegelkriterium ist sicher eingehalten. Nach Berechnungen des von den
Klager beauftragten Gutachters Dr. Q1.

in seinen Stellungnahmen vom 18.7.2013 und 12.9.2013 werden selbst durch laute
Torschreie im Biergarten und auf der Freiflaiche noérdlich der Parkplatze lediglich
Pegelspitzen zwischen 65,73 dB(A) und 72,69 dB(A) am Immissionsort 1 auf dem
Grundstick der Klager verursacht.

Was den Beurteilungspegel anbelangt, hat der Sachverstédndige Dipl.-Ing. Q.

in seinem Gutachten fir einen den Mafigaben der Ordnungsverfligung vom 18.1.2001
entsprechenden Betrieb der Gaststatte an dem am starksten belasteten Immissionsort 1
einen Wert von 50,0 dB(A) ermittelt (vgl. Nr. 7.11 des Gutachtens mit Tabelle 12,
S. 28 f.). Der Immissionsrichtwert von 55 dB(A) wird danach so deutlich unterschritten,
dass die Belastung auch unter Berlcksichtigung der von den Klagern gegen das
Gutachten erhobenen Einwande sowie des zwischenzeitlich baurechtlich genehmigten
und gaststattenrechtlich erlaubten Biergartens 2 noch ,auf der sicheren Seite“ liegt,
zumal das Gutachten noch nicht die inzwischen errichtete Schallschutzwand sowie die
(Ruck-)Verlegung des Spielplatzes in den sudwestlichen Teil des Grundstticks der
Beigeladenen berticksichtigt.

Ohne Erfolg bleibt der Einwand, die in dem Gutachten zugrunde gelegte Annahme, 50 %
der Biergartenbesucher sprichen gleichzeitig allenfalls mit gehobener Stimme, werde der
typischen Biergartensituation nicht gerecht, und die durch besondere Ton-, Impuls- und
Informationshaltigkeit gepréagte Eigenart von Biergartengerduschen sei in den
Berechnungen nicht durch Vergabe entsprechender Zuschlage berticksichtigt worden.
Der Emissionsansatz des Gutachtens fir den Biergarten (50 % der Anwesenden mit 70
dB(A) bei gehobener Sprechweise) orientiert sich in vertretbarer Weise an technischen
Regelwerken bzw. Studien. Das Gutachten (S. 16 i. V. m. S. 9) bezieht sich insoweit auf
die VDI-Richtlinie 3770 ,Emissionskennwerte von Schallquellen - Sport und
Freizeitanlagen“ mit Stand April 2004, den Entwurf der VDI-Richtlinie 3770 mit Stand
Mai 2011, die ,Sachsische Freizeitlarmstudie“ von 2006 sowie eine Studie von Probst
(,Gerduschentwicklung von Sportanlagen und deren Quantifizierung fur
immissionsschutztechnische Prognosen®, 1994). Derartige Regelwerke bzw. Studien
kénnen als Erkenntnisquellen herangezogen werden. Gegen den Ansatz fir den
sprecherbezogenen Schallleistungspegel von 70 dB(A) haben die Klager keine Einwande
erhoben. Der 50 %-Ansatz erscheint nach allgemeiner Lebenserfahrung auch fiar die
Situation in einem Biergarten plausibel. Eine besondere Impulshaltigkeit der Gerausche
der Biergartengéste hat der Sachverstandige Dipl.-Ing. Q.

in den Emissionsansatzen berlcksichtigt (vgl. Gutachten, S. 20, 6. Absatz). Einen
Zuschlag fir Ton- und Informationshaltigkeit hat er zwar nicht angesetzt. Selbst wenn
ein solcher Zuschlag — ebenso wie fir die lauteste Nachtstunde — auch flir Teilzeiten am
Tage anzusetzen sein sollte, wire eine Uberschreitung des Immissionsrichtwerts nicht zu
befirchten. Es kdme ein Zuschlag nicht von 6 dB(A), sondern lediglich von 3 dB(A)
gemafs Nr. A.2.5.2 Anlage zur TA Larm in Betracht, weil nach den Beobachtungen des
Gutachters Dr. Q1.



selbst bei lautem Rufen aufien zur Nachtzeit lediglich einzelne Woérter — nicht ganze
Gesprache — verstandlich sind.

Auch unter zusatzlicher Berucksichtigung der fehlenden Begrenzung der Anzahl der
Gaste, die sich gleichzeitig in dem Biergarten aufhalten kénnen, wird der
Immissionsrichtwert noch hinreichend sicher eingehalten. Das zeigt sich mit Blick auf
die insoweit fur den Nachtbetrieb angestellten ergebnisgleichen Berechnungen des
Sachverstédndigen Dipl.-Ing. Q.

und des Gutachter Dipl.-Ing. U.

. Danach ist selbst bei einer Zahl von 100 Géasten, die nach den gegebenen rdumlichen
Verhaltnissen tatsédchlich nicht wesentlich Uberschritten werden kann, im Vergleich zu
dem auf dem Gutachten aufbauenden Larmschutzkonzept eine Erhéhung des
Beurteilungspegels in der Nacht von 0,5 dB(A) zu erwarten. Wahrend diese Erhéhung im
Nachtbetrieb wegen der insoweit im Larmschutzkonzept prognostizierten nur aufSerst
knappen Einhaltung des Nach-Immissionsrichtwerts problematisch ist, fallt sie am Tag
nicht wesentlich ins Gewicht.

Entsprechendes gilt fir die Zusatzbelastung durch den zwischenzeitlich gestatteten, auf
20 Personen begrenzten Betrieb des Biergartens 2. Ausweislich der dazu von der L4.

Schalltechnik GmbH unter dem 4.10.2016 vorgelegten schalltechnischen Beurteilung,
die zum Bestandteil der Baugenehmigung vom 7.7.2017 geworden ist, bewirkt die
Zusatzbelastung eine Erhéhung des Beurteilungspegels um 0,2 dB(A) gegentber dem
von dem Sachverstidndigen Dipl.-Ing. Q.

in seinem Gutachten betrachteten, nur den mit lediglich 66 Personen besetzten
Biergarten 1 umfassenden Betriebsszenario.

Schliefflich hat eine zwecks Bewirtung im Biergarten dauerhaft gedffnete AufSentir an
der Westseite des Gaststattengebdudes nach der plausiblen Einschatzung des
Sachverstédndigen Dipl.-Ing. Q.

in der miindlichen Verhandlung keinen wesentlichen Einfluss auf die Gerauschbelastung
des klagerischen Grundstticks.

Die Beanstandungen der Klidger in Bezug auf die Beluftungsanlagen der Gaststétte
berihren nicht die Rechtméafdigkeit der angefochtenen Erlaubnis, soweit sie fur den
Tagbetrieb gilt. Durch Ordnungsverfigung vom 18.1.2001 hat die Beklagte der
Beigeladenen aufgegeben, Larmimmissionen durch den Betrieb der Luftungsanlagen
nach dem Stand der Technik zu beschranken, hiertiber einen Schallschutznachweis
vorzulegen und, falls keine spurbare Larmminderung moglich ist, die Liuftungsanlagen
an die Gebdudewest- oder -stidseite zu verlegen. Am 31.8.2012 und erneut durch
Ordnungsverfiigung vom 25.9.2012 hat die Beklagte klargestellt, dass eine
Gerauschminderung ab 3 dB(A) ,,spurbar” sei. Eine Larmminderung tiber den Stand der
Technik hinaus kénnen die Klager nicht beanspruchen, weil der Immissionsrichtwert far
den Beurteilungspegel eingehalten wird (vgl. § 22 Abs. 1 BImSchG, Nr. 4.2 Buchst. a und
Nr. 4.3 TA Larm). Die Einwande der Kliger — moglicherweise fehlende Kapselung des
Elektromotors, abgenommene Abdeckung des Ventilators — beziehen sich auf einen nicht
den Vorgaben der Ordnungsverfligung vom 18.1.2001 genligenden Zustand der
Luftungsanlage, dem die Beklagte gegebenenfalls im Wege der Verwaltungsvollstreckung
abzuhelfen hat.



Soweit die Klager beanstanden, Verkehrsgerdusche im Zusammenhang mit dem Parken
von Kraftfahrzeugen an der Stichstrafse zum Grundstiick der Beigeladenen und auf
Parkpléatzen des benachbarten Tennisclubs seien bei der Larmprognose aufSer Betracht
geblieben, obwohl es sich jedenfalls Giberwiegend um Besucherverkehr der Gaststéatte
handle, tiberzeugt dies nicht. Insoweit handelt es sich um Verkehrsgerdusche, die dem
Gaststattenbetrieb gemafs Nr. 7.4 Abs. 1 Satz 3 TA Larm nur eingeschrankt zurechenbar
sind.

Wéahrend Fahrzeuggerdusche auf dem Betriebsgrundstiick sowie bei der Ein- und
Ausfahrt gemafs Nr. 7.4 Abs. 1 Satz 1 und 2 TA Larm als Teil der Zusatz- bzw.
Vorbelastung zu berticksichtigen und mithin nach der TA Larm zu bewerten sind, sind
flir Verkehrsgerausche auf offentlichen Verkehrsflachen gem&fS Nr. 7.4 Abs. 1 Satz 3 TA
Larm die Absétze 2 bis 4 der Nr. 7.4 TA Larm mafdigeblich. Danach sollen Gerdusche des
An- und Abfahrtsverkehrs auf 6ffentlichen Verkehrsflachen in einem Abstand von bis zu
500 m von dem Betriebsgrundstiick in Gebieten nach Nr. 6.1 c¢) bis f) TA La&rm durch
Mafinahmen organisatorischer Art soweit wie moglich verhindert werden, soweit sie den
Beurteilungspegel der Verkehrsgerdusche um mindestens 3 dB(A) erhéhen, keine
Vermischung mit dem ubrigen Verkehr erfolgt ist und die Immissionsgrenzwerte der
Verkehrslarmschutzverordnung (16. BImSchV) erstmals oder weitergehend tiberschritten
werden. Nach Nr. 7.4 Abs. 3 TA Larm ist der Beurteilungspegel fir den Strafienverkehr
auf offentlichen Verkehrsflichen nach den Richtlinien fiir den LArmschutz an Strafden -
Ausgabe 1990 - zu berechnen. Diese Regelungen schliefSen mit Bindungswirkung fur die
Gerichte eine weitergehende Zurechnung von Verkehrsgerduschen aus.

BVerwG, Beschluss vom 8.1.2013 - 4 B 23.12 —, BauR 2013, 739 = juris, Rn. 5.

Sie gelten auch fur die Nutzung von Parkfldchen im 6ffentlichen Straflenraum, wenn die
Parkvorgange im Zusammenhang mit dem Betrieb der zu beurteilenden Anlage stehen.

Vgl. Bay. VGH, Beschluss vom 23.11.2016 — 15 CS 16.1688 —, juris, Rn. 29; OVG NRW,
Urteil vom 5.7.2017 - 7 A 2432/15 -, BauR 2017, 1661 = juris, Rn. 85 ff.; a. A.
Hansmann, in: Landmann/ Rohmer, Umweltrecht, Bd. 4, Stand der Kom-mentierung:
Dezember 2006, Nr. 7 TA Larm Rn. 55.

Ausgehend davon haben Fahrzeuggerdusche durch Besucherverkehr der Gaststatte auf
der StrafSe An der L.

bei der Ermittlung des Beurteilungspegels der Gaststattengerdusche aufier Betracht zu
bleiben. Es sind diesbezliglich auch keine organisatorischen Mafinahmen zur
Larmminderung veranlasst. Unbeschadet der Frage einer Erhohung des
Beurteilungspegels der Verkehrsgerdusche zur Tagzeit durch den gaststédttenbedingten
Fahrzeugverkehr um mindestens 3 dB(A) liegen jedenfalls keine greifbaren
Anhaltspunkte dafiir vor, dass der fir allgemeine und reine Wohngebiete geltende Tag-
Immissionsgrenzwert von 59 dB(A) gemafs § 2 Abs. 1 Nr. 2 der 16. BImSchV
Uberschritten wird. Das durch den Betrieb der Beigeladenen ausgeldste
Verkehrsaufkommen auf der Strafse An der L.

, einer reinen Anliegerstrafie, hélt sich in einem Rahmen, der keine Veranlassung zu der
Annahme einer Grenzwertliberschreitung gibt.

Eine Erh6éhung des Uber den ganzen Tag zu mittelnden Beurteilungspegels auf tber
55 dB(A) ergibt sich auch nicht bei Berticksichtigung der Gerausche durch aufierhalb
des Betriebsgrundstticks an der StrafSe An der L.

oder auf dem Wanderparkplatz an der L 170 parkende Géste auf ihrem Weg in die
Gaststéatte auf dem Grundstiick der Beigeladenen, die der Sachverstandige Dipl.-Ing. Q.



in seinem Gutachten nicht bertcksichtigt hat. Diese Gerdusche fallen in der
energetischen Addition der zu berticksichtigenden Einzelschallquellen nicht erheblich ins
Gewicht. Das belegen die in dem Sachverstindigengutachten bei Ermittlung des Tag-
Beurteilungspegels zugrunde gelegten quellenbezogenen Teil-Beurteilungspegel (vgl.
Gutachten S. 29, Tabelle 12). Danach fuhrt ein Betrieb des mit 66 Personen besetzten
Biergartens am Immissionsort 1 zu einem Teil-Beurteilungspegel von 35,2 dB(A).
AufSerhalb des Betriebsgrundstiicks parkende Gaste auf dem Weg von oder zu der
Gaststétte, die nur gelegentlich und dann jeweils nur in geringerer Zahl zu erwarten
sind, verursachen nach Lage der Dinge einen niedrigeren, jedenfalls aber keinen héheren
Gerduschpegel als 66 im Biergarten permanent anwesende Géaste. Eine Zusatzbelastung
dieses Umfangs f&llt nicht erheblich ins Gewicht, weil ausweislich des
Sachverstandigengutachtens der allein durch den (Innen-)Restaurantbetrieb verursachte
Teil-Beurteilungspegel bereits 45,9 dB(A) betragt, mithin mehr als 10 dB(A) héher liegt
als der fir den Biergarten zugrunde gelegte Einzelpegel. Bei Pegeldifferenzen zwischen
zwei Schalldruckpegeln von Uber 10 dB(A) hat aber der niedrigere Einzelpegel keinen
erheblichen Einfluss auf den aus der energetischen Addition resultierenden
Gesamtpegel. Dieser ist praktisch nicht oder nur geringfligig héher als der hohere der
beiden Einzelpegel.

Vgl. Sparwasser/Engel/VofSskuhle, Umweltrecht, 5. Auflage 2003, § 10 Rn. 39; Tegeder,
UPR 2000, 99 (100).

Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 154 Abs. 3, 155 Abs. 1, 159 Satz 1, 162 Abs. 3
VwGO, § 100 ZPO. Die erstinstanzlich gestellten, im Berufungsverfahren nicht
aufrechterhaltenen Hilfsantrdge sind in dem Hauptantrag enthalten und bedurfen
deshalb keiner gesonderten Berulcksichtigung. Es entspricht der Billigkeit, die
aufiergerichtlichen Kosten der Beigeladenen fir erstattungsfahig zu erklaren, weil sie in
beiden Instanzen Sachantriage gestellt hat und damit ein eigenes Kostenrisiko
eingegangen ist.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 VwGO i. V. m.
8§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen hierfir nach § 132 Abs. 2
VwGO nicht vorliegen.



