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Ergebnisse

1. Den Anlass fur diese Untersuchung bildet die in den Bundeslandern Baden-
Wirttemberg, Bayern, Berlin, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-West-
falen, Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein auch im siebzehnten Jahr nach Inkraft-
treten des Zweiten Mittelstandsentlastungsgesetzes auf Bundesebene fir die Betrei-
ber reisegewerblicher Gaststatten auf Volksfestplatzen, Weihnachtsmarken etc. wei-
terhin fortbestehende Notwendigkeit, neben der Reisegewerbekarte nach 8 55 Abs. 2
GewO bei der jeweils zustéandigen Behdrde zusatzlich eine Gestattung nach 8§ 12
GastG beantragen zu missen. In den anderen Bundeslandern ist von der durch die
Foderalismusreform | im Jahr 2006 eroffneten eigenen Gesetzgebungskompetenz fir
das Gaststattenwesen dahingehend Gebrauch gemacht worden, dass neben der Rei-
segewerbekarte entweder gar keine Erlaubnis notwendig ist oder lediglich eine Anzei-
gepflicht besteht. Fur die betroffenen Betriebe verbinden sich mit der doppelten Er-
laubnispflicht ein erheblicher burokratischer Aufwand und zusatzliche finanzielle Be-
lastungen infolge der Gebuhrenpflicht je Vorgang.

2. Diese Rechtslage bewirkt in den genannten Bundesléndern eine Verletzung des
Grundrechts der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG. Die gaststattenrechtliche Er-
laubnis- bzw. Gestattungspflicht ist eine subjektive Berufszugangsregelung, die den
Anforderungen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nicht entsprechen kann. Insbe-
sondere bestehen mehrere mildere bzw. alternativ denkbare mildere, aber gleich wirk-
same Mittel zum Schutz der (Uberdies sehr geringfligig) potenziell betroffenen Ge-
meinschaftsguter.

3. Von den Betreibern reisegewerblicher Gaststatten, die von einer Niederlassung
in einem anderen Mitgliedstaat der EU aus ihre Dienstleistungen in Deutschland er-
bringen und dort nicht selbst Giber eine Niederlassung verfigen, darf aufgrund des ab-
soluten Verbots nach Art. 16 Abs. 2 lit. 2 b) der Europaischen Dienstleistungsrichtlinie
(RL 2006/123/EG) keine Gestattung nach 8§ 12 GastG verlangt werden. Auch bestliinde
keine Rechtfertigungsfahigkeit nach den Mal3stdben des Art. 16 Abs. 1 S. 3 lit. b) u. ¢)
der RL 2006/123/EG. In den betreffenden Bundeslandern fuhrt dies nicht nur zu der

politisch kaum vermittelbaren Konsequenz, dass die von einer inlandischen Niederlas-



sung aus agierenden Gewerbetreibenden schlechter behandelt wiirden als die grenz-
Uberschreitend Téatigen; die darin liegende sog. Inlanderdiskriminierung stellt zugleich
die Rechtfertigungsfahigleit des Eingriffs in die Berufswahlfreiheit nochmals infrage.
4. Die Analyse der aktuellen Koalitionsvertrage in den betroffenen Bundeslandern
ergibt eindeutig, dass der Burokratieabbau, insbesondere auch im Hinblick auf kleine
und mittelstdndische Unternehmen, zu den zentralen politischen Zielsetzungen der je-
weiligen Landesregierungen gehort. Im Freistaat Bayern wird sogar explizit das Ziel
formuliert, das Gaststattenrecht ,entburokratisieren® zu wollen.

5. Um den sich aus dem Verfassungsrecht und der Richtlinie 2006/123/EG erge-
benden Anforderungen des hdherrangigen Rechts zu entsprechen, ist zuné&chst eine
verfassungs- bzw. richtlinienkonforme Auslegung der 88 1 Abs. 2, 2 u. 12 GastG ge-
boten. Die Untersuchung hat gezeigt, dass eine solche Auslegung — und damit eine
Lésung de lege lata — moglich ist. Sie fuhrt zu dem Ergebnis, dass von demjenigen,
der im Reisegewerbe eine Gaststatte betreiben mochte, neben der Reisegewerbekarte
keine Erlaubnis/Gestattung nach den 88 2 bzw. 12 GastG verlangt werden kann. Sollte
man dem nicht naher treten wollen, waren diese beiden Vorschriften in ihrer Verbin-
dung mit 8 1 Abs. 2 GastG als verfassungswidrig anzusehen bzw. wegen des Anwen-
dungsvorrangs des Europarechts in den von der Richtlinie betroffenen Sachverhalten
unanwendbar.

6. Den betroffenen Unternehmen stehen verschiedene Optionen zur Verfiigung,
um gegeniber den Ministerien bzw. den zustandigen Behérden sowie vor den Verwal-
tungsgerichten auf eine Lésung de lege lata hinzuwirken bzw. eine Anderung der Ge-
setzgebung in den betreffenden Bundeslandern zwecks Herstellung eines verfas-

sungs- bzw. europarechtskonformen Rechtszustandes herbeizufiihren.
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Den Anlass flr diese Untersuchung bildet die in der Halfte der Bundeslander (Baden-
Wirttemberg, Bayern, Berlin, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-West-
falen, Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein) auch im siebzehnten Jahr nach Inkraft-
treten des Zweiten Gesetzes zum Abbau burokratischer Hemmnisse insbesondere in
der mittelstandischen Wirtschaft weiterhin fortbestehende Notwendigkeit fur die Betrei-
ber reisegewerblicher Gaststatten, auf Volksfestplatzen, Weihnachtsméarkten etc. ne-
ben der Reisegewerbekarte nach 8 55 Abs. 2 GewO bei der jeweils zustandigen Be-
horde zusatzlich eine Gestattung nach 8 12 GastG beantragen zu missen — in vielen
Fallen bis zu 30 Mal pro Jahr und trotz seit Jahren und Jahrzehnten bestehender Be-
kanntheit. Seitens des Deutschen Schaustellerbundes e.V. immer wieder unternom-
mene Vorstol3e bei den jeweils zustédndigen Landesministerien, zuletzt in den Jahren
2022 und 2023, konnten keine Anderung der Rechtslage bzw. der Verwaltungspraxis
bewirken.

Daher hat der Verband den Verf. um eine Prifung an den Mal3staben des Verfas-
sungsrechts und des Europarechts gebeten, dies nicht zuletzt im Hinblick auf neuere
Entwicklungen in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur (deutlich
erschwerten) Rechtfertigung staatlicher Eingriffe in die Berufsfreiheit. Einbezogen wer-
den soll auch, dass in allen betroffenen Bundesl&ndern in den jeweiligen Koalitions-
vereinbarungen das Ziel der Burokratieentlastung gerade von kleinen und mittelstan-
dischen Betriebe mit beeindruckender Deutlichkeit formuliert worden ist.
Voraussetzung fur die rechtliche Beurteilung ist die Beschreibung der Rechtsentwick-
lung auf Bundes- und Landesebene einschliel3lich der sich in den Landern mit jenem
Birokratieverstarkungsmodell ergebenden Belastungswirkungen (A). Dem schliel3t
sich die Prifung an den Maf3stdben des Grundgesetztes und der Dienstleistungsricht-
linie (RL 2006/123/EG) an (B), im Anschluss daran werden die jeweiligen politischen
Verlautbarungen zum Ziel der Burokratieentlastung dokumentiert (C).

Das vorgelegte Rechtsgutachten zielt nicht unmittelbar auf ein Tatigwerden des Ge-
setzgebers in den betreffenden Landern (dazu E), sondern erdrtert zunéchst, ob den
Anforderungen des hdherrangigen Rechts und den selbst formulierten politischen Zie-
len durch eine verdnderte Anwendung und Auslegung des geltenden Rechts entspro-
chen werden kann (D). Abschlie3end werden die den einzelnen Schaustellerbetrieben

zur Verfugung stehenden Rechtsschutzmoglichkeiten aufgezeigt (F).



A. Rechtsentwicklung

l. Betroffene Sachverhalte

Die vorgelegte Untersuchung bezieht sich auf selbststandige Gewerbetreibende im
Reisegewerbe, die im Sinne von 8§ 1 Abs. 2 GastG von einer fur die Dauer der Veran-
staltung ortsfesten Betriebsstétte aus Getrénke oder zubereitete Speisen zum Verzehr
an Ort und Stelle verabreichen und deren Betrieb jedermann oder bestimmten Perso-
nenkreisen zuganglich ist (reisegewerbliche Gaststatten). Sie befinden sich auf Jahr-
markten, Volksfesten, Weihnachtsmarkten oder Kirmesveranstaltungen, wo sie so-
wohl aus der Sicht der Veranstalter als auch (und vor allem) aus der Sicht der Besu-
cherinnen und Besucher sowie deren Kindern nicht hinwegzudenkende Bestandteile
der jeweiligen Veranstaltungen sind.

II. Rechtsrahmen nach GewO, GastG und den Gaststattengesetzen der Lan-
der (soweit vorhanden)

1. Bis zum Inkrafttreten des Zweiten Mittelstandsentlastungsgesetzes (2007)

Bis zum Inkrafttreten des Zweiten Gesetzes zum Abbau burokratischer Hemmnisse
insbesondere in der mittelstdndischen Wirtschaft (nachfolgend: Zweites Mittel-
standsentlastungsG; néher 2a) waren die reisegewerblichen Gaststatten dem GastG
(Bund) unterworfen, bedurften aber keiner Erlaubnis flr den Betrieb eines Reisege-
werbes (Reisegewerbekarte) nach § 55 Abs. 2 GewO. Dies ergab sich aus § 13 GastG
(Bund) in der bis 2007 geltenden Fassung. Diese lautete: ,(1) Auf die in 8 1 Abs. 2
genannten Tatigkeiten findet Titel 11l der Gewerbeordnung keine Anwendung, auch
soweit es sich um Personen handelt, die das Reisegewerbe nicht selbststandig betrei-
ben.“ In der Vorschrift des 8 1 Abs. 2 GastG wiederum wurde die Erlaubnispflicht im
Gaststattengewerbe vom ,stehenden Gewerbe® (8 1 Abs. 1 Gast G (Bund)) auf die
selbststandigen Gewerbetreibenden im Reisegewerbe erstreckt.

In der Praxis wurde (und wird, soweit das GastG weiterhin anwendbar ist) fur reisege-
werbliche Gaststatten auf Volksfesten etc. keine Erlaubnis nach § 2 GastG, sondern
eine sog. Gestattung nach 8§ 12 GastG verlangt. Hierbei handelt es sich um eine Art
Sonderform der gaststattenrechtlichen Zulassungsentscheidung fur kurzfristigere Ak-
tivitdten; daher wird dieser Erlaubnis ,unter erleichterten Voraussetzungen voriberge-

hend auf Widerruf® erteilt. ,Erleichtert” ist v.a. die Beurteilung der Larmbelastung und



stets ist der besondere Anlass, die Einmaligkeit (Weihnachtsmarkt) bzw. kulturelle
Wertigkeit/Beliebtheit (Oktoberfest) zu bertcksichtigen.t Durch § 12 Abs. 3 GastG wird
die zustandige Behdrde Uberdies jederzeit zur Erteilung von Auflagen legitimiert.2

In der Konsequenz dieses Regelungskonzepts war nicht nur auf der Ebene der pra-
ventiven Uberwachung (Erlaubnis, Gestattung etc.), sondern auch auf der Ebene der
nachtraglichen Uberwachung primar das Regime des GastG (Bund) maRgeblich (na-
mentlich fur nachtragliche ,Auflagen“ nach § 5 Abs. 1, die Ricknahme rechtswidrig
erteilter Gestattungen nach § 15 Abs. 1 und fir den Ordnungswidrigkeitentatbestand
(im Falle der fehlenden Gestattung) nach § 28 Abs. 1 Nr. 1 GastG).3 Uber § 31 GastG,
der fir den Fall, dass im GastG keine ,besondere Bestimmung getroffen worden sind®,
auf die Gewerbeordnung verweist, konnte im Fall der Unzuverléassigkeit gegen die Be-
treiber reisegewerblicher Gaststatten sodann mit der Gewerbeuntersagung nach 8 35
GewO vorgegangen werden.*

In diesem Zusammenhang, d.h. mit Blick auf die Rechtslage bis zum Jahr 2007, ist
schliel3lich interessant, dass es bereits im Jahr 2006 auf Bundesebene einen Versuch
gegeben hat, das Gaststéattenrecht zu deregulieren und Birokratie abzubauen. So
hatte 2006 das seinerzeit federfihrende Bundeswirtschaftsministerium (BMWi) ,in en-
ger Abstimmung mit den Landern und den Bundesressorts“ einen Gesetzentwurf zur
Neuordnung des Gaststattenrechts vorgelegt,s in dem vorgesehen war, dass in den
bisherigen Gestattungsfallen betreffend das Reisegewerbe nach § 12 GastG die Ge-
stattung durch ein Anzeigeverfahren mit zweiwdchiger Frist ersetzt werden sollte.
Diese Anzeige wéare dann (entsprechend zur Gewerbeanzeige nach § 14 GewO) zur
rechtzeitigen Veranlassung etwaigenfalls notwendiger UberwachungsmalRnahmen an
die einschlagigen Fachbehdrden (Baubehoérde, Lebensmittelbehdrde etc.) weitergelei-
tet worden; Uberdies hatte dies der zustandigen Behorde aus gegebenem Anlass eine

Zuverlassigkeitsprufung ermoglicht. Fur die im Reisegewerbe tatigen Gastwirte auf

! Vgl. BVerfGE 82, 189; BayVGH, GewArch 2014, S. 485 (486).

2 Naher Metzner/Thiel, Gaststattenrecht, 7. Aufl. 2023, § 12 Rn. 1

s Dazu, dass ,Erlaubnis® im Sinne dieser Vorschrift auch die Gestattung nach § 12 ist, vgl. Metz-
ner/Thiel, § 12 GastG Rn. 12.

4 Vgl. Glaser, GewArch 2013, S. 1 (4); str.

5 Dariber berichtet Bbhme, GewArch 2006, S. 185 (186).



Volksfesten etc. wére eine jahrliche Vielzahl von birokratieausldsenden Einzelgestat-
tungen entfallen. An deren Stelle ware eine bundesweit gultige Reisegewerbekarte
nach § 55 Abs. 2 GewO getreten.

2. Relevante Regelungen des Zweiten (2007) und des Dritten (2009) Mittel-

standsentlastungsgesetzes

a) Zweites Mittelstandsentlastungsgesetz

Das Zweite Mittelstandsentlastungsgesetzs hat fur die hier zu untersuchenden Sach-
verhalte zwei Regelungen bewirkt. Die erste Regelung besteht in der Aufhebung der
zu 1 beschriebenen Bestimmung des § 13 GastG, der bis dahin die Anwendung des §
55 Abs. 2 GewO (Reisegewerbekartenpflicht) auf reisegewerbliche Gaststatten aus-
geschlossen hatte. Die zweite Regelung findet sich in § 55a Abs. 1 Nr. 7 GewO und
betrifft das Verhaltnis zwischen Reisegewerbekarte und gaststéattenrechtlicher Erlaub-
nis bzw. Gestattung. Wie dem Bericht aus dem Bund-L&nder-Ausschuss ,Gewerbe-
recht® (Herbstsitzung 2009)7” zu entnehmen ist, wollte sich ,eine grof3e Zahl der Lander”
an dem soeben referierten Entwurf des BMWi zur Deregulierung des Gaststéattenge-
setzes orientieren und das Reisegaststattengewerbe ausschliel3lich den Vorschriften
Uber die Reisegewerbekarte (Art. 55 GewO) unterstellen.

(1) Der Grund fur die Aufhebung des 8§ 13 GastG liegt darin, dass sich seit der Fo-
deralismusreform | im Jahr 2006 die sog. konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
des Bundes fur das ,Recht der Wirtschaft” nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ausdrticklich
nicht mehr auf das Recht der ,Gaststatten“ bezieht, mit der Konsequenz, dass der
Bund fortan keine Gesetze fur den Regelungsgegenstand ,Gaststatten®, wohl aber
weiterhin noch Gesetze fiir den Regelungsgegenstand ,Gewerbe (im Ubrigen)“ verab-
schieden kann.8

Aus der Begrindung des Gesetzentwurfs der Fraktionen von CDU/CSU und SPD zu
Zeiten der damals regierenden GrofRen Koalition vom 27.02.2007¢° ergibt sich zu-

nachst, dass es dem Bundesgesetzgeber darum ging, eine ,Konkurrenz zwischen der

6 G.v. 7.9.2007 (BGBI. I, S. 2246).

7 Schonleiter/Stenger, GewArch 2010, S. 61 (65 f.); vgl. ferner Stenger, GewArch 2007, S. 448
(450, 452 f.).

8 Zum Zusammenhang zwischen der Foderalismusreform | und der Reform des Gaststatten-

rechts Glaser, GewArch 2013, S. 1 ff.
9 BT-Drs. 16/4391.



Erlaubnispflicht nach § 55 Abs. 2 GewO und der Erlaubnispflicht nach dem GastG zu
verhindern. Ausdricklich wird dann festgestellt, dass dies fur die ,Gewerbetreibenden
... keine zusatzliche Belastung® darstelle, ,da die Ausibung eines Reisegaststattenge-
werbes auch bislang erlaubnispflichtig war.“ Vielmehr wirden ,fur die Reisegastwirte,
die kiinftig nur einmalig eine Reisegewerbekarte beantragen missen, statt wie bislang
fur jede einzelne Veranstaltung eine Gestattung gemaf 8 12 GastG, die Verfahren-
sanforderungen erheblich vereinfacht. Dies fuhre gleichzeitig zu einer ,erheblichen
und spurbaren Kostenreduzierung zugunsten der ,reisenden“ Gastwirte.“¢ Einige Sei-
ten spater wird darauf hingewiesen, dass es den Landern nun freistehe, ,durch Lan-
desgesetz die Erlaubnispflicht fir das Gaststattengewerbe aufzuheben®. Auch seien
die Lander nicht gehindert, fir das Reisegaststattengewerbe Regelungen vorzuse-
hen, wenn deren Auswirkungen ortlich radiziert sind (z.B. Beibehaltung der der Ge-
stattungspflicht oder eine Anzeigepflicht).1

Mit der Aufhebung des 8§ 13 GastG und der Unterstellung der reisegewerblichen Gast-
statten unter die Reisegewerbekartenpflicht nach § 55 Abs. 2 GewO greift jedenfalls
von Bundesrechts wegen das Regime der nachtraglichen Uberwachung der Gewer-
beordnung ein, namentlich die Méglichkeit zum Erlass einer Gewerbeuntersagung bei
festgestellter Unzuverlassigkeit nach § 35 GewO. Die Einzelheiten des Uberwa-
chungsregimes hangen davon ab, wie das jeweilige Land nun als Urheber eigener
Gaststattengesetze agieren mochte (dazu 3) bzw. von der Interpretation der 8§ 1
Abs. 2, 31 GastG (dazu unten D). Selbstverstandlich gilt stets 8§ 9 JuSchG, der die
Abgabe alkoholischer Getranke an Kinder und Jugendliche unter 16 Jahren verbietet.

(2) Die zweite relevante Regelung des Zweiten Mittelstandsentlastungsgesetzes
betrifft den Ausnahmetatbestand des § 55a GewO (,reisegewerbekartenfreie Tatigkei-
ten“). So wurde in Abs. 1 dieser Vorschrift eine neue Regelung (Nr. 7 GewO) einge-
fugt. Sie lautet dahingehend, dass derjenige keiner Reisegewerbekarte bedirfe, der
,ein nach Bundes- oder Landesrecht erlaubnispflichtiges Gewerbe ausubt, fir dessen
Ausibung die Zuverlassigkeit erforderlich ist, und (der) Uber die erforderliche Erlaubnis

10 BT-Drs. 16/4391, S. 23.
1 BT-Drs. 16/4391, S. 38.



verfugt.“12 Ausweislich der Entwurfsbegriindung®? sollte hierdurch eine ,Doppelbelas-
tung zwischen der gaststattenrechtlichen Erlaubnispflicht nach GastG und der Erlaub-
nispflicht nach 8 55 Abs. 2 GewO auch kiinftig ausgeschlossen® werden. Die Konse-
quenz dieser Regelung besteht darin, dass diejenigen Reisegastwirte, die im Besitz
einer gaststattenrechtlichen Erlaubnis sind und auf einem Volksfest reisegewerblich
tatig werden wollen, davon befreit sind, zuséatzlich eine Reisegewerbekarte vorweisen
zu mussen. Ausdrucklich wird die Gestattung nach 8§ 12 Abs. 1 GastG als eine ,Er-
laubnis® i.S.d. 8 55a Abs. 1 Nr. 7 GewO n.F. qualifiziert.

b) Drittes Mittelstandsentlastungsgesetz

Das Dritte Gesetz zum Abbau buirokratischer Hemmnisse insbesondere in der mittel-
standischen Wirtschaft (Drittes Mittelstandsentlastungsgesetz)4 ist im Jahr 2009 in
Kraft getreten. Dieses Gesetz hat im vorliegenden Zusammenhang eine weitere An-
derung gebracht, und zwar in Gestalt der Vorschrift des 8§ 56 Abs. 1 Nr. 3b GewO. Die
Vorschrift normiert die ,im Reisegewerbe verbotenen Tatigkeiten®, darunter das ,Feil-
bieten von alkoholischen Getranken“ (Nr. 3b). Durch eine Erganzung der Vorschrift
wurde im Dritten Mittelstandsentlastungsgesetz sichergestellt, dass die Abgabe alko-
holischer Getranke ,im Rahmen und fur die Dauer einer Veranstaltung von einer orts-
festen Betriebsstatte zum Verzehr an Ort und Stelle® aus nicht umfasst sein soll.
Ausweislich der Begriindung in der Beschlussempfehlung und dem Bericht des Aus-
schusses fur Wirtschaft und Technologie?s ergab sich die Notwendigkeit fiir diese Neu-
regelung daraus, dass andernfalls das grundsatzliche Alkoholabgabeverbot in 8§ 56
GewO (fur das gesamte Reisegewerbe) auch auf die hier infrage stehenden Reise-
gaststatten (auf Volksfesten etc.) anwendbar gewesen ware, obwohl es sich dabei um
eine Abgabe von jeweils ortsfesten Betriebsstatten handelt und nach der bis 2007 gel-
tenden Fassung des GastG alkoholische Getranke hatten verabreicht werden dirfen.
In diesem Zusammenhang weist die Begriindung des Ausschusses explizit darauf hin,
dass fur das Reisegewerbe ,die landertbergreifende Tatigkeit typisch und pragend®
sei, und dass eine unterschiedliche Regelung der Materie in den Landern die Gefahr

aufgeworfen hatte, ,dass diese Tatigkeit in einzelnen Landern nur unter erschwerten

12 Erlauternd hierzu Stenger, GewArch 2007, S. 452.
13 BT-Drs. 16/4391, S. 38.

14 G.v. 17.3.2009 (BGBI. I, S. 550).

15 BT-Drs. 16/11622 v. 19.1.2009, S. 7.



Bedingungen ausgetbt werden kdnnte.“ Als eines (von offenbar mehreren) Beispielen
fur Erschwernisse werden ,unterschiedliche Regelungen zum Alkoholabgabeverbot*
genannt; dieser Formulierung kann man entnehmen, dass die am Dritten Mittel-
standsentlastungsgesetz beteiligten Akteure durchaus auch andere Erschwernisse
(etwa die im Mittelpunkt dieser Untersuchung stehende zusétzliche Erlaubnispflicht
aufgrund des Fortbestehens des GastG in einzelnen Landern) vor Augen gehabt hat-

ten.

3. Rechtslage in Bundeslandern mit eigenen Landesgaststattengesetzen

(Burokratieentlastungsmodell)

Mit dem Verlust der Gesetzgebungskompetenz des Bundes fur das Gaststattenrecht
im Zuge der Foderalismusreform | haben die folgenden Lander eigene Gaststattenge-
setze mit deregulierendem Inhalt erlassen: Brandenburg,'¢ Bremen,'” Hessen,8 Nie-
dersachsen, Saarland, Sachsen2:, Sachsen-Anhalt2 und Thiringen.z Die meisten
dieser Gesetze sind mittlerweile seit tber zehn Jahren in Kraft. Hinweise darauf oder
Anhaltspunkte dartber, dass es in dieser Zeit zu Problemen in der Anwendung ge-
kommen ware, sind nicht bekannt.

Interessant ist in diesem Zusammenhang auch der (kurze) Blick auf den Freistaat Bay-

ern. Dort wurde durch die Bayerische Gaststattenverordnung (BayGastV) vom

16 BbgGastG v. 2.10.2008 (GVBI. I, S. 218), zuletzt gedndert durch G.v. 7.7.2009, GVBI. |, S. 262).

o BremGastG v. 24.2.2009 (Brem.GBI. S. 45), zuletzt gedndert durch G.v. 21.6.2022 (Brem.GBlI.
S. 285).

18 Hessisches Gaststéattengesetz (HGastG) v. 28.3.2012 (GVBI. S.50), zuletzt geandert durch G.v.
7.7.2021 (GVBI. S. 346); zu diesem Gesetz vertiefend Hess, GewArch 2012, S. 236 (238).

19 Niederséchsisches Gaststattengesetz (NGastG) v. 10.11.2011 (Nds.GVBI. S. 415), zuletzt ge-
andert durch G.v. 26.1.2022 (Nds.GVBI. S. 36).

20 Saarlandisches Gaststattengesetz (SGastG) v. 13.4.2011 (AmtsBI. S. 206), zuletzt ge&ndert
durch G.v. 8.12.2021, ABI. |, S. 2629.

2t SéchsGastG v. 3.7.2011 (SachsGVBI. S. 198), zuletzt gedndert durch G.v. 26.4.2018 (Sachs-
GVBI. S. 198).

22 Gaststattengesetz des Landes Sachsen-Anhalt (GastG LSA) v. 7.8.2014 (GVBI. LSA S. 386),

zuletzt geéndert durch G.v. 8.12.2016 (GVBI. LSA S. 360).
23 ThirGastG v. 9.10.2008 (GVBI. S. 367), zuletzt gedndert durch G.v. 16.10.2017 (GVBI. S. 198).



23.22.20162 in § 3a (bis zum 31.10.2021) geregelt, dass die Inhaber einer Reisege-

werbekarte ,keiner Erlaubnis nach § 2 GastG" bedirfen (8 3a Abs. 1 S. 1 der Verord-

nung). Die Gemeinde konne den Betrieb aber unter den in § 4 Abs. 1 GastG genann-
ten Voraussetzungen untersagen oder Auflagen entsprechend 8 5 GastG erteilen.

Diese Regelung wurde vom damaligen Staatssekretar des Bayerischen Staatsminis-

teriums fur Wirtschaft (Franz Josef Pschierer) damit begrindet, dass ,uberfliissige Bl-

rokratie fur Reisegastwirte“ beendet werden und ,kleine und mittelstandische Betriebe

,entlastet werden sollten“.2

Sachlich lassen sich die Landesgaststattengesetze in zwei Gruppen unterteilen:

o Die Gesetze der ersten Gruppe sehen keine Anzeigepflicht vor, sondern verlan-
gen von den reisegewerblichen Gaststatten ausschlief3lich, dass sie eine Reise-
gewerbekarte nach § 55 Abs. 2 GewO besitzen. Dies gilt fur Brandenburg (8 2
Abs. 7 BbgGastG: Nichtanwendbarkeit der sonst in Brandenburg bestehenden
Anzeigepflicht fur Gaststatten); Bremen (vgl. § 2 Abs. 1 BremGastG);?® Hessen
(vgl. 8 1 Abs. 4 HGastG; in diesem Gesetz ist auch sonst keine Anzeigepflicht
vorgesehen); 8 1 Abs. 4 SGastG (Nichteingreifen der sonst in diesem Land be-
stehenden Anzeigepflicht); ebenso § 2 Abs. 2 S. 4 SachsGastG und § 2 Abs. 2
S. 4 GastG LSA.

In den Landern dieser Gruppe ergibt sich das Regime der nachtraglichen Uber-
wachung aus jeweils detaillierten Ermachtigungsgrundlagen des jeweiligen Lan-
desgaststattengesetzes (vgl z.B. § 4 HGastG: ,Untersagung").?’

o In die zweite Gruppe gehoren diejenigen Landesgesetze, die gegenlber reise-
gewerblichen Gaststatten die Anzeigepflicht begriinden: Niedersachsen und
Thiringen. In Niedersachsen ergibt sich aus 8 2 Abs. 1i.V.m. § 3 Abs. 2 NGastG

24 GVBI. S. 39, zuletzt geandert durch VO v. 26.3.2019 (GVBI. S. 98).
25 Pressemitteilung der Bayerischen Staatskanzlei v. 4.10.2016, Nr. 271, S. 5.
26 Klement, in Schmidt/Wollenschléager (Hrsg.), Kompendium 6ffentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl.

2019, 8 11 Rn. 84, interpretiert die Vorschrift so, dass die Erlaubnis, jedoch keine Reisegewer-
bekarte erforderlich sei. Richtigerweise bedeutet sie, dass derjenige, der eine Reisegewerbe-
karte besitzt, keiner Erlaubnis nach BremGastG bedarf.

2 Dazu jingst HessVGH, DVBI. 2023, S. 1424.



eine Anzeigepflicht,22 aber mit dem Verzicht auf die sonst nach § 3 Abs. 1 not-
wendige ,unverzugliche Uberprifung” des Gewerbetreibenden dann, wenn die-
ser ,mit der Anzeige eine behordliche Bescheinigung tuber eine durch Rechtsvor-
schrift vorgesehene Uberprifung der gewerberechtlichen Zuléassigkeit vorlegt*
(eine solche Bescheinigung ist in der Reisegewerbekarte zu sehen). In Thiringen
verlangt 8 2 Abs. 1 ThurGastG, dass die von jedem Gewerbetreibenden nach
8 14 Abs. 1 GewO zu erstattende Anzeige der fur die reisegewerbliche Gaststatte
zustandigen Behorde ,spéatestens vier Wochen vor Offnung des Betriebes” ge-
genuber zu erstatten ist. Darliber hinausgehend ist der zustandigen Behorde in
der gleichen Frist ,die Art der zur Verabreichung vorgesehenen Speisen und Ge-
tranke sowie die Betriebsart® anzuzeigen. In diesen beiden Landern ergibt sich
das Uberwachungsregime dann ebenfalls aus dem jeweiligen Landesgaststat-
tengesetz, subsidiar aus der Gewerbeordnung. Die im jeweiligen Landesgaststéat-
tengesetz geregelten Befugnisse fiir die nachtragliche Uberwachung betreffen
namentlich die Untersagung und den Erlass nachtraglicher Anordnungen.
Insgesamt kann die Rechtslage in den Bundeslandern dieser beiden Gruppen also als

,Burokratieentlastungsmodell“ beschrieben werden.

4. Rechtslage in Bundeslander mit Fortgeltung des GastG als Bundesrecht

bzw. als Landesrecht (Burokratieverstarkungsmodell)

a) Normenbestand

In den Bundeslandern Bayern, Berlin, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Nord-
rhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein ist im Nachgang zur Fode-
ralismusreform | kein Landesgaststattengesetz verabschiedet worden. Dies hat ge-
man Art. 125a GG zur Konsequenz, dass das GastG in diesen Landern fortgilt, und,
und zwar ,als Bundesrecht’. Gemal Art. 125a Abs. 1 S. 2 GG konnte es jederzeit in
der Folgezeit durch Landesrecht ersetzt werden. Das Land Baden-Wirttemberg hat

mit seinem LGastG vom 10.11.2009% zwar landesgesetzliche Regelungen tber das

28 Wenn man 8§ 2 Abs. 1 NGastG nicht schon so lesen mochte, dass er fur das Reisegewerbe von
vornherein nicht gilt.

29 Vertiefend hierzu Glaser, GewArch 2013, S. 1 (4 f.).

30 GBI., S. 628.
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Gaststattenwesen getroffen. Diese bestehen aber zum Uberwiegenden Teil in der Er-
klarung, dass das GastG Bund in diesem Land ,als Landesrecht” fortgelte (vgl. 8 1
LGastG). Inhaltlich gilt hier mithin das Gleiche wie in den soeben aufgezahlten Bun-
deslandern, die auf die Verabschiedung von Landesgaststattengesetzen verzichtet ha-
ben.

Jedenfalls hat die Rechtslage in den Bundeslandern dieser Gruppe nach der ja zuvor
erfolgten Aufhebung des 8§ 13 GastG zur Konsequenz, dass neben der nach 8§ 55
Abs. 2 GewO grundsatzlich erforderlichen Reisegewerbekarte zusatzlich bei jeder ein-
zelnen Betatigung als reisegewerbliche Gaststétte auf einem Volksfest etc. die gast-
stattenrechtliche Erlaubnis nach § 12 GastG beantragt werden muss. Auch das Re-
gime der nachtraglichen Uberwachung richtet sich dann sowohl nach der Gewerbe-
ordnung (soweit es die Reisegewerbekarte betrifft) als auch nach dem hier ja fortgel-
tenden GastG (v.a.: Nachtragliche Anordnungen nach § 5, Auskunft und Nachschau
nach 8 22, Stilllegung nach § 31 i.V.m.8 15 Abs. 2 GewO und ggf. Untersagung des
Gewerbes nach 8§ 35 GewO bzw. § 51 GewO, jeweils i.V.m. § 31 GastG).3t Zwar er-
moglicht die mit dem Zweiten Mittelstandgesetz neu gefasste Vorschrift des § 55a
Abs. 1 Nr. 7 GewO denjenigen Betreibern, die Uber eine gaststattenrechtliche Gestat-
tung verfiigen, dass sie nicht zusatzlich eine Reisegewerbekarte beantragen mussen.
Dies stellt aber allenfalls eine Erleichterung fur diejenigen Betreiber dar, die aus-
schlie3lich in dem fraglichen Bundesland tatig werden wollen. Betriebe, die aus ande-
ren Bundeslandern kommen, in denen keine gaststattenrechtliche Gestattung mehr
einzuholen ist (bzw. ja auch gar keine gaststattenrechtliche Gestattung erteilt wird)
sowie aus dem EU-Ausland, missen ohnehin Uber eine Reisegewerbekarte verfligen
(und tun es typischerweise); in diesen (zahlenméaRig deutlich Gberwiegenden) Fallen
wirkt sich der Verzicht jener Bundeslander auf ein eigenes Landesgaststattengesetz
bzw. die in Baden-Wirttemberg gewahlte Regelungstechnik somit als burokratiever-

starkend aus.

sl Né&her Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht I, 4. Aufl. 2019,
§ 20 Rn. 60.
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b) Belastungswirkungen

Fur die betroffenen Betriebe bedeutet dies zunéachst, dass sie an jedem einzelnen Ort
gegenuber der dort jeweils zustandigen Behorde (typischerweise die Gemeinden) ei-
nen Antrag auf Erteilung der Gestattung nach § 12 GastG stellen missen. Bis zur Er-
teilung dieser Gestattung besteht vollkommene Unsicherheit dartiber, ob diese Uber-
haupt bzw. rechtzeitig erteilt wird. Dem Antrag sind zahlreiche Dokumente und Nach-
weise beizufligen, die womaoglich je nach Gemeinde bzw. Bundesland unterschiedlich
sind. Die (zahlreichen) Einzelheiten sind in mehreren Landern detailliert (und in Teilen
wiederum voneinander abweichend) aufgelistet (vgl. z.B. § 1 GastV Berlin, § 1 GastVO
Schleswig-Holstein). In der Sache muss der Nachweis gefuhrt werden, dass samtliche
Voraussetzungen des 8§ 4 GastG erfillt sind. Neben der Zuverlassigkeit nach 8 4
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GastG betrifft dies auch die Anforderungen an die Betriebsrdaume
nach demin 8 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3 GastG festgelegten Sinne.

In finanzieller Hinsicht verbindet sich bereits mit all diesen Burokratielasten eine nicht
unerhebliche Beeintrachtigung (Abstellen von Personal, Beschaffen bzw. Vorhalten
der jeweils erforderlichen Dokumente, Zeitaufwand fur deren Erstellung bzw. Einrei-
chung etc.). Hinzu kommt die Belastung durch die nach den jeweils maf3geblichen
Gebuhren- und Kostengesetzen erhobenen Abgaben. Fir Betriebe, die im Jahr an
ca. 30 verschiedenen Volksfesten etc. Teilnehmen kann dies im ungunstigsten Fall
eine Gesamtsumme von 21.000,- Euro ausmachen. Beispielhaft seien die einschlagi-
gen Gesetze fur den Freistaat Bayern (Art. 1 Abs. 1i.V.m. 5 KostenG Bayern, § 1 Kos-
tenverzeichnis, Ziffer 5.111 7: 30,- bis 2.000,- Euro) und das Land Nordrhein-Westfalen
(881 u.2, 81 Abs. 1 Allgemeine Verwaltungsgebiihrenordnung NRW, Tarifstelle
10.1.1.14.6: 25,- bis 1.000,- Euro) genannt.
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B. Vorgaben des hdherrangigen Rechts

Die Ermittlung und Auseinandersetzung mit den Vorgaben des hdherrangigen Rechts
(dem Grundgesetz und der Européaischen Dienstleistungsrichtlinie (nachfolgend RL
2006/123/EQG)) ist aus mehreren Grinden geboten. Zuerst, weil sie in den (soweit er-
sichtlich) einzigen beiden Gerichtsentscheidungen, die die hier aufgeworfene Thema-
tik beriihren, bedauerlicherweise vollstandig negiert worden sind: Sowohl im Urteil des
VG Braunschweig vom 16.2.201132 als auch im Urteil des VG Oldenburg vom
8.9.2011, die sich beide zu der Regelung des § 55a Abs. 1 Nr. 7 GewO verhalten.
Beide sind unter bloRer (ihrerseits nicht Uberzeugender; dazu E |) Interpretation der
Entstehungsgeschichte zu dem Ergebnis gelangt, dass in Landern mit Fortgeltung des
GastG seit dem Zweiten Mittelstandsentlastungsgesetz (!) neben der (bis dahin ja gar
nicht erforderlichen) Reisegewerbekarte Uberdies die gaststattenrechtliche Erlaubnis
zu verlangen sei.

Sodann ist die RL 2006/123/EG zwar am 28.12.2006 in Kraft getreten (Art. 45) und
musste bis 28.12.2009 durch die Mitgliedstaaten in nationales Recht umgesetzt wer-
den (vgl. Art. 44 Abs. 1); dies war aber Anfang der 2010er Jahre noch nicht im allge-
meinen Bewusstsein verankert. Zwar ist in Gestalt des § 4 GewO bereits mit Wirkung
zum 28.12.2009 eine der Umsetzung dienende Vorschrift in das deutsche Recht der
Wirtschaftsuberwachung eingefligt worden — aber eben nicht (mehr) im Gaststatten-
gesetz des Bundes, welches durch diesen ja mit Inkrafttreten der Foderalismusreform |
im Jahr 2006 buchstablich nicht mehr weiter gepflegt werden konnte. In den Landern,
die sich fur eine blof3e Fortgeltung des GastG entschieden haben, bestand somit von
Anfang an eine europarechtlich prekare Rechtslage (dazu Il 1).

Im Hinblick auf die Prifung des hier einschlagigen Grundrechts der Berufsfreiheit nach
Art. 12 Abs. 1 GG ist schlie3lich eine eingehende Untersuchung der sich daraus erge-
benden Vorgaben indiziert, weil sich nach neuerer Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts (nicht zuletzt im Zusammenhang mit den zahlreichen Corona-Be-

schréankungen) erh6hte Anforderungen an die Rechtfertigung von Eingriffen ergeben,

82 1 A 6/10.
33 12 A 3286/09, BeckRS 2011, 54474,
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wenn es um blof3e Gefahrprognosen geht und ferner dann, wenn (wie hier) die Wie-
dereinfuhrung einer friher verbietenden bzw. beschréankenden Regelung infrage steht
(dazu | 4a aa)).

Die Konsequenz des Eingreifens bestimmter Vorgaben des hoherrangigen Rechts ver-
pflichtet die Rechtsanwender beim Umgang mit den Vorschriften des einfachen Rechts
(hier: den Vorschriften der GewO, des GastG und der Gaststattengesetze der Lander)
gaf. zu deren verfassungs- bzw. unionsrechtskonformen Auslegung. Dazu ist im Ab-
schnitt D Stellung zu nehmen. Lasst sich ein von den hoherrangigen Vorgaben gefor-
dertes Auslegungsergebnis auf diese Weise nicht herstellen, dann ist von der Verfas-
sungswidrigkeit bzw. Nichtanwendbarkeit der betroffenen Normen des geltenden
Rechts auszugehen, was in diesem Fall die 88 1 Abs. 2 i.V.m. 2 u.12 GastG betreffen

wirde (dazu E).

l. Vorgaben des Grundrechts der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG
1. Schutzbereich

Die hier infrage stehende Erlaubnispflicht in den Bundeslandern, die neben der Reise-
gewerbekarte eine Gestattung nach dem GastG verlangen, hat zur Folge, dass nicht
lediglich das ,Wie“ der Betéatigung als Betreiber einer reisegewerblichen Gaststatte in-
frage steht, sondern bereits das ,,Ob“: Wer in diesen Landern nicht im Besitz dieser
zweiten Erlaubnis ist, kann den von ihm gewahlten Beruf nicht ergreifen. Die Betati-
gung als Betreiber einer reisegewerblichen Gaststatte rechnet dem Schaustellerge-
werbe zu und ist fraglos gegentiber dem Beruf des Betreibens einer Gaststatte im ste-
henden Gewerbe i.S.d § 1 Abs. 1 GastG ein eigenstandiger Beruf. Die Erlaubnispflicht
betrifft somit die Berufswahl und stellt (worauf zugleich zurickzukommen ist) eine sog.
subjektive Berufswahlbeschrankung (oder auch subjektive Berufswahlregelung ge-
nannt) dar, weil sie ,an den Besitz personlicher Eigenschaften, Fahigkeiten, Fertigkei-
ten“ anknUpft;3 die Wahl dieses Berufes ist zwar nicht objektiv ausgeschlossen, setzt
aber eben das Bemiihen um die Erlangung der Erlaubnis (hier: an jedem Standort die
Durchfuhrung eines Verwaltungsverfahrens und v.a. den Nachweis der Zuverlassigkeit
gemal 8§ 4 Abs. 1GastG) voraus.

34 So allg. BVerfGE 9, 339 (345); BVerfGE 69, 209 (218); konkret im Hinblick auf die gaststatten-
rechtlichen Gestattungen Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Plnder, BesVerwR I, § 20 Rn. 10 u. 20.
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Der Schutz des Grundrechts der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG kommt Uber
Art. 19 Abs. 3 GG jedenfalls (neben den Einzelpersonen) allen inlandischen Perso-
nenmehrheiten zugute. Nach standiger Praxis werden aber auch Unternehmen mit Sitz
im EU-Ausland Uber eine entsprechend verstarkte Auslegung des Grundrechts aus

Art. 2 Abs. 1 GG in die Schutzgarantie (mit vergleichbarem Standard) einbezogen.3s

2. Eingriffscharakter der Regelungen

Wie bereits festgestellt, stellt die Pflicht zum (Giberdies gebuhrenpflichtigen) Erwerb
einer gaststattenrechtlichen Gestattung (in den Landern, in denen sie besteht) eine
subjektive Berufswahlbeschrankung dar. Dies hat zur Konsequenz, dass fir sie an-
dere, und zwar erhdhte Rechtfertigungsanforderungen gelten als dann, wenn es sich
Jlediglich® um eine Regelung der Berufsausibung handeln wirde. Beginnend mit sei-
nem Apotheken-Urteil vom 11.6.1958 hat das BVerfG die sog. Drei-Stufen-Theorie
(der Name ruihrt daher, dass es mit den sog. objektiven Berufszugangsregelungen eine
dritte Kategorie von Eingriffen gibt) eingefuhrt, sie immer weiter gefestigt und ausdif-

ferenziert, an der es im Grundsatz unverandert festhalt.3s

3. Anforderungen an die rechtfertigenden Gemeinwohlbelange

a) Allgemeine Vorgaben

In der Konsequenz dieses Ansatzes liegt es, dass fir die Rechtfertigung einer subjek-
tiven Berufswahlbeschrankung nicht lediglich die Berufung auf einen ,legitimen 6ffent-
lichen Zweck" ausreicht (wie bei den Berufsaustbungsregelungen).s” Vielmehr sind
subjektive Berufszugangsbeschrankungen nur statthaft, ,soweit der Schutz besonders
wichtiger Gemeinschaftsguter sie zwingend erfordert®.s

b)  Beurteilung potenzieller besonders wichtiger Gemeinschaftsguter
Da die Gestattung nach 8 12 GastG eine Art Sonderform der Erlaubnis nach § 4 GastG
ist, liegt es nahe, die hierfiir in 8 4 Abs. 1 GastG normierten Versagungsgriinde als

35 Ausfihrlich hierzu Burgi, in: Bonner Kommentar GG, Stand Februar 2019, Art. 12 Rn. 88 ff.

36 Vgl. einerseits BVerfGE 7, 377 (402 ff.; Apothekenurteil), anderseits (als Beispiel fur eine aktu-
ellere Entscheidung) BVerfGE 101, 331 (347); Wollenschléager, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band I,
4. Aufl. 2023, Art. 12 Rn. 108 m.w.N.

87 Dazu BVerGE 142, 268 (286, Rn. 65).

38 Seit BVerfGE 7, 377; vgl. ferner BVerfGE 119, 59 (83, Rn. 82); BVerfG, NJW 2017, S. 3707
(3705).
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Ankerpunkte etwaiger besonders wichtiger Gemeinschaftsgiter heranzuziehen. So
lasst sich der Vorschrift des 8§ 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GastG entnehmen, dass Alkohol-
missbrauch bek&mpft werden, die Ausbeutung Unerfahrener, Leichtsinniger oder Wil-
lensschwacher verhindert werden, dem verbotenen Glucksspiel, der Hehlerei oder der
Unsittlichkeit ein Riegel vorgeschoben sowie die Einhaltung der Vorschriften des Ge-
sundheits- oder Lebensmittelrechts, des Arbeits- oder Jugendschutzes gewéhrleistet
werden soll.

Ausweislich des 8§ 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GastG geht es um den Schutz der Géaste und
der Beschaéftigten gegen Gefahren fur ,Leben, Gesundheit oder Sittlichkeit* sowie die
,sonst zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung notwendigen
Anforderungen® an die Raume, wéhrend 8 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 2a die Zugénglichkeit der
Raumlichkeiten fur behinderte Géaste adressiert und 8 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 ,schadlichen
Umwelteinwirkungen im Sinne BlImschG* sowie ,sonst erheblicher Nachteile, Gefah-
ren oder Belastigungen fiir die Allgemeinheit” (jeweils im Hinblick auf die ,0rtliche Lage
oder auf die Verwendung der Raume®) betrifft. Die Anforderungen des 84 Abs. 1S. 1
Nr. 2, 2a und 3 sind im Fall des § 12 GastG infolge des nicht vorliegenden Betriebs
der Gaststétte im stehenden Gewerbe herabgesetzt.3®

Grundsatzlich handelt es sich auch im Hinblick auf reisegewerblich betriebene Gast-
statten bei sdmtlichen aufgefiihrten Belangen um ,besonders wichtige Gemeinschafts-
guter, weswegen dem Erfordernis einer gaststattenrechtlichen Erlaubnis und auch ei-
ner gaststattenrechtlichen Gestattung nicht bereits die Radizierung in besonders wich-
tigen Gemeinschaftsgutern abgesprochen werden kann.

Nicht als ein besonders wichtiges Gemeinschaftsgut kann nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts allerdings die angeblich erleichterte staatliche Uber-
wachung der betreffenden Berufstatigkeit gelten.+ Die etwaigenfalls in der Praxis be-
stehende Vorstellung, dass die gaststattenrechtliche Erlaubnis dazu dienen kénnte,

sich mit anderen Dienststellen leichter abstimmen zu kdnnen, wiirde fir sich allein also

39 Metzner/Thiel, Gaststéattenrecht, § 12 Rn. 8.
40 So BVerfGE 86, 28 (44).
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nicht als Rechtfertigungsgrund taugen. Ebenso genlgt nicht als Rechtfertigungsgrund

das fiskalische Interesse an der Vereinnahmung der Gebuhren.4

4.  VerhaltnismaRigkeitsprufung

Vorab ist darauf aufmerksam zu machen, dass es nachfolgend nicht um die (grund-
satzlich verfassungsrechtlich zu akzeptierende) Erlaubnis- bzw. Erstattungspflicht fir
Gaststatten nach den 88 2 bzw. 12 GastG geht, sondern allein darum, ob von den
Inhabern reisegewerblicher Gaststéatten auf Volksfesten etc., die jeweils bereits Uber
eine Reisegewerbekarte nach 8 55 Abs. 2 GewO verfiigen und durchgehend nicht als
L2Alleinunterhalter” irgendwo im Gemeindegebiet, sondern innerhalb einer organisiert-
koordinierten und ihrerseits mit zahlreichen Behdrden abgestimmten Veranstaltung
agieren, zusatzlich eine Gestattung verlangt werden darf. Dabei ist wie stets zu fragen
nach der Geeignetheit, der Erforderlichkeit und der Angemessenheit der mit der Ge-

stattungspflicht nebst Gebuhrenerhebung verbundenen Grundrechtseingriffe.

a) Geeignetheit?

Nach gefestigter Rechtsprechung des BVerfG erfordert das innerhalb der Verhaltnis-
mafigkeitsprufung bei Art. 12 Abs. 1 GG zu beachtende Kriterium der Geeignetheit,
dass die Verfolgung der zugrunde gelegten 6ffentlichen Zwecke durch jeweilige Ein-
griffsmal3nahmen (hier: die Gestattungspflicht) ,geférdert werden kann®.42 Nicht zu ver-
langen ist daher das tatsachliche Eintreten eines bestimmten Erfolges.

Wahrend das BVerfG auf dem Gebiet der Arbeitsmarkt-, Sozial- und Wirtschaftsord-
nung dem Gesetzgeber seit jeher einen Einschatzungs- und Prognosespielraum zu-
gesteht,* liegen die Dinge auf dem hier infrage stehenden Felde der Gefahrenabwehr
anders. Denn dort geht es nicht um allgemeine, politisch definierte und vergleichs-
weise unspezifische allgemeinpolitische Ziele, sondern um konkret umrissene Mal3-

nahmen zur Abwendung angeblicher Gefahren (hier: in Bezug auf reisegewerblich be-

4 Dazu, dass fiskalische Interessen keine verfassungslegitimen Zwecke jedenfalls im Zusammen-
hang mit Berufswahlregelungen sind, vgl. BVerfGE 102, 197 (216), BVerfGE 115, 276 (307);
BVerfGE 126, 112 (143).

42 BVerfGE 25, 1 (17); BVerfGE 145, 20 (78); BVerfG, NJW 2018, S. 2111, Rn. 37 ff.

43 Seit BVerfGE 25, 1 (17 ff.); BVerfG, NJW 1988, 1195 (1196); aus der Kommentarliteratur: Wol-
lenschlager, in: Dreier, GG, Art. 12 Rn. 158.
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triebene Gaststatten). Auch insoweit verlangt das Gericht ,lediglich® eine Plausibilitats-
kontrolle, stellt aber dann darauf ab, ob die Erwdgungen des Gesetzgebers ,so offen-
sichtlich fehlsam sind, dass sie vernlnftigerweise keine Grundlage fir gesetzgeberi-
sche Malinahmen abgeben kodnnen“.4 Bei der Einschatzung von Gefahrenlagen
kénne der Spielraum des Gesetzgebers seinem Umfang nach nicht abstrakt-generell
bestimmt werden. Vielmehr hdnge er von der ,Eigenart des in Rede stehenden Sach-
verhalts, den Moglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden und der Be-

deutung der auf dem Spiel stehenden Rechtsgtiter” ab.4

aa) Die hier zu beurteilenden Sachverhalte sind dadurch charakterisiert, dass die
Betreiber reisegewerblicher Gaststéatten auf Volksfesten etc., von denen in den betref-
fenden Bundeslandern jeweils zusatzlich eine Gestattung nach 8§ 12 GastG verlangt
wird, typischerweise bereits Uber eine Reisegewerbekarte nach Art. 55 Abs. 2 GewO
verfiigen. Das zentrale Tatbestandsmerkmal fur die Erteilung der Reisegewerbekarte
besteht aber geman § 57 Abs. 1 GewO ebenso wie bei der gaststattenrechtlichen Ge-
stattung im Nachweis der ,Zuverlassigkeit“. Um zusatzlich eine reisegewerbliche Ge-
stattung als ,geeignete“ MalRnahme der Gefahrenabwehr qualifizieren zu kénnen,
misste also dargelegt werden, dass von einem Personenkreis, dessen Zuverlassigkeit
bereits geprift worden ist, weiterhin Gefahren fiir die oben (3b) beschriebenen Rechts-
guter ausgehen kénnen. Diese Gefahren mussten so schwer wiegen, dass sie eine
weitere praventive Kontrolle (in Gestalt der jeweils vorab einzuholenden Gestattung)
rechtfertigen kénnen.

Nun erscheint es zumindest nachvollziehbar, dass die auf jedem Volksfest etc. unter-
schiedlichen ortlichen und raumlichen Verhéltnisse ein zusatzliches Gefahrdungspo-
tenzial bilden. Dieses ist aber jedenfalls gegeniber dem Normalzustand der gaststat-
tenrechtlichen Erlaubnis/Gestattung und dem Betrieb von Gaststatten im stehenden
Gewerbe deutlich herabgesetzt. Insofern kdnnte man bereits im Hinblick auf die Ge-
eignetheit zu dem Schluss gelangen, dass die im Allgemeinen hinter § 12 GastG ste-
henden Erwagungen des Gesetzgebers im Falle des Vorliegens einer Reisegewerbe-

karte nicht auch als Grundlage fur eine zweite praventive Erlaubnis dienen kénnen.

44 BVerfG, NJW 1988, S. 1195 (1196).
45 So die neueren Entscheidungen BVerfGE 100, 279 (336); BVerfGE 153, 182, Rn. 237 f. (Sui-
zidhilfe); BVerfGE 159, 223, Rn. 171 (Bundesnotbremse 1).
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bb) Dieser Zweifel erhartet sich durch einen Blick auf die Rechtsentwicklung. Wie
oben (A 1l 3 u. 4) systematisch entfaltet worden ist, hat sich ab Ende der 2000er Jahre
in mehreren Bundeslandern eine signifikante Erleichterung gegeniber der vorherigen
Rechtslage ergeben, wahrend in den im Mittelpunkt dieser Untersuchung stehenden
Bundeslandern ein Rechtszustand entstanden ist, der strenger ist, als zu jedem Zeit-
punkt zuvor, indem namlich zwei Praventiverlaubnisse verlangt werden: Die Reisege-
werbekarte und die gaststattenrechtliche Gestattung. Damit ist in Konsequenz der
Neuverteilung der Kompetenzen im foderalen Gemeinwesen der Bundesrepublik eine
Vergleichsebene (vergleichbar mit der in empirischen Studien oftmals modellierten Si-
tuation) entstanden, weil nun die Gefahrenlage in Bundeslandern mit einer wieder
strenger gewordenen Rechtslage durch die in Bundeslandern mit einer (seit nunmehr
Uber 15 Jahren) liberalisierten Rechtslage moglich ist.

Dies hat zur Konsequenz, dass die vom Bundesverfassungsgericht entwickelte Linie
bei der Prifung der Geeignetheit in Fallen der Wiedereinfihrung einer vormals verbie-
tenden bzw. beschrankenden Regelung mal3geblich ist. So hat das Gericht in seiner
Entscheidung zum Impfstoffversandtverbot flr Apotheker verlangt, dass ,Erfahrungen
mit einer alteren, die Berufsangehoérigen weniger belastenden Gesetzeslage“ dann be-
ricksichtigt werden mussen, wenn eine Novellierung erfolgt, die einen vor der weniger
belastenden Gesetzeslage bestehenden Zustand ganz oder teilweise wieder herbei-
fuhren mochte.4¢ Mit dieser Situation ist unsere Konstellation nicht vollstandig ver-
gleichbar, da es dort um eine Veranderung der Rechtslage auf der Zeitachse und auf
der Bundesebene ging, wahrend in der hier zu beurteilenden Konstellation nur einige
Bundeslander eine Verdnderung vorgenommen haben. Diesen soll selbstverstandlich
nicht die Kompetenz hierflir abgesprochen werden. Vielmehr geht es darum, im Rah-
men der — bundesweit einheitlich durchzufiihrenden — grundrechtlichen Prifung nach
der Geeignetheit zu fragen. Da diese von konkreten Situationen und Gefahrenpoten-
zialen abhangt, ist es im wahrsten Sinne des Wortes naheliegend, Schliisse aus Er-
fahrungen in anderen Bundeslandern (gleichsam wie Schliisse aus empirischen Feld-
studien oder wie Schlisse aus einer friher grof3ztigigen Rechtslage) zu ziehen.

Dass die Erfahrungen mit der die reisegewerblichen Gaststatten weniger belastenden

Gesetzeslage in den Bundeslandern mit eigenen Gaststattengesetzen (auf3er Baden-

46 BVerfGE 107, 186, Rn. 43.
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Wirttemberg) in dem Sinne ,bertcksichtigt worden sind, dass eine Auseinanderset-
zung innerhalb der zustandigen Ministerien oder gar in den zustandigen Parlamenten
erfolgt ware, ist nicht bekannt. Die Situation in den deregulierten Bundeslandern legt
jedenfalls keinen Wirkungszusammenhang zwischen dem Verzicht auf eine gaststat-
tenrechtliche Gestattung einerseits, und einem erhdhten Gefahrenpotenzial fur die
oben beschriebenen Rechtsgiter andererseits nahe. Aus rechtswissenschaftlicher
Sicht kann daher nicht mehr davon ausgegangen werden, dass jene Rechtsguter
durch die gaststattenrechtliche Gestattungspflicht ,geférdert” wirden.

Zwischenergebnis: Somit ergibt sich bereits aus dem Merkmal der ,Geeignetheit® die
Notwendigkeit eines Verzichts auf die gaststattenrechtliche Gestattung gegentber Be-
treibern reisegewerblicher Gaststatten auf Volksfesten etc., die bereits Uber eine Rei-

segewerbekarte nach 8 55 Abs. 2 GewO verfligen.

b)  Erforderlichkeit?

Insoweit geht es im Hinblick auf das hier infrage stehende Grundrecht der Berufswahl-
freiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG darum, ob ein gleich geeignetes (bzw. ,wirksames*
bzw. ,effektives®) Mittel zur Erreichung der verfolgten Zwecke zur Verfligung steht.+
Auch dabei wird dem Gesetzgeber zwar ein ,Beurteilungs- und Prognosespielraum®
eingerdumt.s® Sobald aber ,feststellbar® ist, dass eventuelle Alternativmal3nahmen
gleich wirksam, aber weniger belastend sind, fehlt es an der Erforderlichkeit. Dabei ist
zu unterscheiden zwischen bereits rechtlich vorgesehenen (aa) und moglichen kinfti-

gen, durch den Gesetzgeber in Einzelfallen zu bestimmenden (bb) Mitteln.

aa) Bereits existierende mildere Mittel

(1) Bereits existierende Prif- und Uberwachungsmittel, denen eine mindestens
gleichgroRe Wirksamkeit zu bescheinigen ist, stehen — jedenfalls gegentber den im
Mittelpunkt dieser Untersuchung stehenden reisegewerblichen Gaststatten auf Volks-
festen etc., d.h. den innerhalb der im Rahmens einer Veranstaltung agierenden Gast-
statten — zur Verfiigung:

Ein erster milderer Zugriff auf die hier untersuchten reisegewerblichen Gaststatten auf
Volksfesten etc. ergibt sich aus deren Einbettung in eine Veranstaltung. Denn Gast-
statten, die innerhalb des Rahmens einer Veranstaltung angesiedelt sind, kdnnen nicht

47 Zuletzt BVerfG, NJW 2018, S. 2111, Rn. 37 ff.
48 BVerfGE 145, 20 ff.
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ohne weiteres ,ihre Zelte aufschlagen®, sondern haben zuvor mindestens eine, vielfach
zwei Prifstationen durchlaufen und unterliegen in zweifacher Hinsicht der Uberwa-
chung: Durch den jeweiligen Veranstalter und durch den diese Uberwachende Be-
horde. Nimmt man als Beispiel den bundesweit Gberwiegenden Fall, dass das betref-
fende Volksfest/die Kirmes von der jeweiligen Gemeinde selbst veranstaltet wird, han-
delt es sich regelmaldig um eine sog. 6ffentliche Einrichtung im Sinne des Kommunal-
rechts (vgl. beispielsweise Art. 21 BayGO).# Diese Gemeinde legt fest, welche Krite-
rien Gaststatten erfillen missen, um Uberhaupt im Rahmen des jeweiligen Festes tatig
werden zu durfen. Dabei existieren teilweise hochkomplexe Kriterienkataloge (wie
etwa im Falle des Munchner Oktoberfests), zu denen regelmafig Kriterien wie ,Mal3-
nahmen gegen die Bekampfung von Alkoholmissbrauch®, ,Umgang mit Abfallen®, ,Vor-
kehrungen gegen unnétige Larmbelastigung der Anlieger®, ,MalBnahmen zur Vermei-
dung von Verstodl3en gegen Lebensmittelvorschriften® etc. sowie insbesondere (wiede-
rum) das Abverlangen von Nachweisen Uber die Zuverlassigkeit der einzelnen Markt-
beschicker gehdren.=

Selbstverstandlich ist dem Veranstalter eines Volksfestes etc. nicht nur daran gelegen,
dass die einzelnen von ihm zugelassenen reisegewerblichen Gaststatten samtliche
dieser Kriterien erfullen. Er stellt vielmehr auch an jedem einzelnen Tag wahrend der
Dauer der Veranstaltung sicher, dass die entsprechenden Vorgaben beachtet werden
und er wird typischerweise gegeniber einem insoweit saumigen Antragsteller in den
Folgejahren Konsequenzen ziehen. Die vor Ort zustéandigen Behdrden erhalten von
diesem Veranstalter (entsprechendes gilt auch im Falle von Privatveranstaltern von
Volksfesten etc.) regelmalig eine sog. Beschickerliste, der sie vorab, d.h. vor Beginn
der jeweiligen Veranstaltung, entnehmen kénnen, welche reisegewerblichen Gaststat-
ten dort Dienstleistungen anbieten werden. Jedenfalls in den Fallen kommunal veran-
stalteter Markte dirfte die diesbezlgliche Zustandigkeit (als Festveranstalter) mit der
Zustandigkeit fur die Erteilung der gaststattenrechtlichen Gestattung zusammenfallen,

49 Vgl. zu dem sich daraus ergebenden Rechtsrahmen nur Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019,
8 16.
50 Zum Gesamtpanorama der einzelnen Kriterien fir die Zulassung zu Volksfesten etc.: Zimmer-

mann, WiVerw 2020, S. 123 ff; zum Rechtsregime der Veranstaltungen Bahr, in: Bisges (Hrsg.),
Handbuch des Veranstaltungsrechts, 2. Aufl. 2023, Kap. 4 Rn. 82 ff..
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weswegen gegentber den betroffenen Betrieben in der Sache nicht nur eine wie be-
reits oben (A 1l 4) beschriebene Verdoppelung, sondern sogar eine Verdreifachung der
Praventivkontrolle stattfinden wirde.

Zu berticksichtigen ist ferner, dass jeder Marktveranstalter seinerseits der Uberwa-
chung durch Lebensmittel-, Polizei- und Umweltbehdrden etc. — und gerade auch sei-
ner ,Raume* — unterworfen ist und dass das gesamte Geschehen auf Veranstaltungen
dieser Art nicht im Geheimen, sondern vor den Augen einer breiten Offentlichkeit statt-
findet. BekanntermaRen sorgen breite Offentlichkeiten dafiir, dass etwaige Missstande
in punkto Larm, Lebensmittelhygiene etc. sofort und unmittelbar tber die sozialen Me-
dien verbreitet werden, was eine weitere Gelegenheit des Einschreitens (im Falle zu
beflrchtender Verstol3e) fur die zustandigen Behdrden eréffnen wirde. Die Summe
des also bereits existierenden Mittels ,Priif- und Uberwachungsregime qua Veranstal-
ter* erweist m.E., dass das zusatzliche Erfordernis der gaststattenrechtlichen Gestat-
tung nach 8§ 12 GastG nicht ,erforderlich® im Sinne der Verhaltnismafigkeitsprufung
am Mal3stab der Berufswabhlfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG ist.

(2) Das nachste in allen Bundeslandern bereits existierende Mittel zur Sicherstel-
lung der infrage stehenden 6ffentlichen Schutzgiter und zur Abwehr etwaigenfalls be-
stehender Gefahren ist selbstverstandlich die Reisegewerbekarte nach § 55 Abs. 2
GewO. Wie bereits mehrfach festgestellt, bescheinigt sie, dass der Betreiber der rei-
segewerblichen Gaststétte jedenfalls tber die erforderliche ,Zuverlassigkeit® verfugt.
Neben der Reisegewerbekarte (und dem im Anwendungsbereich der GewO eingrei-
fenden Uberwachungsregime) greift in den Bundeslandern mit fortgeltendem GastG
auch das Regime der nachtraglichen Uberwachung nach dem GastG (wie oben, Il 1,

beschrieben).

bb) Potenzielle weitere Mittel

Neben den bereits bestehenden rechtlichen Mitteln besteht in Gestalt der Einfihrung
einer etwaigen Anzeigepflicht ein weiteres milderes Mittel, das in der deutschen Ver-
waltungsrechtsordnung breit etabliert ist.5? Es erméglicht der jeweils vor Ort zustandi-
gen Behotrde von bestimmten Aktivitaten (hier: dem Betrieb einer reisegewerblichen

Gaststatte innerhalb eines Volksfestes etc.) Kenntnis zu erlangen und etwaigenfalls

51 Ausfuhrlich zu ihm aus der Perspektive des Allgemeinen Verwaltungsrechts Burgi/Durner, Mo-

dernisierung des Verwaltungsverfahrensrechts, 2012, S. 109 ff.
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erforderliche UberwachungsmaRnahmen ergreifen zu kénnen. Wie erwahnt (A 1l 4a),
haben die Bundeslander Niedersachsen und Thiringen Anzeigepflichten zulasten der
Betreiber reisegewerblicher Gaststatten in ihren Landesgaststattengesetzen veran-
kert. In Bayern bestand eine entsprechende Rechtslage nach 8§ 3a der zwischen 2016
und 2019 geltenden Bayerischen Gaststattenverordnung vom 23.2.2016.52

Sowohl in diesem Land als auch in allen anderen Bundeslandern, die sich fur eine
Fortgeltung des GastG und dessen Inhalt entschieden haben, ware es ein Leichtes, in
Bezug auf die reisegewerblichen Gaststatten statt der gaststattenrechtlichen Gestat-
tung nach § 12 eine bloRe Anzeigepflicht vorzusehen. Die Belastungswirkung gegen-
Uber den Betreibern wirde sich dadurch signifikant verringern, da sie nicht auf die
Erteilung einer behdrdlichen Entscheidung warten, sondern sofort loslegen kénnten,
und dass sie gar keine oder jedenfalls signifikant geringere Gebihren zu entrichten
hatten. Die Wirksamkeit des Mittels der Anzeigepflicht steht mit der des Mittels der
Gestattungspflicht in Anbetracht der jeweils bereits vorhandenen Reisegewerbekarte
jedenfalls auf der gleichen Stufe, erst recht, wenn man das Mittel in die Gesamtanalyse

einbezieht.

cc) Zwischenergebnis

Die in mehreren Bundeslandern nach GastG fortbestehende Gestattungspflicht fir rei-
segewerbliche Gaststatten nach § 12 GastG kann dem Erforderlichkeitsgebot (Uber-
maf3verbot) in Bezug auf das Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG

nicht standhalten.

c) Angemessenheit?

Bei der Angemessenheit (teilweise auch als Proportionalitat oder Verhaltnismagigkeit
i.e.S. bezeichnet)s® geht es um eine bilanzierende Gegenuberstellung der Auswirkun-
gen des jeweiligen Eingriffs auf die Grundrechtstrager einerseits (Belastungswirkung)
und der Bedeutung des jeweils verfolgten Gemeinwohlbelangs und dessen Rang und
der Intensitat seiner Gefahrdung andererseits. Dabei ist eine ,Gesamtabwagung“ her-
zustellen. Zu fragen ist danach, ob ein ,angemessener Ausgleich zwischen dem Ein-

griffsgewicht der Regelung und dem verfolgten gesetzgeberischen Ziel, d.h. zwischen

52 GVBI. S. 39.
53 Vgl. etwa Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 145.
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Individual- und Allgemeininteresse” hergestellt werden kann.s4 Dies mindet in die
Frage, wie eng der Bezug der jeweils grundrechtsbeeintrachtigenden Verbote und Be-
schrankungen zum jeweils verfolgten Schutzzweck ist.s®> Zwar wird auch insoweit ein
,=Einschéatzungs- bzw. Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers“¢ anerkannt. Aller-
dings ist wiederum daran zu erinnern, dass es im vorliegenden Zusammenhang nicht
um die Verfolgung allgemeiner sozial- oder wirtschaftspolitischer Ziele geht, sondern
um MalRnahmen, die vorgeblich zum Zwecke der Gefahrenabwehr erfolgen.

Die Belastungswirkung gegeniiber den betroffenen Unternehmen ist oben (A Il 4b)
bereits beschrieben worden. Ferner wurde festgestellt, dass es sich bei der Gestat-
tungspflicht nach § 12 GastG nicht lediglich um eine Berufsausiibungs-, sondern um
eine subjektive Berufszugangsregelung handelt. Dies bedeutet, dass in der Gesamt-
abwagung im Hinblick auf die Grundrechtstrager bertcksichtigt werden muss, dass sie
durch die (Uberdies aufwandige) Gestattungspflicht an der Wahl eines Berufes und der
Ausiibung samtlicher hiermit verbundener Befugnisse gehindert werden (Anbieten von
Produkten und Dienstleistungen, Entwickeln innovativer Gastronomiekonzepte, Ein-
nahmeerzielung).

Selbstverstandlich sind der Schutz vor den Gefahren des Alkohols und der Gesundheit
von Anliegern und Festbesuchern wichtige und schutzwirdige Belange des Gemein-
wohls, die grundsatzlich Eingriffe in die Berufswahlfreiheit (auf der zweiten Stufe)
rechtfertigen kdnnten. Im vorliegenden Zusammenhang ist allerdings das Gefahren-
potenzial stets nur auf einige wenige Tage beschrankt und vollzieht sich innerhalb ei-
nes in mehrfacher Hinsicht regulierten Rahmens. Wie im Schreiben des (bereits da-
mals) amtierenden Bayerischen Wirtschaftsministers Aiwanger vom 24.6.20225 fest-
gestellt wird, bedeutet das jeweilige Gestattungsverfahren flir die prifenden Behérden
hingegen einen in der Regel ,geringen Prifungsaufwand®, da diese ,haufig bereits in
der Vergangenheit Gestattungen fur dieselben Veranstaltungen® erteilt haben. Dies
bedeutet, dass im Grunde lediglich eine Art Raderwerk der Blrokratie am Laufen ge-

halten wird, ohne dass dem greifbare Verbesserungen zugunsten der genannten

54 BVerfGE 133, 277 (109); ferner BVerfGE 120, 274 (237).

55 So explizit BVerfGE 170, 186 (197).

56 Vgl. BVerfGE 111, 10 (38); BVerfGE 142, 268, Rn. 64 und 89; BVerfGE 148, 40, Rn. 48 f.
57 StMWi-35-4100/791/2.
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Schutzguter entgegenstiinden. Sollte es wahrend des ja jeweils nur wenige Tage an-
dauernden Verlaufs einer Veranstaltung tatsachlich zu Gefahren im Hinblick auf jene
Schutzguter kommen, wére es nicht nur ein Leichtes, den betreffenden reisegewerbli-
chen Betrieb zu sanktionieren, auf der Grundlage des 8 5 Abs. 2 GastG (also nach-
traglich) gegen ihn vorzugehen und ferner dafiir Sorge zu tragen, dass ihm Vorgaben
gemacht werden oder dass er u.U. im kommenden Jahr gar nicht zur Teilnahme an
dem betreffenden Volksfest etc. zugelassen wird.

Innerhalb der Gesamtabwégung werden die aus der geschiitzten Freiheitsposition der
Betreiber folgenden Belange zusatzlich durch den objektiven Belang verstarkt, dass
Volksfeste, Weihnachtsmaérkte etc. gleichzeitig der Traditions- und Kulturpflege die-
nen. Dies hat das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 27. Mai 20098 kon-
kret im Hinblick auf einen gemeindlichen Weihnachtsmarkt festgestellt. Auch wenn
man den daraus gezogenen Schluss, dass die vollstandige Ubertragung der damit ver-
bundenen Aufgaben auf Private nicht statthaft sei, nicht teilen mag, ist dem Gericht
doch darin Recht zu geben, dass diese Markte jedenfalls Veranstaltungen mit relevan-
ter ,sozialer, kultureller und traditioneller Pragung“ (so unter Rn. 31 der Entscheidung)
sind. Zu diesem Geprage tragt die Versorgung mit oftmals orts- bzw. regionaltypi-
schen, bei Erwachsenen und Kindern besonders beliebten und ein Stiick weit den Ver-
pflegungsalltag unterbrechenden angebotenen Lebensmittel (gebrannte Mandeln,

Crépes, Bratochsen etc.) und Getranke (Malzbier, Glihwein) in sichtbarer Weise bei.

5. Zwischenergebnis

Die Untersuchung des Berufsfreiheitsgrundrechts nach Art. 12 Abs. 1 GG hat ergeben,
dass die in einigen Bundeslandern fortbestehende Pflicht, fur jede reisegewerbliche
Gaststatte auf einem Volksfest etc. zusatzlich zur jeweils vorhandenen Reisegewer-
bekarte nach § 55 Abs. 2 GewO eine Gestattung nach 8§ 12 GastG zu verlangen, eine
subjektive Berufszugangsregelung bedeutet, die nicht gerechtfertigt werden kann. Er-
hebliche Zweifel bestehen bereits im Hinblick auf die Geeignetheit der Gestattungs-
pflicht. Vor allem aber kann sie den Anforderungen des Erforderlichkeitsgebots (Uber-
maldverbot) angesichts mehrerer bereits bestehender bzw. alternativ einzuftihrender

milderer, aber gleich wirksamer Mittel zum Schutz der potenziell betroffenen Gemein-

58 DVBI. 2009, S. 1382.
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schaftsgiter nicht standhalten. Auch die unter dem Prufungspunkt der Angemessen-
heit erfolgende Gesamtabwégung gelangt zu dem Ergebnis, dass eine erhebliche Be-
lastungswirkung besteht und die objektive Bedeutung der Veranstaltungen, innerhalb
derer die Gaststatten betrieben werden, einem allenfalls geringen Schutzbedurfnis ge-

genuberstehen.

II.  Vorgaben der Européischen Dienstleistungsrichtlinie (RL 2006/123/EG)
1. Anwendungsbereich und Bedeutung

Die am 28.12.2006 in Kraft getretene RL 2006/123/EG war bis 28.12.2009 in mitglied-
staatliches Recht umzusetzen (vgl. Art. 44 der Richtlinie). Sie umfasst geman Art. 1
Abs. 1, 16 Abs. 1 u.a. das Recht der Dienstleistungserbringer in Europa, ,Dienstleis-
tungen in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen ihrer Niederlassung zu erbrin-
gen“ (Art. 16 Abs. 1 S. 1 RL 2006/123/EG). Dies betrifft im vorliegenden Zusammen-
hang all diejenigen reisegewerblichen Gaststattenbetreiber, die etwa aus den Nieder-
landen, aus Frankreich oder Osterreich, oftmals auf grenznahen Volksfesten, aber
auch innerhalb des ganzen Bundesgebiets, ihre Dienstleistungen anbieten.

Die Richtlinie konkretisiert und konsolidiert die Rechtsprechung des EuGH, die dieser
in den Jahrzehnten zuvor zu den Grundfreiheiten des européischen Priméarrechts, ins-
besondere zur Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV entwickelt hatte.> Soweit sie
das Primarrecht (und dessen Entfaltung durch den EuGH) konkretisiert, ist sie fortan
alleiniger MaRstab des mitgliedstaatlichen Handelns. Dies bedeutet, dass ein Mitglied-
staat (hier: die Bundesrepublik Deutschland bzw. die im Mittelpunkt dieser Untersu-
chung stehenden Bundeslander) nicht etwa auf grof3ztigigere Rechtfertigungsmaoglich-
keiten des Primarrechts zuriickgreifen kann, um eine Beschrdnkung der Dienstleis-
tungsfreiheit begriinden zu wollen. Art. 16 (der nachfolgend in den Abschnitten Il und
[Il eingehend geprtft wird) stellt strengere Anforderungen an die Rechtfertigung von
Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit und entfaltet als harmonisierende Mal3-

nahme insoweit gegeniber den Grundfreiheiten des AEUV eine Sperrwirkung.s°

59 Vgl. Obwexer/lanc, in: Muller-Graff (Hrsg.), Européisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsord-
nungsrecht (Enzyklopadie Europarecht), 2. Aufl. 2021, § 7 Rn. 104.
60 Né&her zu den Einzelheiten Streinz/Leible, in: Schlachter/Ohler (Hrsg.), Europaische Dienstleis-

tungsrichtlinie, 2008, Einleitung, Rn. 93; Calliess/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU, 2011,
8§ 6 Rn. 168.
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Etwas anderes wirde nur fir Dienstleistungen gelten, die explizit durch die Richtlinie
nicht in ihren Anwendungsbereich aufgenommen worden sind, so etwa die Finanz-
dienstleistungen oder die Gesundheitsdienstleistungen nach Art. 2 Abs.2 RL
2006/123/EG bzw. die in Art. 17 aufgezahlten Dienstleistungen (etwa in der Wasser-
wirtschaft sowie bei Notaren) oder in weiteren Regelungskontexten. Keiner dieser Aus-
nahmetatbestande greift im vorliegenden Zusammenhang fur die gewerbliche Dienst-
leistung der Schaustellerbetriebe ein, sodass unzweifelhaft davon auszugehen ist,
dass deren Tatigwerden in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/123/EG fallt.

Damit ist Art. 16 als malRgebliche Vorschrift anzusehen. Er enthalt in Abs. 2 ein ,Per-
se-Verbot® (dazu Il) fur bestimmte Formen von Beschrdnkungen der Dienstleistungs-
freiheit und erd6ffnet (fur davon nicht erfasste Konstellationen, also hilfsweise) in Art. 16
Abs. 1 die Mdglichkeit der Rechtfertigung bestimmter mitgliedstaatlicher Beschrankun-
gen nach dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip, strukturell &hnlich wie bei Art. 12 Abs. 1
GG (dazu IlI).

Die Richtlinie 2006/123/EG hat fur den Anwendungsbereich der Gewerbeordnung in
8 4 GewO eine weitreichende Umsetzung dahingehend gefunden, dass die allermeis-
ten Erlaubnis- und Genehmigungspflichten der Gewerbeordnung fur den Fall der
grenziberschreitenden Dienstleistungserbringung suspendiert worden sind. In das
GastG wurde eine vergleichbare Bestimmung vermutlich nicht mehr aufgenommen,
weil dieses nahezu parallel mit dem Inkrafttreten der Richtlinie 2006/123/EG aufgrund
der Foderalismusreform | aus dem Aufmerksamkeitsfeld des Bundesgesetzgebers
verschwunden ist. Nach der fortan geltenden grundgesetzlichen Kompetenzverteilung
hatten die Lander fur diesen Bereich die Richtlinie umsetzen missen, was aber jeden-
falls in den hier zu untersuchenden Bundeslandern, die es schlicht bei der Fortgeltung
des GastG belassen haben, verabsdumt worden ist. Eine Ausnahme bildet das durch
die Richtlinie neu eingefiihrte Instrument der sog. Genehmigungsfiktion; den Einsatz
dieses Instruments hat der Bundesgesetzgeber in § 6a Abs. 2 GewO ausdricklich
auch ,fur Verfahren nach dem Gaststéattengesetz, solange keine landesrechtlichen Re-
gelungen bestehen®, angeordnet. Im vorliegenden Zusammenhang ergeben sich dar-
aus aber keine Konsequenzen, da die Genehmigungsfiktion flr die jeweils ja erst we-
nige Tage vor der Durchfihrung einer Veranstaltung beantragten Gestattungen nach
8 12 GastG keine realistische Handlungsoption bildet und Uberdies an dem Erfordernis

des Einholens einer Genehmigung (nebst Gebuhrenpflicht) nichts andert.
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Zu prufen ist daher, ob das Festhalten an der gaststéattenrechtlichen Erlaubnis- bzw.
Gestattungspflicht in den Bundeslandern mit Burokratieverstarkungsmodell den Malf3-
staben des Art. 16 Abs. 2 bzw. des Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie 2006/123/EG stand-

halten kann.

2. Per-se-Verbot nach Art. 16 Abs. 2 lit. b) der RL 2006/123/EG

Art. 16 Abs. 2 RL 2006/123/EG enthélt eine Liste mit potenziellen Beschrdnkungsmal-
nahmen der Mitgliedstaaten, die ,per-se® verboten sind. Dies bedeutet, dass insoweit
keine Rechtfertigung durch bestimmte Griinde des Gemeinwohls méglich ist und auch
keine Verhaltnismagigkeitsprifung stattfindet; die inkriminierte MalBhahmen muss
schlicht unterlassen werden.é:

Die MalRnahme, bestimmte Dienstleistungstétigkeiten von der vorherigen Einholung
einer Genehmigung abhangig zu machen, wird von Art. 16 Abs. 2 lit. b) der Richtlinie
erfasst. Danach durfen die Mitgliedstaaten die Dienstleistungsfreiheit eines in einem
anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleistungserbringers ,nicht einschran-
ken, indem sie diesen ... der folgenden Anforderung unterwerfen: Der Pflicht, bei ihren
zustandigen Behorden eine Genehmigung einzuholen®. Dieses Verbot ist ein Stlck
weit strenger als die bisherige Rechtsprechung des EuGH zur Dienstleistungsfreiheit
nach Art. 56 AEUV, aber unstreitig noch von dem diesbeziiglich bestehenden Spiel-
raum des Sekundargesetzgebers gedeckt. In der Sache verbindet sich damit eine ,,Ab-
kehr von praventiven hinzu begleitenden Uberwachungsmechanismen® .

Das Europarecht ist insoweit im Hinblick auf grenziiberschreitende Dienstleistungen,
die ohne Niederlassung im Zielstaat erbracht werden strenger als gegenuber Dienst-
leistern, die zugleich im Zielstaat (hier: der Bundesrepublik) eine Niederlassung unter-
halten. Diesbezuglich erméglicht Art. 9 der Richtlinie unter bestimmten Voraussetzun-
gen die ausnahmsweise Aufrechterhaltung von Genehmigungspflichten, worauf jeden-

falls in der Anfangszeit noch die Europarechtskonformitat der nach GastG fortbestehen

61 Ebenso Muller-Graff, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 56 Rn. 99, Obwexer/I-
anc, in: Enzyklopéadie Europarecht, § 7 Rn. 104.
62 Vgl. nur Calliess/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU, § 6 Rn. 37 m.w.N.
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Erlaubnispflicht fir den Betrieb von Gaststatten im stehenden Gewerbe gestutzt wer-
den konnte.s Fir die grenzuiberschreitende Dienstleistung ohne eigene Niederlassung
in Deutschland gilt aber unzweifelhaft das Per-se-Verbot des Art. 16 Abs. 2 lit. b) oder
RL 2006/123/EG.s4

Ergebnis: Jedenfalls von den Betreibern reisegewerblicher Gaststétten, die von einer
Niederlassung in einem Mitgliedstaat der EU aus grenziiberschreitende Dienstleistun-
gen in Deutschland erbringen und dort nicht selbst tiber eine Niederlassung verfiigen,
darf aufgrund von Art. 16 Abs. 2 lit. 2 b) der RL 2006/123/EG keine Gestattung nach
8§ 12 GastG verlangt werden.

3. Hilfsweise: Keine Rechtfertigungsfahigkeit an den Mal3stdben von Art. 16
Abs. 1 S. 3lit. b) und c) der RL 2006/123/EG

Nur hochst hilfsweise sei kurz darauf eingegangen, dass das Erfordernis einer Gestat-
tung nach § 12 GastG auch nicht nach Art. 16 Abs. 1 der RL 2006/123/EG gerechtfer-
tigt werden kdnnte. Denn daflir ware zum Ersten erforderlich, dass dies ,aus Griinden
der offentlichen Ordnung, der 6ffentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Gesundheit oder
des Schutzes der Umwelt“ gerechtfertigt ist. Grinde des Verbraucherschutzes sind
mithin ebenso wenig erfasst wie unspezifizierte Belange wie ,Schutz der Nachtruhe
der Anwohner® oder ,erleichterte Durchfiihrung von MafRnahmen der nachtraglichen
Wirtschaftsuberwachung®.ss

Unter ,06ffentliche Ordnung® in diesem Sinne féllt lediglich die ,schwere Gefahrdung
eines Grundinteresses der Gesellschaft®;s¢ Beispiele hierfur sind Beschrankungen von
Gliicksspielen oder von Spielen, bei denen das Téten von Menschen simuliert wird.s?
Das Merkmal ,0ffentliche Sicherheit umfasst denjenigen Teil der 6ffentlichen Ord-
nung, der auf die Gewaltfreiheit sowie auf den Schutz von technischen Risiken gerich-

tet ist.s¢ Und bei der ,6ffentlichen Gesundheit“ geht es um den von einem Mitgliedstaat

63 Dazu, dass auch hieran erhebliche Zweifel bestehen, Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Bes-
VerwR |, § 20 Rn. 9.

64 Ebenso Korte, NVwZ 2007, S. 501 (507); Schmidt-Kessel, in: Schlachter/Ohler, Art. 16 Rn. 54.

65 Vgl. nur Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 56 Rn. 99.

66 Ebenso bereits die Rechtsprechung zum Primarrecht, EUGH, Rs. 36/75, Rn. 26/28 (Rutili).

67 Weitere Nachweise bei Schmidt-Kessel, in: Schlachter/Ohler, Art. 16 Rn. 36 f.

68 Vgl. EuGH, Rs. C-266/96, Rn. 61 (Corsica Ferries France Il) bzw. EuGH, Rs. C-367/89, Rn. 22
(Richard).
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angestrebten qualitativen Standard der Gesundheitslage in seinem Hoheitsgebiet.s°
Beim Merkmal des ,Schutzes der Umwelt* kame immerhin die Berufung auf umwelt-
schitzende Vorschriften des Zielstaates in Betracht. Dieses Merkmal durfte aber kon-
kret im Hinblick auf reisegewerblicher Gaststatten, von denen vergleichsweise weniger
Larm ausgeht als beispielsweise von Fahrgeschaften etc. kaum einmal betroffen sein
und dann auch nicht hinreichend gewichtig sein, um allein darauf das Erfordernis einer
Gestattung zu stutzen.

Selbst wenn man (also wiederum hilfsweise) annehmen wirde, dass einer dieser in
Art. 16 Abs. 1 S. 3 lit. b) genannten ,Griinde“ tatsachlich als Rechtfertigungsgrundlage
infrage k&me, durfte Uberdies gemal c) kein milderes Mittel zur Verfligung stehen und
misste das Verlangen einer Gestattung ,geeignet® sein, um jenen 6ffentlichen Schutz-
zweck zu erreichen. Insoweit kann auf die Ausfihrungen zur Prifung am Maf3stab des
Art. 12 Abs. 1 GG (oben | 4) verwiesen werden, d.h. auch hier ergében sich bereits
erhebliche Zweifel an der Geeignetheit, jedenfalls aber stiinden gleich mehrere mildere
Mittel zur Verfiigung. Insbesondere geht es der RL 2006/123/EG gerade darum, von
Dienstleistungserbringern aus dem européischen Ausland, die ja bereits dort tblicher-
weise eines Zugriffs der wirtschaftstiberwachenden Behdrden ausgesetzt sind, nicht
noch ein zweites Mal einem Genehmigungsverfahren zu unterwerfen (,Verbot von
Doppelkontrollen®).”o Ganz konkret wirde sich auch bei dieser Priifung wiederum aus-
wirken, dass seit mittlerweile mehr als 15 Jahren Erfahrungen mit mehreren anderen
deutschen Bundeslandern ohne Gestattungspflicht bestehen, weswegen das mildere
Mittel des Verzichts auf die Gestattung plus nachtragliches Uberwachungsregime be-
reits ,unter Beweis gestellt* hat, dass es im Sinne der europarechtlichen Vorgabe von
Art. 16 Abs. 1 S. 3 lit. ¢) nicht noch der Gestattung bedarf, um die hiermit (wenn tber-

haupt) verbundenen Ziele erreichen zu kénnen.™

69 Vgl. Schmidt-Kessel, a.a.O., Art. 16 Rn. 40.
70 Calliess/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU, § 6 Rn. 76.
e Darauf weisen auch Klement, in: Schmidt/Wollenschlager (Hrsg.), Kompendium o&ffentliches

Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2019, § 11 Rn. 1, und Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Pinder, BesVerwR |,
§ 20 Rn. 9, hin.
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4, Konsequenzen

Aus dem beschriebenen Ergebnis der Unvereinbarkeit der Gestattungspflicht gegen-
Uber den Betreibern reisegewerblicher Gaststatten aus dem EU-Ausland nach Art. 16
Abs. 2 u. 1 der Richtlinie 2006/123/EG folgt jedenfalls die Pflicht zur unionsrechtskon-
formen, konkret zur richtlinienkonformen Auslegung der einschlagigen Vorschriften
im Zusammenspiel von GastG und Gewerbeordnung (dazu D). Sollte eine richtlinien-
konforme Auslegung nicht fur moglich gehalten werden, missten also weiterhin auch
diese Anbieter eine Gestattung nach 8§ 12 GastG beantragen, hatte dies die Unan-
wendbarkeit dieser Vorschrift wegen des Eingreifens der Regel vom sog. Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts zur Folge (dazu E II). Nachdem in den betroffenen
Bundeslandern die Frist zur Umsetzung der Richtlinie 2006/123/EG verstrichen ist (mit
Ablauf des Jahres 2009) ist davon auszugehen, dass die Verbote des Art. 16 in
Deutschland unmittelbar wirksam sind. Denn insbesondere Art. 16 Abs. 2 ist in einem
Maf3e ,unbedingt und hinreichend genau“ formuliert, dass die rechtsanwendenden
Verwaltungsbehdrden und die Gerichte in Deutschland ohne weitere Vermittlung durch
ein Umsetzungsgesetz des jeweiligen Bundeslandes die Vorschrift aus sich heraus
anwenden koénnen, d.h. eine entsprechende Genehmigungspflicht nicht mehr aufrecht-
erhalten durften (dazu noch E ).

Politisch ergébe sich hieraus das den betroffenen Wirtschaftskreisen und den Besu-
chern der Volksfeste etc. m.E. kaum zu vermittelnde Ergebnis, dass von jenen Gewer-
betreibenden aus dem EU-Ausland von Europarechts wegen keine Gestattung ver-
langt werden durfte, wahrend die Betreiber von ausschlief3lich im Inland tatigen reise-
gewerblichen Gaststatten in den Bundeslandern mit Burokratieverstarkungsmodell
weiterhin der Gestattungspflicht unterworfen werden. Dieser Zustand wird allgemein
als sog. Inlanderdiskriminierung bezeichnet. Diese ist zwar nicht schon per se verfas-
sungswidrig, stellt aber doch (ein weiteres Mal) den Fortbestand der Gestattungspflicht
am Mal3stab des Grundrechts der Berufswahlfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG infrage.”
Die Dritte Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts hat in einem

Beschluss vom 5.2.2005, in dem es Zweifel an der Verfassungsmaligkeit des Meis-

72 Dazu allg. W. Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 288 AEUV, Rn. 110 ff.
73 Darauf haben bereits Glaser, GewArch 2013, S. 1 (2) und Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Pinder,
BesVerwR I, § 20 Rn. 10, hingewiesen.
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terzwangs nach der Handwerksordnung a.F. geauf3ert hat, diese u.a. auf die dort be-
stehende Inl&anderdiskriminierung gestutzt.” In diesem Beschluss hat das Gericht in-
nerhalb der Verhaltnismalfigkeitsprufung bei Art. 12 Abs. 1 GG danach gefragt, ob der
mit dem Meisterbrieferfordernis verbundene Grundrechtseingriff noch zu dem ,Ziel des
Gesetzgebers ... in einem angemessenen Verhaltnis* steht. Das Gericht hat diese Pri-
fung im Rahmen des Merkmals der ,Angemessenheit” (Zumutbarkeit) verortet. Eine
Ruckwirkung des Gesichtspunkts der Inlanderdiskriminierung auf die Ebene des nati-
onalen Verfassungsrechts dirfte also darin zu sehen sein, dass sie der rechtliche Aus-
|6ser einer (hier: endgultig) veranderten tatsachlichen Lage ist (fortbestehende Geneh-
migungsfreiheit fir Gaststattenbetreiber aus dem Ausland), die als solche (wie auch
andere Veranderungen der tatsachlichen Verhéaltnisse) zu einer ggf. veranderten Be-
wertung des Merkmals der Angemessenheit innerhalb der Verhaltnismagigkeitspri-
fung — und dann eben auch mit Wirkung gegenuber den rein inlandisch agierenden

Dienstleistungsanbietern — fihren kann.

74 BVerfG, DVBI. 2006, S. 244 (246).
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C. Politische Verlautbarungen zum Ziel des Blrokratieabbaus in
den betroffenen Bundeslandern

Das Ziel, die Burokratielasten der Unternehmen und die damit verbundenen organisa-
torischen, verfahrensmafiigen und finanziellen Belastungen zu reduzieren, wird seit
mehreren Jahren nahezu einhellig auf allen politischen Ebenen verfolgt. Auf der Ebene
des Bundes hat der Deutsche Bundestag am 18.10.2023 im Wirtschaftsausschuss
eine Anhorung mit Sachverstandigen durchgefiihrt” und hat die Bundesregierung ein
Gesetzgebungsverfahren fur ein ,Viertes Burokratieentlastungsgesetz®, beruhend auf
~Eckpunkten fir ein Burokratieentlastungsgesetz“, vorgelegt von Bundesjustizminister

Dr. Buschmann am 25.10.2023,7s auf den Weg gebracht. Der Nationale Normenkon-

trollrat hat bei der Vorstellung seines Jahresberichts 2023 ,drastische Folgen® fur die

Handlungsfahigkeit des Staates angemahnt, sollte die immer wieder proklamierte Ent-

blrokratisierung nicht gelingen.”

Einigkeit besteht daruber, dass insbesondere kleinere und mittlere Unternehmen

(KMU) in ihrer Innovations-, Investitions- und letzten Endes Wirtschaftskraft massiv

geschwacht werden, wenn der Burokratieabbau nicht in starkerem Mal3e intensiviert

wird als bislang.’ Fir die Diskussion um die hier zu prifende doppelte Erlaubnispflicht
ist dieser politische Hintergrund wichtig. Daher werden nachfolgend die einschlagigen

Aussagen der jeweils aktuellen Koalitionsvereinbarungen in den Bundeslandern, die

im Hinblick auf reisegewerbliche Gaststatten ein Burokratieverstarkungsmodell prakti-

zieren, Uberblickartig referiert:

o Im Koalitionsvertrag von Bindnis 90/Die Grinen und der CDU fur Baden-Wurt-
temberg (,Jetzt fur morgen®) aus dem Jahr 2021 heil3t es u.a. auf S. 42 im Hin-
blick auf ,Mittelstand, Handel, Handwerk, Dienstleistungen®, dass ,Erleichterun-
gen durch Burokratieabbau und bessere Rechtsetzung” angestrebt wirden. Der
daraufhin zu findende Hinweis, dass ,Burokratie ... ihnren Ursprung h&aufig im Bun-
des- und Europarecht” habe, trifft im Hinblick auf § 12 GastG jedenfalls nicht zu.

Insoweit hat der Bund das Seinige fur den Burokratieabbau getan (A Il 2), aus

75 56. Sitzung des Wirtschaftsausschusses anlasslich des Antrags BT-Dr. 20/6408; abrufbar unter
www.bundestag.de.

76 Pressemitteilung Nr. 63/2023.

m Jahresbericht des NKR flr das Jahr 2023, S. 4, abrufbar unter www.normenkontrollrat.bund.de.

78 Dazu eingehend und mit zahlreichen Nachweisen Burgi, WiVerw 2021, S. 97 ff.
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dem Europarecht folgt eine Pflicht zum Birokratieabbau (B II), wohingegen das
Land Baden-Wirttemberg durch die Umwandlung des GastG in Landesrecht ge-
genuber dem friheren Rechtszustand eine Burokratieverstarkung herbeigefiihrt
hat.

Freistaat Bayern: Hier wird im Koalitionsvertrag (,Freiheit und Stabilitat”) fur die
Legislaturperiode 2023 bis 2028 (zwischen der CSU und den Freien Wahlern)
der Burokratieabbau zu einem zentralen politischen Leitthema erklart. Dazu ge-
hore unter anderem, ,ein bayerisches Gaststattenrecht mit konsequent deregu-
liertem Ansatz® (S. 32) und die ausdrickliche Erklarung: ,Das bayerische Gast-
stattenrecht wollen wir modernisieren und entburokratisieren® (auf S. 41). Bereits
im Jahr 2016 (!) hat der damalige Wirtschaftsstaatssekretar Franz Josef Pschie-
rer (Pressemitteilung der Bayerischen Staatskanzlei vom 4.10.2016) unter Ziffer
4 erklart, dass konkret durch die Beseitigung der Erlaubnis- bzw. Gestattungs-
pflicht fir Reisegaststatten auf ,,Volksfesten und Jahrmarkten“ unter Reduzierung
auf ,eine einfache Anzeige ... Uberflissige Burokratie flr Reisegastwirte* besei-
tigt und ,dadurch kleine und mittelstandische Betriebe® entlastet wirden.

Im Koalitionsvertrag von CDU und SPD fir Berlin (,Das Beste fur Berlin®, 2023)
wird ein ,spirbarer Burokratieabbau“ gefordert (auf S. 8). Dazu gehérten u.a. ,bu-
rokratiearme ... Verwaltungsprozesse® (S. 10).

In Hamburg datiert der Koalitionsvertrag (,Zuversichtlich, solidarisch, nachhaltig
— Hamburgs Zukunft kraftvoll gestalten®) zwischen der SPD und Bindnis 90/Die
Grinen aus dem Jahr 2020. Hier wird als Zielsetzung formuliert, ,mittelstands-
freundliche Rahmenbedingungen® gewéhrleisten zu wollen (S. 42).

In Mecklenburg-Vorpommern bildet der ,Birokratieabbau® im Koalitionsvertrag
zwischen der SPD und der Partei ,Die Linke® (2021, S. 17) ebenfalls ein wichtiges
Politikziel.

Besonders detailliert ausgefiihrt und mit zahlreichen Anwendungsbeispielen na-
her entfaltet ist das namliche Ziel im ,Zukunftsvertrag fir Nordrhein-Westfalen®
(zwischen CDU und Btindnis 90/Die Griunen fur die Legislaturperiode zwischen
2022 und 2027, S. 18 f1.).

Im Koalitionsvertrag fir Rheinland-Pfalz (,Zukunftsvertrag®) fir den Zeitraum
zwischen 2021 bis 2026 wird das Ziel formuliert ,vermeidbare burokratische Hir-
den ... weiter abbauen® zu wollen (S. 49) und festgestellt, dass ,Birokratieabbau
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gerade fur kleine und mittlere Unternehmen ... eine Daueraufgabe fir die Lan-
desregierung® bleibe (S. 49).

In Schleswig-Holstein haben schlie3lich die CDU und Biindnis 90/Die Grinen
unter dem Titel ,Ideen verbinden — Chancen nutzen® in dem Koalitionsvertrag aus
dem Jahr 2022 verabredet, dass sie fur ,mdglichst unburokratische und mittel-

standsfreundliche Rahmenbedingungen® eintreten wollen (S. 186).
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D. Verfassungs- und richtlinienkonforme Auslegung der 88 2 und
12 GastG uber 88 1 Abs. 2, 31 GastG

l. Ausgangslage

Nachfolgend soll demonstriert werden, wie den sich aus dem Grundrecht der Berufs-
wabhlfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG und den sekundarrechtlichen Vorgaben des
Art. 16 Abs. 2 (hilfsweise: Abs. 1) der Richtlinie 2006/123/EG ergebenden Vorgaben
durch die Auslegung der einschlagigen Vorschriften des GastG Rechnung getragen
werden kann. Die Verantwortlichen in den Ministerien der betroffenen Bundeslander
konnten dies den nachgeordneten Behérden zur Kenntnis geben, verbunden mit dem
Hinweis, dass hierdurch nicht ,nur“ der Beachtung des hdherrangigen Rechts Rech-
nung getragen, sondern auch eine politisch erwiinschte Reduzierung von Burokratie-
lasten erfolgen wirde — und zwar eine ihrerseits unbirokratische, da ohne Gesetzes-
anderung maogliche Reduzierung.

Die hier vorgeschlagene Auslegung der einschlagigen Vorschriften respektiert den
Wortlaut, tragt der durch zwei Mittelstandsentlastungsgesetze gepragten Entstehungs-
geschichte Rechnung und orientiert sich am systematischen Zusammenhang der Vor-
schriften der 88 1 Abs. 2, 2, 12 und 31 GastG mit den 88 55 Abs. 2, 55a Abs. 1 Nr. 7
und 56 Abs. 1 Nr. 3 b) GewO. Namentlich die Entstehungsgeschichte spricht, anders
als das VG Braunschweig? insinuiert, nicht dagegen, von Inhabern einer Reisegewer-
beerlaubnis nicht auch noch zusatzlich eine Gestattung nach 8§ 12 GastG zu verlan-
gen. Der sowohl im Urteil des VG Braunschweig als auch im Urteil des VG Oldenburgge
enthaltene Hinweis darauf, dass aus 8 55a Abs. 1 Nr. 7 GewO folge, dass der ,umge-
kehrte Fall“ (Entbehrlichkeit einer gaststattenrechtlichen Gestattung bei Vorliegen ei-
ner Reisegewerbekarte) nicht geregelt worden sei, lasst sich jedenfalls der Begrin-
dung des zur Einfigung des 8 55a Abs. 1 Nr. 7 GewO fuhrenden Gesetzentwurfs ei-
nes Zweiten Mittelstandsentlastungsgesetzes (BT-Drs. 16/4391, S. 83) nicht entneh-

men.

I U.v. 16.2.2011, 1 A 6/10 ab Rn. 19 f.).
80 Vom 8.9.2011, 12 A 3286/09.
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Gang der Auslegung

Erster Schritt: Den Einstieg in die Prifung der Notwendigkeit einer gaststatten-
rechtlichen Erlaubnis bzw. Gestattung bildet in den Bundeslandern ohne eigenes
Landesgaststattengesetz bzw. in Baden-Wirttemberg die Vorschrift des 8§81
Abs. 2 GastG. Darin wird legaldefiniert, wer ein Gaststattengewerbe im Sinne
dieses Gesetzes betreibt, namlich derjenige, der ,als selbststandiger Gewerbe-
treibender im Reisegewerbe von einer fur die Dauer der Veranstaltung ortsfesten
Betriebsstatte aus Getranke oder zubereitete Speisen zum Verzehr an Ort und
Stelle verabreicht, wenn der Betrieb jedermann oder bestimmten Personenkrei-
sen zuganglich ist.“ Diese Legaldefinition integriert mit dem Tatbestandsmerkmal
.im Reisegewerbe“ eine weitere Legaldefinition, namlich die des § 55 Abs. 1
GewO. Im Anschluss daran regelt § 55 Abs. 2 GewO, dass derjenige, der ein
Reisegewerbe in diesem Sinne betreiben will, ,der Erlaubnis bedarf (Reisege-
werbekarte). Bis zur Aufhebung des § 13 GastG im Jahre 2007 fand , Titel lll der
GewO" (und damit auch die Vorschrift des 8 55 GewO) auf Gaststatten ,keine
Anwendung®. Etwaige Erlaubnispflichten ergaben sich mithin nicht aus dem Ge-
werberecht, maR3geblich hierfur war vielmehr ausschlie3lich das GastG. Indem
mit Gesetz vom 14.9.2007 (ausfuhrlich A 1l 2a) § 13 GastG aber aufgehoben wor-
den ist, bewirkt das Regelungskonzept bestehend aus 88 1 Abs. 2, 55 Abs. 1 und
55 Abs. 2 GewO aber, dass derjenige, der ein Gaststattengewerbe im Reisege-
werbe betreibt, der Reisegewerbekarte bedarf.s:

Zweiter Schritt: Ob und falls Erlaubnis- bzw. Gestattungstatbestédnde nach dem
GastG zur Reisegewerbekarte hinzukommen mussen, beurteilt sich mithin nach
§ 31 GastG. Diese Vorschrift besagt, dass ,auf die den Vorschriften dieses Ge-
setzes (gemeint ist: das GastG) unterliegenden Gewerbebetriebe ... die Vor-
schriften der Gewerbeordnung soweit Anwendung (finden), als nicht in diesem
Gesetz (gemeint ist: das GastG) besondere Bestimmungen getroffen worden
sind.” Dadurch, dass seit Aufthebung des 8§ 13 GastG der Tatbestand der Erlaub-
nis- bzw. Gestattungspflicht des Gaststattenbetriebs sich nach § 55 Abs. 2 GewO

81

Insoweit ist die Einschatzung von Metzner/Thiel, Gaststattenrecht, § 31 GastG Rn. 19, durch
die Aufhebung des § 13 GastG Uberholt.
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beurteilt, kbnnen als ,besondere Bestimmungen“i.S.d § 31 GastG nur noch sol-
che Regelungen des GastG angesehen werden, die andere Tatbestande als die
einer Erlaubnis- bzw. Erstattungspflicht betreffen (namentlich die Ma3nahmen
der nachtraglichen Uberwachung). Eine Art Riickkehr zu den 88 2 und 12 GastG
(Erlaubnis- bzw. Gestattungspflicht nach GastG) ist fur die reisegewerblichen
Gaststatten nach dem hier vorgeschlagenen Auslegungskonzept durch die 8§ 1
Abs. 2, 55 Abs. 2 GewO versperrt. Dieses Ergebnis wird durch die mit dem Drit-
ten Mittelstandsentlastungsgesetz modifizierte Vorschrift des § 56 Abs. 3 Nr. 3 b)
bestétigt, der — ebenfalls wiederum als Teil der Gewerbeordnung —festlegt, dass
,im Rahmen und fiir die Dauer einer Veranstaltung von einer ortsfesten Betriebs-
statte zum Verzehr an Ort und Stelle® aus auch alkoholische Getranke verab-
reicht werden durfen.

Dritter Schritt: Die Bedeutung des 8 55a Abs. 1 Nr. 7 GewO, wonach derjenige,
der ,ein nach Bundes- oder Landesrecht erlaubnispflichtiges Gewerbe ausubt,
fur dessen Ausilibung die Zulassigkeit erforderlich ist, und der Uber die erforderli-
che Erlaubnis verfugt“ nicht noch zusatzlich einer Reisegewerbekarte bedarf,
steht dem in den Schritten eins und zwei entwickelten Auslegungsergebnis nicht
entgegen. Anders als in den beiden zitierten Urteilen der Verwaltungsgerichte
Braunschweig bzw. Wolfsburg zugrunde gelegt, bedurfte es fur den hier infrage
stehenden Fall des vorherigen Vorhandenseins einer Reisegewerbekarte keiner
ausdrucklichen gesetzlichen Regelung. Das Ergebnis, dass dann nicht noch zu-
satzlich eine gaststattenrechtliche Erlaubnis/Gestattung von Néten ist, folgt viel-
mehr bereits aus dem in den ersten beiden Schritten entwickelten systemati-
schen Zusammenhang und vor allem aus den verfassungs- und europarechtli-
chen Vorgaben. Geregelt werden musste allerdings (und zwar durch § 55a
Abs. 1 Nr. 7 GewO) der Fall, dass jemand (aus verschiedenen Grinden) zwar
Uber eine gaststéattenrechtliche Erlaubnis/Gestattung verfligt, aber (noch) keine
Reisegewerbekarte hat. Ohne Regelung fir diesen Fall in der Gewerbeordnung,
ware eine Burokratieverscharfung erfolgt, was der Zielsetzung des die Vorschrift
ja einfuhrenden Zweiten Mittelstandsentlastungsgesetzes zuwidergelaufen ware.
Denkbare Situationen, in denen jemand im Zusammenhang mit dem Betrieb von

Gaststatten Uber eine Erlaubnis mit bereits erfolgter Zuverlassigkeitsprifung
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(aber noch nicht Uber eine Reisegewerbekarte) verfigt (also in den Anwendungs-
bereich des § 55a Abs. 1 Nr. 7 GewO), fallt, kdnnen wie folgt beschaffen sein:
Ein Aspirant tritt zum erst Mal in Erscheinung und hat daher noch keine Reisege-
werbekarte beantragt; ein Aspirant hat (aus der Sicht des hier zugrunde gelegten
Ergebnisses) unnétigerweise eine gaststattenrechtliche Erlaubnis/Gestattung er-
teilt bekommen oder das Bundesland, in dem der Fall angesiedelt ist, wirde nach
der Foderalismusreform | in seinem eigenstandig konzipierten Landesgaststat-
tengesetz einen neuen gaststattenrechtlichen Erlaubnis- bzw. Gestattungstatbe-
stand einfuhren. Diese ware dann im Sinne von 8 55 Abs. 1 Nr. 7 GewO als Tat-
bestand nach ,Landesrecht” anzusehen bzw. i.S.v. 8 31 GastG als ,besondere
Bestimmung* (unterstellt, das betreffende Bundesland wird im Ubrigen am GastG
festhalten wollen). ,Landesrecht” im Sinne von § 55a Abs. 1 Nr. 7 GewO kann

daher nur im Sinne von ,neu geschaffenes Landesrecht* gemeint sein.

Zwischenergebnis:

Um den sich aus dem Verfassungsrecht und der Richtlinie 2006/123/EG ergebenden

Anforderungen des héherrangigen Rechts zu entsprechen, ist eine verfassungs- bzw.

richtlinienkonforme Auslegung geboten und auch mdglich. Sie fuhrt unter Heranzie-
hung der 88 1 Abs. 2 GastG i.V.m. 8§ 55 Abs. 2 GewO und mit Blick auf die Vorschriften

der 88 13 GastG a.F. und 31 GastG zu dem Ergebnis, dass von demjenigen, der im

Reisegewerbe eine Gaststatte betreiben méchte, neben der (soweit vorhanden) Rei-

segewerbekarte keine Erlaubnis/Gestattung nach den 88 2 u. 12 GastG verlangt wer-

den kann.
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E. Hilfsweise: Verfassungswidrigkeit und teilweise Nichtanwend-
barkeit der 88 2 und 12 GastG in Bezug auf reisegewerbliche
Gaststatten

Wenn die hierfur zustandigen Behorden bzw. Gerichte (siehe noch F) nicht dem
soeben vorgeschlagenen Weg einer Losung de lege lata, d.h. durch Auslegung der
einschlagigen Bestimmungen néher treten wollen bzw. sich hieran gehindert sehen
sollten, wirden sich der Versto3 gegen Art. 12 Abs. 1 GG (Berufswabhlfreiheit) und (so-
weit anwendbar) der Verstol3 gegen die Richtlinie 2006/123/EG wie folgt auswirken:

l. Konsequenzen der Verfassungswidrigkeit

Wirde eine zusténdige Verwaltungsbehdrde in den betroffenen Bundeslandern bzw.
ein dort ggf. angerufenes Verwaltungsgericht zu dem Schluss kommen, dass die Er-
laubnispflicht gegenliber den Betreibern reisegewerblicher Gaststatten, Volksfesten
etc. zwar gegen Art. 12 Abs. 1 verstol3t, sie aber diesen Verstol3 nicht im Wege einer
verfassungskonformen Auslegung heilen kénnen, dann ist die betreffende Behoérde —
und sind es vor allem die Gerichte — zur Prufung der Gultigkeit des Gesetzes verpflich-
tet. Nach der Rechtsordnung des Grundgesetzes verfiigen aber weder die Behérden
noch die Gerichte Uber eine sog. Verwerfungsbefugnis. Diese ist vielmehr ausschliel3-
lich dem Bundesverfassungsgericht zugeordnet. Die Behdrden kénnten aus einer von
ihnen festgestellten Verfassungswidrigkeit gar keine Schlisse ziehen. Dasjenige Ver-
waltungsgericht hingegen, das daraufhin von den Betroffenen angerufen wirde (dazu
noch sogleich G) ware aber nach Art. 100 Abs. 1 GG verpflichtet, das bei ihm anhan-
gige Verfahren auszusetzen und die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
einzuholen (sog. konkrete Normenkontrolle bzw. Richtervorlage).

Hierzu sind die Gerichte in denjenigen Bundeslandern, in denen die 88 2 und 12 GastG
als Bundesrecht (nach Art. 125a Abs. 1 GG fortgelten) gemal Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG
verpflichtet; das GastG vom 5.5.1970 (BGBI. I, S. 465) ist ein von dieser Norm umfass-
tes sog. nachkonstitionelles Gesetz im formellen Sinn. Gemaf Art. 100 Abs. 1 S. 2 GG
gilt das Gleiche im Hinblick auf die Rechtslage in Baden-Wurttemberg, wo es um einen
Verstol3 des dortigen Landesrechts gegen das Grundgesetz ginge.

Gelangte das Bundesverfassungsgericht ebenfalls zu dem hier erarbeiteten Ergebnis
der Verfassungswidrigkeit der Erlaubnis- bzw. Gestattungspflicht nach 88 2 und 12

GastG in Bezug auf reisegewerbliche Gaststatten, wiirde es gemaR 88 13 Nr. 11, 82
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Abs. 1, 78 BVerfGG die gesetzlichen Bestimmungen insoweit ,flr nichtig” erklaren. In
der Konsequenz dessen musste dann gemal Art. 100 GG das zuvor angerufene Ver-
waltungsgericht das von ihm ausgesetzte Verfahren zu Ende fuhren, mit dem Ergeb-
nis, dass der betroffene Unternehmer mit seiner dort anhangig gemachten Klage Erfolg
hatte.

II.  Konsequenzen des Verstol3es gegen die RL 2006/123/EG

In dem Umfang, in dem die RL 2006/123/EG anwendbar ist, d.h. fur die Betreiber rei-
segewerblicher Gaststatten, die von einer Niederlassung im EU-Ausland aus auf deut-
schen Volksfesten etc. tatig werden wollen, geniel3t die insoweit unmittelbar wirksame
(dazu bereits B Il 4) Richtlinie absoluten Vorrang gegentiber den 88 2 und 12 GastG.
In der Konsequenz dessen sind diese beiden Vorschriften zwar nicht ungdltig, es
wirde aber die Regel vom sog. Anwendungsvorrang eingreifen. Dies bedeutet, dass
in Bezug auf die soeben beschriebenen grenziiberschreitenden Sachverhalte keine
Erlaubnis bzw. Gestattung nach 88 2 und 12 GastG mehr verlangt werden dirfte.s2
Anders als im Geltungsbereich des Grundgesetzes bedarf es hier nicht der Anrufung
des Bundesverfassungsgerichts oder des EuGH (letzteres ware freilich unter den Vo-
raussetzungen des Art. 267 S. 1 lit. a) AEUV mdglich), wenn das angerufene Verwal-
tungsgericht nicht selbst die Konsequenzen aus dem Anwendungsvorrang ziehen
mochte.

Ist dieses von der Europarechtswidrigkeit Uiberzeugt, so kann es selbst die 8§ 2 und
12 GastG in den betroffenen Sachverhalten unangewendet lassen; von Unionsrechts
wegen sind die mitgliedstaatlichen Gerichte sogar dazu verpflichtet, dem unmittelbar
wirksamen EU-Recht im Falle einer direkten Kollision mit entgegenstehendem natio-
nalen Recht den Vorrang einzuraumen. Dies folgt aus Art. 4 Abs. 3 UAbs. EUV# und
gilt ebenso fir die Verwaltungsbehdrden. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass na-

tionale Gerichte und Behorden entgegenstehendes nationales Recht von sich aus, d.h.

82 Standige Rechtsprechung des EuGH; nachgewiesen und erlutert bei Streinz, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 4 EUV Rn. 35 ff.
83 Vgl. wiederum (mit zahlreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung) Streinz, a.a.O., Art. 4

EUV Rn. 60 u. 61.
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ohne Vorlage an Verfassungs- oder europaische Gerichte unangewendet lassen mus-

sen.84

84 Vgl. etwa EuGH, Rs. 106/77, Rn. 21/23 (Simmenthal 11); Streinz, a.a.O., Art. 3 EUV Rn. 39.
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F. Reaktionsmdglichkeiten der Betroffenen

l. Hinwirken auf eine verfassungs- und richtlinienkonforme Auslegung der
88 2 und 12 GastG uber 88 1 Abs. 2 und 31 GastG

Wie bereits festgestellt (D vor 1), kdnnten die betroffenen Unternehmen an die Ministe-
rien der betroffenen Bundeslander herantreten mit der Bitte, ihren nachgeordneten Be-
horden zur Kenntnis zu geben, dass die Moglichkeit (und Pflicht!) zur verfassungs-
bzw. richtlinienkonformen Auslegung besteht und wie sie aussehen kann. Mit Klagen
Dritter gegen ein dahingehendes Vorgehen der Ministerien und nachgeordneten Be-
horden ist kaum zu rechnen. Sollten sich die jeweils zustandigen Ministerien bzw. Be-
horden hierzu nicht bereitfinden, ware den betroffenen Unternehmen zu empfehlen,
vor dem jeweils zustandigen Verwaltungsgericht eine Feststellungsklage nach § 43
Abs. 1 VWGO zu erheben. Diese ware gerichtet auf die Feststellung, dass im konkre-
ten Fall (betreffend die Teilnahme an einem Volksfest etc.) als reisegewerbliche Gast-
stétte in einem Bundesland mit Burokratieverstarkungsmodell keine Erlaubnis- bzw.
Gestattungspflicht nach 88 2 und 12 GastG besteht. Es ist allgemein anerkannt, dass
fur die Erhebung von Feststellungsklagen zur Abklarung einer bestrittenen Erlaubnis-
pflichtigkeit das erforderliche Feststellungsinteresse besteht.ss Das angerufene Ver-
waltungsgericht konnte dann seinerseits entweder die gebotene (und u.E. mdgliche)
verfassungs- und richtlinienkonforme Auslegung vornehmen oder in der zu E | be-
schriebenen Weise nach Art. 100 GG dem Bundesverfassungsgericht vorlegen. Im
Hinblick auf den Verstol3 gegen die Richtlinie 2006/123/EG konnte das Verwaltungs-
gericht (und bereits die Verwaltungsbehorde) ohne vorherige Anrufung des BVerfG

oder des EuGH die 88 2 und 12 GastG in Féllen dieser Art unangewendet lassen.

II.  Hinwirken auf eine Losung de lege ferenda

Das Ziel rechtspolitischer Bemuihungen (wiederum gegenuber den zustandigen Mini-
sterien bzw. gegentber Abgeordneten in den Landtagen der betroffenen Lander)
musste die Aufhebung der Erlaubnis- bzw. Gestattungspflicht in Bezug auf reisege-
werbliche Gaststatten auf Volksfesten etc. sein. Bei den hierfiir notwendigen Anderun-

gen in den jeweiligen Landesgaststattengesetzen kdnnte zur Orientierung der Blick in

85 BVerwGE 94, 271, BayVGH, BayVBI. 1987, 499; Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 29. Aufl.
2023 843 Rn. 12
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die Gesetze derjenigen Bundeslander helfen, die bereits bislang dem Burokratieent-

lastungsmodell (A 11 3) gefolgt sind.

b’[{ Wil

Professor Dr. iur. Martin Burgi



