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Das Grof3e Clubsterben — Das Baurecht

als Losung?

von Dr. Mathias Hellriegel LL.M. und Dr. Jakub Brukwicki, Berlin*

Die aktuelle (politische) Debatte um Musikclubs
ist auch im Baurecht angekommen. Ziel des vorlie-
genden Beitrags ist es, Musikspielstitten baurecht-
lich unter geltendem Recht einzuordnen und die
Auswirkungen einer méglichen Gesetzesinderung
zu beleuchten. Der Beitrag zeichnet ausgehend von
der gesellschaftlichen Bedeutung der Musikspiel-
stitten in Deutschland und deren Definition so-
wie ihrer Einordnung nach geltendem Baurecht die
méglichen Reformen der Baunutzungsverordnung
(BauNVO) und des Immissionsschutzrechts nach.
Entscheidend ist auch, inwiefern hiermit die viel-
filtigen Probleme bestehender Musikspielstitten
adressiert werden konnen.

I. Einleitung

Seit Jahren ist die Verdringung von Musikclubs
und Musikspielstitten aus deutschen Innenstidten
ein allgegenwirtiges Problem.! Die damit einher-
gehenden, sichtbaren Verinderungen der Stidte
haben zunehmend auch die Mitte der Gesellschaft
erreicht. Der Begriff des sogenannten ,,Clubster-
bens“? ist mittlerweile allgemein geldufig und steht
symbolisch fiir die vielfiltigen Griinde, die zur Ver-
dringung von Clubs und Musikspielstitten fiih-
ren. Die Interessen der Betreiber:Innen von Musik-
spielstitten wurden dabei jahrelang kaum beachtet
und die kulturelle sowie soziale Bedeutung der

* Herr Dr. Mathias Hellriegel LL.M. ist Rechtsanwalt und
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht sowie Griinder der Sozie-
tit HELLRIEGEL RECHTSANWALTE in Berlin. Herr Dr.
Jakub Brukwicki ist Rechtsanwalt und Griindungsmitglied der
Sozietit HELLRIEGEL RECHTSANWALTE in Berlin. Fiir
die Mitarbeit an dem Beitrag danken wir Herrn Maximilian
Strobel, der Wissenschaftlicher Mitarbeiter bei HELLRIE-
GEL RECHTSANWALTE ist.

1 Siche zur Information die laufend akrtualisierte ,Rote Liste®
gefihrdeter Clubs der ,LiveKomm® (LiveMusikKommission —
Verband der Musikspielstitten in Deutschland e.V.), online ab-
rufbar unter: heeps://www.livemusikkommission.de/arbeitskre
ise/kulturraumschutz/rote-liste-der-bedrohten-clubs-in-deut
schland/ (zuletzt abgerufen: 14.06.2022).

2 Im politischen Raum zum Beispiel i.R.d. éffentlichen Fachge-
sprichs zum Thema Clubsterben im Bundestagsausschuss fiir
Bau, Wohnen, Stadtentwicklung und Kommunen verwendet
(19. Wahlperiode), online abrufbar unter: https://www.bundes
tag.de/webarchiv/Ausschuesse/ausschuesse19/a24_bau/828692-
828692 (zuletzt abgerufen: 14.06.2022).
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Anlagen von der Poli-
tik nur unzureichend
wertgeschitzt. Nicht
zuletzt in Zeiten der
Corona-Pandemie
fithlten sich die Mu-
sikspielstitten vielfach
als ,Pandemietreiber
stigmatisiert und
gegeniiber anderen
Veranstaltungsorten
benachteiligt.?

In jiingerer Zeit zeich-
net sich jedoch fiir die
Musikkulturszene
— wenn auch iiber-
schattet durch die
Pandemie — eine posi-
tive Entwicklung ab. So haben die Belange der Be-
treiber:Innen auch den politischen Raum erreicht.
Bereits in der vergangenen Legislaturperiode for-
derten verschiedene Fraktionen Mafinahmen zum
Schutz der Clubkultur gerade aus baurechtlicher
Sicht;* ein entsprechender Entschliefungsantrag
wurde im Rahmen des Baulandmobilisierungsge-
setzes vom Deutschen Bundestag angenommen.’
Vor allem eine Anderung der BauNVO zu Guns-
ten von Musikspielstitten und -clubs stand dabei
im Mittelpunket. Deren bauplanungsrechtliche Zu-

3 Beispiclhaft Clubkombinat Hamburg e.V., Die vierte Welle er-
reicht die Clubs mit voller Wucht, online abrufbar unter: hetps:/
/clubkombinat.de/die-vierte-welle-erreicht-die-clubs-mit-voller-
wucht/ (zuletzt abgerufen: 14.06.2022); Stiddeutsche Zeitung,
Clubs wollen nicht als Pandemietreiber gebrandmarkt werden,
online abrufbar unter: https://www.sueddeutsche.de/gesundh
cit/gesundheit-stuttgart-clubs-wollen-nicht-als-pandemietrei
ber-gebrandmarkt-werden-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090
101-211130-99-203201 (zuletzt abgerufen: 14.06.2022).

4 Antrag der Bundestagsfraktion BUNDNIS 9o/DIE GRU-
NEN, Clubkultur erhalten — Clubs als Kulturorte anerkennen,
BT-Drucks. 19/15121; Antrag der Bundestagsfraktion DIE
LINKE, Clubsterben stoppen, BT-Drucks. 19/14156; Antrag
der Bundestagsfraktion FDP, Die Blackbox Clubszene — Kreativ
und wirtschaftlich, BT-Drucks. 19/16833.

5 Siche die Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Bau, Woh-
nen, Stadtentwicklung und Kommunen, BT-Drucks. 19/29396,
S.8f
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lassigkeit in den Baugebieten der BauNVO sollte
durch Einordnung als Anlagen fiir kulturelle Zwe-
cke gestirke werden. Die neue Koalition bestehend
aus SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und der
FDP hat diese politische Aufmerksamkeit fiir die
Belange der Musikspielstitten aufgegriffen sowie
die besondere Bedeutung von Clubs und Musik-
spielstitten als Kulturorte in ihrem Koalitions-
vertrag hervorgehoben.® Als konkretes Reform-
vorhaben formulieren die Regierungsparteien im
Anschluss an den bisherigen Diskurs:

»Wir erkennen fiir Clubs und Livemusikspiel-
stitten ihren kulturellen Bezug an. Fiir beides
werden wir die Baunutzungsverordnung und
TA Larm anpassen.

Dabei sind die Begriffe Musikspielstitte und Musik-
club (bisher) rechtlich nicht determiniert. Insbeson-
dere dem Bauplanungsrecht und der BauNVO sind
sie fremd. Zugleich dienen diese Begriffe aber einer
bewussten Eingrenzung und Konturierung und wer-
den in diesem Sinne auch von Interessenverbinden
sowie im politischen Kontext verwendet.®

Das Entstehen von Musikspielstitten und die Ver-
inderung der musikkulturellen Landschaft sind
Teil deutscher Kulturgeschichte. Wihrend sich in
der Bundesrepublik zunichst vor allem Jazz-Clubs
grofler Beliebtheit erfreuten, entwickelten sich
zunehmend unterschiedliche, musikalische Ver-
anstaltungsorte oftmals als Ausdruck subkulturel-
ler Jugendbewegungen (Hip-Hop, Punk, Techno
etc.).” Geprigt waren diese oft durch den Bruch
mit tradierten Vorstellungen und Konventionen in
Bezug auf Sexualitit, Drogen und Politik.'” Der
grofle Durchbruch der Clubkultur gelang in den
70er-Jahren mit dem Entstehen erster hochmo-
derner Diskotheken und der Entwicklung hin zu
einer Populirkultur.!! Die damit verbundenen Bil-
der von exzessivem Alkohol- und Drogenkonsum,
gerade in den 90er-Jahren, prigten indes ebenfalls
die 8ffentliche Wahrnehmung. Bis heute fiihre dies
zu einer in Teilen negativen Bewertung von Musik-
spielstitten und -clubs als Orte des Konsums, der
Grenziiberschreitung und des Lirms.

Dabei sind Musikspielstitten mehr als das. Sie sind
Orte der Kultur, bei denen nicht blofler Konsum
und Exzess im Vordergrund stehen, sondern Mog-
lichkeit zur musikalischen Entfaltung besteht. Be-
kannte Kiinstler:Innen sowie Nachwuchstalente
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haben hier die Chance, ihre Musik zu prisentieren
und Neues auszuprobieren. Durch professionelle
Kuratierung des Programmes seitens der Betreiber
entstehen somit Orte, welche mit Konzert- oder
Theaterbiithnen vergleichbar sind. Daneben tiber-
nehmen Musikspielstitten vielfach auch soziale
Verantwortung durch Engagement in gesellschaft-
lich relevanten Bereichen und fiir marginalisierte
Gruppen. Zudem sind sie ,soziale Riume® der
Entfaltung fiir kleinere Subkulturen und Orte der
Begegnung und des Austauschs. Neben diesen kul-
turellen und sozialen Dimensionen steht als dritte
(untergeordnete) Dimension eine 6konomische —
vor allem als Arbeit- und Auftraggeber.'* Musik-
spielstitten tibernehmen damit vielfiltige Funktio-
nen innerhalb der Gesellschaft und bereichern das
kulturelle Angebot einer Stadt. Diesen Beitrag von
Musikspielstitten angemessen zu beriicksichtigen
und wertzuschitzen, ist Anliegen der vielfiltigen
Vorschlige im parlamentarischen Raum.

Auch eine umfassende Definition des Begriffs Mu-
sikspielstitte oder Musikclub muss sich an diesen
drei zentralen Dimensionen orientieren. Musik-
spielstitten oder -clubs sind demnach

Orte oder Einrichtungen, deren zentraler Zweck
die Veranstaltung eines kiinstlerisch-kuratierten,
musikalischen Programms ist. Sie fordern ge-

6 Koalitionsvertrag zwischen der SPD, BUNDNIS 9o/DIE
GRUNEN und der FDP, Mehr Fortschritt Wagen, S. 122 f.

7 Koalitionsvertrag zwischen der SPD, BUNDNIS 9o/DIE
GRUNEN und der FDP, Mehr Fortschritt ‘Wagen, S. 93.

8 Vgl. LiveKomm (u.a.), Gemeinsame Stellungnahme zum 6f-
fentlichen Fachgesprich des Ausschusses fiir Bau, Wohnen,
Stadtentwicklung und Kommunen am 12.02.2020, Ausschuss-
Drucks. 19(24)171, S. 2 f.; Antrag der Bundestagsfraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Clubkultur erhalten — Clubs
als Kulturorte anerkennen, BT-Drucks. 19/15121, S. 2.

9 Vgl. hierzu Initiative Musik, Studie zur Situation der Li-
vemusikspielstitten 2020/2021, S. 11 f., online abrufbar
unter: https://www.initiative-musik.de/clubstudie/ (zuletzt ab-
gerufen: 14.06.2022).

10 Vgl. 3Sat, Radical Disco — die frithen Jahre der Clubs, on-
line abrufbar unter: https://www.3sat.de/kultur/kulturdoku/
radical-disco-100.html (zuletzt abgerufen: 14.06.2022).

11 Vgl. Bundeszentrale fiir politische Bildung, Jugendkulturen
in Deutschland: Disco, online abrufbar unter: https://www.
bpb.de/geschichte/zeitgeschichte/jugendkulturen-in-deutschl
and/36203/disco (zuletzt abgerufen: 14.06.2022).

12 Dimensionsbeschreibung entnommen aus Initiative Musik,
Studie zur Situation der Livemusikspielstitten 2020/2021,
S. 20 £, online abrufbar unter: https://www.initiative-musik.
de/clubstudie/ (zuletzt abgerufen: 14.06.2022).
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sellschaftlichen und kulturellen Austausch so-
wie kulturelle Vielfalt und erméglichen breiten
Bevélkerungsschichten kulturelle Teilhabe. Die
Férderung der Musikkultur bezichungsweise
-kunst ist etwaigen kommerziellen Interessen
tibergeordnet. Aufgrund ihrer vielfiltigen Funk-
tionen tragen sie in vielfacher Form zum gesell-
schaftlichen Zusammenleben bei."?

Dadurch wird zugleich eine wiinschenswerte und
notwendige Abgrenzung von ,,blofSen® Diskothe-
ken ermoglicht. Diese sind geprigt durch eine
vorrangig gewinnorientierte Veranstaltung von
Musik- und Partyevents, wobei kiinstlerischem
Wert und kultureller Vielfalt der Veranstaltungen
nur eine untergeordnete Bedeutung beigemessen
wird. Die Notwendigkeit einer (mdglichen) Ver-
besserung der rechtlichen Stellung von Disko-
theken ldsst sich im Gegensatz zu Musikspiel-
stitten oder -Clubs daher gerade nicht aus ihrer
kulturellen und sozialen Bedeutung ableiten und
ist folglich weder rechtlich noch rechtspolitisch
geboten.™

Ob cine Einrichtung im Einzelfall Musikspiel-
stitte oder Diskothek ist, bedarf einer umfassen-
den Wiirdigung der objektiven Gesamtumstinde
im Einzelfall — auf die subjektive Wahrnehmung
der Betreiber:Innen kommt es indes nicht an.
Maf3geblich ist, dass kulturelle und kiinstlerische
Zwecke, das heiflit insbesondere Auftritte wech-
selnder Kiinstler im Rahmen eines kuratierten,
vielschichtigen Programmes, im Vordergrund
stehen. Um dieses Kriterium handhabbar zu ma-
chen, erscheint es denkbar, auf eine bestimmte
Anzahl von Live-Auftritten im Sinne von Kon-
zerten pro Jahr' und die Regelmifligkeit entspre-
chender Konzerte'® abzustellen oder zu fordern,
dass ,,schwerpunkemifSig“ entsprechende Auftrit-
te!” stattfinden.

Il. Live-Musikspielstatten im Baurecht

Da es sich bei den Begriffen Musikspielstitte oder
-club bis dato nicht um rechtlich determinierte,
bauplanungsrechtliche Begriffe handelt, richtet
sich deren Zulissigkeit in Bezug auf die Art der
baulichen Nutzung nach den vorgefundenen Nut-
zungsarten des Baurechts. Diese sind mafgeblich

in der BauNVO niedergelegt.
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1. Einordnung innerhalb der Rechtspre-
chung und Kommentarliteratur

Die Frage, ob Musikspielstitten im Einzelfall An-
lagen fiir kulturelle Zwecke im Sinne der BauNVO
darstellen konnen, ist bisher hochstrichterlich
nicht geklire. Allerdings zeichnen die bisherige
Instanzenrechtsprechung sowie die einschligige
Kommentarliteratur ein eindeutiges Bild. Danach
werden Diskotheken und diskothekenihnliche Be-
triebe (Tanzbars, Tanzlokale etc.) ausnahmslos als
Vergniigungsstitten im Sinne der BauNVO ein-
geordnet.'® Diese Einordnung erfolgt dabei vor-
rangig in Abgrenzung zu Schank- und Speisewirt-

13 Maf3geblich angelehnt an die Definitionen der LiveKomm
(u.a.), Gemeinsame Stellungnahme zum 6ffentlichen Fachge-
sprich des Ausschusses fiir Bau, Wohnen, Stadtentwicklung und
Kommunen am 12.02.2020, Ausschuss-Drucks. 19(24)171,
S. 2 f. sowie der Initiative Musik, Studie zur Situation der
Livemusikspielstitten 2020/2021, S. 30, online abrufbar
unter: https://www.initiative-musik.de/clubstudie/ (zuletzt ab-
gerufen: 14.06.2022).

14 Diese Abgrenzung wird — soweit ersichtlich — durchweg vor-
genommen, vgl. beispielhaft Antrag der Bundestagsfraktion
BUNDNIS 9o/DIE GRUNEN, Clubkultur erhalten — Clubs
als Kulturorte anerkennen, BT-Drucks. 19/15121, S. 3 unter
I1. 2.; Antrag der Bundestagsfraktion DIE LINKE, Clubsterben
stoppen, BT-Drucks. 19/14156, unter II. 2.

15 So zum Beispiel der Vorschlag der LiveKomm (u.a.), Gemein-
same Stellungnahme zum éffentlichen Fachgesprich des Aus-
schusses fiir Bau, Wohnen, Stadtentwicklung und Kommunen
am 12.02.2020, Ausschuss-Drucks. 19(24)171, S. 2: 24 Live-
Veranstaltungen pro Jahr — eine solche Abgrenzung ist indes
nicht frei von Willkiir und Rechtsunsicherheit insb., wenn ein
Musikclub unerwartet weniger Auftritte hat.

16 So zum Beispiel Vorschlag von Dr. Wolfgang Hopp, Stel-
lungnahme zum &ffentlichen Fachgesprich des Ausschus-
ses fiir Bau, Wohnen, Stadtentwicklung und Kommunen
am 12.02.2020 zum Thema ,Clubsterben, Ausschuss-
Drucks. 19(24)172, S. 4.

17 So zum Beispiel Vorschlag von Dr. Wolfgang Hopp, Stellung-
nahme zum 6ffentlichen Fachgesprich des Ausschusses fiir Bau,
Wohnen, Stadtentwicklung und Kommunen am 12.02.2020
zum Thema ,Clubsterben®, Ausschuss-Drucks. 19(24)172,
S. 4 — cine solche Abgrenzung ist wiederum nur bedingt ge-
eignet, als ,hartes”, handhabbares Kriterium zu dienen.

18 Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Urt.v.09.11.2020—3 52590.18,
BeckRS 2020, 32656; BayVGH, Beschl. v. 04.10.2017 — 1
ZB 15.1673, BeckRS 2017, 128028; Hess. VGH, Beschl. v.
25.04.1983 — 4 TH 12.83, NVwZ 1983, 687 (687); Beschl.
v. 22.02.2012 -3 A 1112.11.Z, BeckRS 2012, 48950; Horn-
mann, in: Spannowsky/Hornmann/Kimper, Beck'scher On-
linekommentar BauNVO, Stand: Januar 2022, § 6 Rdnr. 71.1.;
Roeser, in: Koénig/Roeser/Stock, BauNVO, 5. Aufl. 2022, § 7
Rdnr. 16; Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Stand: August 2021, § 6 BauNVO Rdnr. 42.
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schaften im Sinne der BauNVO.! Entscheidendes
Kriterium hierfiir ist, ob hiufige und wechselnde
Musik- und Tanzprogramme den Schwerpunkt des
Betriebs darstellen und ihm dadurch ein besonde-
res Geprige geben.?’

Eine Einordnung der Musikspielstitten oder -clubs
als Anlagen fiir kulturelle Zwecke im Sinne der
BauNVO, wie von Interessenverbinden gefordert,
sucht man vergeblich. Die bauplanungsrechtliche
Einordnung als Vergniigungsstitte bei besonderer
Priagung der Einrichtung durch Musik- und Tanz-
angebot erfolgt vielmehr meist kommentarlos und
ohne weitergehende Begriindung.! Auch eine Dif-
ferenzierung zwischen Musikspielstitten und -clubs
einerseits sowie Diskotheken anderseits ist der bis-

herigen Rechtsprechung deshalb fremd.

2. Analyse anhand der vorgefundenen Defi-
nitionen und Begriffe im Baurecht

Bereits diese Einordnung nach geltendem Baurecht
ist jedoch kritisch zu hinterfragen. Gerade die dar-
gestellten Dimensionen von Musikspielstitten und
-clubs sowie insbesondere deren besondere kulturelle
Bedeutung, werfen die Frage auf, ob nicht vielmehr
schon jetzt eine Einordnung als Anlage fiir kulturelle
Zwecke im Sinne der BauNVO geboten ist.

a) Gegeniiberstellung von Anlagen fiir kultu-
relle Zwecke und Vergniigungsstatten

Die Bestimmungen der BauNVO zur Art der bau-
lichen Nutzung (§§ 1 ff.) kniipfen an die dort
vorgefundenen Nutzungsbegriffe fiir bestimmte
Anlagentypen an, wobei diese im Gesetz nicht le-
galdefiniert sind.

Unter Anlagen fiir kulturelle Zwecke, welche ins-
besondere in einem allgemeinen Wohngebiet gem.
§ 4 Abs. 2 Nr. 3 BauNVO allgemein zulissig sind,
versteht man in Rechtsprechung und Literatur
selbstindige Anlagen aus den Bereichen der Kunst,
Wissenschaft, Bildung und Kultur.?* Der Begriff
ist dabei grundsitzlich offen ausgestaltet und er-
fasst alle Anlagen, die in einem weiten Sinne einen
kulturellen Bezug aufweisen.?® Die Weite der Be-
griffsdefinition soll nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts eine Auslegung im
»Wandel der Zeiten“ erméglichen.?® Ausgehend
von diesem MafSstab werden beispielhaft Theater-
und Opernhiuser,” Konzerthallen und dhnliche
Riumlichkeiten fiir musikalische Darbietungen,?
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Kleinkunstbithnen sowie politische Kabaretts
als Anlagen fiir kulturelle Zwecke im Sinne der
BauNVO eingeordnet.?’

Zusitzlich und eingrenzend geht das Bundes-
verwaltungsgericht in stindiger Rechtsprechung
davon aus, dass es sich um sog. Gemeinbedarfs-
anlagen i.S.v. § 5 Abs. 2 Nr. 2a Baugesetzbuch
(BauGB) handeln muss.?® Dies erfordert grund-
sitzlich, dass die entsprechende Anlage ohne
privatwirtschaftliches Gewinnstreben 6ffentliche
Aufgaben fiir die Allgemeinheit wahrnimmt.?
Die herrschende Literatur hingegen, welcher maf3-

19 Die hierzu ergangene Rechtsprechung umfangreich darstellend
Stithler, GewArch 2021, 54 (55 ff.).

20 Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 09.11.2020 — 3 S
2590.18, BeckRS 2020, 3265; BayVGH, Beschl. v. 04.10.2017 —
1 ZB 15.1673, BeckRS 2017, 128028; Hess. VGH, Beschl. v.
22.02.2012-3 A 1112.11.Z, BeckRS 2012, 48950; s.a. Horn-
mann, in: Spannowsky/Hornmann/Kimper, Beck’scher On-
linekommentar BauNVO, Stand: Januar 2022, § 4 Rdnr. 64.

21 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 09.11.2020 — 3 S 2590.18,
BeckRS 2020, 3265; BayVGH, Beschl. v. 04.10.2017 — 1
ZB 15.1673, BeckRS 2017, 128028; Hess. VGH, Beschl. v.
22.02.2012 = 3 A 1112.11.Z, BeckRS 2012, 48950, die alle
davon sprechen, es handele sich bei Diskotheken, Nachtclubs,
Nachtbars etc. unproblematisch um Vergniigungsstitten.

22 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,
Stand: August 2021, § 4 BauNVO Rdnr. 86.

23 Bundesverwaltungsgericht, Urt. v. 02.02.2012 — 4 C 14.10,
NVwZ 2012, 825 (826); Hornmann, in: Spannowsky/Horn-
mann/Kidmper, Beck’scher Onlinekommentar BauNVO,
Stand: Januar 2022, § 4 Rdnr. 80.

24 BVerwG, Urt. v. 02.02.2012 — 4 C 14.10, NVwZ 2012,
825 (826); Urt. v. 17.12.1998 — 4 C 16.97, NVwZ 1999,
981 (983).

25 OVG NRW, Urt. v. 06.09.2011 — 2 A 2249.09, BeckRS 2011,
55763; VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 01.02.1993 — 3 S
1594.92, NVwZ-RR 1994, 72 (73).

26 Vgl. OVG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 19.06.2007 — 1 B
10451.07, BeckRS 2008, 37172.

27 Hornmann, in: Spannowsky/Hornmann/Kimper, Beck-
scher Onlinekommentar BauNVO, Stand: Januar 2022,
§ 4 Rdnr. 83; Stock, in: Kénig/Roeser/Stock, BauNVO,
5. Aufl. 2022 § 4 Rdnr. 49.

28 BVerwG, Urt. v. 02.02.2012 — 4 C 14.10, NVwZ 2012, 825
(826); Urt. v. 12.12.1996 — 4 C 17.95, NVwZ 1997, 902
(902); zustimmend Hornmann, in: Spannowsky/Hornmann/
Kimper, Beck’scher Onlinekommentar BauNVO, Stand: Janu-
ar 2022, § 4 Rdnr. 73 f.

29 BVerwG, Beschl. v. 18.05.1994 — 4 NB 15.94, NVwZ 1994,
1004 (1005); gemifd BVerwG, Urt. v. 30.06.2004— 4 CN 7.03,
NVwZ 2004, 1352 (1353) komme allerdings im Einzelfall eine
Uberlagerung bestehenden Gewinnstrebens durch einen beson-
deren Gemeinwohlbezug in Betracht (im konkreten Fall: Deut-
sche Post AG); vgl. auch Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger, BauGB, Stand: August 2021, § 4 BauNVO
Rdnr. 78.
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geblich die aufgefiihrten Beispiele entnommen
werden, sieht darin eine unzulissige Verengung
des Begriffsverstindnisses. Auch gewerblich, frei-
beruflich und vereinsmiflig betriebene kulturelle
Anlagen seien vom Nutzungsbegriff erfasst. Eine
private Tragerschaft mit Gewinnerzielungsabsicht
schade einer Einordnung als kulturelle Anlage des-

halb nicht.?

Im Gegensatz dazu handelt es sich bei Vergnii-
gungsstitten baurechtlich um eine besondere Art
von Gewerbebetrieben, bei denen die kommerzielle
Unterhaltung der Besuchenden und der ,,Amiisier-
betrieb® im Vordergrund stehen.’! Den jeweiligen
Besucher:Innen dient die Vergniigungsstitte zur
Freizeitgestaltung, zur Zerstreuung und zum ge-
selligen Beisammensein.* Typische Einrichtungen,
die unter den Begriff der Vergniigungsstitte gefasst
werden, sind (neben Diskotheken) bspw. Spielcasi-
nos, Striptease-Lokale, Sex-Kinos oder Wettbiiros.*
Hierbei wird der Unterschied zu Musikspielstitten
augenfillig, so dass eine Gleichstellung unpassend
erscheint. Besonders hervorgehoben werden in die-
sem Zusammenhang meist die nachteiligen stidte-
baulichen Auswirkungen von Vergniigungsstitten,
insbesondere der Nutzungslirm der Anlage selbst
und der Lirm durch Zu- und Abfahrtsverkehr.?*

b) Musikspielstatte als kulturelle Anlagen im
Sinne der BauNVvVO

Ausgehend von dem besonderen kulturellen Wert
musikalischer Veranstaltungen im Rahmen kura-
tierter Programme {iberzeugt die pauschale Un-
gleichbehandlung von Musikspielstitten und
-clubs im Vergleich zu Theater-, Opernhiusern
und Konzerthallen nicht.*® Musikspielstitten
zeichnen sich durch ihren gesellschaftlichen Wert
und ein vielfiltiges kulturelles Angebot aus, wel-
ches mit Theater-, Opern-, oder Konzertbesuchen
vergleichbar ist. Dass dennoch strikt und oftmals
unbestritten eine Einordnung als Vergniigungsstit-
te erfolgt, entspringt wohl einem eher konserva-
tiven Verstindnis von Kunst und Kultur, welches
Klubkultur vor allem als stérend wahrnimmt. In-
soweit bezeichnend werden Musikspielstitten, der
Baunutzungsordnung eigentlich systemfremd, an-
hand ihrer negativen stidtebaulichen Wirkungen
als Vergniigungsstitten definiert und abgegrenzt,
statt anhand ihres konkreten Nutzungsgegenstan-
des betrachtet.* Dies steht im Ergebnis zugleich
im Widerspruch zu den Ausfithrungen des Bundes-
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verwaltungsgerichts, welches den Begriff der An-
lage fiir kulturelle Zwecke als offen ausgestalteten
Begriff versteht, welcher gerade im ,Wandel der
Zeiten® verstanden werden soll. Das gesellschaft-
liche Verstindnis und das Ansehen von Musik-
spielstitten haben sich in diesem Kontext, wie auch
die jiingsten politischen Bemiithungen zeigen, ge-
wandelt. Beispielhaft stehen hierfiir zudem auch
bereits ergangene finanzgerichtliche Entscheidun-
gen. Danach kénnen regelmiflige Techno- und
House-Veranstaltungen in Musikspielstitten
steuerrechtlich als Konzerte oder konzertihnliche
Veranstaltung einzuordnen sein, wenn die musi-
kalische Darbietung die Veranstaltung prigt und
den sonstigen erbrachten Leistungen (insbesonde-
re Ausschank) tibergeordnet ist.”” Auch wenn das
Steuerrecht keine unmittelbare Auswirkung auf das
baurechtliche Begriffsverstindnis hat, so zeigt auch
dies ein gewandeltes rechtliches und vor allem ge-
sellschaftliches Verstindnis moderner Klubkultur.
Musikspielstitten beziechungsweise Clubs sind da-

30 Stock, in: Kénig/Roeser/Stock, BauNVO, 5. Aufl. 2022,
§ 4 BauNVO Rdnr. 45a; vgl. auch Diirr, VBIBW 1997, 215
(217 £).

31 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 03.09.2012 — 3 S
2236.11, NVwZ-RR 2012, 919 (920); BayVGH, Beschl.
v. 27.02.2017 — 15 CS 16.2253, BeckRS 2017, 104067;
Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,
Stand: August 2021, § 4a BauNVO Rdnr. 69.

32 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 03.09.2012 — 3 S
2236.11, NVwZ-RR 2012, 919 (920); vgl. auch Hess. VGH,
Beschl. v. 19.09.2006 — 3 TG 2161.06, NVwZ-RR 2007, 81
(81); Roeser, in: Kénig/Roeser/Stock, BauNVO, 5. Aufl. 2022,
§ 7 Rdnr. 16.

33 Auflistung bei Hornmann, in: Spannowsky/Hornmann/Kim-
per, Beck’scher Onlinekommentar BauNVO, Stand: Januar
2022, § 6 Rdnr. 71.1 m.w.N. aus der Rechtsprechung.

34 BVerwG, Beschl. v. 20.11.2006 — 4 B 56.06, ZfBR 2007, 270
(271); OVG NRW, Beschl. v. 15.04.2011 — 7 B 1263.10,
BeckRS 2011, 50861; VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v.
28.11.2006 — 3 S 2377.06, BeckRS 2006, 27619.

35 Vgl. auch Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundes-
tages, Vielfalt von Kulturangeboten in der Stadt und Lirm-
schutz, WD 7 — 300 — 178/18, S. 12; Dr. Wolfgang Hopp,
Stellungnahme zum &ffentlichen Fachgesprich des Aus-
schusses fiir Bau, Wohnen, Stadtentwicklung und Kommu-
nen am 12.02.2020 zum Thema ,,Clubsterben®, Ausschuss-
Drucks. 19(24)172, S. 3.

36 Insoweit ebenfalls kritisch Dr. Wolfgang Hopp, Stellungnahme
zum dffentlichen Fachgesprich des Ausschusses fiir Bau, Woh-
nen, Stadtentwicklung und Kommunen am 12.02.2020 zum
Thema ,,Clubsterben®, Ausschuss-Drucks. 19(24)172, S. 2.

37 Bundesfinanzhof, Urt. v. 23.07.2020 — V R 17.17, DSTRE
2020, 1503 (1505 £.); vgl. auch Urt. v. 18.08.2005 — V R
50/04, DSTRE 2006, 51.
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her aufgrund ihres kulturellen Bezugs grundsitz-
lich und in Abgrenzung zu reinen Diskotheken als
Kulturanlagen zu verstehen und liefen sich auch
baurechtlich als solche einstufen.’® Entsprechen-
den Bedenken beziiglich der zu erwartenden Lirm-
emissionen liefle sich dabei weiterhin auf Ebene
des im Einzelfall zu priifenden Riicksichtnahmege-
bots gem. § 15 Abs. 1 Satz 2 BauNVO ausreichend
Rechnung tragen (vgl. unten IV. 2. b)).

Eine entsprechende héchstrichterliche Entschei-
dung in diesem Bereich anzustreben, wire daher
mit guten Argumenten mdglich, wiirde allerdings
erheblichen zeitlichen Aufwand in Anspruch neh-
men. Zudem liefe das Vorhaben Gefahr, daran
zu scheitern, dass das Bundesverwaltungsgericht
hierunter bis dato nur Gemeinbedarfsanlage sub-
sumiert.” Auch wenn diese Auslegung zu eng ist,
weil bei konsequenter Auslegung auch die eindeu-
tig als kulturelle Anlagen anzusehenden Opern-,
Theater-, und Konzerthiuser je nach konkretem
Betriebskonzept an dieser Hiirde zu scheitern dro-
hen, verspricht nur eine Anderung der BauNVO
mit hinreichender Sicherheit den von Interessen-
verbinden angestrebten Wandel.

3. Anpassung der Baunutzungsverordnung
und ihre Rechtswirkungen

Daher stellt sich die Frage, welcher Wirkungen
in diesem Zusammenhang eine Anpassung der
BauNVO hiitte.

a) Regelungstechnik und Aufwertung innerhalb
der BauNvVO

Erstrebenswert erscheint aus Sicht der Musikclub-
branche daher eine normative Einordnung von
Musikspielstitten als Anlagen fiir kulturelle Zwecke
durch Anderung der Baunutzungsverordnung,.

Regelungstechnisch lief3e sich dies vor allem iiber
drei Wege konzipieren. Zum einen wire es moglich,
an die erstmalige Nennung kultureller Anlage einen
Klammerzusatz anzufiigen, dass auch Musikspielstit-
ten unter den festzulegenden Voraussetzungen unter
diese Nutzungsart fallen. Genauso wire es denkbar,
vergleichbar der Normierung in § 3 Abs. 4 BauNVO
(gesetzliche Prizisierung, wonach auch Betreuungs-
und Pflegeheime zu Wohngebiuden zihlen), einem
der Baugebiete einen erliuternden Absatz hinzuzu-
figen. Gegen beide Ideen lisst sich anfiihren, dass Sie
im Sinne einer tibersichtlichen und verstindlichen
Regelungstechnik die Normierung der Musikspiel-
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stitten innerhalb der Regelung eines Baugebietes
»verstecken®, statt eine allgemeine und eindeutige
Regelung zu schaffen.

Vorzugswiirdig erscheint daher eine Regelung an-
gelehnt an § 13a BauNVO (isolierte Regelungen
zu Ferienwohnungen), so dass der Wille des Verord-
nungsgebers explizit in einem eigenstindigen Para-
grafen zum Ausdruck kommt.” Dass insoweit bis
dato kein weitreichender Diskurs in Rechtsprechung
und Literatur iiber die Einordnung von Musikspiel-
stitten besteht, hindert den Gesetzgeber nicht daran,
eigene Zielvorstellungen entgegen der bestehenden
Rechtslage umzusetzen.*! Unmittelbarer Effekt die-
ser Anderung wire, dass sich die bauplanungsrecht-
liche Zulassigkeit eines entsprechenden Vorhabens
nach MafSgabe der BauNVO insbesondere inner-
halb eines Bebauungsplanes, der Festsetzungen iiber
die Art der baulichen Nutzung trifft, auf den ersten
Blick grundsitzlich verbessern wiirde. Danach wire
vor allem eine Musikspielstitte oder ein Musikclub
in allgemeinem Wohngebiet nach § 4 BauNVO
nicht mehr unzuldssig, sondern allgemein zulissig. In
einem reinen Wohngebiet gem. § 3 BauNVO wiren
Musikspielstitten kiinftig zumindest ausnahmswei-
se zuldssig. In urbanen (§ 6a BauNVO), Dorf- (§ 5
BauNVO), Misch- (§ 6 BauNVO) und Kerngebie-
ten (§ 7 BauNVO) wiren entsprechende Anlagen
wiederum allgemein zulissig. Gleiches wiirde fiir
Gewerbe- (§ 8 BauNVO) und Industriegebiete (§ 9
BauNVO) gelten.

Zu beriicksichtigen bleibt, dass einer solchen
Novelle der BauNVO ohne férmliche Riick-
wirkungsregelung durch den Gesetzgeber® al-
lein fiir zukiinftige Bebauungspline Bedeutung

38 Jedenfalls fiir ,reine” Musikspielstitten ebenso Wissenschaft-
liche Dienste des Deutschen Bundestages, Vielfalt von Kul-
turangeboten in der Stadt und Lirmschutz, WD 7 - 300 —
178/18, S. 12.

39 Aus diesem Grund eine Einordnung ablehnend Stiihler, Gew-
Arch 2021, 54 (59).

40 Vgl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages,
Vielfalt von Kulturangeboten in der Stadt und Lirmschutz,
WD 7 -300-178/18, S. 13.

41 Insoweit als Vorbild dient § 3 Abs. 4 BauNVO als politische
Reaktion auf VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 17.05.1989 —
3 S 3650.88, NJW 1989, 2278; Eine ,Analogiebasis vernei-
nend Stiihler, GewArch 2021, 54 (59).

42 So zum Beispiel § 245a Abs. 1 Satz 1 BauGB; vgl. Hinweis auf
die verfassungsrechtliche Problematik einer solchen Regelung
Blechschmidt, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Stand: August 2021, § 13a BauNVO Rdnr. 13.
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zukime.® Einer aus Sicht des Verordnungsgebers
klarstellenden Regelung, dass Musikspielstitten
Anlagen fiir kulturelle Zwecke darstellen, hitte im
Ergebnis auf bestehende Bebauungspline keine
unmittelbare Auswirkung, da der Gesetzgeber im
Sinne des Gewaltenteilungsprinzips nicht zu einer
authentischen Auslegung von Gesetzesvorschriften
befugt ist. Die entsprechende Norm wire daher al-
lein als Auslegungshilfe im Rahmen bestehender
Bebauungspline zu beriicksichtigen.

b) Tatsdchliche Bedeutung fiir Musikspielstat-
ten und -clubs

Auch wenn die Normierung von Musikspiel-
stitten als Anlagen fiir kulturelle Zwecke bereits
eine rechdiche Aufwertung im Rahmen der Bau-
nutzungsverordnung darstellt, so ist damit noch
keine abschlieflende Aussage iiber ihre baupla-
nungsrechtliche Zulissigkeit in den jeweiligen
Baugebieten getroffen. Insoweit sind vor allem das
Merkmal der Gebietsunvertriglichkeit sowie die
Unzulissigkeit von entsprechenden Bauvorhaben
nach Mafgabe von § 15 BauNVO zu beriicksich-
tigen (vgl. ©)).

Erklirtes Ziel einer Reform der BauNVO ist es,
gerade das Uberleben von Musikspielstitten und
-clubs in den Innenstidten zu sichern, so dass vor
allem die Betrachtung der bauplanungsrechtlichen
Zulissigkeit in reinen und allgemeinen Wohnge-
bieten von grofler Bedeutung ist. Die zukiinftige
Eréffnung neuer Veranstaltungsorte in diesen Ge-
bieten bei einer Novellierung der BauNVO wird
indes bereits grundsitzlich in Frage gestellt, da das
Prinzip der Gebietsunvertriglichkeit in Wohn-
gebieten eine Nutzung als Musikspielstitte oder
-Club per se ausschliefSe.®

Die Gebietsunvertriglichkeit einer Anlage be-
stimmt sich danach, ob ein Vorhaben nach seiner
typischen Nutzungsweise auf das jeweilige Bau-
gebiet storend wirke. Maf3geblich hierfiir sind die
Auswirkungen, die typischerweise von einem Vor-
haben der beabsichtigten Art, insbesondere nach
seinem raumlichen Umfang und der Grof3e seines
betrieblichen Einzugsbereichs, der Art und Weise
der Betriebsvorginge, dem vorhabenbedingten An-
und Abfahrtsverkehr sowie der zeitlichen Dauer
dieser Auswirkungen und ihrer Verteilung auf die
Tages- und Nachtzeiten, ausgehen.*
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aa) Reine Wohngebiete gem. § 3 BauNVO

Gem. § 3 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO sind den Bediirf-
nissen der Bewohner des Gebiets dienende Anla-
gen fiir kulturelle Zwecke in einem reinen Wohn-
gebiet ausnahmsweise zulissig.”” Voraussetzung
der Bediirfnisklausel ist, dass eine entsprechende
Anlage nach Zweckbestimmung, Umfang und
Ausstattung geeignet ist, in erheblichem Umfang
zur Deckung des kulturellen Bedarfs der Bewoh-
ner des Gebiets zu dienen, ohne dabei zu einem
tibergebietlichen ,, Veranstaltungsort” zu werden.*
Zweck der Regelung ist es, eine fuflliufige Ausstat-
tung mit kultureller Infrastruktur bei gleichzeitiger
Gewihrleistung der gebietstypischen Wohnruhe zu
erméglichen.” Die Bediirfnisklausel des § 3 Abs. 3
Nr. 2 BauNVO wird dabei nach allgemeiner Auf-
fassung als weitergehende Beschrinkung der Zu-
lassigkeit von Anlagen geschen, als das durch die
Versorgungsklauseln, bspw. in § 4 Abs. 2 Nr. 2
BauNVO, der Fall ist.>

Vor dem Hintergrund des zuvor Gesagten und der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts,
dass auf die der Versorgung eines allgemeinen
Wohngebietes dienende Schank- und Speisewirt-
schaften i.S.v. § 4 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO das Kri-
terium der Gebietsunvertriglichkeit nicht eigen-
stindig anwendbar ist,’! scheint es sachgerecht,
auch in einem reinen Wohngebiet entsprechende

43 Vgl. zu § 3 Abs. 4 BauNVO BVerwG, Beschl. v. 25.03.1996 —
4B 302.95, NVwZ 1996, 893 (894); Beschl. v. 20.12.2016 - 4
B 49.16, NVwZ 2017, 723; zu § 13a BauNVO BVerwG, Urt.
v. 18.10.2017 — 4 C 5.16, NVwZ 2018, 824 (825).

44 BVerwG, Urt. v. 18.10.2017 — 4 C 5.16, NVwZ 2018, 824
(825); Beschl. v. 25.03.1996 — 4 B 302.95, NVwZ 1996,
893 (894).

45 Stiihler, GewArch 2021, 54 (60).

46 BVerwG, Beschl. v. 28.02.2008 — 4 B 60.07, NVwZ 2008, 787
(788); vgl. auch Urt. v. 21.03.2002 — 4 C 01.02, NVwZ 2002,
1118 (1118 £).

47 Vgl. Anwendbarkeit der Gebietsunvertriglichkeit auf aus-
nahmsweise zulissige Vorhaben BVerwG, Urt. v. 21.03.2002 —
4 C 01.02, NVwZ 2002, 1118 (1119).

48 Vgl. Stock, in: Kénig/Roeser/Stock, BauNVO, 5. Aufl. 2022,
§ 3 Rdnr. 31c, 46.

49 Hornmann, in: Spannowsky/Hornmann/Kimper, Beck'-
scher Onlinekommentar BauNVO, Stand: Januar 2022, § 3
Rdnr. 189; Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Stand: August 2021, § 3 BauNVO Rdnr. 82.

50 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,
Stand: August 2021, § 3 BauNVO Rdnr. 68c.

51 BVerwG, Urt. v. 20.03.2019 — 4 C 5.18, NVwZ 2020, 404
(405 £.).
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Wertungen unmittelbar der Bediirfnisklauseln zu
entnehmen und nicht eigenstindig das Kriterium
der Gebietsunvertriglichkeit zu bemiihen.”

Jedenfalls kénnen danach in einem reinen Wohn-
gebiet nur solche kulturellen Anlagen gebietsver-
triglich sein, die nicht auf einen grofleren, tiber-
gebietlichen Nutzerkreis abzielen oder sogar auf
einen wechselnden Interessentenkreis angewiesen
sind. Aus diesem Grund werden bereits Kleinkinos
(sofern diese iiberhaupt als kulturelle Anlagen an-
gesehen werden)*® und kleine Theaterrdume als in
reinen Wohngebieten fiir nicht zulissig erachtet.”

Allerdings wire an dieser Stelle die Intention und
gesetzgeberische Wertung je nach Ausgestaltung
der BauNVO-Novelle fiir Musikspielstitten zwin-
gend zu beriicksichtigen. Wiirde sich der Verord-
nungsgeber darauf beschrinken, Musikspielstitten
gleichsam ,,symbolisch® mit sonstigen kulturellen
Anlagen gleichzusetzen, bestiinde wohl vergleich-
bar mit anderen kulturellen Anlagen kein Raum
fiir eine ausnahmsweise Zuldssigkeit in reinen

Wohngebieten.>

Kommt es dem Verordnungsgeber hingegen ex-
plizit darauf an, die bauplanungsrechtliche Zu-
lassigkeit in Wohngebieten zu stirken und findet
dies ausreichend Niederschlag (zum Beispiel durch
einen expliziten Klammerzusatz in § 3 Abs. 3
Nr. 2 BauNVO), kann diese Wertung indes nicht
vollends aufler Betracht gelassen werden.’® Nach
ihrer Grofle auf einzelne Riume beschrinkte
Musikspielstitten, die sich an ein sehr begrenz-
tes Publikum richten und beispielhaft explizit
musikalische Darbietungen der ,Nachbarschaft*
ermoglichen, miissten deshalb grundsitzlich als
den Bediirfnissen dienende kulturelle Anlagen in
Betracht kommen.

bb) Allgemeine Wohngebiet gem. § 4 BauNVO
Erst recht muss diese Einschitzung fiir eine Mu-
sikspielstitte als Anlage fiir kulturelle Zwecke in
einem allgemeinen Wohngebiet gem. § 4 Abs. 2
Nr. 3 BauNVO gelten. Eine Bindung an die Be-
diirfnisse der Bewohner oder die Versorgung des
Gebietes besteht hier nicht.

Das Instrument der Gebietsunvertriglichkeit
wird durch eine Aufwertung von Musikspiel-
stitten in allgemeinen Wohngebieten durch
den Verordnungsgeber nicht obsolet oder auf-
geweicht und entsprechende Anlagen miissten
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in ihrer typischen Nutzung weiterhin dem Bau-
gebietszweck — dem vorwiegenden, ruhebediirf-
tigen Wohnen — entsprechen. Als richterrechtli-
che Rechtsfortbildung® miissten die getroffenen
Wertungen des Verordnungsgebers allerdings
hinreichend gewiirdigt werden. Ein pauschaler
Ausschluss von Musikspielstitten als gebietsun-
vertriglich, wihrend Theater- und Opernhiuser,
sowie Konzerthallen nicht grundsitzlich als ty-
pischerweise stérend angesehen werden, kann
daher nicht iiberzeugen. Vielmehr ist die Ge-
bietsvertriglichkeit auch fiir Musikspielstitten
vor allem am riumlichen Umfang, der Grofle
des betrieblichen Einzugsbereichs und der Art
und Weise der Betriebsvorginge zu orientieren.

Demnach sind Musikspielstitten in ihrer typischen
Nutzungsweise unter Beriicksichtigung der Wer-
tungen des Verordnungsgebers insbesondere dann
nicht gebietsunvertriglich, wenn sie nach ihrer
Grofe und damit auch ihrem Einzugsbereich im
Sinne der Wohnruhe als kleine Lokalititen aus-
gestaltet sind und ihr Programm vielfach in den
frithen Abendstunden anbieten.

cc) sonstige Baugebiete der BauNVO

Durch eine Aufwertung der Musikspielstitten als
Anlagen fiir kulturelle Zwecke wiren diese zu-
dem allgemein in Mischgebieten gem. § 6 Abs. 2
Nr. 5 BauNVO (vgl. ansonsten § 6 Abs. 2 Nr. 8,
Abs. 3 BauNVO) und Urbanen Gebieten gem.
§ 6a Abs. 2 Nr. 5 BauNVO (vgl. ansonsten § 6a
Abs. 3 Nr. 1 BauNVO) zulissig. Aus dem Gebiets-
charakter des Abs. 1 von Mischgebieten und Urba-

52 Explizit von Gebietsvertriglichkeit sprechend Hornmann,
in: Spannowsky/Hornmann/Kidmper, Beck'scher Online-
kommentar BauNVO, Stand: Januar 2022, § 3 Rdnr. 190;
Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,
Stand: August 2021, § 3 BauNVO Rdnr. 82.

53 Vgl. den diesbeziiglichen Streitstand darstellend BayVGH,
Beschl. v. 21.12.2001 — 15 ZS 01.2570, NVwZ-RR 2003, 9
(10); vgl. auch Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, Stand: August 2021, § 4 BauNVO Rdnr. 87.

54 Hornmann, in: Spannowsky/Hornmann/Kimper, Beck’-
scher Onlinekommentar BauNVO, Stand: Januar 2022, § 3
Rdnr. 192; Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Stand: August 2021, § 3 BauNVO Rdnr. 83.

55 So im Ergebnis Stithler, GewArch 2021, 54 (60).

56 Vgl. fiir nach dem Willen des Verordnungsgebers aus Griinden
tiberlegter Stidtebaupolitik in bestimmten Maf8en hinzunehmen-
de Storungen durch die Versorgung eines allgemeinen Wohnungs-
gebiets dienenden Schank- und Speisewirtschaften — BVerwG,
Urt. v. 20.03.2019 — 4 C 5.18, NVwZ 2020, 404 (405 £).

57 Vgl. Berkemann, ZfBR 2021, 374 (375, 384).
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nen Gebieten ergibt sich dabei, dass Anlagen zu
kulturellen Zwecken das Wohnen beziechungsweise
die Wohnnutzung nicht wesentlich stéren diirfen.
Grofle, einen weitldufigen Nutzerkreis ansprechen-
de, Musikspielstitten wirken daher ihrer typischen
Nutzung storend auf das jeweilige Baugebiet.”®
Auch hier sind daher, zwar in weiterem Umfang
als in Wohngebieten, dennoch nur kleinere Musik-
spielstitten-Betriebe grundsitzlich mit dem Bau-
gebietstyp vereinbar.>

An der grundsitzlichen Einordnung als allgemein
zulissige Anlage im Kerngebiet gem. § 7 BauNVO
wiirde sich indes nichts indern. Die primire Kon-
zentration von grofien Musikspielstitten in Kern-
gebieten, wo sie dem Gebietscharakter gem. § 7
Abs. 1 BauNVO als kulturelle Anlagen in ihrer ty-
pischen Nutzung weitgehend entsprechen, wiirde
aufgrund der aufgeworfenen Gebietsunvertriglich-
keit storender Grofibetriebe in den anderen Bauge-
bieten wohl weiterhin Bestand haben. Ubertragbar
wire dies auch auf Gewerbe- (§ 8 BauNVO) und
Industriegebiete (§ 9 BauNVO).

c) § 15 Abs. 1 BauNVO als weiterer Maf3stab
Des Weiteren sind fiir konkret geplante Vorhaben
stets die Vorgaben des Riicksichtnahmegebots gem.
§ 15 Abs. 1 BauNVO zu beachten, welchem eine
Korrektivfunktion im Einzelfall zukommt.

aa) Unzumutbare Stérung durch Larmimmissio-
nen

Besondere Bedeutung kommt in diesem Zusam-
menhang § 15 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1 BauNVO
zu, wonach Vorhaben im Einzelfall unzulissig
sind, wenn von ihnen Beldstigungen oder Stérun-
gen ausgehen konnen, die nach der Eigenart des
Baugebiets im Baugebiet selbst oder in dessen Um-
gebung unzumutbar sind.

In Bezug auf Musikspielstitten ist dabei insbe-
sondere der mit Ihnen verbundene Lirm als unter
Umstinden unzumutbare Stérung im Sinne einer
schidlichen Umwelteinwirkung (vgl. § 3 Abs. 1
Bundesimmissionsschutzgesetz) zu beriicksichti-
gen.® Miteinzubeziehen sind hierbei nicht nur der
unmittelbar nutzungsbedingte Lirm der Anlage,
sondern auch die Eigenschaften und das Verhal-
ten der Nutzer sowie das mit dem Nutzungszweck
der Anlage kausal zusammenhingende Verhalten
Dritter." Relevanter Bewertungsmaf3stab fiir die
Unzumutbarkeit von Geriuschemissionen im
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Rahmen des baurechtlichen Riicksichtnahme-
gebots ist in ithrem Anwendungsbereich die TA-
Lirm,% welcher das Bundesverwaltungsgericht als
normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift eine
gerichtliche zu beachtende Bindungswirkung zu-
gemessen hat.”’ Auch auf Musikspielstitten findet
die TA-Lirm gemifd ihrer Nr. 1 Anwendung.® Ins-
besondere bei gesetzlicher Einordnung als Anlage
fur kulturelle Zwecke sind Musikspielstitten nicht
vom Ausschlusstatbestand gem. Nr. 1b) der TA-
Lirm fiir sonstige nicht genehmigungsbediirftige
Freizeitanlagen erfasst.”

Die demgemif$ nach Nr. 6.1. der TA-Lirm mafi-
geblichen Immissionsrichtwerte von 55 dB(A)
tags und 40 dB(A) nachts in allgemeinen Wohn-
gebieten (Nr. 6.1.¢)) sowie 50 db(A) tags und 35
dB(A) nachts in reinen Wohngebieten (Nr. 6.1.f))

58 Fiir zentrale Opern- und Theaterhiuser sowie Konzerthallen im
Mischgebiet Hornmann, in: Spannowsky/Hornmann/Kamper,
Beck’scher Onlinekommentar BauNVO, Stand: Januar 2022,
§ 6 Rdnr. 58; Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-
berger, BauGB, Stand: August 2021, § 6 BauNVO Rdnr. 6;
fiir Urbane Gebiete Roeser, in: Kénig/Roeser/Stock, BauNVO,
5. Aufl. 2022, § 6a Rdnr. 19.

59 So im Ergebnis auch Stiihler, GewArch 2021, 54 (60).

60 Vgl. Henkel, in: Spannowsky/Hornmann/Kimper, Beck-
scher Onlinekommentar BauNVO, Stand: Januar 2022, § 15
Rdnr. 31.

61 Vgl. Grundlegend fiir eine terroristische Gefihrdungslage
BVerwG, Urt. v. 25.01.2017 — 4 C 1.06, NVwZ 2007, 587
(587 £.); vgl. auch Henkel, in: Spannowsky/Hornmann/Kim-
per, Beck’scher Onlinekommentar BauNVO, Stand: Januar
2022, § 15 Rdnr. 31.

62 Sechste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundesimmis-
sionsschutzgesetz (Technische Anleitung zum Schutz gegen
Lirm — TA Lirm).

63 BVerwG, Urt. v. 29.08.2007 — 4 C 2.07, NVwZ 2008, 76 (76);
Urt. v. 29.11.2012 — 4 C 8.11, NVwZ 2013, 372.

64 Vgl. fiir eine Diskothek Schleswig-Holsteinisches OVG,
Beschl. v. 26.08.2011 — 1 MB 11.11, BeckRS 2016, 55153;
VG Magdeburg, Urt. v. 05.11.2012 — 4 A 288.11, BeckRS
2012, 60879; fiir Musikspielstitten ebenfalls Gemeinsames
Positionspapier der Bundesstiftung Baukultur u.a., Wohnen,
Arbeiten und Kultur, S. 3 £;; auch der Koalitionsvertrag zwi-
schen der SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und der FDP,
Mehr Fortschritt Wagen, S. 93 geht augenscheinlich von einer
Anwendbarkeit aus.

65 So in Bezug auf die bisherige Rechtsprechung Wissenschaftli-
che Dienste des Deutschen Bundestages, Vielfalt von Kulturan-
geboten in der Stadt und Lirmschutz, WD 7 — 300 — 178/18,
S. 13 f., wobei hiergegen bereits der Freizeitanlagenbegriff
nach Nr. 1 der ,Freizeitlirm-Richtlinie“ ,,im Freien oder in
Zelten® spricht, welcher im Sinne eines einheitlichen Begriffs-
verstindnisses auch der TA-Lirm zu Grunde zu legen ist; vgl.
auch zur Anwendbarkeit der TA-Lirm auf kulturelle Anlagen
Hansmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand: Sep-
tember 2021, Nr. 1 TA-Lirm Rdnr. 21 ff.
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stellen danach eine weitere zentrale Hiirde fiir die
baurechtliche Zulassung auch kleiner Musikspiel-
betriebe in Wohngebieten dar. Auch in Kern- und
Mischgebieten mit den dort geltenden Richewer-
ten von 60 dB(A) tags und 45 db(A) nachts stellt
sich dieses Problem (Nr. 6.1.d)). Selbst bei grund-
sitzlicher Gebietsvertriglichkeit diirften einzelne
Anlagen immer wieder an diesen Anforderungen
scheitern, insbesondere weil sie finanziell kaum
in der Lage sein werden, umfassende und weitrei-
chende Schallschutzzmafinahmen zu ergreifen, um
diesen Richtwerten entsprechen zu kénnen.

bb) Anderung der Immissionsrichtwerte?

Um daher tatsichlich die Genehmigungssituation
von Musikspielstitten in den Baugebieten zu ver-
bessern, bediirfte es wohl zugleich einer Anhebung
der maf3geblichen Immissionsrichtwerte in der TA-
Lirm.® Als Vorbild kann hierfiir die Einfithrung
des Urbanen Gebietes nach § 6a BauNVO im Jahr
2017 dienen,” welche mit der Festlegung erhéhter
Immissionsrichtwerte von 63 db(A) tags und 45
db(A) nachts gem. Nr. 6.1.c) TA-Lirm verbunden
wurde. Allerdings war die Erhéhung der Immis-
sionsrichtwerte zur Nachtzeit aus Griinden des
Gesundheitsschutzes mit erheblichen Bedenken
begriindet und wurde deshalb schlieflich auf 45
db(A) begrenzt.®® Zudem bestehen auch Bedenken
in Bezug auf die rechtliche Zuldssigkeit des festge-
legten Wertes von 63 db(A) tagsiiber, da dieser den
zuldssigen Wert fiir Kern- Dorf- und Mischgebiete
von 60 db(A) iiberschreitet.”’

Es erscheint daher vor dem gewichtigen Grund
des Gesundheitsschutzes bereits rechtspolitisch
zweifelhaft, eine Erhéhung entsprechender Im-
missionsrichtwerte in der TA-Lirm anzustreben.
Daraus wiirden zudem zwingend rechtliche Be-
denken folgen, insbesondere eine Anpassung der
Immissionsrichtwerte in anderen Baugebieten an
die Werte des Gewerbegebietes sollte demnach
nicht erfolgen.

d) Ein erster Schritt, aber keine L6sung

Die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, dass eine
Aufwertung von Musikspielstitten zu Anlagen fiir
kulturelle Zwecke durch eine entsprechende Ande-
rung der BauNVO (oder aber auch eine gednderte
Rechtsprechung) punktuelle, positive Verinderung
fiir Musikspielstitten zur Folge hat. Aufgrund ihrer
hohen Lirmintensitit wird sich aber nur duflerst
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selten tatsichlich eine neue Musikspielstitte gerade
in durch Wohnnutzung besonders geprigten Bau-
gebieten realisieren lassen.

Vor diesem Hintergrund hat eine entsprechende
Anderung vor allem symbolische Bedeutung, Mu-
sikspielstitten weg von einem ,,Schmuddel-Image®
als gleichgestellt mit Sex-Kinos und Bordellen, eine
héhere gesellschaftliche Anerkennung zu kommen
zu lassen. Eine konkrete Verbesserung fiir neu ge-
plante Musikspielstitten in der Praxis kann sie
kaum herbeifithren. Allein eine erginzende Reform
der maf3geblichen Werte der TA-Lirm, welche in-
des rechtspolitischen und rechtlichen Bedenken
begegnen wiirde, konnte umfassender eine baupla-
nungsrechtliche Aufwertung von Musikspielstitten
in der Nihe zu Wohnbebauung erméglichen.

3. Bestehende Musikspielstatten — Proble-
me und Lésungen

Dariiber hinaus bietet die Anderung der Baunut-
zungsverordnung keine Losung fiir die Probleme,
denen sich bereits bestehende Musikspielstitten
aufgrund heranriickender Wohnbebauung und vo-
ranschreitender Gentrifizierung ausgesetzt sehen.

Auch um diesen Problemen zu begegnen werden
vielfiltige Reformvorschlige diskutiert, auf die an
dieser Stelle eingegangen werden soll.

a) Grundlagen: Larmschutz bei heranriicken-
der Wohnbebauung

Der Riickgang von Musikspielstitten- und Clubs
in stidtischen Gebieten hingt oftmals mit den
larmschutzrechtlichen Anforderungen beim Her-
anriicken von neuer Wohnbebauung zusammen.

66 Eine Erhohung auf die Werte fiir Gewerbegebiete (65 und
50 db(A)) fordernd DIHK e.V. (Tine Fuchs), Stellungnahme
zum Sffentlichen Fachgesprich des Ausschusses fiir Bau, Woh-
nen, Stadtentwicklung und Kommunen am 12.02.2020 zum
Thema ,,Clubsterben® (Clubkultur- Prisentation), Ausschuss-
Drucks. 19(24)173.

67 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2014/52/EU im Stidte-
baurecht und zur Stirkung des neuen Zusammenlebens in der
Stadt v. 04.05.2017 (BGBL I S. 1057).

68 Vgl. BR-Drucks. 708/1/16, S. 4; Zweifel duflernd, ob dies im
Hinblick auf § 2 der 16. BImSchV sowie § 2 FlugLirmG zu-
treffend ist Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2017, 818 (824 f.);
Schink, NVwZ 2017, 1641 (1645).

69 Hornmann, in: Spannowsky/Hornmann/Kimper, Beck-
scher Onlinekommentar BauNVO, Stand: Januar 2022, § 6a
Rdnr. 31.1 ff.
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Ausgangspunkt in derartigen Fillen ist — sofern
der Bebauungsplan den Lirmkonflikt nicht be-
reits durch entsprechende Festsetzungen 18sen
will —,7° dass das Gebot der Riicksichtnahme vom
Prinzip der Gegenseitigkeit’' und Spiegelbildlich-
keit’? geprigt ist. Gem. § 15 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2
BauNVO kann daher auch eine heranriickende Be-
bauung riicksichtlos sein, wenn sie bei ihrer Ver-
wirklichung unzumutbaren Belistigungen oder
Stérungen ausgesetzt wire. Als Mittel zur Kon-
flikelssung kann der Vorhabentriger der Wohnbe-
bauung daher dazu verpflichtet sein, selbst Maf3-
nahmen zu ergreifen, um zu verhindern, dass eine
unzumutbare Beldstigung oder Storung der Wohn-
nutzung eintritt. Was zunichst durchaus positiv fiir
Betreiber:Innen von Musikspielstitten klingt, er-
weist sich tatsichlich fiir die Betreiber:Innen nicht
zwingend als Vorteil.”?

Zum einen erfasst diese Pflicht nur Mafinahmen
der architektonischen Selbsthilfe, die mit den
auch in einem solchen Fall verbindlichen Vor-
gaben der TA-Lirm in Einklang stehen.”* Dies
erfasst insbesondere Verinderungen der Stellung
des Gebiudes, des dufleren Zuschnitts des Hauses
sowie Verinderungen der Anordnung der Wohn-
riume und der notwendigen Fenster.”” Auch
nicht zu 6ffnende Fenster kénnen eine derartige
Mafinahmen darstellen, da mafigeblicher Immis-
sionsort gem. Nr. 2.3. TA-Lirm i.V.m. A.1.3. des
Anhangs allein zu 6ffnende Fenster sind.”® Ge-
schlossene Fenster sind daher bei Feststellung der
Einhaltung der Immissionsrichtwerte tiberhaupt
nicht zu beriicksichtigen und kénnen daher als
Mafinahme zum Schallschutz dienen. Mafinah-
men, die eine Einhaltung der maf§geblichen Im-
missionsrichtwerte nicht gem. Nr. 2.3. TA-Lirm
i.V.m. A.1.3.a) 0,5 m auflerhalb vor der Mitte
des gedffneten Fensters des vom Gerdusch am
stirksten betroffenen schutzbediirftigen Raumes
ermoglichen (Auflenschallpegel), sondern nur im
Inneren der Wohnung (Innenschallpegel) erlau-
ben, sind hiervon hingegen nicht erfasst. Nach
einem viel beachteten Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 29.11.2012 stellen 6ffenbare,
schalldimmende Fenster mit fensterunabhingi-
ger Beliiftung der Riume deshalb keine geeignete
Mafinahme zur Konfliktldsung dar.”” Die vom
Vorhabentriger durchzufiihrenden Mafinahmen
sind daher bereits inhaltlich begrenzter Natur.
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Zum anderen sind die gem. §§ 2 Abs. 1 Nr. 1, 4
Abs. BImSchG i.V.m. mit der vierten Verordnung
zur Durchfithrung des Bundes-Immissionsschutz-
gesetzes (4. BImSchV) immissionsschutzrechtlich
nicht genechmigungsbediirftigen Musikspielstitten
gem. § 22 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG so zu betreiben,
dass schidliche Umwelteinwirkungen verhindert
werden, die nach dem Stand der Technik vermeid-
bar sind. Dies ist letztlich Ausdruck des immissions-
schutzrechtlichen Verursacherprinzips, wonach es
vorrangig Aufgabe der Betreibenden der emittie-
renden Anlage ist, fiir aktiven (Schall-)Schutz zu
sorgen. Nach § 22 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG besteht
daher eine dynamische Lirmminderungsverpflich-
tung der Anlagenbetreiber, welche im Rahmen des
§ 15 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 BauNVO ebenfalls zu
berticksichtigen ist.”® Darauf, dass die Baugeneh-
migung fiir den Betrieb keine konkreten Anfor-
derungen an den Schutz der Nachbarschaft stelle
oder seine Anlage bestandsgeschiitzt sei, kdnnen
sich Betreibende in dieser Situation nicht berufen,
wenn er die heranriickende Bebauung bisher ge-
duldet hat.”” Hieraus kann letztlich in Abwigung
der gegenseitigen Interessen vielfach eine weitge-
hende Pflicht des bestehenden Betriebs zur Durch-
fiihrung von Schallschutzmafinahmen auf eigene

70 Dazu sogleich unter b).

71 Vgl. BVerwG, Urt. v. 23.09.1999 — 4 C 6.98, NVwZ 2000,
1050 (1053).

72 Vgl. BVerwG, Urt. v. 29.11.2012 — 4 C 8.11, NVwZ 2013,
372 (373).

73 Vgl. Fricke, ZfBR 2013, 627 (631), der von einem Pyrrhussieg
des gewerblichen Kligers im zuvor zitierten Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts spielt.

74 BVerwG, Urt. v. 29.11.2012 — 4 C 8.11, NVwZ 2013, 372
(374); zutreffend sind dies ebenfalls ,passive Lirmschutzmaf3-
nahmen® entgegen dem insoweit missverstindlichen Leitsatz
des Gerichts; zur Verbindlichkeit bei Bestimmung der Zumut-
barkeitsgrenze s.a. Oerder/Beutling, BauR 2013, 1196 (1198).

75 BVerwG, Urt. v. 23.09.1999 — 4 C 6.98, NVwZ 2000, 1050
(1053); Urt. v. 29.11.2012 — 4 C 8.11, NVwZ 2013, 372

(373, 374).

76 BVerwG, Beschl. v. 07.06.2012 — 4 BN 6.12, ZfBR 2012, 578
(578 £.).

77 BVerwG, Urt. v. 29.11.2012 — 4 C 8.11, NVwZ 2013, 372
(373 £).

78 Vgl. BVerwG, Urt. v. 18.05.1995 — 4 C 20.94, NVwZ 1996,
379 (381); Urt. v. 23.09.1999 — 4 C 6.98, NVwZ 2000, 1050
(1052); Urt. v. 29.11.2012 — 4 C 8.11, NVwZ 2013, 372
(374 £.); Oerder/Beutling, BauR 2013, 1196 (1200 £.).

79 BVerwG, Urt. v. 18.05.1995 — 4 C 20.94, NVwZ 1996, 379
(381); Urt. v. 23.09.1999 — 4 C 6.98, NVwZ 2000, 1050
(1053); Oerder/Beutling, BauR 2013, 1196 (1200 f.).
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Kosten folgen, die ihm gegeniiber gem. §§ 22, 24
BImSchG im Einzelfall durch die zustindigen Be-
hérden durchgesetzt werden kann.®

Um diese Probleme zu adressieren und den be-
stehenden Konflikt zwischen Bestandsnutzung und
heranriickender Wohnbebauung zu lésen, werden
verschiedene Vorschlige thematisiert, die oftmals
unter dem Begriff des ,, Agent-of-Change-Prinzips*
behandelt werden. Zentraler Gedanke ist es, durch
Anderungen der regulatorischen Vorgaben die Inves-
toren der heranriickenden Bebauung — tiber das bis-
herige Maf$ hinausgehend — zu verpflichten, Schall-
schutzmaf$nahmen umzusetzen und/oder die Kosten
hierfiir zu tragen.

b) Losungsmdoglichkeiten

Vor diesem Hintergrund ist an die bestehenden Lo-
sungsmoglichkeiten iiber Bebauungsplanfestsetzun-
gen und die Einfithrung einer Experimentierklausel
zu denken:

aa) Festsetzungsmoglichkeiten in Bebauungspla-
nen

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts ist es im Rahmen der Bauleitplanung maoglich,
die verschiedenen, bereits genannten Maf§nahmen
der architektonischen Selbsthilfe auf Grundlage von
§ 9 Abs. 1 Nr. 24 BauGB in einem Bebauungsplan
festzusetzen, um durch eine Kombination von akti-
vem und passivem Schallschutz aufkommende Nut-
zungskonflikte planerisch zu l6sen.®! Je nachdem wie
konkret und umfassend der aufgeworfene Nutzungs-
konflike hierbei bereits durch den Bebauungsplan —
unter Wahrung der gesetzlichen Anforderungen ins-
besondere an die Vollziehbarkeit der Planung sowie
die planerische Abwigung®? — geldst wird, verbleibt
kein Raum fiir die Anwendung des Riicksichtnah-
megebots im Einzelfall. %

Bis dato ungeklirt ist, ob eine solche planerische
Konfliktlésung auch durch die Festsetzung von
Schallschutzmafinahmen erfolgen darf, die mit
dem Regelwerk der TA-Lirm nicht vereinbar
sind, bezichungsweise deren Vereinbarkeit um-
stritten ist.* Angesprochen ist hiermit die Frage,
ob die Ausfithrungen des Bundesverwaltungsge-
richts in dem Urteil vom 29.11.2012 auch auf
passive Lirmschutzmafinahmen, die durch einen

Bebauungsplan festgesetzt werden, iibertrag-
bar sind.®
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Eine héchstrichterliche Klirung oder eine gesetz-
geberische Klarstellung, ob die Festsetzung passiver
Lirmschutzmafinahmen, die selbst nicht unmittel-
bar den Vorgaben der TA-Lirm entsprechen, aber
grundsitzlich eine Wahrung der gesetzlichen An-
forderungen der Bauleitplanung im Sinne einer
vertretbaren Konfliktbewiltigung erméglichen,

wire daher wiinschenswert.%°

Wiren entsprechende Festsetzungen moglich,
kénnten auch sie zur Lirmkonfliktldsung zwischen
Wohnnutzung mit Musikspielstitten beitragen. Zu
berticksichtigen bliebe, dass der Konflikt nicht ein-
seitig zu Lasten hinzutretender Wohnnutzung und
den damit verbundenen gesunden Wohnverhilt-
nisse auch vor dem Hintergrund des immissions-
schutzrechtlichen Verursacherprinzips erfolgen
kann. Insbesondere Festsetzungen, die fiir eine
Wohneinheit allein nicht 6ffenbare Fenster vorse-
hen, wiirden in diesem Kontext eine nicht mehr
zumutbare Festsetzung darstellen.®”

80 BVerwG, Urt. v. 18.05.1995 — 4 C 20.94, NVwZ 1996, 379
(381); Urt. v. 29.11.2012 — 4 C 8.11, NVwZ 2013, 372 (373).

81 BVerwG, Urt. v. 22.03.2007 — 4 CN 2.06, NVwZ 2007, 831
(831 £); Beschl. v. 07.06.2012 — 4 BN 6.12, ZfBR 2012, 578
(578 £.); Beschl. v. 26.05.2015 — 4 BN 8.15, ZfBR 2015, 579
(579); Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Bauge-
setzbuch, 15. Aufl. 2022, § 9 Rdnr. 144; zu den Voraussetzun-
gen und Anforderungen derartiger Festsetzungen Reidt, BauR
2020, 204 (206).

82 Vgl. hierzu umfassend Gemeinsame Arbeitsgemeinschaft der
Bauministerkonferenz und Umweltministerkonferenz, Ab-
schlussbericht Zielkonflikte zwischen Innenentwicklung und
Immissionsschutz, S. 10 f.; Reidt, BauR 2020, 204 (206 f.).

83 Das Riicksichtnahmegebot ist in diesem Fall ,aufge-
zehrt“: BVerwG, Urt. v. 12.09.2013 — 4 C 8.12, NVwZ 2014,
69 (71 £).

84 Ubersicht bei Oerder/Beutling, BauR 2013, 1196 (1204 f.) —
dies gilt vor allem fiir das sog. ,Hamburger Fenster": Unverein-
barkeit mit den Vorgaben der TA-Lirm laut Oerder/Beutling,
BauR 2013, 1196 (1204 £); Reid, BauR 2020, 204 (208); auf
Grundlage von Nr. 3.2.2. TA-Lirm als zulissig erachtend Dol-
de, NVwZ 2013, 372 (375 f.); Fricke, ZfBR 2013, 627 (631).

85 Zustimmend und damit die Festsetzung von nicht TA-Lirm-
konformen Gestaltungen ablehnend Dolde, NVwZ 2013, 372
(375); Oerder/Beutling, BauR 2013, 1196 (1205); a.A. VG
Hamburg, Beschl. v. 06.09.2013 —7 E 1236.12, BeckRS 2013,
198913; Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Bau-
gesetzbuch, 15. Aufl. 2022, § 9 Rdnr. 144a; Reidt, BauR 2020,
204 (208 f.).

86 Offengelassen, da nicht entscheidungserheblich BVerwG, Urt.
v. 05.03.2019 — 4 BN 18.18, ZfBR 2019, 480 (482).

87 Vgl. VG Miinchen, Beschl. v. 31.01.2022 — M 9 SN 22.167,
BeckRS 2022, 2315.
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bb) weitere Reformmdglichkeiten

Weitergehend wird zum Teil gefordert, den nach
Nr. 2.3. TA-Lirm i.V.m. A.1.3.a) maflgeblichen
Immissionsort (zumindest optional) in das Innere
des schutzbediirftigen Raumes zu verlegen®® oder
jedenfalls explizit darauf basierende, passive Lirm-
schutzmaf$nahmen nach der TA-Lirm im Geneh-
migungsverfahren zuzulassen.®” Hierdurch wiren
in Zukunft passive SchallschutzmafSnahmen auch
bei fehlenden Festsetzungen im Bebauungsplan
moglich.”

Jedenfalls mit der Verlegung der mafigeblichen Im-
missionsorte in das Innere der schutzbediirftigen
Riume wire indes eine weitgehende Abkehr von
den mafigeblichen Prinzipien der Betreiberverant-
wortlichkeit und dem Verursacherprinzip im Bun-
des-Immissionsschutzrecht verbunden.’ Notwen-
dig wire daher vielmehr zusitzlich eine Anderung
der gesetzlichen Grundprinzipien, was auch andere
Immissionsarten erfassen wiirde. Gerade Sinn und
Zweck, dass der mafigebliche Immissionsort bis-
her vor dem Fenster von Wohnungen festgelegt
wurde, um das Offnen von Fenstern und zudem
den Aufenthalt im Aufenbereich der Anlage gerade
im Sinne des Gesundheitsschutzes zu ermdglichen,
spricht gegen eine derartige, umfassende Neukon-
zeption. Die durch die bisherigen Regelungen er-
reichte Rechtssicherheit und insbesondere die Ak-
zeptanz von Biirgern wiirde in diesem Fall zudem
erheblich geschwicht.”?

Angemessen erscheint daher allein eine punktuelle
Losung, die bei dem Heranriicken von Wohnbe-
bauung im konkreten Einzelfall gerade im Inter-
esse der Verwirklichung des Projekts einzelne, den
Innenpegel betreffende Mafinahmen zuzulassen,
ohne das Grundkonzept des aktiven Lirmschutzes
weitgehend aufzuweichen.

cc) Einfiihrung einer Experimentierklausel

Eine vorzugswiirdige Handlungsalternative, die
insbesondere die Bedenken gegeniiber der Verle-
gung der Immissionsrichtwerte aufgreift, ist das
Einfiigen einer Experimentierklausel in die TA-
Lirm, wie sie bereits von Seiten der Gemeinsamen
Arbeitsgemeinschaft der Bauministerkonferenz
und Umweltministerkonferenz vorgeschlagen
wurde.” Auch wenn diese entgegen den urspriing-
lichen Absichten nicht im Baulandmobilisierungs-
gesetz geregelt wurde, wird ihre Einfilhrung weiter-
hin politisch diskutiert und angestrebt.”*
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Eine derartige Experimentierklausel wiirde fiir
einen befristeten Zeitraum (ca. zehn Jahre) die
Uberschreitung der maflgeblichen Immissions-
werte bei heranriickender Wohnbebauung in
urbanen, Kern-, Dorf- und Mischgebieten (sowie
nach Auffassung der Bauministerkonferenz auch
in allgemeinen Wohngebieten) zur Nachtzeit er-
moglichen.” Wesentliche Voraussetzung fiir die
Anwendbarkeit der Norm wire, dass ein Bebau-
ungsplan der Innenentwicklung vorliegt, welcher
Festsetzungen zu Fensterkonstruktionen mit aus-
reichender Luftzufuhr und zumindest Teiléffnung
der Fenster enthalten. Des Weiteren wiren stets die
Immissionsrichtwerte gem. Nr. 6.1. TA-Lirm am
Tag in Auflenbereichen einzuhalten und vorrangige
Lirmschutzmafinahmen, vor allem dem Verursa-
cherprinzip folgend aktiver Lirmschutz, zu priifen.

Hierdurch wiire es moglich, die geduflerten Beden-
ken beziiglich gesunder Wohnverhiltnisse und der
Akzeptanz von Biirgern durch Konstruktionen wie
dem ,Hamburger Fenster rechtssicher auszurdu-
men und zugleich die mafigeblichen Grundprin-
zipien des Immissionsschutzrechtes zu wahren.”

88 LiveKomm (u.a.), Gemeinsame Stellungnahme zum &ffentli-
chen Fachgesprich des Ausschusses fiir Bau, Wohnen, Stadt-
entwicklung und Kommunen am 12.02.2020, Ausschuss-
Drucks. 19(24)171, S. 5.

89 Dr. Wolfgang Hopp, Stellungnahme zum &ffentlichen Fach-
gesprich des Ausschusses fiir Bau, Wohnen, Stadtentwicklung
und Kommunen am 12.02.2020 zum Thema ,,Clubsterben®,
Ausschuss-Drucks. 19(24)172, S. 7.

90 Beispielhaft wiren die eingebauten Schallschutzfenster in Urt.
v. 29.11.2012 — 4 C 8.11, NVwZ 2013, 372 dann ein geeig-
netes Mittel zur Konfliktldsung.

91 Vgl. BR-Drucks. 708/1/16, S. 6 f.; Hornmann, in: Span-
nowsky/Hornmann/Kimper, Beck'scher Onlinekommentar
BauNVO, Stand: Januar 2022, § 6a Rdnr. 41.

92 Vgl. Gemeinsame Arbeitsgemeinschaft der Bauministerkon-
ferenz und Umweltministerkonferenz, Abschlussbericht Ziel-
konflikte zwischen Innenentwicklung und Immissionsschutz,
S.15,17.

93 Gemeinsame Arbeitsgemeinschaft der Bauministerkonferenz
und Umweltministerkonferenz, Abschlussbericht Zielkonflikte
zwischen Innenentwicklung und Immissionsschutz, S. 48 ff.

94 Vgl. den angenommenen EntschlieSungsantrag: Beschlussemp-
fehlung des Ausschusses fiir Bau, Wohnen, Stadtentwicklung
und Kommunen, BT-Drucks. 19/29396, S. 9.

95 Vgl. den genauen Regelungsvorschlag: Gemeinsame Arbeits-
gemeinschaft der Bauministerkonferenz und Umweltminister-
konferenz, Abschlussbericht Zielkonflikte zwischen Innenent-
wicklung und Immissionsschutz, S. 49.

96 Insoweit nimmt der Vorschlag in Abs. 3 explizit Bezug darauf,
dass die emittierende Anlage ihren Lirmminderungspflichten
nachkommt.

1591



Buchbesprechungen

dd) Kostentragung

Die aufgezeigten Reformoptionen ermdéglichen
es, den Nutzungskonflikt zwischen Gewerbe und
Wohnnutzung weitergehend auch durch passiven
Lirmschutz oder durch (zeitweise) Uberschreitung
der Immissionsrichtwerte zu 16sen.

Allerdings verbleibt hierbei das Problem, dass Be-
treiber:Innen einer immissionschutzrechtlich nicht
genchmigungspflichtigen Anlage gem. § 22 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1, 2 BImSchG stets jedenfalls solche
LirmminderungsmafSnahmen zu ergreifen hat,
die nach dem Stand der Technik geboten sind.
Folge dessen ist ein erhebliches Kostenrisiko, dass
viele Musikspielstitten auch aufgrund ihrer bereits
angespannten finanziellen Situation kaum tragen
koénnen.

Ganz im Sinne des aufgeworfenen ,Agent-of-
Change-Prinzips” erscheint es daher angemessen,
Investor:Innen der Wohnbauprojekte an diesen
Kosten in angemessener Weise zu beteiligen, um
den Bestand an Musikspielstitten und anderen
lirmemittierenden Anlagen zu schiitzen.”” Denk-
bar wire auch oder zusitzlich der Ausbau bestehen-
der lokaler Schallschutzfonds®® oder der Aufbau

eines Bundesschallschutzfonds.

Ill. Fazit und Ausblick
Insgesamt wird deutlich, dass die Debatte iiber
das Clubsterben auch vor dem Baurecht keinen

Buchbesprechungen

Halt machen wird. Die dabei notwendigen An-
passungen der BauNVO und Entwicklungen im
Lirmschutzrecht stehen dabei erst am Anfang und
erfordern weitergehender Diskussionen.

Die vorgehenden Darstellungen zeigen jedoch,
dass sich sowohl das gesellschaftliche Bild von Mu-
sikspielstitten als auch der Umgang mit ihnen in
Stadtplanung und Politik aktuell stark entwickeln.
Gerade in Grof$stidten riickt der Schutz bestehen-
der Musikspielstitten als Einrichtungen der kultu-
rellen und kiinstlerischen Entfaltung zunehmend
in den Fokus. Die anhaltenden Diskussionen und
Reformvorschlige lassen erwarten, dass auch auf
Grundlage des Koalitionsvertrags der Ampel-Ko-
alition die Belange von Musikspielstitten in Zu-
kunft noch weitergehender in der Offentlichkeit
thematisiert werden. Fiir die Gesellschaft stellt sich
dies im Kontext einer zentralen stidtebaulichen
Frage: Wie wollen wir urbane Innenstidte in Zu-
kunft gestalten und wie kénnen Musikspielstitten
und -clubs hiervon ein zentraler Bestandteil sein?

97 Zur verfassungsrechtlichen Zulissigkeit einer solchen Regelung
in § 22 BImSchG Wissenschaftliche Dienste des Deutschen
Bundestages, Vielfalt von Kulturangeboten in der Stadt und
Lirmschutz, WD 7 — 300 — 178/18, S. 6 ff.

98 Siche zum Beispiel den Berliner Schallschutzfonds, Information
online abrufbar unter: https://2018.lacrmschutzfonds.de (zu-
letzt abgerufen: 14.06.2022).

Seit, Holger: Bauabfalle und Bodenaushub; Ab-
fallrecht, Bodenschutzrecht, Immissionsschutz-
recht, Wasserrecht; Buch; Softcover IX, 261 S.,
VOB-Verlag Ernst Vogel Stamsried, 1. Aufl. 2021,
ISBN 978-3-89650-519-4; 48,90 €

Das Abfallrecht mit seinen zahlreichen Regelungs-
Kaskaden, beginnend bei Europiischen Richtli-
nien {iber Gesetze, Verordnungen und Satzungen,
zihlt zu den Dschungel-Rechtsmaterien: Kaum
hat man sich einen Verstindnisweg durch fleifSiges
Studium gebahnt, schon wuchern neue Vorgaben
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aus allen Ecken der Biirokratie und der Weg zum
sicheren Nachvollzug der jeweils geltenden Rechts-
lage ist schon wieder zugewachsen. Das alles noch
verbunden mit der iiberall im Abfallrecht-Dickicht
lauernden latenten Gefahr der Begehung einer
Straftat oder Ordnungswidrigkeit, die z.B. gem.
§ 326 StGB sehr schnell Baubeteiligte bis zu 5
Jahren hinter Schloss und Riegel bringen kénnen.

Denn das Bauabfall-Recht zihlt in besonderer
Weise zu den grofSten Gefahrpotentialen fiir alle
Baubeteiligten, einschliefflich der Baujuristen —
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