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Regeste
Gastwirtschaftsbewilligung | Gewerbepolizel

Erwagungen

E.1l

Am 10. April 2010 ersuchte ... die ... um Erteilung einer Gastwirtschaftsbewilligung fur
die neu in der Liegenschaft ... vorgesehene ... Tanzbar”. Der Eingabe lag u.a. das
Betriebskonzept der bereits bisher im ... gefthrten Tanzbar ... zugrunde. Am 20. April
2010 reichte sie noch erganzende Angaben zum neuen Betriebskonzept ein. Am 22. April
erkléarte sie sich mit einem ,, Gemelnsamen Konzept fur das Gebiet ...", das wiederum als
Grundlage fiir eine (separate) Bewilligung von dauernd langeren Offnungszeiten dient,
einverstanden. Gleichentags erdffnete sie gestlitzt auf eine provisorische (mindliche)
Bewilligung der ... den Betrieb am neuen Standort. VVon Beginn weg gingen bei der
...polizei Reklamationen wegen Larmbel astigungen von Nachbarn ein, was die ...
veranlasste, von der Grundeigentiimerin der Liegenschaft die Erbringung eines auf
Messungen beim laufenden Betrieb basierenden Larm- und Schallschutznachweises
(L&mgutachten) einzuverlangen. Die mit den Messungen betraute Firma ... AG, ..., kamin
ithrem Gutachten vom 25. Juni 2010 zum Schluss, dass der Betrieb den gesetzlichen
Anforderungen (LSV, SLV) sowie den fachspezifischen Normen (SIA 181, Vollzugshilfe
des Cercle Bruit) nicht entspreche, weshalb verschiedene bauliche und betriebliche
Massnahmen zwingend nétig seien, um den Anforderungen an den Léarmschutz
nachkommen zu konnen. Am 28. Juni 2010 erteilte der ... der Gesuchstellerin die
Gastwirtschaftsbewilligung fur die ... Tanzbar unter verschiedenen l&rmschutzrechtlich
motivierten Auflagen; zudem erkléarte er das

» Betriebskonzept” vom 20. April 2010 zum integrierenden Bestandteil der Bewilligung und
behielt sich weitere baugesetzliche Auflagen ausdrticklich vor. Mit separater Verfligung
bewilligte der ... der Betreiberin gleichentags auch noch die anbegehrten langeren
Offnungszeiten fir die,, ... Tanzbar”.

E.2

Gegen die mit Auflagen verknupfte Gastwirtschaftsbewilligung erhoben ...
(Bewilligungsinhaberin) einerseits und die ... GmbH (Betreiberin und Mieterin der
Tanzbar) anderseits beim Verwaltungsgericht am 31. August 2010 Beschwerde mit dem
Antrag, es seien die im Rahmen der Bewilligung vom 28. Juni 2010 fir den
Gastwirtschaftsbetrieb ergangenen Auflagen aufzuheben. Zur Begriindung riigte sie vorweg
eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor. Thr sei ndmlich vorgéangig des
Erlasses der angefochtenen, mit einschneidenden Auflagen versehenen Verfligung das
Recht auf Akteneinsicht verwehrt worden, entsprechend habe sie auch dazu nicht vorgangig



Stellung nehmen kénnen, und zudem seien die Auflagen auch ohne irgendwelche
Begrundungen in der Verfigung selbst erlassen worden. In materieller Hinsicht erachtete
sie die verschiedenen Auflagen als unbegrtindet.

E.3

Die ... beantragte die Abweisung der Beschwerde, soweit auf diese Uberhaupt eingetreten
werden durfe. Nichteinzutreten sei jedenfalls auf die Beschwerde der ... GmbH, dadiese
gar nicht Adressat der angefochtenen Verfligung sei. Der Vorwurf der Verletzung des
Anspruches auf rechtliches Gehdr ziele gesamthaft betrachtet ins Leere. Weder bestehe ein
Anspruch auf Durchfiihrung eines vorgangigen schriftlichen Vernehmlassungsverfahrens
noch bestehe ein solcher mit Blick auf die geklagte fehlende Begriindung, zumal sich
letztere aus dem gesamten Ablauf ergebe. Selbst wenn aber der Vorwurf der
Gehorsverletzung im Verwaltungsverfahren begrindet sein sollte, duirfte er nach der
Rechtsprechung als im Rechtsmittelverfahren geheilt betrachtet werden, weil es sich - wenn
Uberhaupt - um eine geringfigige Verletzung handle, das Gericht sowohl den Sachverhalt
als auch die Rechtdlage frei prufen kénne und sich die BeschwerdefUhrerin im
Beschwerdeverfahren auch ausfihrlich zu allen Fragen habe dussern kénnen. Zudem kame
eine Rickweisung durch das Gericht einem

prozessualen Leerlauf gleich. Materiellrechtlich selen alle Auflagen, wie sich dem
L @&mgutachten unschwer entnehmen lasse, begriindet.

E.4

Im Rahmen eines zweiten Schriftenwechsels erhielten die Parteien die Gelegenheit, die von
ihnen vertretenen Rechtsstandpunkte zu erganzen und verdeutlichen. Auf die weiteren
Ausfihrungen der Parteien in ihren Rechtsschriften wird, soweit erforderlich, in den
Erwagungen eingegangen. Das Gericht zieht in Erwégung: 1. Die Beschwerdegegnerin
beantragt Nichteintreten auf die Beschwerde, soweit diese im Namen der
Beschwerdegegnerin 2 erhoben worden sei. Diese sei gar nicht Adressatin der
angefochtenen Verfligung und bereits daher nicht beschwerdel egitimiert. Ihre Auffassung
geht fehl. Richtig ist zwar, dass lediglich die Beschwerdegegnerin 1 als
Bewilligungsinhaberin direkte Adressatin der Verfligung ist. Die Beschwerdegegnerin 2
hingegen wird aber as Mieterin des Betriebslokals und als Betreiberin der Tanzbar durch
diein der Verfligung enthaltenen, larmschutzrechtlich motivierten (betrieblichen und
baulichen) Anordnungen in gleichem Masse betroffen wie die Bewilligungsinhaberin.
Entsprechend ist sie aber durch den angefochtenen Entscheid bertihrt und sie hat
offenkundig auch ein schiitzenswertes I nteresse an dessen Aufhebung (Art. 50 VRG). Auf
die Beschwerde ist daher vollumfanglich einzutreten. 2. @) Vorab ist die Rlge der
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor zu priifen, da dieses Recht formeller Natur
ist. Die Verletzung des Gehorsanspruchs fihrt ungeachtet der Erfolgsaussichten der
Beschwerde in der Sache selbst zur Aufhebung des angefochtenen Entscheides (BGE 132 V
387 E. 5.1 S. 390). Nach der Rechtsprechung kann ein Verfahrensmangel, insbesondere
eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor, zwar geheilt werden, wenn die
Kognition der urteilenden Instanz nicht

eingeschrankt ist und den Beschwerdefihrern daraus auch kein Nachteil erwéchst. Eine
Heilung ist demgegentiber aber immer dann ausgeschlossen, wenn es sich um eine
besonders schwerwiegende Verletzung der Parteirechte handelt; zudem soll sie die
Ausnahme bleiben (BGE 1341 335, E. 3.1; 126 | 72, E. 2 mit Hinweisen; PV G 2008 Nr. 1).



Verfigungen oder Entscheide, die unter Missachtung des rechtlichen Gehdrs ergangen sind,
sind daher grundsétzlich aufzuheben und zur Durchfiihrung eines ordnungsgemassen
Verwaltungsverfahrens an die Verwaltungsbehérden zuriickzuweisen (statt vieler: VGU
2008 76 mit weiteren Hinweisen). Nur wenn es sich aus verfahrensokonomischen Griinden
geradezu aufdrangt, ist die Heilung einer allfélligen Gehodrsverletzung im

Rechtsmittel verfahren nach der zitierten Praxis ausnahmsweise zuzulassen. b) Verletzung
des Akteneinsichtsrechts aa) Der durch Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung (BV)
gewahrleistete Anspruch auf rechtliches Gehdr dient einerseits der Sachaufklérung und
garantiert andererseits ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht der Parteien im
Verfahren, soweit dies Einfluss auf ihre Rechtsstellung haben kann. Die Gehorsgarantie ist
somit ein verfassungsmassig geschutztes Individuarecht, hat also den Charakter eines
selbsténdigen Grundrechtes (Hafelin/Mtller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.
Auflage Zurich 2006, Rz. 1673 ff.). Neben den sich aus Art. 29 Abs. 2 BV und der
langj@hrigen Bundesgerichtspraxis ergebenden Mindestgarantien finden fir die kantonalen
Behdrden die im kantonalen Recht vorgesehenen Verfahrensvorschriften Anwendung (BGE
1311 185, E. 2.1). Der Anspruch auf rechtliches Gehor fur das Verwaltungsverfahren wird
auf kantonaler Ebene durch Art. 16 des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege des
Kantons Graubinden (VRG) gewahrleistet. Er beinhaltet u.a. auch ausdriicklich das Recht
auf Akteneinsicht (Art. 17 VRG; BGE 13211 485 E. 3 S. 494 f.). Das Akteneinsichtsrecht
erstreckt sich dabei grundsétzlich auf alle Akten, die geeignet sind, Grundlage fir die
spéatere Entscheidung zu bilden, d.h. entscheidrelevant sind oder sein kénnten. Eine
Ausnahme besteht bei Akten des internen amtlichen Verkehrs. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts zu Art. 29 Abs. 2 BV lasst sich aus dem Gehorsanspruch kein

Anspruch auf Einsicht in interne Verwaltungsdokumente (z.B. Entwirfe, Antrége, Notizen,
Mitberichte, Hilfsbelege usw.) ableiten, da verhindert werden soll, dass die interne
Meinungsbildung der Verwaltung Uber die entscheidenden Aktenstiicke und die erlassenen
begriindeten Verfligungen hinaus vollstandig vor der Offentlichkeit ausgebreitet wird (BGE
1291V 141 E. 3.3.1 S. 146 f. mit Hinweisen). Dies gilt insbesondere fur Berichte
verwaltungsinterner Fachstellen, die sich darauf beschrénken, an sich feststehende
Tatsachen sachverstandig zu wirdigen (BGE 115V 297 E. 2g/bb S. 303 f.). Keine internen
Akten sind indes verwaltungsintern erstellte Berichte und Gutachten zu streitigen
Sachverhaltsfragen. Diese unterliegen praxisgemass dem Akteneinsichtsrecht, weil der
Anspruch auf rechtliches Gehér vorbehéltlich gewisser - vorliegend nicht zutreffender -
Ausnahmen das Recht einschliesst, an Beweiserhebungen der Verwaltung teilzunehmen
und sich zum Beweisergebnis zu dussern (BGE 115V 297 E. 2g/bb S. 303 1.). Der aus Art.
29 Abs. 2 BV und Art. 17 VRG fliessende Gehorsanspruch verpflichtet die Behorden
entsprechend, die Berechtigten Uber entschel dwesentliche Aktenerganzungen zu
informieren und ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme einzurédumen (VGU R 2008 76 mit
weiteren Hinweisen). Das Bundesgericht hat den Anspruch gestitzt auf Art. 6 Ziff. 1 der
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) insofern noch
erweitert, als den Parteien ferner Gelegenheit geboten werden muss, sich zu jedem neu
eingereichten Aktensttick ussern zu konnen (BGE 1331 100, E. 4.3). Diese Grundsétze
gelten auch im Verwaltungsverfahren (vgl. Markus Mller, Bernische
Verwaltungsrechtspflege, Bern 2008, S. 61; Art. 1 ff. VRG). bb) Vorliegend ist
unbestritten, dass das von der Firma ... AG erarbeitete Gutachten (Larm- und
Schallschutznachweis) vom 25. Juni 2010 den Beschwerdefthrerinnen vorgangig des
Erlasses der angefochtenen Verfligung trotz Verknipfung mit verschiedenen, fir den



Betrieb einschneidenden, |armschutzrechtlich relevanten Auflagen keine Gelegenheit zur
vorgangigen Kenntnis- und Stellungnahme geboten hat. Bereits angesichts der Tragweite
der direkt dem Larmgutachten entnommenen Auflagen (bauliche und betriebliche
Massnahmen), welche offenkundig grossen Einfluss auf die Rechtsstellung der
Beschwerdeftihrerinnen haben,

hétte sich solches vorgangig des Erlasses der angefochtenen Verfiigung ohne weiteres
aufgedrangt. Im Lichte der umschriebenen, neueren Rechtsprechung betrachtet wurde damit
das den Beschwerdefiihrerinnen zustehende Mitwirkungsrecht in schwerwiegender Weise
verweigert. Angesichts der Schwere der Verletzung der Parteirechte erweist sich die
Gehorsverletzung im konkreten Fall einer nachtréglichen Heilung im vorliegenden
Beschwerdeverfahren als nicht mehr zuganglich. ¢) Verletzung der Begriindungspflicht aa)
Dies umso weniger, als sich auch der vorgebrachte Einwand der ungentigenden
Begriindung der angefochtenen Verfiigung as offensichtlich zutreffend erweist. Aus Art.
29 Abs. 2 BV folgt ein Mindestanspruch auf Begriindung eines hoheitlichen Aktes. Die
Begrindungspflicht fir kantonale Behorden ergibt sich aus dem kantonalen
Verfahrensrecht, vorliegend aus Art. 22 Abs. 1 VRG, welcher ausdrucklich festhélt, dass
Entscheide zu begriinden seien. Der Sinn und Zweck der Begriindungspflicht liegt darin,
dass der Burger wissen soll, warum eine Behdrde entgegen seinem Antrag entschieden hat.
Die Begrundung eines Entscheides muss deshalb so abgefasst sein, dass der Betroffene ihn
gegebenenfalls sachgerecht anfechten kann. Diesist nur mdglich, wenn sowohl er wie auch
die Rechtsmittelinstanz sich Uber die Tragweite des Entscheides ein Bild machen kénnen.
In diesem Sinne miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von denen sich
die Behorde leiten liess und auf welche sich ihr Entscheid stitzt (BGE 1291 232 E. 3.2; 126
| 97, E. 2b). Zwar darf sich die Behotrde auf die fir den Entscheid wesentlichen
Gesichtspunkte beschrénken. Esist insbesondere auch nicht nétig, dass sie sich mit jeder
tatbestandlichen Behauptung und jedem rechtlichen Einwand auseinandersetzt, sondern sie
kann sich vielmehr auf die fir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte beschranken
(BGE 1261 97, E. 2b). Ob die Begrtindung rechtlich zutreffend und haltbar ist, ist
wiederum keine Frage des formellen Anspruches auf rechtliches Gehdr, sondern der
materiellen Beurteilung der Streitfrage.

bb) Dass es der angefochtenen Verfiigung selbst mit Blick auf die angeordneten
betrieblichen und baulichen Massnahmen auch nur ansatzweise an einer hinreichenden
Begrundung mangelt, ist offensichtlich und wird von der Beschwerdegegnerin denn auch zu
Recht nicht in Abrede gestellt. Soweit sie diesen Mangel als einer nachtraglichen Heilung
als zuganglich erachtet, kann ihr auch daher, wie auch angesichts der oben geschilderten
Verletzung der Parteirechte, nicht gefolgt werden. d) Indem die Beschwerdegegnerin nach
dem oben Gesagten durch ihr Vorgehen den verfassungsméassigen Gehorsanspruch der
Beschwerdeftihrerinnen in schwerwiegender Weise missachtet hat, hat sie es gleichzeitig
auch versaumt, das ihr obliegende Verwaltungsverfahren in ordentlicher Weise
abzuwickeln. Insbesondere der Mangel der vorherigen Anhdrung und korrekten
Durchfihrung des Beweisverfahrens hinsichtlich des den Beschwerdefthrerinnen mit Blick
auf die Begrindetheit der Auflagen entgegen gehaltenen L &rmgutachtens vom 25. Juni
2010 (L&rm- und Schallschutznachweis) kann nachtréglich nicht mehr im vorliegenden
Rechtsmittel verfahren geheilt werden. Es geht jedenfalls nicht an, dass sich

V erwaltungsbehdrden Uber den elementaren Grundsatz des rechtlichen Gehors einfach
hinwegsetzen und darauf vertrauen, dass solche gravierenden Verfahrensmangel in einem



vom durch den Verwaltungsakt Betroffenen allfalig angestrengten Gerichtsverfahren dann
schon behoben wiirden. Solches fiihrte dazu, dass die V erwaltungsgerichtsbarkeit anstelle
der an sich zustéandigen Verwaltungsinstanz ganze V erwaltungsverfahren durchfihren bzw.
diese fur die Verwaltungsbehorden nachholen miisste, was dem Wesen der
Verwaltungsgerichtsbarkeit, deren Aufgabe darin besteht, als unabhangige, ausserhalb der
Verwaltung stehende Instanz Verwaltungsakte auf ihre Rechtméssigkeit hin zu Uberprifen,
krass widersprache (vgl. VGU R

E. 08

76 mit weiteren Hinweisen). Die angefochtene Verfligung ist bereits daher unter
Gutheissung der Beschwerde aufzuheben und die Sache zur ordnungsgemassen
Durchfuhrung des Verfahrens und neuem Entscheid an die Beschwerdegegnerin
zurickzuwei sen.

3. Bel diesem Ausgang gehen die Verfahrenskosten zulasten der Beschwerdegegnerin,
welche Uberdies verpflichtet wird, den BeschwerdefUhrerinnen alle durch den Rechtsstreit
verursachten notwendigen Kosten zu ersetzen (Art. 78 Abs. 1 VRG). Die zu bezahlende
Partelentschadigung wird - mangels einer detaillierten Honorarnote - ermessenswei se auf
Fr. 4'000.-- (inkl. MWST) festgelegt. Demnach erkennt das Gericht: 1. Die Beschwerde
wird gutgeheissen, der angefochtene Entscheid aufgehoben und die Sache zur
ordnungsgemassen Durchfihrung des Verfahrens und neuem Entscheid an die ...
zurtickgewiesen. 2. Die Gerichtskosten, bestehend - aus einer Staatsgebuhr von Fr. 2'000.--
- und den Kanzleiauslagen von Fr. 230.-- zusammen Fr. 2'230.-- gehen zulasten der ... und
sind innert 30 Tagen seit Zustellung dieses Entscheides an die Finanzverwaltung des
Kantons Graubinden, Chur, zu bezahlen. 3. Die ... hatan ... und an die ... GmbH eine
Partelentschadigung von total Fr. 4'000.-- (inkl. MWST) zu bezahlen.
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