Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 8. September 2016, Az. 9 CE 16.1397

Tenor
I. Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.
[1. Die Antragstellerin hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu tragen.
[11. Der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 2.500 Euro festgesetzt.
Grunde
l.
1
Die Antragstellerin begehrt im Wege des einstweiligen Rechtschutzes die Feststellung,
dass der Betrieb von zwei Freischankfléachen mit einer Grof3e von zuletzt jeweils ca. 40
m? keiner bauaufsichtlichen Genehmigung bedarf.
2

Das Verwaltungsgericht hat den Antrag mit Beschluss vom 27. Juni 2016 abgelehnt.
Einerseits wirde mit der begehrten Feststellung die Hauptsache unzuléssig
vorweggenommen. Zum anderen habe die Antragstellerin keinen Anordnungsanspruch
glaubhaft gemacht. Die Antragstellerin kdnne sich nicht auf eine aus Art. 57 Abs. 1 Nr.
15 Buchst. d BayBO folgende Verfahrensfreiheit berufen, wonach Freischankflachen bis
zu 40 m? verfahrensfrel sind. Die Freischankfl&che mit einer Grofie von nahezu 70 m? sel
den als Spielothek genehmigten Raumlichkeiten ,Sisha Top 1° und ,Sisha Top
2 zugeordnet, die aus baurechtlicher Sicht einen einheitlichen Betrieb bilden wirden.
Selbst wenn von zwei Vergnligungsstétten ausgegangen werde, ergebe sich keine
Verfahrensfreiheit, weil Art. 57 Abs. 1 Nr. 15 Buchst. d BayBO auf Vergnigungsstétten
keine Anwendung finde.

Mit ihrer Beschwerde verfolgt die Antragstellerin ihr Begehren weiter. Entgegen der
Annahme des Verwaltungsgerichts handle es sich bei dem Betrieb der Antragstellerin
nicht um eine Spielothek im gewerberechtlichen Sinn, sondern um eine Gaststétte. Zu
Unrecht gehe das Verwaltungsgericht auch von einer betrieblichen Einheit aus. Die
Antragsgegnerin habe in den Verwaltungsverfahren zwei (Anm.: gaststattenrechtliche)
Genehmigungen erteilt und sei zu keinem Zeitpunkt von einer betrieblichen Einheit
ausgegangen; fur eine abweichende Beurteilung durch das Verwaltungsgericht sei kein
Raum. Auch bestehe nicht die vom Verwaltungsgericht angenommene Notwendigkeit
einer Nutzungsadnderungsgenehmigung. Der Antragstellerin sei es schliefdlich nicht
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zuzumuten, den Ausgang des Hauptsacheverfahrens abzuwarten. Insoweit habe das
Verwaltungsgericht aufer Acht gelassen, dass die Antragstellerin nicht nur erhebliche
finanzielle Einbuf3en erleide, sondern, dass die Lokalitét immer wieder mit Polizeigewalt
gerdumt werde und entsprechende Mal3nahmen ergriffen worden seien.

Die Antragstellerin beantragt,

den Beschluss des Verwaltungsgerichts Ansbach vom 27. Juni 2016 aufzuheben und
festzustellen, dass der Betrieb der zwei 39,26 m? und 39,75 m? grof3en
Freischankflachen der Vergnugungsstditen ,Top Shisha A“ und ,Top Shisha
B* keines Genehmigungsverfahrens bedarf.

Die Antragsgegnerin beantragt,

die Beschwerde zurlickzuwei sen.

In der Beschwerdebegriindung wirden keine neuen wesentlichen Argumente vorgetragen.
Zwischenzeitlich habe die Antragstellerin  einen Antrag auf Erteillung der
bauaufsichtlichen Genehmigung fir die Nutzungsanderung von zwei Spielhallen in zwei
Gaststétten (,, Tobshisha 1“ und ,, Topshisha 2*) eingereicht. Wegen des organisatorischen
und  wirtschaftlichen  Zusammenhangs der ,2 Gaststétten® und 2
Freischankflachen® muisse von nur ener Gaststétte ausgegangen werden. Beide
Lokalitéten verfligten Uber eine gemeinsamen Eingang, gemeinsame Toiletten und einen
Sisha-Vorbereitungsraum. Auch sei ein gemeinsamer Bauantrag gestellt worden.

Hinsichtlich des weiteren Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der Gerichtsakten
und der Behdrdenakten der Antragsgegnerin verwiesen.

Die Beschwerde bleibt ohne Erfolg.
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Die von der Antragstellerin innerhalb der gesetzlichen Begriindungsfrist dargelegten
Grunde, auf die sich die Prifung zu beschranken hat (8 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO),
rechtfertigen keine Anderung der angefochtenen Entscheidung des V erwal tungsgeri chts.

1. Das Vewaltungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass die begehrte
Feststellung der Verfahrensfreiheit nicht auf eine vorlaufige Mal3nahme gerichtet,
sondern mit der in der Hauptsache begehrten Feststellung identisch ist. Im Einklang mit
der Rechtsprechung hat es weiter ausgefhrt, dass die Vorwegnahme der Hauptsache im
Verfahren nach § 123 Abs. 1 VwGO ausnahmsweise nur dann méglich sel, wenn das
Abwarten in der Hauptsache fur die Antragstellerseite schwere und unzumutbare,
nachtraglich nicht mehr zu beseitigende Nachteile zur Folge habe und ein hoher Grad an
Wahrscheinlichkeit fur einen Erfolg der Hauptsache spreche. Die geltend gemachten
finanziellen EinbuRen und der angenommene Imageschaden erfiillten diese strengen
Anforderungen an eine nur ausnahmsweise mdgliche Vorwegnahme der Hauptsache
nicht. Eine Bedrohung der wirtschaftlichen Existenz werde damit nicht dargelegt.

Mit diesen Ausfihrungen setzt sich das Beschwerdevorbringen nicht substantiiert
auseinander. Eingewandt wird — wie schon im erstinstanzlichen Verfahren — lediglich,
dass die Antragstellerin  mit erheblichen finanziellen EinbuRBen und einem
ordnungsrechtlichen Einschreiten rechnen muisse. Das allgemein gehaltene Vorbringen,
der Eingangsbereich mit Bestuhlung und Ausschank sei ein  wesentliches
Anziehungsmittel, um Kunden und somit Umsatz zu generieren und damit nicht nur ein
willkommenes Plus, sondern ein erheblicher Bestandteil der Gaststétte, die nicht genutzt
werden konne, was sehr wohl die Existenz des Inhabers bedrohen kdnne, gentigt nicht,
um die tatséchlichen Bedrohung der wirtschaftlichen Existenz der Antragstellerin
glaubhaft zu machen. Dass die Antragsgegnerin ordnungsrechtlich gegen den Betrieb der
Freischankflachen einschreitet, begriindet vorliegend schon deshalb keine beachtlichen
Nachteile, weil die von der Antragstellerin in Bezug genommenen Bul3geldbescheide
nicht die baurechtlich illegade Nutzung der Freischankflachen, sondern
Zuwiderhandlungen nach dem Gaststattengesetz wegen fehlender Erlaubnis zum Betrieb
der Freischankflachen zum Gegenstand haben.

2. Davon abgesehen hat die Antragstellerin auch keinen Anordnungsanspruch glaubhaft
gemacht. Sie beruft sich fur ihre Rechtsansicht auf Art. 57 Abs. 1 Nr. 15 Buchst. d
BayBO. Danach sind , Freischankflachen bis zu 40 m? einschliefdlich einer damit
verbundenen Nutzungsanderung einer Gaststétte oder einer Verkaufsstelle des
L ebensmittelhandwerks* verfahrensfre.
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Es bedarf keiner Klérung, ob die als Shisha-Raume bezeichneten Nutzungen aufgrund
der baurechtlichen Genehmigungslage bei Anwendung des Art. 57 Abs. 1 Nr. 15 Buchst.
d BayBO nach wie vor als Vergnigungsstétte ,, Spielhalle” (nachfolgend Buchst. a) oder
— wie die Antragstellerin einwendet — as Gaststétte zu betrachten sind (nachfolgend
Buchst b). Denn auch unter Beriicksichtigung der mittlerweile beantragten
Nutzungsdnderung der beiden Raume in zwel Gaststaiten liegt eine baurechtlich
einheitlich zu beurteilende Nutzung beider Raumlichkeiten vor, die hier eine Ausnahme
nach Art. 57 Abs. 1 Nr. 15 Buchst. d BayBO vom verfahrensrechtlichen Grundsatz der
Baugenehmigungspflicht ausschlief3t (Art. 55 Abs. 1 BayBO).

a) Wird mit dem Verwaltungsgericht davon ausgegangen, dass die Freischankflachen den
bauaufsichtlich as Spielhallen genehmigten Raumen zuzuordnen sind, greift die
Regelung des Art. 57 Abs. 1 Nr. 15 Buchst. d BayBO schon mangels Vorliegens einer
» Gaststétte” nicht.

Dem steht nicht entgegen, dass der Antragstellerin mit Bescheiden vom 7. Juni 2016
gaststéttenrechtliche Erlaubnisse fur die Schankwirtschaften , Top Shisha &' und ,, Top
Shisha b* erteilt wurden. Denn eine gaststéttenrechtliche Erlaubnis entfaltet keine
Bindungswirkung hinsichtlich der im Baugenehmigungsverfahren zu prifenden
Zulassigkeit einer Gaststdtte (Schank- und Speisewirtschaft i.Sv. 8§ 2, 88 4 his 7
BauNVO). Da der bauaufsichtlich as , Spielhalle® (Vergnigungsstdite) genehmigte
Betrieb der Antragstellerin ohne vorherige baurechtliche
Nutzungsanderungsgenehmigung nicht als , Gaststéatte” (Schank- und Speisewirtschaft)
betricben werden darf, weil fur eine Gaststétte andere Offentlich-rechtliche
Anforderungen in Betracht kommen as fir die Nutzung einer Spielhale und die
Errichtung oder Anderung einer Gaststétte auch nicht verfahrensfrei ist (vgl. Art. 57 Abs.
4 BayBO), kann sich die Antragstellerin schon nicht auf die Verfahrensfreiheit von
Freischankflachen minderer Grole fur Gaststétten berufen. Hierauf hat das
Verwaltungsgericht zutreffend hingewiesen. Der Einwand der Antragstellerin, aus Art.
57 BayBO folge die Verfahrensfreiheit fir eine mogliche Nutzungsénderung, trifft nicht
zu. Soweit sich deren Einwand auf den Wortlaut des Art. 57 Abs. 1 Nr. 15 Buchst. d
BayBO beziehen sollte, wird darauf hingewiesen, dass mit der Formulierung
»enschliefdlich einer damit einhergehenden Nutzungsadnderung®* die Nutzungserweiterung
einer bestehenden Gaststétte ohne Freischankflache in eine kinftige Gaststatte mit
Freischankflache as verfahrensfrei erfasst wird, also die Erweiterung eines
Gaststéttenbetriebs von drinnen nach draufen, nicht aber die Anderung einer sonstigen
Nutzung in eine Nutzung als Gaststétte (vgl. Dirnberger in Simon/Busse, a.a.O. Art. 57
Rn. 357 m.w.N.).
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b) Von einem verfahrensfreien Vorhaben ist selbst dann nicht auszugehen, wenn die
bislang bauaufsichtlich zugel assene Spielhallennutzung aul3er Acht gelassen und auf eine
inzwischen ggf. auch baurechtlich zugelassene Nutzung der Raumlichkeiten als
Gaststétte abgestellt wird. Denn anders as die Antragstellerin meint, liegen in diesem
Fall nicht zwei Gaststétten, sondern lediglich eine Gaststétte i.S.v. Art. 57 Abs. 1 Nr. 15
Buchst. d BayBO vor.

Der Antragstellerin wurden zwar zwei gaststéttenrechtliche Erlaubnisse fur die Raume
»Top Shisha & und ,Top Shisha b* ertellt. Daraus folgt aber nicht, dass auch in
baurechtlicher Sicht von zwei Gaststétten i.S.d. Art. 57 Abs. 1 Nr. 15 Buchst. d BayBO
auszugehen ist. Insbesondere ersetzt die Gaststattenerlaubnis nicht die nach Art. 55 Abs.
1 BayBO erforderliche Baugenehmigung. Denn zwischen der gaststéttenrechtlichen
Erlaubnis und der baurechtlichen Zulassung einer Gaststétte ist zu unterscheiden (vgl.
BVerwG, U.v. 20.8.1992 — 4 C 57.89 — NVwWZ-RR 1993, 66 = juris Rn. 21 m.w.N. zu
Spielhallen), schon well das Gaststéttenrecht und das Stadtebaurecht unterschiedliche
Ziele verfolgen (BVerwG, U.v. 29.4.1992 — 4 C 43.89 — BVerwGE 90, 140 = juris Rn.
17); fur das Verhdtnis von Gaststéttenrecht und Bauordnungsrecht gilt nichts anderes.
Die Erlaubnis zum Betrieb eines Gaststéttengewerbes wird flr eine bestimmte Betriebsart
und — wie hier — fir bestimmte Raume ertellt (8 3 Abs. 1 Satz 1 GastG), die nicht
notwendigerweise baulich von anderen Raumen abgeschlossen sein mussen. Gegenstand
der Baugenehmigung ist demgegentiber ein , Bauvorhaben* (Art. 68 Abs. 1 Satz 1
BayBO), dessen Inhalt zwar grundsédtzlich der Bauherr durch seinen (Bau-)
Genehmigungsantrag festlegt, dem aber objektive Grenzen gesetzt sind, die einer
Zusammenfassung oder — hier — Trennung von V orhaben entgegenstehen kénnen. Ob ein
Bauherr ein Gesamtvorhaben oder mehrere Einzelvorhaben zur Genehmigung gestellt hat,
beurteilt sich nach dem jeweiligen Genehmigungsantrag, der unter Umstéanden der
Auslegung bedarf (vgl. BVerwG, B.v. 6.2.2013 — 4 B 39.12 — juris Rn. 11 m.w.N.).
Auszugehen ist von den baulichen und betrieblich-funktionellen Gesichtspunkten (vgl.
BVerwG, U.v. 24.11.2005 — 4 C 14.04 — BVerwGE 124, 376 = juris Rn. 16 ff. zu
Einzelhandel sbetrieben; vgl. auch BVerwG, B.v. 29.10.1992 — 4 B 103.92 — NVwWZ-RR
1993, 287 = juris Rn.4 zur betrieblichen Einheit von Gaststétten- und Spielhallenbereich).
Selbstandig ist ein Betrieb in baurechtlicher Beziehung nur dann, wenn er unabhangig
von anderen Vorhaben genutzt werden kann und deshalb als eigenstandiges Vorhaben
(bauaufsichtlich) genehmigungsfahig wére (BVerwG, U.v. 24.11.2005, a.a.0.). An der
selbsténdigen Nutzbarkeit jeweils einer der beiden Shisha-Raume in diesem Sinne fehlt
es hier. Ausweidlich der nicht beanstandeten Feststellungen des Verwaltungsgerichts und
der Ausfihrungen der Antragsgegnerin sind die beiden ShishaRaume Uber einen
gemeinsamen Haupteingang von aufen zuganglich, sie sind durch einen Zugang in der
gemeinsamen Wand miteinander verbunden und sie verfiigen Uber eine gemeinsame
Toilettenanlage sowie Uber gemeinsame Lagerrdume bzw. einen gemeinsamen
Vorbereitungsraum. Aufgrund dieser baulichen und betrieblich-funktionellen Beziehung
sind die mit Gaststéttenerlaubnissen vom 7. Juni 2016 zugelassenen Schankwirtschaften
»,T0p Shisha & und ,Top Shisha b* as Funktionseinheit verbunden, die sie in
baurechtlicher Hinsicht a's eine Gaststétte i.S.d. Art. 57 Abs. 1 Nr. 15 Buchst. d BayBO
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ausweist. Nachdem die Freischankfléchen somit ei n e r Gaststétte zugeordnet sind, sind
die Malle der von der Antragstellerin separiert konzipierten Freischankflachen zu
addieren. Nach der Beschwerdebegrindung liegt die GrofRe der gesamten
Freischankflache demnach bei ca. 80 m2 (bzw. nahezu 70 m? nach den Feststellungen des
Verwaltungsgerichts) und tberschreitet deshalb die Grenze einer die Verfahrensfreiheit
begriindenden Freischankflache einer Gaststétte von , bis zu 40 m?* nach Art. 57 Abs. 1
Nr. 15 Buchst. d BayBO.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwWGO, die Streitwertfestsetzung beruht
auf 8 47, 8 52 Abs. 1, 8 53 Abs. 2 Nr. 1 GKG. Dieser Beschluss ist unanfechtbar § 152
Abs. 1 VwGO.



