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Slume | Stichling | Saezer

Rechtsanwalte und Fachanwalte

_ Johannes Blume 1

RA'e Blume pp. Berichtsstr. 21 45355 Fssen Or. Wilhelm Stiﬂhﬁ*ﬂgk
Br. Tarek Saezer

Sabine Faust

an das - ' Rechtsanwslte
Verwaltungsgericht Gelsenkirchen * Partner
Bahnhofsvorplatz 3 ' ** Fachanwalt fiir Verkehrsrecht
45879 Gelsenkirchen *** tachanwalt fir Strafracht
Gerichtsstralie 2|
cht
lungsgert 45355 Essen

mail@blumestichlingsaezer.de
Telefon: 0201/ 43 45 99
Telefax: 0201/ 43 45 0I

Sekretariat: Gertrud Lithbe
Unser Zeichen: SFi45/71
Essen, den IB.DF.ZU}ZI

Antrag auf Gewdhrung von Eilrechtsschutz und Prozesskostenhilfe

der Frau Stephanie Krédmer, AntoniusstraRe 42, 45359 Essen,
Antragstellerin,

Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwdlte Blume u.a., Gerichtsstrale
21, 45355 Essen,

gegen

die Stadt Essen, vertreten durch den Oberblirgermeister, Rathenau-
str. 2, 45121 Essen, -

Antragsgegnerin,
we(gen: Eilrechtsschutzes gegen eine Auflagenerteilung

Namens und mit Vollmacht der Antragstellerin beantragen wir,



1. die aufschiebende Wirkung der mit Schriftsatz vom heutigen
Tage erhobenen Klage der Antragstellerin gegen den Bescheld
der Antragsgegnerin vom 10.12.2020 wiederherzustellen,

2. der Antragstellerin unter Belordnung der Unterzeichnerin
Prozesskostenhilfe zu bewilligen.

Begrindung:

I.

Die Antragstellerin ist Betreiberin einer Shisha-Bar mit dem Namen
Smoke” unter der Adresse BeckhofstraRe 1 in 45127 Essen.

Bereits 1im April 2020 erhielt die Antragstellerin wvon der
Antragsgegnerin eine Erlaubnis zum Betrieb ihrer Shisha-Bar. Die
Gaststéttenerlaubnis erstreckt sich auf einen Schank- und Gastraum
mit einer Gréfe von 73,9 gm sowie auf einen AuBengastronomiebereich
mit einer GroRe von 45 gm. Mit dieser Erlaubnis erteilte die
Antragsgegnerin zugleich die Auflage, dass das Anbieten von mit Tabak
befiillten Shishas innerhalb der Geschaftsrdume verboten ist
{Anlage 1). Zum Zeltpunkt der Erteilung der Gaststdttenerlaubnis
bestand der Auflengastronomiebereich aus einem nicht eingefriedeten
Bereich, der unmittelbar an die Gaststdtte angrenzt.

Im Sommer 2020 errichtete die Antragstellerin eine sogenannte
Pergola-Anlage im AuRRengastronomiebereich.

Hinweis des LJPA: Die Pergola (italienisch zu lateinisch pergula ,Vorbau, Anbau®) ist ein
raumbildender Pfeiler- oder Saulengang, der urspriinglich im Ubergangsbereich zwischen Haus
und Terrasse als Sonnenschutz diente. Haufig wird sie verwendet, um eine Terrasse abzugrenzen,
teils werden einige der Seiten mit Holz 0.8. winddicht gestaltet.

Siehe nachfolgendes Bildbeispiel:

Diese Anlage umschliefft im geschlossenen Zustand den gesamten
AuRengastronomiebereich der  Gaststétte. Die Anlage schliefet
unmittelbar an das Gebdude an und i1ist wvon drei Seiten mit
Glaselementen versehen. Oben befindet sich ein lamellenartiges Dach,



wélches vollstdndig gedffnet werden kann. Die Frontseite besteht aus
Elementen mit jeweils drei Scheiben, wobei die beiden oberen Scheiben
komplett nach unten gelassen werden kénnen. Dadurch kann 2/3 der
Frontseitenfldche gedffnet werden. Die beiden Seitenflédchen bestehen
aus jeweils funf Fensterelementen, die verschiebbar sind. Die beiden
Seiten koénnen durch das Verschieben der Fensterelemente big auf ein
verbleibendes Element gedffnet werden. Zusammengefasst kann man
sagen, dass die Pergola-Anlage es erlaubt, die AuRenfliche zu weit
mehr als 50 % =zu 6ffnen. Die 2Anlage wurde Ende August 2020
fertiggestellt und seither von den Gisten der Antragstellerin
genutzt.

Am 06.11.2020 stellten Mitarbeiter der Antragsgegnerin bei einer
Kontrolle fest, dass sich innerhalb der Pergola-Anlage an 12 Tischen
rauchende Géste mit Jjeweils einer mit Tabak befiillten Shisha
befanden. Im Innenbereich der Shisha Bar wurde nichts beanstandet,
da die Antragstellerin — entsprechend der von der Antragsgegnerin
erteilten Auflage — dort keine mit Tabak gefiillten Shishas anbot.
Mit Schreiben vom 10.11.2020 hérte die Antragsgegnerin die
Antragstellerin beziglich der Feststellungen am 06.11.2020 an, da
sie beabsichtigte das Anbieten wvon mit Tabak beftillten Shishas
innerhalb der Pergola-Anlage =zu verbieten (Anlage 2). Hierauf
‘reagierte die Antragstelleriﬁ nicht.

Mit Bescheid wvom 10.12.2020 erteilte die Antragsgegnerin der
Antragstellerin nachtrdglich eine Auflage, die das Anbieten von mit
Tabak befiillten Shishas innerhalb der Pergola-Anlage verbot. Zur
Begrindung verwlies die Antragsgegnerin darauf, dass die
Antragstellerin die Gesundheit ihrer Giaste und der im Betrieb
Beschdftigten gefdhrde (Anlage 3).

Am 11.12.2020 wurde der Bescheid vom 10.12.2020 durch einen Postboten
an die 1ll-jdhrige Tochter der Antragstellerin ibergeben. Diese
verstaute den Brief zundchst in ihrer Schreibtischschublade und
vergafd ihn dort. Erst als die Antragstellerin am 15.01.2021 das
Zimmer ihrer -Tochter aufrdumte, fand sie den BRBescheid der
Antragsgegnerin vom 10.12.2020, auf dessen Briefumschlag vermerkt
war, dass das Schreiben am 11.12.2020 zugestellt worden sei. Diesen
Sachverhalt bestédtigt die Antragstellerin in ihrer eidesstattlichen
Versicherung vom 18.01.2021 (2Znlage 4). \ '

- Gegen den Bescheid wvom 10.12.2020 hat die Antragstellerin mit
Schriftsatz vom heutigen Tage Klage erhoben. Rein vorsorglich wurde
- zugleich hilfsweise ein Wiedereinsetzungsantrag gestellt.



£i.

Die aufschiebende Wirkung der Xlage, die die Antragstellerin mit
Schriftsatz vom heutigen Tage gegen den Bescheid der Antragsgegnerin
vom 10.12.2020 erhoben hat, ist wiederherzustellen.

Die Antragstellerin hat die mit Tabak befiillten Shishas lediglich
an Gé&ste innerhalb ihrer Pergola-Anlage angeboten. In der Pergola-
Anlage herrscht kein Rauchverbot. Es handelt sich schlieRlich um den
Auflenbereich der Bar. Der Bereich unter der Pergola-Anlage muss als
Freifldche angesehen werden. Dies muss zumindest dann gelten, wenn
und solange das Dach getffnet ist. Der Tabakrauch kann in diesem
Zustand ungehindert abziehen. Eine Gefdhrdung der Gesundheit der
Géste ist daher nicht anzunehmen.

Die Erkldrung  Uber die persdénlichen und wirtschaftlichen
Verhdltnisse ist beigefigt (Anlage 5). Die Antragstellerin ist
wirtschaftlich auBerstande, zu den Verfahrenskosten beizutragen. Ihr
ist deshalb Prozesskostenhilfe zu gewdhren.

s
Faus ,
Rechtsanwdltin

Hinweis des LJPA: Von einem Abdruck der ordnungsgemaB erteilten Vollmacht und der
Anlagen 1, 2, 4 und 5 wird abgesehen. Es ist davon auszugehen, dass die Anlagen 1,-2,4 und 5
der Antragsschnft ordnungsqemaB beigefugt sind, den vorgetragenen Inhalt haben und keine
weitergehenden, flr die Fallbearbeitung relevanten Informationen enthalten.

Zudem ist davon auszugehen, dass sich aus der ‘Anlage 5 ergibt, dass die Antragstellerin nach
ihren personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen die Kosten der Prozessfiihrung nicht, auch
nicht in Raten, aufbringen kann.

Ferner ist davon auszugehen, dass die Antragstellerin  mit Schriftsatz  ihrer
Prozessbevollméchtigten vom 18.01.2021, beim Verwaltungsgericht Gelsenkirchen eingegangen
am 18.01.2021, ordnungsgemén Klage gegen den Bescheid der Antragsgegnerin vom 10.12.2020
erhoben hat und dass die Klage bei dem Verwaltungsgericht Gelsenkirchen unter dem
Aktenzeichen 19 K 467/21 bearbeitet w;rd




lage 3

Stadt Essen
Der Oberblrgermeister

Mit Postzustellungsurkunde
Shishabar Smoke

Stephanie Kramer
AntoniusstraB3e 42

45359 Essen

Mein Zeichen (Bitte angeben)
62-36/ZC 2020-758

Durchfiihrung des Gaétstéﬁengesetzes (GastG)
Hier: Erteilung einer Auflage

Sehr geehrte Frau Kramer

Ordnungsamt

Rathenaustr. 2

45121 Essen

Auskunft erteill:

Frau Liebstieg

Zimmer: 385

Telefon: 0201/87-0

Durchwahl: 0201/87-5896
Telefax: 0201/87-5800

E-Mail: iris.liebstieg@essen.de

Essen, 10.12.2020

in der vorgenannten Angelegenheit ergeht auf Grundlage von [...] folgender

(,[...]) wird zu Prifungszwecken abgesehen.

Hinweis des LJPA: Von einem Abdruck der ordnungsgemaB angegebenen Rechisgrundlage

Bescheid:

1. Das Anbieten von mit Tabak befullten Shishas innerhalb der Pergola-Anlage der
Shisha-Bar Smoke mit der postalischen Anschrift BeckhofstraBe 1, 45127 Essen,

wird untersagt.

[\

Begriindung:

i

Die sofortige Vollziehung der Anordnung unter Ziffer 1 wird angeordnet.

Mit Bescheid vom 02.04.2020 erteilte ich thnen fiir die 0.g. Shisha-Bar eine Erlaubnis nach
§ 2 GastG. Die Gaststattenerlaubnis ersireckt sich auf einen Schank- und Gastraum mit



einer GréBe von 73,9 gm sowie auf einen AuBengastronomiebereich mit einer GréBe von
45 gm. Mit der Erlaubnis wurde thnen zugleich untersagt, mit Tabak befiillte Shishas
innerhalb  ihrer Geschéftsraume anzubieten. Zum Zeitpunkt der Eneilung der
Gaststattenerlaubnis bestand der AuBBenbereich aus einem nicht eingefriedeten Bereich,
der unmxﬁelbar an die Gas’csta’cte angrenzt.

Am 06.11.2020 wurde Ihre Lokalitat von meinen Mitarbeitern, Herrn Ahmet Turak und Frau

Fernanda Rodriguez, aufgesucht und kontrolliert. Hierbei wurden folgende Feststellungen
getroffen:

Im gesamten AuBenbereich der Lokalitit wurde eine sog. Pergola-Anlage errichtet.
innerhalb dieser Pergola-Aniage wurden an 12 Tischen rauchende Géste mit jeweils einer
mit Tabak geflliten Shisha-Pfeife angetroffen.

Meine Mitarbeiter erstellten einen Aktenvermerk zu dem Kontrollbesuch vom 06.11.2020.

Mit Anh6rungsschreiben vom 10.11.2020 habe ich Sie davon in Kenntnis gesetzt, dass ich
beabsichtige, thnen das Anbieten von mit Tabak beflillten Shishas innerhalb der Pergola-
Anlage zu untersagen. Als Anlage zum Anhérungsschreiben wurde thnen der Aktenvermerk
-meiner Mitarbeiter zu dem Kontrolibesuch vom 06.11.2020 (ibersandt. Eine Stellungnahme
von fhnen zu der beabsichtigten Auflagenerteilung ist nicht eingegangen.

Zu Ziffer 1:

Zum Schutze gegen Gefahren fiir die Gesundhelt der Géaste sowie der |m Betrieb
Beschaéftigten kdnnen gemanR [...] jederzeit Auﬂagen erteilt werden.

Hinweis des LJPA: Von einem Abdruck der ordnungsgeman angegebenen Rechisgrundlage
([...]%) wird zu Prifungszwecken abgesehen.

Durch die Errichtung einer Pergola-Anlage auf der Flache des AuBengastronomiebereichs
wurde diese zu einem Raum umgewandelt. Nach dem NiSchG NRW ist das Rauchen in
Geb&uden und sonstigen vollstandig umschlossenen Raumen in Gaststatten verboten.
Hiergegen haben Sie durch das Anbieten der mit Tabak befiiliten Shishas verstoBen. Bei
der Kontrolle am 06.11.2020 wurden insgesamt 12 in Benutzung befindliche mit Tabak
beflllte -Shishas in der Pergola-Anlage vorgefunden. Hierdurch besteht eine
Gesundheitsgefahr sowohi fir die Géste als auch fur die im Betrieb Beschaftigten. -

Von dem mir eingerdumten Ermessen habe ich mit Erteilung der vorliegenden Auflage
pflichtgemaf3 Gebrauch gemacht. Die Erteilung der Auflage ist verhaltnismaBig, um die
- Gesundheit der Géste und der im Betrieb Beschéftigten zu gewahrleisten.

[+

Hinweis des LJPA: Von einem Abdruck der weiteren Begrlndung (,[...]") wird zu Priifungs-
zwecken abgesehen




Zu Ziffer 2:

‘Die somit begriindete Besorgnis, dass sich ohne die Erteilung der Auflage auch im Zeitraum
bis zur Bestandskraft des Bescheides weitere VerstdBe gegen das NiSchG NRW ereignen
werden und damit einhergehend weiterhin eine erhebliche, nicht hinnehmbare Gefahr fiir
die Gesundheit der Géste und Beschaftigien besteht, begrindet in diesem Einzelfall ein
besonderes o&ffentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung der hier getroffenen
Verflgung und Uberwiegt insoweit das private Aussetzungsinteresse.

Bechtsbehelfshelehruna:

L]

Hinweis des LJPA: Von einem Abdruck der ordnungsgeméBen Rechisbehelfsbelehrung ([...])
wird abgesehen.

im Auftrag

‘leb?f‘gg ‘

Hinweis des LJPA: Von einem Abdruck des Aktenvermerks der Mitarbeiter der Antragsgegnerin
zu dem Kontrollbesuch vom 06.11.2020 wird abgesehen. Es ist davon auszugehen, dass dieser
dem Anhoérungsschreiben vom 10.11.2020 ordnungsgemaB beigefligt war, den vorgetragenen
Inhalt hat und sich daraus keine welteren fur die Fallbearbeitung relevanten Informationen
ergeben.




Stadt Essen
Der OberblUrgermeister

An das

Verwaltungsgericht Gelsenkirchen
Bahnhofsvorplaiz 3

45879 Gelsenkirchen

i@uﬁgﬁg@ﬁ@hﬁ
:»;

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

Krédmer ./. Stadt Essen
Az, 10 L 529/21

beantragen wir,

Rechtsamt

Rathenaustr. 2

45121 Essen

Auskunit erteilt:

Frau Becker

Zimmer: 185

Telefon: 0201/89-0
Durchwahi: 0201/99-9796
Telefax: 0201/98-9700
E-Mail: mia.becker@ essen.de
AZ: 82-36/ZC 2020-758
Essen, 25.01.2021

1. den Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung sowie

2. den Antrag auf Bewiiiigung von Prozesskostenhilfe abzulehnen, .

und erwidern in der Sache wig folgt:

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung kann keinen Erfolg haben.

Der Bescheid vom 10.12.2020 ist rechtmaBig.

Das Vorbringen der Antragstellerin, der Bereich unter der Pergola-Anlage sei als Freiflache
anzusehen, ist mit der Intention des Gesetzgebers beim Erlass des NiSchG NRW — Regelungen fiir
die Gastronomie zu verscharfen und deren legale Umgehung zu beenden - nicht vereinbar. Etwas
~anderes kann auch flr den Fall, dass das Dach gedffnet ist und der Tabakrauch in diesem Zustand

ungehindert abziehen kann, nicht gelten.

Der Verwaltungsvorgang (BI. 1 - 142) ist beigefiigt.

Im Auftrag

Fallbearbeitung relevanten Informationen ergeben.

Hinweis des LJPA: Von einem Abdruck des ordnungsgemaB beigeflgten Verwaltungsvorgangs
wird abgesehen. Es ist davon auszugehen, dass sich aus diesem keine weiteren, fir die




Vermerk fir die Bearbeitung

Die Entscheidung des Gerichts Uber den Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhﬂfe ist
vorzuschlagen. Zeltpunkt der Entscheidung ist der
29.01.2021.

Von der Angabe der Art eines Rechtsbehelfs oder Rechtsmltte!s und der Erteilung einer
Rechisbehelfs- oder Rechtsmittelbelehrung ist abzusehen.

Der Tenor der Emscheidung ist auszuformulieren.

Wird ein rechtlicher Hinweis fir erforderlich gehalten, so ist zu unterstellén, dass dieser
ordnungsgeman erfolgt ist.

Bei der Bearbeitung sind die tatsachlichen und rechtlichen Auswirkungen der Corona-Pandemie (Wie
etwa die Vorgaben der Corona-Schutzverordnung NRW) nicht zu beriicksichtigen.

Es ist davon auszugehen, dass

e die Formalien (z. B. Ladungen, Zustellungen, Unterschriften, Vollmachten) in Ordnung
sind, soweit sich nicht aus dem Sachverhalt etwas anderes ergibt; '

e die tatsachlichen Angaben der Beteiligten zutreffend sind, soweit nicht die Gegenseite die
Richtigkeit ausdriicklich bestreitet; ‘

e nicht abgedruckte Schriftstlicke den angegebenen Inhalt haben;

o - der Bescheid vom 10.12.2020 formell rechtmaRig ist.

Es ist derjenige Rechtszustand zugrunde zu legen, welcher sich aus den vom
Landesjustizprifungsamt fur die Bearbeitung uberlassenen Gesetzessammlungen ergibt.
Ubergangsvorschriften sind mcht zu prifen.,
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1
Priifervermerk zum Kurzvortrag Nr. 2079

Dieser Vermerk erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit und ist keine Musteriésung. Er soll lediglich die Probleme aufzeigen, die das Priifungsamt veranlasst haben,
die Aufgabe als Vortrag auszugeben.

A. Hinreichende Erfolgsaussichten: Der Antrag der Antragstellerin (Ast) auf Gewahrung von Prozesskosten-
hilfe dirfte keinen Erfolg haben. Die beabsichtigte Rechtsverteidigung der Ast gegen den Bescheid der Antrags-
gegnerin (Ag) vom 10.12.2020 durfte keine hinreichende Aussicht auf Erfolg i.S.d. § 166 Abs. 1 S. 1 VwWGO
i.V.m. § 114 Abs.1 S. 1 ZPO bieten. Hinreichende Aussicht auf Erfolg bedeutet einerseits, dass Prozesskostenhilfe
nicht erst und nur dann bewilligt werden darf, wenn der Erfolg der beabsichtigten Rechtsverfolgung gewiss ist,
andererseits aber auch, dass Prozesskostenhilfe verweigert werden darf, wenn ein Erfolg in der Hauptsache (HS)
zwar nicht schlechthin ausgeschlossen ist, aber fernliegt (vgl. Kopp/Schenke, VWGO, 26. Aufl. 2020, § 166 Rn. 8).
I. Zulassigkeit des Eilantrages: Der Eilantrag diirfte zuldssig sein.

1. Der Verwaltungsrechtsweg ist gem. § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO erdffnet. Es liegt insb. eine 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit vor, da die streitentscheidenden Vorschriften des GastG dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen sind.
2. Statthaft dirfte der gem. § 123 Abs. 5 VwWGO vorrangige Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung der am 18.01.2020 erhobenen Klage nach § 80 Abs. 5 S. 1 Var. 2 VwWGO sein. Der Bescheid vom
10.12.2020 durfte in der HS mit der Anfechtungsklage i.S.d. § 42 Abs. 1 Var. 1 VWGO anzugreifen sein. Die Ast
begehrt in der HS die Aufhebung des Bescheides der Ag vom 10.12.2020. Dieser beinhaltet eine Auflagenerteilung
gem. § 5 GastG. Hierbei handelt es sich um einen die Ast belastenden Verwaltungsakt (VA) i.S.d. § 35 S. 1 VwVIG.

Auf die Bezeichnung als VA kommt es nicht an, sodass es sich im vorliegenden Fall trotz der Bezeichnung als Auflage, um einen selbststédndigen VA handelt (vgl.
Kopp/Ramsauer, VWVIG, 21. Aufl. 2020, § 35 Rn. 53). Es diirfte sich zudem nicht nur um einen rechtlichen Hinweis handeln. BloBe Hinweise auf die gegebene
Rechtslage sind keine VAe. Fiir die Abgrenzung ist entsprechend §§ 133, 157 BGB mal3geblich, wie die Erkldrung von ihrem Adressaten bei verstandiger Wiirdigung
zu verstehen ist (vgl. OVG NRW, Urt. v. 22.02.2005- 15 A 1065/04, Rn. 58 ff,, juris). Die Formulierung im Bescheid zielt auf ein striktes Verhaltensverbot ab und erschépft
sich gerade nicht in einem bloBen Hinweis auf die geltende Rechtslage (wie etwa: ,Die Vorschriften des NiSchG NRW sind zu beachten.”). Mit dem Bescheid legt die Ag
erkennbar verbindlich fest, dass in der von der Ast betriebenen Pergola-Anlage keine mit Tabak gefiillten Shishas angeboten werden diirfen. Hiermit wird das Rauchverbot

selbststéndig volistreckbar. Die aufschiebende Wirkung dirfte entfallen sein, weil die Ag unter Ziff. 2 des Bescheides vom

10.12.2020 die sofortige Vollziehung nach § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwWGO angeordnet hat.

3. Die analog § 42 Abs. 2 VwGO auch im Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO zu fordernde Antragsbefugnis ergibt sich daraus, dass die Ast Adressatin eines sie
belastenden Bescheides ist.

4. Die Stadt Essen, vertreten durch den Oberbiirgermeister (vgl. § 63 Abs. 1S. 1 GO NRW), ist analog § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO die richtige Antragsgegnerin.

5. Das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen diirfte aufgrund der Zusténdigkeit in der Hauptsache gem. §§ 80 Abs. 5 S. 1, 45, 52 Nr. 3 VwGO, § 17 Nr. 4 JustG NRW sachlich
und ortlich zusténdig sein.

6. Das erforderliche Rechtsschutzbediirfnis dirfte vorliegen. Die in der HS erhobene Klage dirfte nicht unzu-
|é'ISSig sein. Ein Vorverfahren i.S.d. § 68 VwGO diirfte gem. § 68 Abs. 1 S. 2, Var. 1 VwGO i.V.m. § 110 Abs. 1 S. 1 JustG NRW entbehrlich gewesen sein (vgl.
§80 Abs. 5 S. 2VwG0). Die Klage diirfte am 18.01.2021 noch fristgemaB erhoben worden sein. Die Klagefrist betragt
gem. § 74 Abs. 1 S. 2 VwGO einen Monat und beginnt mit der Bekanntgabe des VA. Hier dirfte der Bescheid
vom 10.12.2020 der Ast noch nicht durch die Ubergabe des Schriftstiicks an ihre 11-jahrige Tochter (T) am
11.12.2020 bekannt gegeben worden sein. Die Bekanntgabe durfte nicht im Wege der Ersatzzustellung gem.
§ 41 Abs. 5 VwWVfG NRW, § 3 Abs. 2 S. 1 LZG NRW i.V.m. § 178 Abs. 1 Nr. 1 ZPO mit Wirkung fir und gegen die
Ast erfolgt sein. Gem. § 178 Abs. 1 Nr. 1 ZPO kann das Schriftstlick, wenn die Person, der zugestellt werden soll,
in ihrer Wohnung nicht angetroffen wird, in der Wohnung einem erwachsenen Familienangehorigen, einer in der
Familie beschaftigten Person oder einem erwachsenen standigen Mitbewohner Ubergeben werden. Ein ,erwach-
sener Familienangehdriger” ist jemand, der geniigend reif und verstandig erscheint, die Sendung problemlos an
den Adressaten weiterzuleiten (vgl. BVerwG, Urt. v. 14.01.1983 - 8 C 14/ 82 —, Rn. 9, juris). Hierfur dirfte Volljah-
rigkeit i.S.v. § 2 BGB zwar nicht erforderlich sein, wohl aber ein Mindestalter von etwa 14 Jahren (Kopp/Ramsauer,
§ 41 Rn. 65; Thomas/Putzo, ZPO, 41. Aufl. 2020, § 178 Rn. 11). Diese Voraussetzungen dirften hier nicht erfillt
sein. Bei einem 11-jahrigen Kind, wie T, dirfte nicht zu erwarten sein, dass dieses in der Lage ist, die Bedeutung
einer Zustellung zu erkennen und das Schriftstlick zuverlassig an den Adressaten weiterzuleiten. Dies dirfte sich
hier auch an dem Verhalten der T, die das Schriftstiick in ihre Schreibtischschublade gelegt und dort vergessen
hat, gezeigt haben. Die fehlerhafte Ersatzzustellung dirfte jedoch gem. § 8, 1. Hs. LZG NRW dadurch geheilt
worden sein, dass die Ast den Bescheid am 15.01.2021 in dem Zimmer der T gefunden hat. Lasst sich die form-
gerechte Zustellung eines Dokuments nicht nachweisen oder ist es unter Verletzung zwingender Zustellungsvor-
schriften zugegangen, gilt es nach § 8, 1. Hs. LZG NRW als in dem Zeitpunkt zugestellt, in dem es dem Emp-
fangsberechtigten nachweislich zugegangen ist. Die Monatsfrist endet damit gem. § 57 Abs. 2 VwGO,
§ 222 Abs. 1 ZPO i.V.m. §§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 Var. 1 BGB erst mit Ablauf des 15.02.2021. Mithin durfte die

Klage am 18.01.2021 fristgerecht erhoben worden sein. Priflinge, die von einem Fristversaumnis ausgehen, diirften zu priifen haben, ob das
Rechtsschutzinteresse des Antrages dennoch aufgrund des Wiedereinsetzungsantrages in der HS gegeben ist. Dies diirfte zu bejahen sein, da die Ast einen Antrag auf
Wiedereinsetzung in der HS gestellt hat und dieser nicht offensichtlich aussichtslos sein diirfte. Begrifflich scheidet zwar die aufschiebende Wirkung bei unanfechtbaren
Verwaltungsakten aus, in dem hier vorliegenden Fall diirfte aber ein Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO in analoger Anwendung dennoch im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG
zuldssig sein (vgl. Kopp/Schenke, § 80 Rn. 130, OVG Weimar, Beschluss v. 25.05.1994 - 1 EO 178/93LKV 1994 -,LKV 1994, 408 , beck-online).

Il. Begriindetheit des Eilantrages: Der Eilantrag diirfte aber unbegriindet sein.

1. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung durfte formell ordnungsgeman erfolgt sein.
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a. Die Ag ist als die den VA erlassende Behérde i.S.v. § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO fir die Anordnung der sofortigen
Vollziehung zustandig.
b. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung diirfte auch nicht deshalb rechtswidrig sein, weil die Ast hierzu nicht
gem. § 28 Abs. 1 VwVfG NRW angehdrt worden ist. Eine solche Anhérung dirfte hinsichtlich der Anordnung der
sofortigen Vollziehung nicht erforderlich sein, weil es sich bei dieser mangels eigenstandiger Regelungswirkung
nicht um einen VA handeln dirfte (vgl. Kopp/Schenke, § 80 Rn. 78, 82). Auch eine analoge Anwendung des § 28 Abs. 1 VwVfG NRW
dirfte in Anbetracht der abschlieSenden Regelung durch § 80 Abs. 3 S. 1 VWGO nicht in Betracht kommen (vgl. Kopp/Schenke, § 80 Rn. 82).
c. Dem Begrindungserfordernis nach § 80 Abs. 3 S. 1 VwGO durfte Rechnung getragen worden sein. Gem.
§ 80 Abs. 3 S. 1 VWGO ist im Falle des § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO das besondere Interesse an der sofortigen
Vollziehung schriftlich zu begriinden. Die Begrindung muss auf den konkreten Fall abstellen und darf sich nicht
in formelhaften allgemeinen Darlegungen erschdpfen (vgl. Kopp/Schenke, § 80 Rn. 84 f.). Diesen Anforderungen
durfte die vorliegende Begriindung geniigen. Die Ag hat in dem Bescheid vom 10.12.2020 gegeniber der Ast
einzelfallbezogen dargelegt, warum sie ein sofortiges Einschreiten im Hinblick auf die Gesundheitsgefahr fir ge-
boten halt. 0b die Begriindung der Vollzugsanordnung inhaltlich zutreffend ist, ist keine Frage der formellen Begriindungspfiicht aus § 80 Abs. 3 S. 1 VwGO, sondern
des jeweiligen Vollzugsinteresses.
2. Das Gericht kann gem. § 80 Abs. 5 S. 1 Var. 2 VwWGO die aufschiebende Wirkung wiederherstellen, wenn das
Interesse des Antragstellers, von der Vollziehung der MaBnahme vorldufig verschont zu bleiben, das 6ffentliche
Interesse an der sofortigen Vollziehung Uberwiegt. Die Interessenabwagung orientiert sich an den Erfolgsaus-
sichten in der HS. Ein gegenlber den persénlichen Belangen des Betroffenen liberwiegendes 6ffentliches
Interesse an der sofortigen Vollziehung wird regelmaBig angenommen, wenn der zu beurteilende VA offensicht-
lich rechtmaBig ist und ein besonderes 6ffentliches Vollzugsinteresse besteht. Ein iberwiegendes Interesse
des Betroffenen an einer Aussetzung der Vollziehung ist zu bejahen, wenn sich der VA als offensichtlich rechts-
widrig erweist, weil an der Vollziehung offensichtlich rechtswidriger MaBnahmen grundsétzlich kein Gberwiegen-
des 6ffentliches Interesse besteht. Bei Zugrundelegung dieser MaBstébe dirfte die Interessenabwéagung zu Un-
gunsten der Ast ausgehen. Der Bescheid vom 10.12.2020 dirfte rechtmaBig sein.
a. Rechtsgrundlage der Anordnung dirfte §5 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 GastG i.V.m. §§1 Abs. 1 S. 1, 2Nr. 7,
3 Abs. 1 S. 1 NiSchG NRW sein. Auch die Anforderungen des NiSchG NRW kénnen durch Auflagen i.S.d. § 5 Abs. 1 GastG verwirklicht werden. Dem
Schutz der Gesundheit dient ndmlich auch die Einhaltung des Rauchverbotes, fiir die der Betreiber einer Gaststétte nach § 4 Abs. 2 S. 1 Buchst. b) NiSchG NRW

verantwortlich ist (vgl. VG Disseldorf, Urt. v. 21.01.2014 - 3 K 4778/13, Rn. 15 £, juris). Der Riickgriff auf das GastG diirfte nicht versperrt sein, da das NiSchG NRW
keine eigenen Erméchtigungsgrundlagen enthélt, um den Nichtraucherschutz durchzusetzen (vgl. VG Diisseldorf, Urt. v. 12.12.2014 — 3 K 2046/14, Rn. 31, juris).

b. Der Bescheid ist laut dem Bearbeitungsvermerk formell rechtmaBig.

c. Die materielle RechtmaBigkeit dirfte im Rahmen der summarischen Priifung zu bejahen sein.

aa. Gem. § 5 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 GastG kdnnen jederzeit Auflagen zum Schutz der Gaste bzw. der im Betrieb
Beschaftigten gegen Gefahren fiir die Gesundheit erteilt werden. Eine solche Gefahr dirfte darin begriindet sein,
dass durch das Anbieten von mit Tabak geflllten Shishas gegen das in §§ 2 Nr. 7, 3 Abs. 1 S. 1 NiSchG NRW
normierte Rauchverbot verstoBBen werden dirfte. Das NiSchG dirfte nach § 1 Abs. 1 S. 1 NischG NRW anwend-
bar sein, da es sich bei der Pergola-Anlage um ein Gebaude handeln dirfte. Nach st. Rspr. dirfte dem Begriff des
Gebaudes lediglich die Bedeutung eines Regelbeispiels zukommen. Der Begriff des Gebaudes i.S.d.
§ 1 Abs. 1 S. 1 NiSchG NRW diirfte samtliche Schank- und Speisewirtschaften in Raumen, die durch Wéande
und Decken umschlossen sind, umfassen (vgl. VG Dlsseldorf, Urt. v. 21.1.2014 — 3 K 4778/13 —, Rn. 18, juris).
Die Pergola-Anlage ist nach allen Seiten durch Wande und nach oben durch ein Dach begrenzt. Auf die Frage, ob
und inwieweit sich das Dach bzw. die Seitenwande 6ffnen lassen, dirfte es nicht ankommen. Fir den Begriff des
Gebaudes dirfte es keine Rolle spielen, ob diese Fenster bzw. Tlren aufweisen und aus welchem Material sie sind.
Bei ,normalen® Gebauden dirfte die Gebaudeeigenschaft ebenfalls nicht entfallen, wenn ein Teil der Wande
durch Turen oder Fenster weitflachig gedffnet werden kann (vgl. VG Dusseldorf, Urt. v. 21.1.2014 — 3 K 4778/13 —,
Rn. 22, juris). Etwas anderes durfte auch nicht fir die Pergola-Anlage gelten. Zudem dirfte das NiSchG NRW in
Schank- und Speisewirtschaften nahezu leerlaufen, wenn jeder Gastwirt seine Gastraume unter Hinweis auf die
Offnungsmdglichkeiten mit Erfolg quasi temporar zu Freiluftbereichen machen kdnnte. Eine solche Regelung dirfte
durch die 6rtlichen Ordnungsbehdérden nicht kontrollierbar und vollzugsuntauglich sein. Dies dirfte zudem nicht
der Intention des Gesetzgebers, die Regelung fir die Gastronomie zu verschéarfen und deren legale Umgehung
zu beenden, entsprechen.

bb. Die Anordnung dirfte gem. § 114 S. 1 VwWGO ermessensfehlerfrei und insbesondere verhaltnismaBig sein.
(1) Die Anordnung diirfte einen legitimen Zweck verfolgen, namentlich den Gesundheitsschutz.

(2) Sie diirfte geeignet sein, diesen Zweck zu erreichen, weil durch das Verbot — mit Tabak befiillte Shishas anzubieten — das Rauchverbot umgesetzt wird.

(3) Die Auflage diirfte auch erforderlich sein, weil keine weniger belastende und gleich effektive MalBnahme ersichtlich sein diirfte. Insb. diirfte eine teilweise Zulassung
des Angebots bspw. bei gedffneten Fenster einen Verstol gegen das NiSchG NRW darstellen (s.o.).

(4) Die Anordnung diirfte angemessen sein, da der Schutzzweck ,Gesundheit” in der verfassungsrechtlichen Abwégung die Berufsfreiheitsrechte (iberwiegen diirfte.

3. Ein besonderes Vollzugsinteresse drfte vorliegen, weil die Besorgnis besteht, dass sich ohne die Erteilung
der Auflage weitere VerstéBe gegen das NiSchG NRW ereignen werden und damit einhergehend weiterhin eine
erhebliche Gefahr fir die Gesundheit besteht.

B. Tenorierungsvorschlag: Der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe wird abgelehnt.




