Vom Nutzen der Rechtsgeschichte fiir das Verstandnis des Wirtschaftsverwaltungs-

rechts

Von Prof. Dr. Carsten Doerfert, Biclefeld*

Studierende haben mit den geltenden Gesetzen und immer
neuen Urteilen der Gerichte schon viel zu tun. Und dann
kommt dieser Beitrag auch noch mit der Relevanz der
Rechtsgeschichte — keine Zeit dafiir, wird mancher sagen und
gleich weiterblittern. Das wdre allerdings schade, denn
richtig eingeordnet hilft die Rechtsgeschichte, das ohnehin zu
Lernende besser zu verstehen. Dazu zdhlen Grundziige des
Gewerberechts, die Struktur des Art. 12 GG, die bundesstaat-
liche Ordnung und der Einfluss der EU auf das nationale
Recht. Dieser Beitrag will versuchen, die Zusammenhdnge
am Beispiel des Gaststittenrechts zu verdeutlichen. Dies ist
ein nur scheinbar abseitiges Gebiet, welches modellhaft fiir
die immer aktuelle Diskussion um die Regulierungsdichte im
(Wirtschafts-)Verwaltungsrecht steht. Aber das klingt nun
wirklich sehr abstrakt — begeben wir uns doch zundchst ein-
mal um 200 Jahre zuriick und betrachten einen ganz konkre-
ten Fall.

I. Der Krugstreit von Kunitz

Das Dorf Kunitz in der brandenburgischen Neumark, stidost-
lich von Frankfurt an der Oder gelegen, zdhlte zu Anfang des
19. Jahrhunderts knapp 300 Einwohner. Es gab dort einen
Gastwirt, der in seinem Krug den Bier- und Branntweinaus-
schank betrieb. Konkurrenz hatte er kaum zu befiirchten,
denn die sog. Braugerechtigkeit war iiblicherweise an den
Besitz eines bestimmten Grundstiicks gekniipft. Das ent-
sprach den alten Ideen einer kontrollierten Wirtschaft und
Gesellschaft. Leitbild war die sog. ,,gute Policey*."! Mit einer
Vielzahl von Reglementierungen in allen Lebensbereichen
versuchte der Staat eine stabile Ordnung herzustellen. Im
November 1810 geschah dann etwas Bedeutsames. Das Ko6-
nigreich Preulen (zu dem Brandenburg gehdrte) war 1807
von Napoleon besiegt worden und fiihrte nun innere Refor-
men durch. Ein Kernstiick dieser Reformen war die Einfiih-
rung der Gewerbefreiheit. Das war neu, das Prinzip folgte
den Lehren des Liberalismus und bedeutete grundsitzlich
freien Markzugang und Zulassung von Wettbewerb.”> Schon
bald erdffnete in Kunitz ein zweiter Wirt einen Krug. Im Dorf
sah man das ganz gern, aber dann meldete sich die Obrigkeit.
1812 teilte der zustidndige Landrat dem Neu-Gastwirt mit,
dass er mit seiner Wirtschaft authéren miisse. Das Problem
war nicht der Kriiger selbst — ein Veteran der preuBischen
Armee und moralisch einwandfrei —, sondern eine Sonder-
vorschrift in dem preuBlischen Gesetz iiber die polizeilichen
Verhiltnisse der Gewerbe von 1811. Danach ndmlich war die

* Der Verf. unterrichtet Offentliches Recht und Europarecht
an der FH Bielefeld.

! Einfithrend dazu Schliesky, Offentliches Wirtschaftsrecht,
4. Aufl. 2014, S. 12 f; Stolleis, Offentliches Recht in
Deutschland, 2014, S. 47 ff.

? Zum Hintergrund der Stein-Hardenbergschen Reformen in
PreuBlen Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 10. Aufl.
2011, Rn. 203 ff.

Erteilung einer Schankerlaubnis auf dem Lande von der ,,6f-
fentlichen Niitzlichkeit“ der Anlage abhédngig. Es folgte ein
finfjahriger Streit um diese Konzession. Verwaltungsgerichte
gab es in Preuflen noch nicht. Der Beschwerdeweg fiihrte
unseren Antragsteller aber bis nach Berlin, wo das Polizei-
Ministerium die Aufsicht fiihrte.® Es nahm die Argumente
des Existenzgriinders und seiner Unterstiitzer zur Kenntnis,
die auf die weitldufige Ausdehnung des Dorfes hinwiesen, las
die Bedenken des etablierten Kriigers, der um den Schutz
seines eigenen Gastgewerbes bat, und hdrte von Beobachtun-
gen eines besorgten Biirgers aus dem Nachbarort, wonach in
Kunitz ,,Leichtsinn und Frivolitdt® sich ausbreiteten. Dreh-
und Angelpunkt war die Frage nach der ,,6ffentlichen Niitz-
lichkeit eines zweiten Alkoholausschanks. In der Sache
bedeutete dies eine verwaltungsrechtliche ,,Bediirfnisprii-
fung®, die uns hier in einer frithen Form begegnet. 1816 be-
schied das Ministerium den Antragsteller negativ, denn bei
einer zweiten Gaststitte in Kunitz werde die ,,Liederlichkeit
im Dorfe* befordert, ergdnzend wurde auf die Lage am Orts-
rand verwiesen, wodurch die erforderliche Kontrolle nicht
gewihrleistet sei. Soweit also zunédchst der Krugstreit von
Kunitz. Die restriktive Durchfiihrung der Bediirfnispriifung
geschah im Namen der o6ffentlichen Ordnung. Die von dem
etablierten Gastwirt vorgetragene Sorge um die eigene Exis-
tenz hatte in der Argumentation der Aufsichtsbehorde keine
Rolle gespielt. Das war ein Hinweis darauf, dass hier in der
Tat nur ,,6ffentliche Interessen* beriicksichtigt wurden. Die-
sem Kriterium gehorte die Zukunft.

II. Verfassungsrecht vergeht, Bediirfnispriifung besteht

Mit den alten Gedanken einer ,,guten Policey* lie} sich die
Bediirfnispriifung nicht mehr begriinden. Die Rolle des Staa-
tes wurde im 19. Jahrhundert neu definiert. Er war nun nicht
mehr allzustidndiger Organisator des Lebens seiner Unterta-
nen, sondern vor allem fiir die Abwehr von Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit zustindig. Aber auch damit lie} sich
die Bediirfnispriifung rechtfertigen. Sie diente dann nicht den
wirtschaftlichen Interessen eines Konkurrenzbetriebes oder
dem Schutz des Antragstellers vor einem eventuellen Risiko,
sondern alleine den offentlichen Interessen an der Bekdmp-
fung von Alkoholmissbrauch. In den iibrigen deutschen Lén-
dern galten fiir die Zulassung zum Gastwirtsgewerbe dhnliche
Grundsitze. Fiir die ndchsten eineinhalb Jahrhunderte sollte
die Bediirfnisfrage ein Dauerthema des Gaststittenrechts
sein. Ob im alten Preuflen, im Kaiserreich oder der Weimarer
Republik: Uber lange Zeit blieb die Bediirfnispriifung von
den Wechselfdllen der deutschen Verfassungsgeschichte fast
unberiihrt. Eine Vorstufe des Deutschen Reiches war der

3 Der ,,Krugstreit von Kunitz* ist kein beriithmter Fall aus der
Rechtsgeschichte. Die Akte um das Gesuch des Gottfried
Schiiler auf Erteilung einer Genehmigung liegt im Branden-
burgischen Landeshauptarchiv in Potsdam (Signatur 3B I HG
2812).
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Norddeutsche Bund von 1867. Dessen Hauptverdienst war
1869 die Verabschiedung einer einheitlichen Gewerbeord-
nung, die nach 1871 fiir das ganze Reich galt. Dieses Gesetz
folgte dem Grundsatz der Gewerbefreiheit und machte zu-
gleich Einschrinkungen. Generell waren Gewerbe nur anzei-
gepflichtig (§ 14 GewO), aber es gab Ausnahmen. In den
§§ 30 ff. GewO sind noch heute die erlaubnispflichtigen
Gewerbe geregelt. Dort waren zunédchst auch die Gastwirt-
schaften behandelt, wobei die Anforderungen an ihre Zulas-
sung durch Novellen 1879 und 1923 verschirft wurden.* Hier
sei nur die Grundlinie zusammengefasst. Zum Instrumentari-
um des Gaststittenrechts gehorte

= die Erlaubnispflicht
* mit der Bediirfnispriifung
= und der Priifung der Zuverldssigkeit des Antragstellers.

1930 wurde das Gaststéttenrecht aus der GewO herausgeldst
und in einem neuen Reichsgesetz verselbststindigt. Die Be-
diirfnispriifung blieb erhalten. Sie galt fiir alle Gaststétten,
aber im Zentrum standen die Gefahren des Alkoholaus-
schanks. Ging es um Alkohol, dann sollte bei der behordli-
chen Priifung eines entsprechenden Bediirfnisses besonders
streng verfahren werden. Das damalige Gesetzgebungsver-
fahren stand unter dem Eindruck der Diskussion um ein all-
gemeines Alkoholverbot, wie es seinerzeit in den USA ver-
sucht wurde. Soweit wollte man nicht gehen, aber dem Ge-
setzgeber bereitete die Vorstellung Unbehagen, dass sich
Gaststitten ungeregelt vor Fabriktoren platzieren und die
Arbeiter dort den ausgezahlten Wochenlohn vertrinken kénn-
ten. Unter der Herrschaft des Nationalsozialismus wurde die
Bediirfnispriifung nicht in Frage gestellt, sie passte sogar gut
in dessen anti-freiheitliches Wirtschafts- und Gesellschafts-
modell. Nach dem Zweiten Weltkrieg nahm das Gaststétten-
recht in den verschiedenen Besatzungszonen eine uneinheitli-
che Richtung. Schlielich war es 1949 das Grundgesetz,
welches mit der in Art. 12 GG garantierten Berufsfreiheit
eine neue Standortbestimmung erforderlich machte.

I11. Berufsfreiheit und Grundgesetz

Zwischen 1810 und 1950 war wenig gleich geblieben, was
die Lebensumstinde der Menschen anging. In den neuen
Fillen spiegelte sich der Aufstieg des westdeutschen Wirt-
schaftswunderlandes. Es ging um eine Hamburger Kondito-
rei, in der hiufig Besucher eines benachbarten Kinos einkehr-
ten. Der Konditor profitierte davon: ,,Fiir Mutti gab es dann
Kaffee und Kuchen und der Vater bestellte sich ein Bier und
einen Steinhiiger.“® Diesen Wunsch musste der Konditor aber
ablehnen, weil er dafiir keine Schankerlaubnis erhalten hatte.
Er wehrte sich, aber seine Erfolgsaussichten vor Gericht

* Bis 1923 blieb die Durchfithrung einer Bediirfnispriifung
dem Landesrecht iiberlassen, aber alle Lénder sahen eine
solche vor. Dazu und zu weiteren Details der Rechtsentwick-
lung Schmidt, Bediirfnispriifung, 1968, S. 15 ff.

3 In den niichternen Tatbestinden der deutschen Gerichtsur-
teile findet man solche lebensvollen Aussagen nicht, der Satz
des Klagers ist zitiert nach DER SPIEGEL 1/1954, S. 11.

waren ganz offen. Die restriktive Handhabung der Bediirfnis-
priifung hatte eine lange Tradition. Und noch wusste niemand
so recht, ob und wie Berufsfreiheit und Bedirfnispriifung
zusammenpassen konnten. Das Grundgesetz mit seiner Bin-
dung des Gesetzgebers an die Grundrechte war gerade erst in
Kraft getreten. Zudem war die Dogmatik des Grundrechtska-
talogs noch nicht ausgereift. Besonders deutlich wird dies an
einem Urteil des Oberverwaltungsgerichts Miinster, das 1950
zur Bediirfnispriifung im Gaststéttenrecht Stellung nahm. Das
OVG sah diese als mit Art. 12 GG vereinbar, weil es zwar
einen Eingriff in die Berufsfreiheit bejahte, diesen aber durch
die Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG als gerechtfertigt sah.®
Eine studentische Klausur, die heute mit dieser Konstruktion
aufwartet, miisste mit scharfster Missbilligung des Priifers
rechnen. Aber die Lesart von Art. 2 Abs. 1 GG als iiberwdl-
bendem Basis-Grundrecht wurde damals vielfach vertreten.’
Der uneinheitlichen Rechtsprechung der Verwaltungs- und
Oberverwaltungsgerichte folgte 1953 ein wegweisendes Ur-
teil des Bundesverwaltungsgerichts in dem Hamburger Fall.
Das Bundesverwaltungsgericht erklirte die gaststattenrechtli-
chen Bediirfnisklauseln fiir nicht mit Art. 12 GG vereinbar.
Auch hier ist die Begriindung fiir studentische Arbeiten nicht
mehr empfehlenswert. Das Bundesverwaltungsgericht be-
griindete den Grundrechtsversto mit Art. 19 Abs. 2 GG: Die
gaststittenrechtliche Bediirfnisklausel sei eine unzuldssige
Verletzung des Wesensgehalts der Berufsfreiheit.® Einige
Jahre spiter war es dann das Bundesverfassungsgericht, das
den Art. 12 GG juristisch neu ordnete und ihm seine heute
anerkannte Struktur gab. Eines Riickgriffs auf den Art. 19
Abs. 2 GG oder die Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG bedurfte
es danach nicht mehr.” Die Steuerung der Berufsfreiheit er-
folgt nun iiber die ,,Dreistufentheorie”. Deren Ausgangspunkt
ist die Relativierung der Trennung von Berufswahl und Be-
rufsausiibung. Entgegen dem Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 GG
wird der dortige Schrankenvorbehalt auf diese beiden Aspek-
te des einheitlichen Grundrechts auf Berufsfreiheit bezogen.
Entwickelt wurde diese Interpretation im bekannten Apothe-
ken-Urteil, dessen Gedanken auf das Gaststéttenrecht iiber-
tragbar sind. Im Sinne der Dreistufentheorie zéhlen die Be-
diirfnispriifungen zu den objektiven Zugangsvoraussetzungen
der dritten Stufe, also Voraussetzungen, auf die der Bewerber
keinen Einfluss hat, weil sie nicht mit seiner Qualifikation

% OVG Miinster OVGE 3, 85. Die damalige Rechtsprechung
ist dargestellt bei Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. 1,
2. Aufl. 1953, S. 706 f.

7 Zur Ubertragbarkeit der Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG
auf andere Grundrechte aus heutiger Sicht Di Fabio, in:
Maunz/Diirig, Kommentar zum Grundgesetz, 78. Lfg., Stand:
September 2016, Art. 2 Rn. 47.

$ BVerwGE 1, 48.

% In seinen Urteilen BVerfGE 6, 32; 7, 377 legte das Bundes-
verfassungsgericht die Fundamente fiir die heute ganz herr-
schende Interpretation dieser Grundrechte. Der Ansatz des
BVerfG (einheitliches Grundrecht der Berufsfreiheit, Ver-
stindnis des Art. 2 Abs. 1 GG als Auffanggrundrecht) war
keineswegs zwingend, wie die diskutierten Alternativldsun-
gen zeigen.
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oder anderen personlichen Eigenschaften zu tun haben. Eine
Rechtfertigung solcher Eingriffe in die Berufsfreiheit kommt
nur zum Schutz iiberragend wichtiger Griinde des Gemein-
wohls unter Beachtung des VerhéltnisméBigkeitsprinzips in
Betracht. Schon an der Erforderlichkeit der gaststittenrechtli-
chen'® Bediirfnisklauseln bestehen Zweifel. Den legitimen
Besorgnissen wegen der Gefahren des Alkoholausschanks
kann durch mildere Mittel unterhalb der ,,dritten Stufe
Rechnung getragen werden. Ein sozialschéddlicher Miss-
brauch (z.B. VerstoBe gegen den Jugendschutz) droht nim-
lich vor allem durch unzuverldssige Wirte, und Unzuverlas-
sigkeit ist ein gesetzlicher Versagungsgrund.'' Die fehlende
Angemessenheit der Bediirfnisklausel ergibt sich aus der
Erwégung, dass die Risiken (mehr Alkoholmissbrauch durch
mehr Gaststitten?) vergleichsweise vage sind, wihrend auf
der anderen Seite der Abwégung der massive Eingriff in die
Berufsfreiheit schwer ins Gewicht fillt."” Seit den Urteilen
aus den 1950er Jahren fand die Bediirfnispriifung keine An-
wendung mehr. Gesetzlich wurde diese Abschaffung erst
spéter festgeschrieben, nimlich in dem Gaststéttengesetz des
Bundes von 1970."

Den Behorden blieb aber noch die Steuerung tiber den Er-
laubnisvorbehalt. Nach wie vor geniigte im Gaststittenrecht
nicht die aus dem allgemeinen Gewerberecht bekannte blof3e
Anzeige. Zu den behordlich zu priifenden Voraussetzungen
fiir die Erteilung einer Erlaubnis zdhlte neben der Eignung
der Riume weiterhin die Zuverldssigkeit des Bewerbers.
Materiell geht es dabei um eine Prognose, ob der Betreffende
nach seinem Gesamteindruck die Gewéhr dafiir bietet, kiinf-
tig sein Gewerbe ordnungsgemifl zu fithren."* Das ist eine
Kernfrage des gesamten Gewerberechts und in der Sache
steht dieses Kriterium nicht in Frage. Wohl aber im Hinblick
auf das Verfahren. Im GastG erfolgt die Priifung der Zuver-
lassigkeit traditionell im Rahmen einer Vorkontrolle, also vor
Erteilung einer entsprechenden Erlaubnis. Eben diese Séule

' Die Problematik von Bediirfnisklauseln stellt sich auch
auBlerhalb des Gaststittenrechts. Nur in Einzelfdllen kdnnen
sie die hohen Hiirden der ,,Dreistufentheorie® {iberwinden,
wobei die Begriindungen oft umstritten sind, etwa bei der bis
heute giiltigen Bediirfnispriifung im Taxi-Gewerbe (BVerfGE
11, 186). Zu relevanten Anwendungsbereichen der Bediirf-
nispriifungen Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht,
4. Aufl. 2015, Rn. 122.

"' Er liegt auf der zweiten Stufe der Dreistufentheorie, da es
sich um ein subjektives, in der Person des Bewerbers liegen-
des Kriterium handelt.

'2 Zu Aufbaufragen der , Dreistufentheorie im Gutachten
Oberrath, Offentliches Recht, 5. Aufl. 2015, Rn. 229.

' Gastwirte aus Nicht-EG-Staaten unterlagen weiterhin einer
ausldnderrechtlich legitimierten Bediirfnispriifung, Méhring,
Fremdes Essen, 2012, S. 160 (228).

'* Belege fiir eine Unzuverlissigkeit konnen z.B. Steuerhin-
terziehung, Nichtabfiihren von Sozialversicherungsabgaben,
Ausschank von Alkohol an Jugendliche oder das Dulden von
Drogenhandel in der Gaststitte sein, siche auch Ruthig/Storr
(Fn. 10), Rn. 433 f.; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht,
3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 16 ff.

des gaststéttenrechtlichen Instrumentariums steht heute zur
Diskussion.

IV. Deregulierung unter dem Einfluss des Europarechts

Eine neue Epoche fiir das Gaststéttenrecht brachte die Fode-
ralismusreform von 2006. Im Mittelpunkt dieser Grundge-
setzinderungen stand eine Neuausrichtung des Verhéltnisses
von Bund und Landern. Es wurden die im Bundesrat zustim-
mungspflichtigen Gesetze reduziert gegen die Ubertragung
von bisherigen Bundeskompetenzen an die Landesgesetzge-
bung. Zu den vom Bund an die Lander abgetretenen Berei-
chen zéhlte das Gaststéttenrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG).
Seitdem haben die Lénder die Befugnis, eigene Gaststitten-
gesetze zu erlassen. Soweit sie dieses Recht nicht in An-
spruch nehmen, gilt das bisherige Gaststéttengesetz des Bun-
des weiter (Art. 125a GG). Inzwischen haben neun Bundes-
lander von der Moglichkeit eigener Gaststéttengesetze Ge-
brauch gemacht. Im Fokus der Gesetzesberatungen stand das
Instrument, welches nach dem Wegfall der Bediirfnispriifun-
gen erhalten geblieben war: die generelle Erlaubnispflicht,
wie sie bundesrechtlich bis zuletzt fiir Gastwirtschaften mit
Alkoholausschank vorgeschrieben war. Dieses Kontroll-
instrument ist durch die Aktivititen der Landesgesetzgebung
in sieben Landern abgeschafft worden. Dies betrifft Branden-
burg, Hessen, Niedersachsen, Saarland, Sachsen, Sachsen-
Anhalt und Thiiringen. Neun Lénder sind derzeit bei der
Erlaubnispflicht geblieben, ndmlich Bremen in seinem neuen
Gaststittengesetz, Baden-Wiirttemberg, wo das Bundes-
GastG als Landesrecht fortgilt, und die anderen Lénder iiber
die Weitergeltung des Bundesrechts. Die 1869 erreichte
Rechtseinheit im Gaststéttenrecht wurde also wieder aufge-
geben. '

Betrachten wir die neuen Landesgesetze, die auf die Er-
laubnispflicht verzichten, im Hinblick auf zwei Aspekte et-
was genauer: Was setzen sie an die Stelle der Erlaubnispflicht
und warum taten sie das? In den genannten sieben Lindern
ist an die Stelle der Erlaubnispflicht eine Pflicht zur Anzeige
unter Vorlage bestimmter Dokumente getreten. Das neue
gaststittenrechtliche Modell dhnelt dem Vorgehen der Ge-
werbeordnung bei den sog. iiberwachungsbediirftigen Ge-
werben. In § 38 GewO ist fiir bestimmte Gewerbe die unver-
ziigliche Uberpriifung des Gewerbetreibenden nach erfolgter
Anmeldung angeordnet. Das liegt unterhalb der Schwelle der
Erlaubnispflicht, erméglicht den Behdrden aber eine zeitnahe
Priifung, insbesondere im Hinblick auf die Zuverldssigkeit
des Betreibers. Damit tritt nun an die Stelle der priaventiven
Vorkontrolle ein gaststdttenrechtliches Anzeigeverfahren.
Motive fiir diesen Wandel des verwaltungsrechtlichen Leit-
bildes waren der Abbau biirokratischer Hemmnisse, die Ver-
einfachung des Verwaltungsverfahrens sowie die Erleichte-
rung privater Initiativen. Dabei wurde regelmiBig auf den
Einfluss europiischer Vorgaben hingewiesen.'® Das bezieht
sich vor allem auf die Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG.
In der Richtlinie wird das Prinzip der Dienstleistungsfreiheit

' Krit. dazu Schliesky (Fn. 1), S. 278 f.
'® 7 B. die Begriindung des Entwurfs des Niedersichsischen
GastG, LT-Drs. 16/2654.
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bekriftigt und Diskriminierung sowie unsachliche Beschrén-
kungen von Dienstleistungserbringern aus anderen EU-
Mitgliedstaaten verboten. Vor diesem Hintergrund wird die
gaststéttenrechtliche Erlaubnispflicht als problematisch ange-
sehen.'” Streng genommen gilt die Dienstleistungsfreiheit
zwar nur bei grenziiberschreitenden Sachverhalten und dem-
nach nicht fiir inldndische Gastwirte, die in Deutschland tétig
werden wollen. Deren Schlechterstellung aufgrund einer
fortbestehenden Erlaubnispflicht gegeniiber auf eine Anzei-
gepflicht beschrinkten EU-Auslédndern wire dann eine Inlén-
derdiskriminierung. Eine solche wire aber verfassungsrecht-
lich problematisch und politisch nicht wiinschenswert. Nahe-
liegend war es daher, dass die Landesgesetze auch die Inlén-
der von der Deregulierung durch den Umstieg zur Anzeige-
pflicht profitieren lieen. Es ist nicht abschlieBend geklart, ob
der Wegfall der Erlaubnispflicht tatsdchlich europarechtlich
gefordert war. Unionsrechtlich lassen sich die Grundfreihei-
ten einschrinken, wenn die Eingriffe gerechtfertigt sind. Eine
solche Rechtfertigung ist moglich, wenn zwingende Griinde
des Gemeinwohls fiir die Beschrinkung sprechen und milde-
re Mittel nicht gegeben sind. Zu fragen wére hier also, ob die
gaststéttenrechtliche Erlaubnispflicht die Gefahren durch
unzuverlédssige Gastwirte effektiver bekdmpfen kann als das
Konzept der zeitnahen Uberwachung. Diese Frage nach der
Eignung und Erforderlichkeit eines Erlaubnisvorbehalts kann
an dieser Stelle nicht serids beantwortet werden, dazu wire
insbesondere die Auswertung von Vollzugserfahrungen in
den Lindern nétig.' Der materielle Mafstab hat sich jeden-
falls nicht verschoben. Ob Erlaubnisvorbehalt oder Anzeige-
verfahren, der Schwerpunkt der behoérdlichen Aufsicht liegt
weiterhin auf der Priifung der Gastwirte auf ihre Zuverléssig-
keit.

V. Riickblick und Ausblick

Das Dorf Kunitz liegt heute in Polen und die Konditorei mit
Bier und Schnaps ist auch schon ein Auslaufmodell. Aber das
Gastgewerbe in Deutschland umfasst noch iiber 220.000
Betriebe, welche nach wie vor dem Ordnungsrecht unterlie-
gen. Und die alten Félle beleuchten durchaus aktuelle Prob-
leme. Dazu zdhlt das Spannungsfeld von Erlaubnispflicht,
Grundrechten und Grundfreiheiten. Die gaststattenrechtliche
Bediirfnispriifung hielt dem Freiheitsverstindnis des Grund-
gesetzes nicht stand. Das verbleibende Instrumentarium mit
Erlaubnispflicht unter Priifung der Zuverldssigkeit erwies
sich aus ausreichend. Auch die Erlaubnispflicht fiel teilweise
bereits den Liberalisierungstendenzen zum Opfer, ihr endgiil-
tiges Schicksal erscheint aber noch nicht ausgemacht. Wie
immer sich die Debatte um das richtige Mal3 an Regulierung

17 Glaser, GewArch 2013, 1; Weidtmann-Neuer, EG-Dienst-
leistungsrichtlinie, 2. Aufl. 2010, S. 114 f.

'® Das Land Bremen hat in seinem GastG unter Berufung auf
ansonsten drohende Gefahren an der Erlaubnispflicht bei
Alkoholausschank festgehalten (dazu Dillenburger, NordOR
2009, 298), wogegen es aus Brandenburg heillt, das bisherige
Erlaubnisverfahren habe keine Gewéhr geboten, unzuverlis-
sige Personen priaventiv am Gastgewerbe zu hindern, Diirr,
GewArch 2009, 286 (288).

entwickelt: Ein vollstdndiges Bild ergibt sich erst, wenn ihre
Anfange seit den frithen Tagen der Gewerbefreiheit im Blick
behalten werden.
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