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Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
zum Gaststdttengesetz

Von Dr. Wilhelm Diefenbach, Richter am Bundesverwaltungsgericht, Berlin

Der Gesetzgeber ist mit dem Gaststittengesetz
vom 5. 5. 1970 (BGBI I §. 465 — GastG) schonend
umgegangen: Das Gesetz hat nur wenige und nicht
sehr einschneidende Anderungen erfahren. So ist
auch die Rechtsprechung, die der 1. Senat des
Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) dem GastG
im Laufe von rund 20 Jahren gewidmet hat, davor
bewahrt geblieben, in nennenswertem Umfang zu
Makulatur zu werden. Im folgenden soll ein Uber-
blick iiber diese Rechtsprechung gegeben werden,
und zwar im wesentlichen entsprechend der Paragra-
phenfolge des Gesetzes. Bei ohne Nennung eines
Gesetzes zitierten Paragraphen handelt es sich um
solche des GastG.

1. Gaststdttengewerbe, Erlaubnispflicht, Inhalt
der Erlaubnis

Der Begriff des Gaststittengewerbes im Sinne des
§ 1 GastG schliefit die Merkmale des Gewerbebe-
griffs')ein. Zum Betrieb des Gaststittengewerbes
gehort daher u. a. die Absicht der Gewinnerzielung,
nicht aber die Maglichkeit, diese Absicht auch zu
verwirklichen?). Die Frage, ob die Vermietung von
25 moblierten, mit Kochnische, Bad und WC ausge-
statteten Ferienappartements, die in einem ehemali-
gen Hotel geschatfen worden sind, als Gewerbebe-
trieb, und zwar als Beherbergungsbetrleb im Sinne
des § 1 Abs. 1 Nr. 3, zu werten ist und damit der
Erlaubnispflicht nach’ § 2 Abs. 1 und der Anzeige-
pflicht nach § 14 Abs. 1 GewO unterliegt, hat das
BVerwG bejaht®). Es hat dazu sinngemaf ausgefiihrt,
der Vermieter solcher Ferienwohnungen, der auch
fir die Endreinigung sorge und auf Wunsch Bett-
wische zur Verfugung stelle, gewihre ,,jedermann®
gewerbsmaﬁxg vorubergehend Aufenthalt; er ,beher-
berge auch dann , Giste®, wenn seine Leistung sich
im wesentlichen auf die Uberlassung des gemieteten
Raumes beschrinke. Der Begriff ,, Beherbergungsbe-
trieb” setze namlich eine Bedienung der Giste nicht
unbedingt voraus, sondern umfasse auch die Beher-
bergung in Riumlichkeiten, in denen sich der Gast
selbst kochen konne.

Die rechtliche Problematik derartiger ,,Beherber-
gungen” liegt in der Abgrenzung von denjenigen
Fillen der Wohnungs- oder Zimmervermietung, in
denen ,blofle Verwaltung des eigenen Vermogens®
und daher keine Gewerbeausiibung im Sinne des
Gewerberechts angenommen wird. Zur weiteren
Klirungdieser Problematik hatdas BVerwG ineinem
Fall, in dem es um die Vermietung von zehn
Ferienwohnungen ohne zusitzliche Leistungen des
Vermieters geht, die Revision gegen das Berufungs-

urteil zugelassen*). Hervorgehoben sei, daf§ der hier
in Rede stehende gewerberechtliche Gewerbebegriff
mit dem steuerrechtlichen®) nicht gleichgesetzt wer-

den darf.

Zum Begriff der Schank- und/oder Speisewirt-
schaft im Sinne des § 1 Abs. 1 gehort nicht, daf} die
Gaststattenleistungen in den betreffenden Raumen
als Hauptleistung erbracht werden®). Beispielsweise
kann in einer Spielhalle nebenbei zugleich eine
Schank- und Speisewirtschaft betrieben werden mit
der Folge, dafl in bezug auf ein und denselben Raum
sowohl eine Spielhallen- als auch eine Gaststittener-
laubnis erfordirhch ist. Eine Spielhalle muf} freilich,
wie sich aus § 331 Abs. 1 Satz 1 GewO ergibt,
iberwiegend der Aufstellung von Spielgeriten oder
der Veranstaltung anderer Spiele dienen; hierauf mufl
der Schwerpunkt des Betriebs in dem betreffenden
Raum liegen. Liegt der Schwerpunkt nach den
Gesamtumstinden auf dem Gaststittenbetrieb, so
handelt es sich nicht um eine Spielhalle, sondern
ausschliefflich um eine Schank- oder Speisewirt-

schaft?).

Die Erlaubnis ist nach § 3 Abs. 1 fiir eine bestimmte
Betriebsart zu erteilen. Sie kann z. B. erteilt werden
fiir den Grundtyp der Schank- und/oder Speisewirt-
schaft (§ 1 Nr. 1 und 2), also fiir eine Gaststitte ohne
besondere Betriebseigentiimlichkeiten. Soll die Gast-
stitte eine besondere Betriebsart aufweisen, so mufl
diese in der Erlaubnis angegeben werden. Eine
besondere Betriebsart liegt c%ann vor, wenn die
Gaststitte nach threm Gesamtgeprage vom Grund-
typ in einer Weise abweicht, die unter dem Gesichts-
punkt der Erlaubnisvoraussetzungen des § 4, bei-
spielsweise unter dem Gesichtspunkt des Immis-
sionsschutzes (§ 4 Abs. 1 Nr. 3), ins Gewicht fillt.
Gedimpfte Musik und gelegentliches Tanzen der
Giiste 1n einer Schank- und Speisewirtschaft stellen
im allgemeinen noch keine solche Abweichung dar.
Ob Musik und Tanz der Gaststdtte ein besonderes
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Geprige geben, hingt von etlichen Faktoren ab, nicht
allein von der Anzahl der Tage, an denen in der
Gaststitte Gelegenheit zum Tanzen geboten wird,
sondern auch davon, wie lange an den betreffenden
Tagen getanzt wird, wie groff die Tanzfliche im
Verhiltnis zu den Flichen des normalen Schank- und
Speisewirtschaftsbetriebs ist, in welchem Mafle Tanz
und Tanzmusik den Gaststittenbetrieb jeweils be-
herrschen. Eine Gaststitte, in der regelmiflig an
den Wochenenden Tanzveranstaltungen im grofiten
Gastraum stattfinden, hat eine besondere Betriebsart
und bedarf daher einer Gaststittenerlaubnis gerade
fiir diese Betriebsart. Werden dagegen in einer
Gaststitte jahrlich z. B. nur zwolf 6ffentliche Tanz-
veranstaltungen durchgefiihrt, so handelt es sich um

eine Schank- und Speisewirtschaft ohne besondere .

Betriebseigentiimlichkeiten®).

Die besondere Betriebsart ,,Diskothek ist eben-
sowenig wie die anderen gaststittenrechtlichen Be-
triebsarten im Gesetz definiert. Charakteristisch fiir
diese Betriebsart kdnnen u.a. die Betriebszeiten
(§ 3 Abs. 1 Satz 2 — 2. Halbsatz —) sein. Sie
entwickeln sich aus dem Bediirfnis des Publikums
und dem Angebot, das das Gaststittengewerbe dem

“Verbraucher unterbreitet. Nach der sich daraus

ergebenden, vom Tatsachengericht zu ermittelnden
Verkehrsauffassung bestimmt sich, ob und gegebe-
nenfalls in welcher Weise der Begriff der Diskothek
auch durch bestimmte Betriebszeiten geprigt ist und
welcher objektive Erklirungswert demnach einer
Gaststittenerlaubnis fiir die Betriebsart ,,Diskothek®
hinsichtlich der Betriebszeit zukommt?).

Ist die Betriebsart einer Gaststitte in der Erlaubnis
als ,Eis-Café“ oder ,Speiseeiswirtschaft* (vgl. § 1
Abs. 2 Nr. 2 der Spielverordnung) bestimmt, so ist
der Charakter der Gaststitte dahin festgelegt, dafl
hauptsichlich Speiseeis verabreicht wird; daneben
diirfen auch Kaffee, Flaschenbier und andere Ge-
trinke angeboten werden, nicht aber warme Mahl-
zeiten'©).

Obwohl der Musterentwurf einer Allgemeinen
Verwaltungsvorschrift zum Gaststittengesetz die
Betriebsart , Trinkhalle® nicht unterteilt, spricht
manches dafiir, entsprechend den verschiedenen
Betriebsarten der Imbiflwirtschaft mit Sitzgelegen-
heit und der Imbifiwirtschaft ohne Sitzgelegenheit zu
unterscheiden zwischen Trinkhallen mit und ohne
Ausschank alkoholischer Getrinke!).

2. Gaststittenerlaubnis und Baugenehmigung

Sollen Riume als Gaststitte genutzt werden, so
bedarf es dafiir regelmaflig sowohl einer Gaststitten-
erlaubnis als auch einer Baugenehmigung; das GastG
verbietet nicht, die Gaststittenerlaubnis vor der
Baugenehmigung zu erteilen'?).

Wie in der Rechtsprechung des BVerwG anerkannt
ist, regelt die (positive) baurechtliche Genehmigung
nach dem Bauordnungsrecht der Lander nicht nur,
daf ein bestimmtes Bauvorhaben ausgefiithrt werden

darf; neben diesem gestattenden Teil (Baufreigabe)
hat die Baugenehmigung vielmehr die umfassende
Feststellung der Vereinbarkeit des Bauvorhabens
einschlieflich der ihm zugedachten Nutzung mit den
offentlich-rechtlichen Vorschriften‘zum Inhalt, so-
weit sie fiir die baurechtliche Priifung einschligig
sind. Diese feststellende Regelung der Baugenehmi-
gung entfaltet, solange die Genehmigung besteht und
die Verhiltnisse sich nicht rechtserheblich andern, 1im
gaststittenrechtlichen Erlaubnisverfahren insoweit
Bindungswirkung, als es um Rechtsfragen geht, die
zwar fiir die Entscheidung {iber die Gaststittener-
laubnis bedeutsam sind, deren Beurteilung aber in die
originire Regelungskompetenz der Baurechtsbe-
horde fallt oder zu ihr zumindest den starkeren Bezug
hat. Der Gaststittenbehorde wird insoweit nicht
die Priifungszustindigkeit genommen, sie kann je-
doch auf originir baurechtlichem Gebiet nicht die
mafSgebliche, die Baurechtsbehorde bindende Rege-
lung treffen, sondern ist umgekehrt an den einschla-
gigen Regelungsgehalt der Baugenehmigung gebun-
dén®).

Daher darf eine Gaststittenerlaubnis dann, wenn
die betreffende Gaststitte baurechtlich genehmigtist,
nicht mit der Begriindung versagt werden, der
Gewerbebetrieb se1 nach der Uberzeugung der
Gaststittenbehorde bauplanungsrechtlich unzulds-
sig und widerspreche somit im Hinblick auf seine
ortliche Lage dem 6ffentlichen Interesse im Sinne des
§ 4 Abs. 1 Nr. 31%).

Auchdie Frage, ob eine Gaststitte den Immissions-
schutzanforderungen des § 15 Abs. 1 Satz 2 BauNVO
(unter Umstinden in Verbindung mit § 34 Abs. 2
BauGB) entspricht, fillt in die originire Regelungs-
kompetenz dir Baurechtsbehorde. Da aber die Im-
missionsschutzanforderungen des § 15 Abs. 1 Satz 2
BauNVO der Sache nach mit denen des § 4 Abs. 1
Nr. 3 iibereinstimmen, wird durch die baurechtliche
Genehmigung einer konkreten Gaststitte nicht nur
deren Vereinbarkeit mit § 15 Abs. 1 Satz 2 BauNVO
bindend festgestellt, sondern zugleich bindend ent-
schieden, daf§ sich die von der bestimmungsgemifien
Nutzung der Gaststitte typischerweise ausgehenden
Immissionen im Rahmen des § 4 Abs. 1 Nr. 3
halten'®). Die Baugenehmigung sagt hingegen nichts
dariiber aus, ob der Betrieb der Gaststitte wegen
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