Online-Fall 4' Zu frither Stunde sollt ihr gehen
Schwierigkeitsgrad: mittel

Sachverhalt?

B hat seit 2007 eine Erlaubnis fir ein Burgerlokal mit Alkoholausschank mitten in der Innenstadt
des Stadtkreises Stadtchen. Mieter M wohnt in demselben Gebdude drei Stockwerke tiber dem
Lokal. In den Sommermonaten hat B entlang einer Mauer auf der gegeniberliegenden
StraBenseite 20 Tische zur Bewirtung von maximal 80 Personen stehen.

Bei gutem Wetter werden bei M donnerstags bis samstags zwischen 22:00 und 23:00 Uhr
Larmimmissionen von durchschnittlich 60 dB(A) am maRgeblichen Messpunkt vor dem
Wohnzimmerfenster gemessen. Das Schlafzimmer befindet sich auf der anderen Wohnungsseite
mit einem Fenster zum Innenhof hinter dem Gebdude.

M ldsst nachts beide Fenster zur Beliftung offen und kann wegen des Larms nicht schlafen. Er
wendet sich daher am 13.7.2020 an die zusténdige Behdrde und bittet um ein Einschreiten gegen
B. B teilt in der Anhdrung mit, dass er das Verhalten des M fiir Uibertrieben halte. M sei der einzige
Nachbar, der sich gestort fiihle und kénne schlicht sein vorderes Fenster geschlossen halten.
Tatsachlich stort der L&rm bei geschlossenem Fenster nicht mehr. Das allerdings hélt M fur
unzumutbar, weil er im Dachgeschoss wohnt und gerade in den heien Sommertagen eine
Durchliiftung zwingend bendtige.

Fir das Gebiet existiert kein Bebauungsplan, es weist jedoch Merkmale eines Kern- und eines
Mischgebietes auf. Nach der stadtischen Sperrzeitverordnung fir AuBenbewirtung ist eine
Bewirtung aufRerhalb der Rdumlichkeiten sonntags bis donnerstags bis 23:00 Uhr bzw. freitags
und samstags bis 24:00 Uhr erlaubt. In anderen Wohnungen im Bereich der Sperrzeitverordnung
gibt es keine vergleichbaren Larmprobleme.

Die zustindige Sachbearbeiterin hat Bedenken, ob die 60 dB(A) fir lediglich eine Stunde an
manchen Tagen ausreichen, um gegen den B vorzugehen. Ihrer Meinung nach geniigt dies nicht,
um die Voraussetzungen fir eine pauschale Sperrzeitverdnderung bei einer Gaststatte zu
begrunden. Notwendig seien vielmehr unzumutbare Umsté&nde, die M erheblich belasten.

Aufgabe 1 )
Hat M einen Anspruch auf Anderung der Sperrzeit fiir die AuBenbewirtung des B?

Abwandlung 1

Das Schreiben des M hatte die Uberschrift ,,Einspruch gegen die Gaststittenerlaubnis des B“. In
der Begriindung des Schreibens schilderte M den Sachverhalt und bat um entsprechendes
Handeln der Stadt. Der Stadtkreis Stadtchen will dem M nach mehreren Telefonaten und
Diskussionen tber den Sachverhalt nicht weiterhelfen. Die zustandige Sachbearbeiterin deutet

1 Der Fall erganzt das Werk Bruckert/Frey, Staatsrecht aus Verwaltungsperspektive, erschienen beim
Kohlhammer-Verlag. Alle Verweise auf Randnummern oder andere Félle beziehen sich auf dieses
Lehrbuch sofern nicht anders angegeben.

2 Sachverhalt und Weiterfiihrung sind angelehnt an VG Freiburg, NJOZ 2007, 4610 und
VGH Mannheim, BeckRS 2008, 141023.
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das Anliegen des M als Widerspruch gegen die Gaststéttenerlaubnis von 2007 und legt ihn der
Widerspruchsbehdrde zur Entscheidung vor. Diese weist den Widerspruch am 17.11.2020 als
unzuléssig, weil verfristet, zuriick.

Aufgabe 2
Beantworten Sie folgenden Fragen:

— Hat die Stadt ,,den Einspruch* des M richtig behandelt?
— Kann M direkt Klage auf Erlass einer Anordnung zur Sperrzeitverlangerung erheben oder
muss er zuvor einen (weiteren) Widerspruch erheben?

Abwandlung 23

In der Altstadt des Stadtkreises Stadtchen gibt es eine schmale, ca. 300 m lange StraRe mit sehr
vielen Kneipen. Diese Strale ist 0berregional bekannt und lockt vor allem in den
Sommermonaten einige hundert Géste an. Darunter sind Studierende der Universitat wie auch
Ortsfremde.

Die Kneipen befinden sich in 5- bis 6-stockigen Gebduden. In den Gebduden befinden sich im
Ubrigen ausschlieRlich Wohnungen. Seit Jahren versucht die Stadt erfolglos mit
unterschiedlichsten Mafnahmen die L&rmimmissionen zu verringern. Aktuell werden die
zuldssigen Larmwerte sonntags bis freitags in den Zeiten von 23:00 bis 3:00 Uhr um 7 bis 22
dB(A) uberschritten. Donnerstag auf Freitag (studentischer Donnerstag) von 1:00 bis 2:00 Uhr
werden die von der TA L&rm kurzfristig zugelassenen Maximalpegel von 65 dB(A) um bis zu 27
dB(A) Uberschritten. Trotz mehrfacher erfolgreicher Normenkontrollantrdge durch Anwohner
gegen unzureichende Sperrzeitverordnungen, erlasst die Stadt nur sehr zégerlich einschrankende
Malnahmen.

Aufgabe 3
Waére eine Klage auf Erlass einer Sperrzeitverordnung statthaft, wenn sich die Stadt weigert, eine
strengere Sperrzeitverordnung zu erlassen?

Bearbeitungshinweis
Gehen Sie davon aus, dass eine Verschiebung der Nachtzeit gem. Nr. 6.4 TA L&rm nicht in
Betracht kommit.

3 Abwandlung 2 ist angelehnt an VG Karlsruhe, BeckRS 2019, 22337 (Berufung z. Zt. anhdngig beim
VGH Mannheim unter Az. 6 S 2828/19).
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Losung Aufgabe 1

A Anspruch auf Anderung der Sperrzeit

M konnte einen Anspruch auf Anderung der Sperrzeit fiir das Burgerlokal des B haben, wenn
hierfir eine Anspruchsgrundlage besteht und soweit deren materielle und formelle
Voraussetzungen gegeben sind.

. Anspruchsgrundlage

Eine Anspruchsgrundlage liegt dann vor, wenn eine Rechtsnorm in der Rechtsfolge den Erlass
der gewollten MaRnahme ermdglicht (1) und die Rechtsnorm dem M ein subjektiv-6ffentliches
Recht vermittelt (2).

Merke

Im Wesentlichen sind in Anspruchskonstellationen die folgenden drei Fragen zusatzlich zur

Abwehrkonstellation zu priifen:

1. kann sich der Antragsteller auf eine drittschiitzende Anspruchsgrundlage berufen
(subjektiv-6ffentliches Recht)?

2. muss die Verwaltung Uberhaupt einschreiten?

3. muss die Verwaltung die konkret begehrte MaRnahme erlassen?

Siehe zum Aufbau einer solchen Anspruchskonstellation schon — Online-Fall 1, Fall 5 und
Rn. 144 ff. in Bruckert/Frey, Staatsrecht aus VVerwaltungsperspektive.

1. Einschléagige Anspruchsgrundlage

Als Anspruchsgrundlage kommen § 1 LGastG i. V. m. §5 Abs. 1 Nr. 3 GastG wie auch § 1
LGastG i. V. m. § 18 Abs. 1 GastG, § 12 S. 1 GastVO BW in Betracht. Letztere er6ffnen in der
Rechtsfolge konkret die Mdglichkeit einer Verlangerung der Sperrzeit, sodass sie als speziellere
Normen vorrangig sind.

Denkbar wére daneben eine Anordnung nach § 24 S. 1 BImSchG. Das Verhaltnis von GastG zu
BImSchG ist umstritten. Wohl tiberwiegend wird eine parallele Anwendbarkeit vertreten.* Hier
handelt es sich allerdings um spezifische gaststattenrechtliche Fragen (Sperrzeiten), fiir die das
Gaststattenrecht in der GastVO BW konkrete Regelungen vorsieht. Es ist daher naheliegend, die
gaststéttenrechtliche Anspruchsgrundlage zu wéhlen.

2. Drittschiitzender Charakter der Anspruchsgrundlage

Eine taugliche Anspruchsgrundlage liegt nur dann vor, wenn M hieraus ein subjektiv-
offentliches Recht ableiten kann. Dies ist der Fall, wenn die Normen nicht nur der Allgemeinheit
dienen, sondern zumindest auch dem Schutz einzelner Personen (sog. Schutznorm) und wenn M
Teil dieses Personenkreises ist.

4 Siehe dazu Bruckert/Frey/Kron/Marz, Besonderes Verwaltungsrecht, Rn. 391, 559.
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Aus dem Wortlaut von § 18 Abs. GastG und § 12 S. 1 GastVO BW ergibt sich kein Schutz
einzelner Personen. Vielmehr stellt § 12 S. 1 GastVO BW nur auf éffentliche Bedurfnisse ab. Aus
systematischen und teleologischen Erwagungen konnte sich jedoch der Schutz Einzelner ableiten,
wenn die Sperrzeitverlangerung eines einzelnen Betriebes im Zusammenhang mit nachtraglichen
Auflagen nach § 5 GastG gelesen wird.5 Denn § 5 Abs. 1 GastG schiitzt insbesondere im Fall der
Nr. 3 einen konkret abgrenzbaren Personenkreis (Nachbarn) und ist insofern drittschiitzend. § 12
GastVO BW steht zwar nicht in unmittelbarer Nahe des § 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG, beide erlauben
der Behorde jedoch das nachtragliche Einschreiten zur Verhinderung schédlicher
Umwelteinwirkungen (i. S.d. 83 Abs.1 BImSchG), die von Gaststatten ausgehen. Ganz
Uberwiegend wird aus diesem dhnlichen Schutzzweck bzw. der systematischen Néhe der Normen
auch ein drittschiitzender Charakter der §§ 18 GastG, 11 f. GastvVO BW abgeleitet.®

1. Materielle Voraussetzungen

In materieller Hinsicht missen die Voraussetzungen des Tatbestands und der Rechtsfolge
gegeben sein.

1. Tatbestandsvoraussetzungen

Der Tatbestand der Anspruchsgrundlage setzt voraus, dass das Burgerlokal eine Gaststétte i. S. d.
GastG ist und dass ein 6ffentliches Bedirfnis oder besondere drtliche Verhaltnisse gegeben sind.

a) Gaststatte. Ein Burgerlokal konnte eine sog. Schank- und Speisewirtschaft i. S.d. 8§ 1 Abs. 1
Nr.1, 2 GastG darstellen. B betreibt sein Lokal selbstandig, dauerhaft und mit
Gewinnerzielungsabsicht (Gewerbe) in einer Niederlassung (kein Reisegewerbe). Ein stehendes
Gewerbe liegt vor. B bietet dort zubereitete Speisen (insbesondere Burger) zum Verzehr an Ort
und Stelle (insbesondere an den Tischen im AuRenbereich) an. Typischerweise verkaufen solche
Speisewirtschaften auch Getrénke. Der Betrieb eines Burgerlokals ist auch jedermann zugénglich.
Eine Gaststétte liegt vor.

b) Offentliches Bediirfnis oder besondere drtliche Verhaltnisse. Weitere Voraussetzung ist,
dass ein offentliches Bediirfnis oder besondere 6rtliche Verhéltnisse vorliegen.

Anmerkung

Die Rechtsgrundlage zéhlt nicht zu den bekanntesten Normen. Eine korrekte Definition der
Tatbestandsmerkmale wird in solchen Klausuren nicht vorausgesetzt. Der Sachverhalt hilft
hier insoweit als er durch die Verweise auf dB-Werte auf die Anwendung der TA Larm
hindeutet. Verlangt wird in solchen Klausurféllen eine (vertretbare) Auslegung der
Tatbestandsmerkmale, sodass in der Subsumtion letztlich die Werte der TA L&rm zur
Anwendung gelangen.

Dass besondere drtliche Verhaltnisse durch eine besondere Lage der Gaststatte (etwa besondere
Raumlichkeiten oder Bebauungen der StraBe) oder Besonderheiten der Umgebung (etwa
schiitzenswerte Einrichtungen wie Altenheime) vorliegen, ist nicht ersichtlich.”

5 So die herrschende Rechtsprechung, siehe BVerwGE 101, 157; VG Ansbach, BeckRS 2013, 22947.

6 Allgemeine Auffassung, VG Freiburg, NJOZ 2007, 4610 (4615).

" Siehe zu Beispielen fiir atypische Umstande, die besondere értliche Verhaltnisse begriinden kénnen
Metzner, GastG, § 18 Rn. 34 ff.
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Die hohen Immissionswerte zu spéater Stunde konnten das Vorliegen eines Offentlichen
Bedurfnisses fur die Verldngerung der Sperrzeit begriinden. Das setzt hinreichende Griinde
voraus, die das Abweichen von der normalen Sperrzeit im Interesse der Allgemeinheit
rechtfertigen.® In Betracht kommen hierfiir Umsténde, die mit der Rechtsordnung, inshesondere
88 3 Abs. 1, 22 BImSchG, nicht im Einklang stehen.® Insoweit die hohen Immissionswerte also
schadliche Umwelteinwirkungen darstellen, liegt ein &ffentliches Bed(rfnis zur Verlangerung der
Sperrzeit vor.

Schadliche Umwelteinwirkungen sind gem. § 3 Abs. 1 BImSchG Immissionen, die nach Art,
Ausmal oder Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Bel&stigungen
insbesondere fir Nachbarn herbeizufiihren. Eine (konkrete) Gefahr ist hier nicht ersichtlich, aber
60 dB(A) nach 22:00 Uhr kénnten erhebliche Nachteile oder Beldstigungen darstellen. Erheblich
sind (L&rm)Immissionen nur dann, wenn sie das Uberschreiten, was einem verstandigen
Durchschnittsmenschen zugemutet werden kann.1°

Soweit die auf Grundlage von § 48 Abs. 1 BImSchG erlassene TA Larm anwendbar ist, werden
konkrete Werte festgesetzt, ab denen eine schéadliche Umwelteinwirkung vorliegt.
Einzelfallbezogene Beurteilungen sind grundsétzlich nur dort mdéglich, wo die TA L&rm
entsprechende Spielraume durch Kann-Vorschriften oder Bewertungsspannen eroffnet.!!

Die Anwendung der TA Larm kdénnte ausgeschlossen sein, wenn es sich um eine Freiluftgaststatte
gem. Nr. 1 lit. b handelt. Freiluftgaststatten sind nicht nur Gaststétten, die ihre Bewirtung
ausschlieBlich im Freien haben. Dazu z&hlen auch diejenigen Freibereiche einer Gaststétte, die
nur Bestandteil einer in geschlossenen Rdumen betriebene Gaststatte sind. Das ergibt sich schon
daraus, dass reine Freiluftgaststatten kaum oder gar nicht existieren und der Begriff daher beinahe
leer laufen wiirde.*? Dartiber hinaus lassen sich die von Menschen verursachten Gerausche nicht
starr mit den fir Anlagen geltenden Richtwerte der TA Larm gleichsetzen.!® Mithin ist die
TA Larm fiir Gerdusche, die aus dem Aulenbereich des Burgerlokals stammen, nicht anwendbar.
Die Frage der Zumutbarkeit ist daher letztlich durch eine Abwdgung aller Umstande des
Einzelfalls zu beantworten.* Abzuwagen sind hier die gegenlberstehenden Belange von M und
B, wobei jedenfalls die Werte der TA Larm zur Orientierung herangezogen werden kénnen.

Anmerkung

Siehe zur Abwdgung von (grundrechtlich geschiitzten) Interessen auf Tatbestandsseite und den
Unterschieden zur Abwégung auf Rechtsolgenseite — Rn. 1 ff., 168 ff. sowie Fall 7 in
Bruckert/Frey, Staatsrecht aus Verwaltungsperspektive.

Belange des M ergeben sich vor allem aus dem Schutz seiner kdrperlichen Unversehrtheit
(Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG). Allein aus lauten Gerduschen ergibt sich zwar noch kein konkreter
Schaden an der kérperlichen Unversehrtheit. Ein gewichtiger Anhaltspunkt fiir das Uberwiegen
seiner Belange konnte sich jedoch aus den Grenzwerten der TA L&rm ergeben. Sie
konkretisieren, wann schédliche Umwelteinwirkungen auf Grund von L&rm vorliegen, Nr. 2.1
TA Lérm, §48 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BImSchG. Einschldgig sind hier im Misch-/Kerngebiet gem.

8 VGH Mannheim, BeckRS 2008, 141023.

9 VGH Mannheim, BeckRS 2008, 141023; Metzner, GastG, § 18 Rn. 38.

VG Freiburg, NJOZ 2007, 4610.

1 BVerwG, BauR 2014, 1129.

2. VGH Miinchen, VGHE 68, 280.

13 Mittlerweile h. M., siche BVerwG, BauR 2010, 2070; m. w. N. OVG Liineburg, BauR 2020, 1165.
4 BVerwGE 101, 157.
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Nr. 6.1 lit. d) der TA Larm 60 dB(A) tagsuber und 45 dB(A) nachts, also ab 22:00 Uhr (Nr. 6.4
TA L&rm). An drei Tagen der Woche wird die 45 dB(A)-Grenze um 15 dB(A) Uberschritten. Das
ist weit mehr als doppelt so laut, also eine gravierende Uberschreitung.’> Die TA Larm ist hier
aber nur als Entscheidungshilfe zu verstehen und nicht schematisch anzuwenden.!® Die
Uberschreitung ist daher ,,nur (gewichtiges) Indiz fiir die Erheblichkeit des Nachteils des M.

Allerdings betrifft diese Larmuberschreitung nur drei Tage pro Woche — und dort nur jeweils eine
Stunde. Die AuRenbewirtschaftung findet zu diesen Uhrzeiten ferner nur in den (heiRen)
Sommertagen ohne Regen statt. Die Anzahl der maRgeblichen Tage, an denen 80 Personen bis
nach 22:00 Uhr im Freien Essen und Trinken kénnen, dirfte letztlich auf das Jahr gesehen nicht
allzu hoch sein. Ferner kann M die Larmimmissionen auf ein ertrdgliches Mal? reduzieren, indem
er eines der Fenster schlieRt. Das Offnen der Fenster fiir Frischluft und Kiihlung ist zwar — gerade
im 3. OG — nachvollziehbarer Belang. Eine Beliiftung der Wohnung kann er aber durch das
Schlafzimmerfenster sicherstellen.

In Anbetracht der Tatsache, dass seine Nachtruhe im Ubrigen gegeben ist und dass erst Larmwerte
liber 65 dB(A) allmahlich zu physiologischen Reaktionen filhren kénnen,” liegt ein eher geringer
Nachteil vor. Dabei ist auch zu berlicksichtigen, dass sich andere Nachbarn nicht gestort fiihlen.

Dem stehen die Belange des B gegeniiber, die sich aus seiner Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)
ergeben. Durch eine Verlangerung der Sperrzeit fur den Betrieb des B von 23:00 Uhr auf 22:00
Uhr wirde die Moglichkeit der Bewirtung von 80 Personen eingeschrankt. Weil andere Betriebe
von der Sperrzeitverlangerung nicht betroffen wadren, ist davon auszugehen, dass eine nicht
unerhebliche Zahl der Géste bereits von vorneherein auf die Konkurrenz ausweicht oder nach
22:00 Uhr eine andere Gaststatte aufsucht. Erfahrungsgemal werden nicht viele Personen dann
nach innen wechseln. Folglich nimmt die Attraktivitat seines AuBenbereichs — insbesondere in
Relation zu anderen Gaststatten — signifikant ab. Dadurch entgehen B an den umsatzstarken
Sommertagen voraussichtlich viele Bewirtungsmdglichkeiten.

Beachtet man diese gegenuiberstehenden Belange, so ist wohl noch keine unzumutbare Lage
fur M gegeben, die eine generelle Verlangerung der Sperrzeit fur B begriindet. Vielmehr ist es
M zuzumuten, an einigen wenigen Tagen des Jahres eines seiner Fenster fur eine Stunde
geschlossen zu halten.

Anmerkung

Die Abwagung kann je nach Argumentation auch zugunsten des M ausfallen. Der Sachverhalt
lasst hierflr ausreichend Interpretationsmoglichkeiten. Dann miisste noch behandelt werden,
inwiefern eine Ermessensreduktion vorliegt. Nimmt man unzumutbare Larmimmissionen an,
liegt es nahe, auch eine Ermessensreduktion anzunehmen (so auch das VG Freiburg).'® Denn

15 Die dB-Skala verlauft exponentiell: 10 dB mehr werden als doppelt so laut wahrgenommen, siehe
https://vm.baden-wuerttemberg.de/de/mensch-umwelt/laermschutz/definition-und-wirkung/definition
fur mehr Informationen (abgerufen am 20. Juni 2021); Jarass, BImSchG, § 3 Rn. 8.

1% VG Freiburg, NJOZ 2007, 4610.

17 https://vm.baden-wuerttemberg.de/de/mensch-umwelt/laermschutz/definition-und-wirkung/definition

(abgerufen am 20. Juni 2021).

Obwohl dies bei unzumutbaren Larmimmissionen stets nahe liegt, muss eine ,normale®

Ermessenspriifung durchgefiihrt werden, denn nach Auffassung des VGH Mannheim handelt es sich

hier weder um eine Koppelungsvorschrift noch um intendiertes Ermessen, ESVGH 62, 124. Das

Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen zeichnet also die Abwéagung auf Ermessensseite nicht vor.

6
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2.

Mieter kénnen sich den unzumutbaren Immissionen nicht entziehen, sondern sind ihnen haufig
uber Jahre hinweg hilflos ausgeliefert.

In der Praxis misste konkret ermittelt oder prognostiziert werden, an wie vielen Tagen eine
Beeintrachtigung des M zu erwarten ist, wie gravierend die UmsatzeinbufRen des B waren und
welche zumutbaren Alternativen (Larmschutzfenster, Vorhang vor dem Fenster, Klimaanlage)
in Betracht kommen.®

Zwischenergebnis materielle Voraussetzungen

Es liegt kein 6ffentliches Bedirfnis vor, sodass die Rechtsfolge der Anspruchsgrundlage nicht
erdffnet wird. Die materiellen VVoraussetzungen liegen nicht vor.

Zur Prufung im Hilfsgutachten

Im Gutachten ist stets auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen einzugehen, was zumeist auch
durch einen Bearbeitungshinweis klargestellt wird. Das bedeutet aber nicht, dass alle
erdenklichen Alternativen und Priifungspunkte anzusprechend sind — das wiirde den Rahmen
sprengen. Eine gute Bearbeitung zeichnet sich durch eine ausgewogene Schwerpunktsetzung
aus. Hierfiir das ,,richtige Gefiihl* zu erhalten, kann durchaus schwer sein. Zu prifen sind
jedenfalls stets diejenigen Voraussetzungen, die nicht aufeinander aufbauen: alle
Tatbestandsvarianten; alle in Betracht kommenden Grundrechte als Ermessensgrenzen, sowie
(stets!) alle formellen Voraussetzungen. Andernfalls kdnnte durch geschickte Wahl der
Prufungsreihenfolge die Prifung von Problemen umgangen werden, indem bspw. die
Reihenfolge von materiellen und formellen VVoraussetzungen getauscht wird.

Aufeinander aufbauende Punkte miissen nicht geprift werden, wenn die zugrundliegende
Voraussetzung fehlt: Ist schon die éffentliche Sicherheit oder Ordnung nicht betroffen, ergibt
die Priifung der Gefahr keinen Sinn, denn eine Gefahr kann nur fur betroffene Schutzguter der
offentlichen Sicherheit oder Ordnung bestehen. Ahnlich verhélt es sich mit Tatbestand und
Rechtsfolge: Nur dann, wenn der Tatbestand erfullt ist, ist auch die Rechtsfolge erdffnet.

In diesen Féllen kann hilfsgutachtlich geprift werden. Das bietet sich (im 6ffentlichen Recht)
an, wenn noch ein weiteres Problem im Sachverhalt angelegt ist, das ansonsten nicht gepruft
wird. Beispielsweise wenn noch ein Problem mit der Rickwirkung des Verwaltungsaktes
angelegt wére. Ferner kommt eine hilfsgutachtliche Priifung in Betracht, wenn der vorgehende
Punkt rechtlich unklar (bspw. die Definition eines Tatbestandsmerkmals umstritten®) ist. Zu
Beginn der hilfsgutachtlichen Prifung sollte dann klargestellt werden, unter welcher Annahme
(,,selbst wenn man jedoch davon ausgeht, dass ...“) weitergepriift wird.

Im vorliegenden Fall verbirgt sich in der Rechtsfolge kein weiterer Klausurschwerpunkt mehr,
denn die Abwaégung, die Ublicherweise zentraler Teil des Ermessens ist, wurde schon im
Tatbestand vorgenommen. Eine hilfsweise Priifung bietet sich bspw. an, wenn es an der
Geeignetheit oder Erforderlichkeit scheitert und eine Abwdagung sonst nicht gepruft wurde,
siche — Online-Fall 2 und Rn. 432 in Bruckert/Frey, Staatsrecht aus VVerwaltungsperspektive.

¥ Im zugrundeliegenden Fall war nicht ersichtlich, dass die Beltftung Uber andere Fenster nicht
ausreicht. Ferner hatte der Pachter der Gaststétte die Ubernahme der Kosten einer Klimaanlage
angeboten, der Vermieter bot den Einbau von Larmschutzfenstern an, sodass eine Unzumutbarkeit fern
lag. Siehe VGH Mannheim, BeckRS 2008, 141023, Rn. 45.

2 Siehe zum Prifungsaufbau bei streitigen Definitionen — Rn. 468 in Bruckert/Frey, Staatsrecht aus
Verwaltungsperspektive.
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Anders als im Gutachten werden bei einer Entscheidung (Bescheid, Urteil, ...) nur
entscheidungsrelevante Punkte geprift: Liegt das ¢ffentliche BedUrfnis vor, muss nicht noch
gepriift werden, ob besondere ortliche Verhaltnisse gegeben sind. Ist ein Grundrecht
offenkundig verletzt, mussen die anderen Grundrechte nicht auch noch gepriift werden.

I1. Formelle Voraussetzungen
In formeller Hinsicht missten Zustandigkeit, Verfahren, Form und Bekanntgabe beachtet werden.

1. Zustandigkeit

Sachlich zustandig sind gem. § 1 Abs. 6 GastvVO BW die Gemeinden. In &rtlicher Hinsicht ist
gem. 83 Abs.1 Nr.2 LVwWVIG die Behdrde zustindig, in deren Bezirk das Unternehmen
betrieben wird. Hier ist dies der Stadtkreis Stadtchen.

2. Verfahren

Bezuglich Verfahren und Form sind keine besonderen Voraussetzungen zu beachten. Insofern M
einen Antrag auf Einschreiten stellt, ist er (ggfs. nach vorheriger Anhérung gem. § 28 Abs. 1
LVwV{G?) abzulehnen.

3. Form

Hier bietet sich aus Beweisgrinden die Schriftform an. Die Entscheidung ist dann auch zu
begriinden (8§ 39 Abs. 1 LVWV{G) und es ist eine Rechtshehelfsbelehrung mit dem von 88 70, 58
Abs. 1 VwWGO geforderten Inhalt anzufigen, § 37 Abs.6 LVwVfG. Obwohl § 37 Abs. 6
LVWVFG nur auf ,anfechtbare* Verwaltungsakte?? Bezug nimmt, sind auch ablehnende
Verwaltungsakte nach § 37 Abs. 6 LVwWVfG mit einer Rechtsbehelfsbelehrung zu versehen.?®
Denn vor Erlass eines begunstigenden Verwaltungsaktes musste auch die Ablehnung aufgehoben
werden. Insofern ist auch eine ablehnende Entscheidung anfechtbar.

4. Bekanntgabe

Die Bekanntgabe der Ablehnung kann per einfachem Postbrief erfolgen. Eine Zustellung nach
dem LVwWZG BW erscheint nicht notwendig.

B. Ergebnis

M hat keinen Anspruch auf VVerldngerung der Sperrzeit fur die AuRenbewirtschaftung des B.

2L Ob dies erfolgen muss, ist streitig. Siehe dazu Herrmann, in: BeckOK VWV{G, § 28 Rn. 13.

22 Insofern liegt die Uberlegung nahe, eine Rechtsbehelfsbelehrung muss nur in Anfechtungssituationen
i.S.d. 8§42 Abs. 1 Fall 1 VwGO angefligt werden.

2 Dazu Tiedemann, in: BeckOK VWVTG, § 37 Rn. 69.
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Losung Aufgabe 2

A Anliegen des M

M hat sein Anliegen als ,,Einspruch gegen die Gaststéttenerlaubnis® formuliert. Dies kénnte eng
am Wortlaut angelehnt so zu verstehen sein, dass M die (teilweise) Aufhebung der
Gaststattenerlaubnis mittels eines Anfechtungswiderspruchs (88 68 Abs. 1, 42 Abs. 1 Fall 1
VwGO) begehrt. In dieser Hinsicht haben es Ausgangs- und Widerspruchsbehdrde verstanden.
Ein  Anfechtungswiderspruch gegen eine seit spatestens 2008% bestandskraftige
Gaststattenerlaubnis ist jedoch offenkundig erfolglos.

Der ,,Einspruch* des M konnte mit Kenntnis der Sachlage auch anders zu verstehen sein, denn
ein juristischer Laie kann sich regelméaRig nicht juristisch korrekt ausdriicken. Sinnvoll —und dem
Begehren des M entsprechend — waére hier viel mehr ein Antrag auf Verldngerung der
Sperrzeitanordnung oder ein Antrag auf Erlass einer nachtréglichen Anordnung gem. § 1 LGastG
i. V.m. 85 Abs. 1 Nr. 3 GastG gewesen.

Dass bzw. wie ein Begehren des Betroffenen auszulegen ist, ergibt sich aus dem Grundsatz der
Meistbegiinstigung.? Er leitet sich fir das Verwaltungsverfahren aus 88 22 S. 2, 25 LVWVIG
ab. Ein Antrag ist demnach unter Beachtung aller bekannten Umsténde so auszulegen, dass der
erkennbar angestrebte Erfolg erreicht wird.?® Dabei muss — soweit maglich — nach dem wahren
Willen bzw. dem wahren Ziel des Antragsstellers ausgelegt werden.?” Ein Antrag muss zwar nicht
zwingend ,erfolgsorientiert® so ausgelegt werden, dass er moglichst effektiv ist; eine
erfolgsorientierte Auslegung ist aber auch nicht verboten.?

Jedenfalls fiir Antrdge und Rechtsbehelfe im gerichtlichen Verfahren gebietet es das Recht auf
effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG, Antrage moglichst effektiv auszulegen.?® Weil
auch schon das Verwaltungsverfahren das spatere gerichtliche Verfahren beeinflussen kann, kann
Art. 19 Abs. 4 GG auch schon im verwaltungsrechtlichen Verfahren greifen.®® Das ist vor allem
dann der Fall, wenn das spatere gerichtliche Verfahren erheblich erschwert oder unmdéglich
gemacht wird. Einen solchen Fall kdnnte man hier annehmen, weil das konkrete Begehren hier
mafgeblich die Erfolgsaussichten des Rechtsschutzes vorzeichnet  (aussichtslose
Anfechtungsklage einerseits; moglicherweise begriindete Verpflichtungsklage andererseits).

Unter Beachtung dieser Grundsétze und der Tatsache, dass M bereits mehrfach mit der Behdrde
telefonierte, hitte der Behorde klar sein miissen, dass der ,,Einspruch®“ des M nicht als
Widerspruch gegen die Gaststéttenerlaubnis gedeutet werden konnte. Ein solcher war von

2 Ein Rechtsbehelf kann fiir gewdhnlich selbst bei fehlerhafter Rechtsbehelfsbelehrung gem. § 58 Abs. 2
VwGO héchstens binnen eines Jahres eingelegt werden.

% VG Freiburg, NJOZ 2007, 4610.

% M. w. N. Hiittenbrink, in: BeckOK VWGO, § 69 Rn. 4.

21 HeRhaus, in: BeckOK VWVTG, § 22 Rn. 26.

#  BVerwGE 115, 302; Deutlich fur die Pflicht zur erfolgsorientierten Auslegung Dolde/Porsch, in:
Schoch/Schneider/Bier, VWGO, § 69 Rn. 4.

2 S0 etwa VGH Miinchen, BayVBI 2017, 170.

30 Rechtsschutz meint zwar vorrangig den Rechtsschutz durch ein Gericht, in einigen Situationen hat dies
aber auch Ausstrahlungswirkungen auf das Verwaltungsverfahren, siehe bspw. BVerfGE 118, 168;
141, 220; m. w. N. Enders, in: BeckOK GG, Art. 19 Rn. 71, 84. Siehe dazu auch — Rn. 50 ff. in
Bruckert/Frey, Staatsrecht aus Verwaltungsperspektive.
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vorneherein offenkundig unzuldssig. Andere Antrdge hingegen wie ein Antrag auf VVerlangerung
der Sperrzeit oder sonstige Anordnungen nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG waren nicht offenkundig
erfolglos. Die Behorde hatte zumindest nachfragen und auf die Stellung der sachdienlichen
Antrage hinwirken missen, § 25 Abs. 1 LVwWVTG.

B. Mdglichkeit einer Klage

Den Erlass einer Sperrzeitverlangerung kdnnte M mit einer Verpflichtungsklage erreichen. Vor
Erhebung einer Verpflichtungsklage, ist gem. § 68 Abs. 2, 1 VwGO ein Widerspruchsverfahren
durchzufithren. M koénnte ohne Widerspruch Klage erheben, wenn er das notwendige
Widerspruchsverfahren gem. 8868 ff. VwGO erfolglos durchlaufen hat oder das
Widerspruchsverfahren entbehrlich ist.

Auf den ,,Einspruch“ des M hin wurde das Widerspruchsverfahren gegen die Gaststattenerlaubnis
erfolglos durchgefiihrt. Ms Klagebegehren ist jedoch auf den Erlass einer Anordnung der
Sperrzeitverlangerung gerichtet (siehe A.). Die Sperrzeit ist nicht in der Genehmigung festgelegt,
sodass sie schon gar nicht Gegenstand des bisherigen Widerspruchsverfahrens war. Ferner sind
gegen die Erlaubnis Anfechtungswiderspruch und -klage statthaft, wéhrend fiir die Verpflichtung
auf Erlass einer Anordnung nach § 18 GastG, § 12 GastVO BW Verpflichtungswiderspruch und
-klage statthaft sind. Beziiglich der Sperrzeitverldngerung hat M noch kein Vorverfahren
erfolglos durchlaufen.

Die lange Bearbeitungsdauer konnte jedoch zu einer Zuldssigkeit der Klage ohne vorherigen
Widerspruch fuihren, § 75 S. 1 VWGO. Voraussetzung dafir ist, dass die Behdrde tiber den Antrag
ohne zureichenden Grund in angemessener Frist nicht entschieden hat. Anhaltspunkt fur die
angemessene Frist kdnnen die in S. 2 genannten drei Monate sein. Hier hat M am 13. Juli einen
Antrag gestellt, Gber den auch am 17. November, also vier Monate nach Antragsstellung, noch
nicht entschieden wurde. Sachliche Griinde, wie etwa eine erhdhte Komplexitat des Falles oder
aufwendige Sachverhaltsaufklarungen,3! sind nicht ersichtlich.

M konnte mittlerweile gem. § 75 S. 1 VwGO unmittelbar Verpflichtungsklage auf Erlass einer
Sperrzeitverlangerung erheben, obwohl bzw. weil die Behdrde diesen Antrag (falschlicherweise)
noch nicht bearbeitet hat.*?

Losung Aufgabe 3

In der Abwandlung ist zu prifen, ob und welche Klage auf Erlass einer Sperrzeitverordnung
statthaft wére. Die Mdoglichkeit dieser sog. Normerlassklage ist umstritten, weil aus der
Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) folgt, dass der Judikative die Aufgabe der Kontrolle
zukommt. Kontrolle umfasst im Normalfall nur die Prifung bereits erlassener Akte auf ihre
RechtméaRigkeit. Ein darliber hinausgehender Ausspruch der Verpflichtung der Exekutive zum
Erlass (konkreter) MalRnahmen bedarf daher einer besonderen Begriindung, soweit die
Madglichkeit nicht gesetzlich geregelt ist.

Konkret geregelt ist die Normerlassklage nicht. Insbesondere die Normenkontrolle nach § 47
VwGO ist nur auf die Feststellung der Unwirksamkeit einer Norm ausgerichtet. Die Feststellung

8 Weitere Griinde bei Peters, in: BeckOK VWGO, § 75 Rn. 12 f.
32 So auch VG Freiburg, NJOZ 2007, 4610; VGH Mannheim, BeckRS 2008, 141023, Rn. 31.
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der Ungultigkeit ist das Gegenteil von der Verpflichtung zum Erlass einer Norm, weshalb auch
eine analoge Anwendung des § 47 VwGO nicht in Betracht kommt.33

Die Verpflichtungsklage nach § 42 Abs. 2 Fall 2 VwGO ist nur auf die Verpflichtung zum Erlass
eines Einzelaktes ausgelegt, auf den der Einzelne einen (gesetzlich vorgegebenen) Anspruch hat.
Normen regeln abstrakte Félle und ihr Erlass ist von einem sehr weiten Beurteilungs- und
Gestaltungsspielraum gepragt,3* der mit der gesetzlich vorgegebenen Ermessensaustibung eines
Verwaltungsaktes (8 40 LVwVfG) nicht ohne Weiteres vergleichbar ist. Eine analoge
Anwendung des 8§42 Abs.2 Fall2 VwGO scheidet aus diesen Grunden aus, weil die
Interessenlage nicht vergleichbar ist.

In Betracht kommt daher die Feststellungsklage (8 43 Abs. 1 VwGO) oder die allgemeine
Leistungsklage. Letztere ist in der VwGO nicht ausdriicklich geregelt, aber mehrfach erwéahnt
(88 43 Abs. 2, 111, 113 Abs. 4 VwGO) und daher allgemein anerkannt.

Die Feststellungsklage ist gem. 8 43 Abs. 2 VwGO nur nachrangig statthaft. Eine demnach
vorrangige allgemeine Leistungsklage hatte zur Folge, dass die Verwaltungsgerichte die
Verwaltung zum Erlass einer konkreten Norm verpflichten kénnten, was sodann auch
vollstreckbar ware. Das ist verbunden mit einem gewichtigen Ubergriff in die
Normsetzungsfreiheit der Verwaltung. Daher wird von der Rechtsprechung ublicherweise aus
dem ,,im Gewaltenteilungsgrundsatz begriindeten Respekt“®® nur eine Feststellungsklage als
statthaft erachtet.3

In Einzelfallen kann die allgemeine Leistungsklage inshesondere dann statthaft sein, wenn der
effektive Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG) dies erfordert. Im Regelfall gibt Art. 19 Abs. 4 GG
nur vor, dass Uberhaupt gegen Normen der Verwaltung vorgegangen werden kann.3” Sind
bisherige Rechtsbehelfe erfolglos geblieben und droht eine gewichtige Verletzung subjektiver
Rechte, kann eine vollstreckbares Leistungsurteil jedoch der einzig effektive Rechtsbehelf sein.

Hier wurden bereits mehrere erfolgreiche  Normenkontrollverfahren gegen die
Sperrzeitverordnungen der Stadt durchgefiihrt. Obwohl mehrfach festgestellt wurde, dass die
MafRnahmen der Stadt unzureichend sind, handelt sie tber Jahre hinweg nur zdgerlich. Die
Anwohner bleiben massiven Uberschreitungen der zuldssigen Grenzwerte um bis zu 22 dB(A) in
einem mehrstundigen Zeitraum von 23:00 Uhr bis 3:00 Uhr ausgesetzt. Ferner werden die
kurzeitig zugelassenen Maximalpegel von 65 dB(A) in Zeitrdumen zwischen 1:00 und 2:00 Uhr
um bis zu 27 dB(A) Uberschritten. Dabei handelt es sich um enorme L&rmbeldstigungen tber
einen langen Zeitraum fir eine Vielzahl von Anwohnern, die sich dem Larm nicht entziehen
kénnen. In Anbetracht der Tatsache, dass die Stadt keine erfolgreichen Manahmen zum Schutz
der Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) dieser Vielzahl von Personen unternimmt, scheint der
einzig effektive Rechtsschutz in einer Leistungsklage zu liegen.®®

Die Normerlassklage ist (ausnahmsweise) als allgemeine Leistungsklage statthaft.3°

3 M. w. N. Pietzcker/Marsch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 42 Rn. 160.

3 Von einem ,,weiten Spielraum normativen Ermessens* spricht etwa BVerwG, DVBI. 1990, 155.

% VG Karlsruhe, BeckRS 2019, 22337, Rn. 15.

% BVerfGE 115, 81 mit Verweis auf BVerwG, NVwZ 2002, 1505; VGH Mannheim, DOV 2018, 493.
ST BVerfGE 115, 81.

% Siehe VG Karlsruhe, BeckRS 2019, 22337, Rn. 13 ff.

39 Andere Ansicht vertretbar.
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