Abhandlungen

Dipl.-Jur. Nikolas Eisentraut, Berlin "

Gewerberechtliche Anforderungen an den Vertrieb von alkoholhaltigen Lebens-
mitteln — zugleich zum Begriff des alkoholischen Getrinks im

Gewerberecht

Die mit dem Konsum von Alkohol einhergehenden Gefahren
sind Grund fiir eine Vielzahl besonderer;, beim Vertrieb alkohol-
haltiger Lebensmittel zu beriicksichtigender Rechtsvorschriften.
Von lebensmittelrechtlichen Vorschriften iiber das Steuerrecht,
Schutzvorschriften fiir Minderichrige, das Polizei- und Ord-
nungsrecht bis hin zu spezifischen Straftatbestiinden strukturiert
das Thema Alkohol das Recht. Womdglich liefle sich gar von
einem ,, Alkoholordnungsrecht als Querschnitismaterie spre-
chen. Im Folgenden werden die vom Gewerberecht an den Ver-
trieb alkoholhaltiger Lebensmittel gestellten Anforderungen als
besonders praxisrelevanter Aspekt herausgegriffen.

A. Der Begriff des alkoholhaltigen Lebensmittels im Ge-
werberecht

Alkohol spielt im Gewerberecht als besonderem Ordnungsrecht
aufgrund der Missbrauchsgefahren eine besondere Rolle. Indes
findet sich der Begriff des alkoholhaltigen Lebensmittels nur in
der Sondervorschrift des § 20 Nr. 1 GastG. Alkohol wird tiber-
wiegend in Form von Getridnken konsumiert: Neben Spirituosen
und daraus bestehenden Likéren und Mischgetriinken wie Cock-
tails und Longdrinks finden alkoholische Getrinke wie Bier,
Wein und Schaumwein (Sekt) weite Verbreitung; entsprechend
beschrinkt sich das Gewerberecht im Wesentlichen auf beson-
dere Regelungen fiir alkoholische Getrinke. Dariiber hinaus
kann Alkohol aber auch zum Essen bestimmten Lebensmitteln
zugesetzt sein. Zu denken ist etwa an Siiiwaren wie Rumku-
geln, Pralinen, Gotterspeise und spezielle Sorten Speiseeis, aber
auch an Késefondue oder bestimmte Sofien, die im Folgenden
mit dem Begriff der alkoholhaltigen Nahrungsmittel erfasst wer-
den sollen.” Ausgehend vom Begriff des Lebensmittels ldsst sich
die Differenzierung zwischen alkoholhaltigen Getriinken und
sonstigen alkoholhaltigen Lebensmitteln nicht nur im Gewer-
berecht, sondern auch im Lebensmittel- und Jugendschutzrecht
nachweisen. Als Oberbegriff dient der Terminus des alkoholhal-
tigen Lebensmittels deshalb im Folgenden einer umfassenden
Untersuchung gewerberechtlicher Anforderungen beim Vertrieb
sowohl alkoholischer Getrénke als auch alkoholhaltiger Nah-
rungsmittel.

1. Der Lebensmittelbegriff im Gewerberecht

Der Begriff des Lebensmittels findet zwar in der GewQ Verwen-
dung, so insbesondere in § 55a I Nr. 9 fiir den Vertrieb von Le-
bensmitteln im Reisegewerbe sowie nach § 67 I Nr. 1 im Markt-
gewerbe. Indes liegt dem Gewerberecht kein eigenstindiger
Lebensmittelbegriff zugrunde, er wird vielmehr im Sinne des
Lebensmittelrechts verstanden.’ Nach Art. 2 T Lebensmittel-Ba-
sis-VO', auf die auch § 2 II LFGB verweist, sind ,,Lebensmit-
tel” alle Stoffe oder Erzeugnisse, die dazu bestimmt sind oder
von denen nach verniinftigem Ermessen erwartet werden kann,
dass sie in verarbeitetem, teilweise verarbeitetem oder unverar-
beitetem Zustand vom Menschen aufgenommen werden. Dem
Lebensmittelrecht liegt danach ein weites Verstindnis zugrun-
de, sodass der gesonderten Feststellung der Zugehdorigkeit von
Getrinken zum Lebensmittelbegriff nach Art. 2 I 1 Lebens-
mittel-Basis-VO nur deklaratorische Bedeutung zukommt. Als
Getrdnke sollen alle fliissigen Lebensmittel gelten;” indes sol-
len Soflen und Suppen nicht hinzuzurechnen sein,” auch fliis-
sige Nahrungsergénzungsmittel sind vom Begriff des Getriinks
nicht erfasst,” was auf eine im Einzelfall nicht immer leichte
Abgrenzung der Begrifflichkeiten hindeutet. , Lebensmittelrecht

ist in weiten Teilen Lebensmittelkennzeichnungsrecht.” Fiir die
Qualifikation eines Lebensmittels als Getrink kommt der zum
13.12.2014 in Kraft getretenen Lebensmittelinformationsver-
ordnung (LMIV)’ daher zentrale Bedeutung zu, wobei wesentli-
ches Kennzeichnungserfordernis die korrekte Bezeichnung™ des
Lebensmittels nach § 9 LMIV ist.” Dabei kann sich die korrekte
Bezeichnung aus rechtlichen Vorgaben und — soweit keine recht-
lichen Vorgaben vorhanden sind — aus der Verbrauchersicht und
Verkehrsauffassung ergeben.” Soweit auch eine Bezeichnung
fiir das Lebensmittel fehlt, die von den Verbrauchern ohne wei-
tere Erlduterungen akzeptiert wird, so ist eine beschreibende Be-
zeichnung zu wihlen, die das Lebensmittel hinreichend genau
beschreibt und den Verbrauchern so ermdglicht, die tatsdchliche
Art des Lebensmittels zu erkennen (Art. 2 II LMIV). Fiir die
Verkehrsauffassung spielt das Deutsche Lebensmittelbuch (§
15 LFGB) eine besondere Rolle, dessen Leitsétze fiir eine Viel-
zahl an Lebensmitteln Herstellung, Beschaffenheit und sonstige
Merkmale beschreibt.” Fiir die Qualifikation eines Lebensmit-
tels als Getrink kommt es nach all dem wesentlich auf die Ver-
kehrsanschauung und die Verbrauchersicht an, weshalb dem le-
bensmittelrechtlichen Getrinkebegriff nur solche Fliissigkeiten
unterfallen, die zum Trinken bestimmt sind.™

1. Der Begriff des alkoholischen Getrdnks im Gewerberecht

Die genaue Abgrenzung des Begriffs des Getriinks wiire dann
nicht weiter relevant, wenn sich keine besonderen Rechtsfol-
gen an den Begriff kniipften. Indes beschrinken sich besondere
Vorschriften des Gewerberechts auf alkoholische Getrinke. Im
Reisegewerbe findet sich mit § 55 I Nr. 3 lit. b Hs. 1 GewO
ein Verbot, alkoholische Getrinke feilzubieten. Auch auf Wo-
chenmérkten werden alkoholische Getrianke von den feilgebo-
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ke, a.a.0., C 110 (LMKYV), § 7b Rn. 6 (Stand: Juli 2011 EL 145).

7 Dazu Rathke/Hahn, in: Zipfel/Rathke (Fn. 6), C111 (VO (EG) Nr. 1924/2006), Art.
4 Rn. 6 (Stand: Miérz 2015 EL 160).

8 Weck (Fn. 2) Rn. 84.
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tenen Warenarten im Grundsatz ausgenommen, § 67 I Nr. 1 Hs.
1 GewO. Nach § 2 GastG besteht dann eine Erlaubnispflicht,
wenn der Gaststittenbetrieb mit dem Ausschank alkoholischer
Getrinke einhergeht. Der in den gewerberechtlichen Urspriin-
gen noch als ,,geistige Getridnke™ gefihrte Begriff der alkoho-
lischen Getrinke® wird im Gewerberecht selbst nicht legalde-
finiert. In der Literatur findet sich eine dem Schutzzweck des
Gewerberechts entsprechend weit zu verstehende Auslegung des
Begriffs des alkoholischen Getrinks. Danach sind vom Begriff
des alkoholischen Getrénks alle zum Trinken bestimmten alko-
holischen Fliissigkeiten erfasst.® Nicht erheblich ist die Beigabe
sonstiger, nicht alkoholischer Getréinke.” Anders als der Begriff
des Lebensmittels wird der Begriff des alkoholischen Getrénks
zwar nicht ausdriicklich an die lebensmittelrechtlichen Begriffs-
grundlagen zuriickgebunden, er deckt sich aber weitgehend mit
den im Lebensmittelrecht getitigten Annahmen; auch dem Ju-
gendschutzrecht liegt ein vergleichbares Verstindnis vom Be-
griff des alkoholischen Getrinks zugrunde.

1. Parallelen im Lebensmittelrecht

Alkoholische Getrinke unterliegen im Lebensmittelrecht einer
Vielzahl an Regelungen, die insbesondere kennzeichnungs-
rechtliche Aspekte berithren. Etwa der Zusatz ,,bekdmmlich*
bei der Kennzeichnung von Wein und Bier war zuletzt Gegen-
stand von Debatten um die Health-Claims-Verordnung.” In der
Spirituosenverordnung” finden sich Regelungen zur Begriffs-
bestimmung, Bezeichnung, Aufmachung und Etikettierung
von Spirituosen als besonderer Form alkoholischer Getrinke.
Spezielle Vorschriften finden sich auch fiir Wein und aromati-
sierte Weinerzeugnisse.” Zentrale Bedeutung kommt auch hier
der LMIV zu.” Ab einem Alkoholgehalt von 1,2 Volumenpro-
zent unterwirft Art. 28 LMIV Getrénke einer Pflicht zur Angabe
des vorhandenen Alkoholgehalts,” indes das fiir Lebensmittel
ansonsten vorgeschriebene Zutatenverzeichnis und die Nihr-
wertdeklaration ab 1,2 Volumenprozent nicht verpflichtend ist
(Art. 16 IV LMIV).” Daraus lisst sich jedoch nicht folgern, dass
unter 1,2 % vol nicht von alkoholischen Getrinken gesprochen
werden konnte. Die sich nach Anhang XII zur LMIV richtende
Ermittlung des Alkoholgehalts kntpft nur die Kennzeichnungs-
pflicht an den Wert von 1,2 % vol. Erst unterhalb von 0,5 % vol
werden bestimmte Getranke (etwa ,,alkoholfreies” Bier) aber als
nicht alkoholhaltige Getrinke angesehen.” Aus den einschli-
gigen Bestimmungen ldsst sich danach ein Begriffsverstindnis
herleiten, wonach im Lebensmittelrecht als alkoholische Ge-
trinke zum Trinken bestimmte Fliissigkeiten angesehen werden,
in denen zumindest 0,5 % vol Alkohol enthalten ist.

2. Parallelen im Jugendschutzrecht

Neben dem Lebensmittelrecht spielen alkoholische Getrén-
ke auch im Jugendschutzrecht eine besondere Rolle.”” Vom
Verbot des § 9 T JuSchG werden neben Bier, Wein, weindhn-
lichen Getridnken und Schaumwein (auch als Mischungen mit
nichtalkoholischen Getrinken) auch alle anderen alkoholi-
schen Getriinke erfasst. Die vormals im JuSchG verwendeten
Begriffe ,Branntwein” und ,branntweinhaltige Getriinke**
wurden mit der Ablosung des Branntweinmonopolgesetzes
durch das Alkoholsteuergesetz (AlkStG) zum 1.1.2018 durch
den Begriff des ,anderen alkoholischen Getrinks® ersetzt.”
Der Begriff des Branntweins entféllt, womit jedoch keine inhalt-
lichen Anderungen verbunden sein sollen.” Waren die nunmehr
von Nr. | erfassten Getrinke vormals vom Auffangtatbestand
der Nr. 2 erfasst,” unterfallen nunmehr ehemals von den Begrif-
fen Branntwein/branntweinhaltige Getrdnke erfasste alkoholi-
sche Getrinke dem Tatbestand des § 9 I Nr. 2 JuSchG. Mit der

Anderung wird eine begriffliche Anpassung an die gefinderten
steuerrechtlichen Grundlagen vollzogen. ,,Andere alkoholische
Getrinke* sind danach Alkohol und alkoholhaltige Getrdnke im
Sinne des AlkStG (sowie Zwischenerzeugnisse im Sinne des
Schaumwein- und Zwischenerzeugnissteuergesetzes),” das sei-
nerseits auf die kombinierte Nomenklatur (s. bereits Fn. 24) ver-
weist. Andere alkoholische Getrénke sind danach insbesondere
durch Destillation gewonnene Spirituosen (Alkohol nach § 1 1I
Nr. 1 AIkStG) und spirituosenhaltige Getrdnke. Im Sinne eines
Auffangtatbestands sollten vom Begriff des ,.anderen alkoholi-
schen Getrinks* weiterhin auch alle — soweit denkbar — weder
von § 9 I Nr. 1 JuSchG noch dem AIkStG erfassten alkoholi-
schen Getrinke erfasst werden. Ausgenommen sind nach § 9 1
Nr. 2 JuSchG jedoch andere alkoholische Getranke oder Lebens-
mittel, die andere alkoholische Getrénke in nur geringfligiger
Menge enthalten. Bisher wurde die Geringfligigkeitskiausel (§
9 INr. 1 JuSchG a.F.) auch auf alkoholische Getrinke wie Wein
und Bier (Nr. 2 a.F.) ausgedehnt.” Geringfigigkeit wird auch im
Jugendschutzrecht bis zu 0,5 Volumenprozent angenommen.”

III. Der Begriff des alkoholhaltigen Nahrungsmittels im
Gewerberecht

Alkoholhaltige Nahrungsmittel sind bis auf die Sonderregelung
des § 20 Nr. 1 GastG hingegen nicht Gegenstand besonderer
Regelungen des Gewerberechts. Damit folgt das Gewerberecht
einer auch im Lebensmittel- und Jugendschutzrecht nachweis-

Rossi, in: Pielow (Fn. 3), § 57 Rn. 15; Schénleiter, in: Landmann/Rohmer, Gewer-
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Auflage 2002, § 1 Rn. 40, § 3 Rn. 95; Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat
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Zu weiteren Bereichen vgl. den Bericht der Kommission vom 13.3.2017,

COM(2017) 58 final, S. 5 ff.

Zum Verhdltnis der LMIV zu anderen Lebensmittelinformationsvorschriften Gru-

be, in: Voit/Grube (Fn. 14), Art. 1 Rn. 67 f.

22 Zur Abweichung fitr Erzeugnisse nach KN-Code 2204 nach Abs. 1 s. Grube, in:

Voit/Grube (Fn. 14), Art. 28 Rn. 5.

Nachdem die Kommission mit ihrem Vorschlag gescheitert ist, alkoholische Ge-

triinke (einschlieBlich Alkopops, jedoch ausschlielich Wein, Bier und Spirituosen)

der Pflicht zur Angabe eines Zutatenverzeichnisses und einer Niahrwertdeklaration
zu unterwerfen, hat sie zuletzt beruhend auf einem Kompromiss mit dem Euro-
péischen Parlament nach Art. 16 IV Ua. 1 LMIV einen Bericht zu zukiinftigen

Kennzeichnungspflichten alkoholischer Getrinke erstellt, der die Produzenten von

alkoholischen Getrinken zu einem Vorschlag zur Selbstregulierung auffordert, s.

Bericht der Kommission iiber die verpflichtende Kennzeichnung alkoholischer Ge-

trinke mit dem Zutatenverzeichnis und der Nahrwertdeklaration vom 13.3.2017,
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ggil. Kindern und Jugendlichen, dazu Gerecke, NJW 2015, 3185 (8190) und Lie-
sching, MMR 2012, 211.

% Dazu Liesching/Schuster, Jugendschutzrecht, 5. Auflage 2011, JuSchG, § 9 Rn.

6 f.; Liesching, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 216. EL August

2017, JuSchG, § 9 Rn. 3 (192. EL November 2012); Nikles/Roll/Spiirck/Umbach,

Jugenschutzrecht, 2. Auflage 2005, JuSchG, § 9 Rn. 6.

Gesetz zur Auflésung der Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein und zur An-

derung weiterer Gesetze v. 10.3.2017, BGBL Teil 12017 Nr. 12, 15.3.2017, S. 420;

zur Entwicklung des Branntweinmonopols in Deutschland Schréer-Schallenberg,

ZLR 2013, 159.

2% Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/10008, S. 16.

2 Dazu Liesching/Schuster (Fn. 26), JuSchG, § 9 Rn. 8.

30 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/10008, S. 16f.

31 Liesching, in: Erbs/Kohlhaas (Fn. 26), JuSchG, § 9 Rn. 5; Mit der Neufassung steht
jedenfalls nach der Gesetzesbegriindung (S. 17) eine Verengung der Geringfiigig-
keitsklausel auf alkoholhaltige Lebensmittel zur Diskussion.

3 Liesching/Schuster (Fn. 26), JuSchG, § 9 Rn. 8; Liesching, in: Erbs/Kohthaas (Fn.

26), JuSchuG, § 9 Ra. 5.
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baren Differenzierung zwischen alkoholischen Getrinken einer-
seits, sonstigen alkoholhaltigen Lebensmitteln andererseits.

Auch das Lebensmittelrecht differenziert zwischen alkoholi-
schen Getrdnken und sonstigen alkoholhaltigen Lebensmitteln.
Fiir nicht vom Begriff des alkoholischen Getriinks erfasste Le-
bensmitte! gilt die Ausnahme des Art. 16 IV LMIV nicht.” Die
danach geltenden allgemeinen Vorschriften kénnen fiir Nah-
rungsmitteln zugefligten Alkohol aber die Kennzeichnung im
Zutatenverzeichnis erforderlich machen (Art. 18 LMIV). Fiir
bestimmte Sorten Alkohol kann sich dabei die Méglichkeit der
Ersetzung durch den Klassennamen ergeben.™

Auch das Jugendschutzrecht erfasst neben alkoholischen Ge-
trinken alkoholhaltige Nahrungsmittel gesondert, wenn nach §
9 I Nr. 2 JuSchG iiber alkoholische Getrinke hinaus auch alko-
holische Getranke enthaltende Lebensmittel vom Verbot erfasst
werden. Der neben dem Begriff des alkoholischen Getréinks
stehende Begriff des alkoholhaltigen Lebensmittels erfasst alle
Lebensmittel, die kein Getrénk sind, aber iiberwiegend aus al-
koholischen Getrdnken bestehen oder zumindest alkoholische
Getranke in nicht nur geringfiigiger Menge enthalten.” Dazu
zéhlen Nahrungsmittel wie der Eisbecher, der mit einer nicht nur
geringfiigigen Menge an einer Spirituose angereichert wird oder
auch alkoholhaltige Pralinen.

1V, Konsequenzen aus der begrifflichen Differenzierung

Die aufgezeigte Differenzierung zwischen alkoholischen Ge-
trinken und alkoholhaltigen Nahrungsmitteln eréffnet einen
Bereich schwieriger Abgrenzungsfragen, wenn neue alkohol-
haltige Produkte wie sog. ,Jelly Shots*”, also mit einer Spiri-
tuose zubereitete Gétterspeise als moderne Form des ,,Kurzen®
oder sog. ,,Frozen Cocktails*“,” also spirituosenhaltiges Spei-
seeis als moderne Form des Cocktails in den Vertrieb gehen.
Die ausdriickliche FErfassung von sonstigen alkoholhaltigen
Lebensmitteln im JuSchG zeigt, dass der Begriff des alkoho-
lischen Getrinks nicht bedenkenlos weit i.S.e. Erfassung aller
alkoholhaltigen Lebensmittel verstanden werden darf. Auch
die {ibereinstimmende Definition des Begriffs des alkoholi-
schen Getréinks in der gewerberechtlichen Literatur beschriinkt
sich auf zum Trinken bestimmte alkoholhaltige Fliissigkeiten.”
Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass in Anbetracht der
spezifisch auf die Verhinderung des Missbrauchs von Alkohol
zielenden Bestimmungen des Gewerberechts” eine autonome
und auch weite Auslegung des Begriffs des alkoholischen Ge-
trinks zugrunde gelegt werden sollte. Unerheblich sollte da-
her fiir die gewerberechtliche Begriffsbestimmung sein, ob die
Kennzeichnungspflichtgrenze von 1,2 Volumenprozent erreicht
ist, wobei sich die Anerkennung einer Bagateligrenze von 0,5
Volumenprozent auch im Gewerberecht anbietet. Auch Umge-
hungstatbestidnde sollten vom gewerberechtlichen Begriff des
alkoholischen Getrdnks erfasst werden kénnen. Als alkoholi-
sche Getranke im gewerberechtlichen Sinne gelten etwa auch
Getrinke, die zum Zeitpunkt des Feilbietens noch alkoholfrei,
aber im weiteren Verlauf durch einen einsetzenden Géarungspro-
zess alkoholhaltig werden.” Auch das bloBe Einfrieren von Bier
kann nicht zu einer gewerberechtlichen Freistellung von den
besonderen Anforderungen an alkoholische Getrinke fithren.”
Schwieriger, aber wohl auch als Umgehung gewerberechtlicher
Anforderungen zu qualifizieren wire ein bisher nur nach Ju-
gendschutzrecht bewerteter Fall, in dem Alkohol in Form eines
wasserloslichen Pulvers vertrieben wurde. Im vom OLG Hamm
entschiedenen Fall wurde das Instantgetrankepulver als alkoho-
lisches Getréink 1.5.d. § 6 V JMStV gewertet; im Ergebnis zu
Recht, weil das Pulver allein der Herstellung eines alkoholhalti-
gen Getrinks und damit der Umgehung spezieller Vorschriften

wie dem AlkopopStG diente.” Eine Auseinandersetzung mit der
Frage der tatbestandlichen Erfassbarkeit auch des Pulvers vom
Getridnkebegriff fehit in dem Urteil jedoch vollstindig; auch
eine etwa mogliche Analogie wurde nicht thematisiert. Wehlau
weist zu Recht darauf hin, dass das Pulver an sich nach den le-
bensmittelrechtlichen Grundsitzen als Zuckerware und nicht
als Getréink zu qualifizieren gewesen wire.” In der vom OLG
Hamm zugrunde gelegten Pauschalitét droht aber auch im Ge-
werberecht eine Uberdehnung des Begriffs des alkoholischen
Getrdnks. Um nicht auch von der Verkehrsanschauung dem
Bereich der Nahrungsmittel zugeordnete alkoholhaltige Lebens-
mittel zu erfassen, sollte daher im Einzelfall in Anlehnung an
die lebensmittelrechtlichen Grundsitze eine Qualifikation des
in Rede stehenden alkoholhaltigen Lebensmittels vorgenommen
werden. Etwa im Falle spirituosenhaltigen Speiseeises wiren die
Leitsitze flir Speiseeis und Speiseeishalberzeugnisse” oder im
Falle alkoholhaltiger Gétterspeise die Leitsitze fiir Puddinge,
andere siifie Desserts und verwandte Erzeugnisse™ heranzuzie-
hen. Spezifisch zum Essen hergestellte Produkte, die insoweit
die Anforderungen an lebensmittelrechtliche Erwartungen erfiil-
len und die Qualitdten eines echten Nahrungsmittels aufweisen,
sollten weiterhin vom gewerberechtlichen Begriff des alkoholi-
schen Getrinks abgegrenzt werden. Eine drohende mutwillige
Umgehung der sich spezifisch an alkoholische Getriinke richten-
den Vorschriften wiére hingegen liber die dogmatisch saubere Be-
griindung einer Analogie korrigierbar: Von dem alkoholhaltigen
Lebensmittel miisste daflir zundchst eine vergleichbare Gefahr
des Alkoholmissbrauchs ausgehen, wie dies bei alkoholischen
Getranken der Fall ist; zugleich muss die Nichterfassung vom
Getrinkebegriff planwidrig sein, was nur bei Lebensmitteln
anzunehmen ist, die auf die Umgehung der sich spezifisch an
alkoholische Getrénke richtenden Anforderungen gerichtet sind.

B. Gewerberechtliche Anforderungen an alkoholhaltige
Lebensmittel

Die gewerberechtlichen Anforderungen an den Vertrieb alkohol-
haltiger Lebensmittel richten sich entsprechend der Einteilung
der GewO danach, ob der Vertrieb im Wege des stehenden Ge-

3 Grube, in: Voit/Grube (Fn. 14), Art. 16 Rn. 87.

3 Dazu Grube, in: Voit/Grube (Fn. 14), Art. 18 Rn. 52.

3 Liesching/Schuster (Fn. 26), JuSchG, § 9 Rn. 7.

3 Liesching/Schuster (Fn. 26), JuSchG, § 9 Rn. 7; Liesching, in: Erbs/Kohlhaas (Fn.

26), JuSchG, § 9 Rn. 4; mit dem Befund korrelierte auch die gesonderte Erfassung

von branntweinhaltigen Waren durch das Branntweinmonopolgesetz nach § 130

1 1.V 1V; seit dem 1.1.2018 alkoholhaltige Waren nach § 1 1I Nr. 2 AIkStG.

Alkoholhaltige Waren sind andere alkoholhaltige Waren als Getriinke, alkohol-

haltige Flissigkeiten und Essig nach Kapitel 22 der Kombinierten Nomenklatur,

die unter Verwendung von Alkohol hergestelit werden oder Alkohol enthalten und

deren Alkoholgehalt bei fliissigen Waren hoher als 1,2 Volumenprozent, bei nicht

fliissigen Waren als 1 Masseprozent ist. Speiseeis unterfilit etwa dem KN-Code

2105 00 und damit Kapitel 21 der kombinierten Nomenklatur.

Siehe aus dem Markt bspw. http://www.jelly-bomb.de/ oder auch http://www.jel-

ly-shot.at/ (zuletzt abgerufen am 3.1.2018).

% Siehe aus dem Markt bspw. https://skadi.berlin/ oder auch https://schleckdruff.de/
(zuletzt abgerufen am 3.1.2018).

¥ Dazu bereits Fn. 16.

# Vgl. Schonleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 56 Rn. 71 (56. EL April 2010);

insb. fiir das Gaststittenrecht Schmidt am Busch, GewArch 2009, 377 (377 f.); Eh-

lers, in: Ehlers/Fehling/Plinder, Besonderes Verwaltungsrecht Band 1, 3. Auflage

2012, § 20 Rn. 47.

Schénleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 56 Ra. 72 (56. EL April 2010).

Im AlkopopStG werden Getrinke in gefrorener Form nach § 1 II ausdriicklich in

den Anwendungsbereich einbezogen, vgl. dazu Wehlau/von Walter, ZLR 2004, 645

(652).

4 OLG Hamm, ZLR 2007, 223; dazu Wehlau, ZLR 2007, 228.

4 Sich aber ebenso im Ergebnis wegen der Umgehung der Vorschriften des Jugend-

schutzes anschliefend Wehlau, Anm. zu OLG Hamm, ZLR 2007, 228 (229 f.).

Abrufbar unter https://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/Ernaehrung/Lebens-

mittelbuch/LeitsaetzeSpeiseeis.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am

3.1.2018).

Abrufbar unter https://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/Ernaehrung/Lebens-

mittelbuch/LeitsaetzePuddinge.pdf? _blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am

3.1.2018).
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werbes, im Reisegewerbe oder im — eine Festsetzung vorausset-
zenden” — Marktgewerbe erfolgt. Neben Regelungen im Reise-
und Marktgewerbe kommt der Regulierung des Vertriebs von
Alkohol im stehenden Gewerbe eine zentrale Rolle im Recht der
Gaststitten zu.

1. Anforderungen im stehenden Gewerbe, insbesondere das
Gaststdttenrecht

Alkoholhaltige Lebensmitte] werden zumeist im stehenden Ge-
werbe vertrieben. Dazu zéhlt neben dem klassischen Ladenver-
kauf auch der Vertrieb im Internet.” Die Gewerbeordnung stellt
keine besonderen Anforderungen an den Vertrieb von alkoholi-
schen Lebensmitteln im stehenden Gewerbe, die iiber die Anzei-
ge des Gewerbebetriebs nach § 14 GewO hinausgingen. Dies gilt
gleichermafBen fiir alkoholhaltige Getrdnke wie Nahrungsmittel.

Indes findet sich mit dem GastG des Bundes (im Folgenden
GastG) ein gewerberechtliches Sonderregime fiir alkoholische
Getriinke, die im stehenden Gewerbe” zum Verzehr an Ort und
Stelle verabreicht werden. Die Bekdmpfung des Missbrauchs
von Alkohol ist eines der zentralen Ziele des Gaststittenrechts.”
Zu berticksichtigen ist, dass mit der Foderalismusreform 2006
das Gaststéttenrecht zur ausschlieBlichen Gesetzgebungskom-
petenz der Linder wurde.” Das GastG findet danach nur vor-
behaltlich keiner abweichenden landesrechtlichen Regelungen
Anwendung; in mehreren Bundesldndern ist nunmehr auch beim
Ausschank von alkoholischen Getrédnken nur noch eine Anzei-
ge erforderlich, die jedoch die unverziigliche Uberpriifung der
Zuverldssigkeit auslost.” Nach Bundesrecht ist der Betrieb von
Schankwirtschaften, in denen alkoholische Getriinke verabreicht
werden, nach § 2 I GastG hingegen erlaubnispflichtig. Erlaub-
nisfrei ist nach § 2 II GastG aber das Verabreichen unentgeltli-
cher Kostproben, also geringer Mengen zu Werbezwecken, zu
denen auch alkoholhaltige Getrinke gehdren.” Eine Gaststitte
darf mangels Zuverldssigkeit nicht betreiben, wer der Trunk-
sucht ergeben ist™ oder zur gerechtfertigten Annahme beitrigt,
dass dem Alkoholmissbrauch Vorschub geleistet werden wird (§
4 I Nr. 1 GastG).” Auch die Aufthebung einer bereits erteilten
Erlaubnis nach § 15 I, II GastG ist dann méglich. Alkoholmiss-
brauch liegt nicht nur bei VerstéBen gegen das Verbot nach §
20 Nr. 2 GastG, Alkohol an erkennbar Betrunkene zu verabrei-
chen und bei VerstoBen gegen § 9 I JuSchG vor, sondern auch
beim Verzehr von Alkohol im UbermaB,” etwa im Falle sog.
Flatrate-Partys.” Es wird gestritten, ob zur Eindimmung des
Alkoholkonsums auch im Falle des § 15 I, IT GastG (,,ist“) in
Hinblick auf Art. 12 T GG als milderes Mittel zur Authebung
die Moglichkeit des Erlasses von Auflagen nach § 5 Nr. 1 GastG
in Betracht kommt.” Nach Auffassung des BVerwG kann die
Maoglichkeit von Auflagen bereits das tatbestandliche Vorliegen
der Unzuverlissigkeit ausschlieBen.” Nach § 6 GastG erfordert
der Ausschank alkoholischer Getrinke auch, auf Verlangen al-
koholfreie Getrdnke zum Verzehr an Ort und Stelle zu verab-
reichen; alkoholfreie Getrinke sind danach nicht nur vorritig
zu halten, sondern miissen in gleicher Weise wie alkoholische
Getréinke angeboten werden.” Verboten ist es zudem nach § 20
Nr. 4 GastG, das Verabreichen alkoholfreier Getrinke von der
Bestellung alkoholischer Getridnke abhiingig zu machen oder
bei der Nichtbestellung alkoholischer Getrinke die Preise zu er-
héhen. Als Nebenleistung diirfen auBlerhalb der Sperrzeit auch
alkoholische Getridnke nach § 7 I GastG im sog. Verkauf iiber
die StraBe abgegeben werden.” Es kommt fiir Abs. 2 Nr. 1 dar-
auf an, ob die Waren auch in der Schank- und Speisewirtschaft
den Gésten tatsdchlich verabreicht werden, sodass die Abgabe
ganzer Flaschen Likor und Branntwein, die nicht iiblicherweise

auch in der Gastwirtschaft angeboten werden, unzulidssig sein
soll.” Nach § 19 GastG kann aus besonderem Anlass der ge-
werbsmiBige Ausschank alkoholischer Getrinke voritbergehend
fir bestimmte Zeit und fiir einen bestimmten &rtlichen Bereich
ganz oder teilweise verboten werden, wenn dies zur Aufrechter-
haltung der offentlichen Sicherheit oder Ordnung erforderlich
ist.” Der Anwendungsbereich der Vorschrift betrifft iiber das ste-
hende Gewerbe hinaus auch das Reise- und Marktgewerbe.” Das
Feilhalten von Alkohol i.S.d. § 1 1I Nr. 1 AlkStG oder iiberwie-
gend alkoholhaltigen Lebensmitteln durch Automaten ist nach §
20 Nr. 1 GastG verboten; § 9 I1I JuSchG erweitert das Verbot auf
das Angebot aller alkoholischen Getrdnke in Automaten in der
Offentlichkeit. In gewerblich genutzten Riumen wie Gaststit-
ten kénnen jedoch mittels Automaten jedenfalls alkoholhaltige
Getrinke, die keinen Alkohol 1.S.d. § 1 IT Nr. 1 AIkStG enthal-
ten, angeboten werden, wenn die Gaststitte fiir Minderjdhrige
unzuginglich ist (§ 9 IIT 2 Nr. 1 JuSchG), die Automaten durch
Vorrichtungen gesichert sind oder durch stdndige Aufsicht si-
chergestellt ist, dass Kinder und Jugendliche alkoholische Ge-
tranke nicht aus dem Automaten entnehmen kénnen (§ 9 III 2
Nr. 2 JuSchG).”

Il Anforderungen im Reisegewerbe

Im Reisegewerbe sind insbesondere Erlaubniserfordernisse
beim Vertrieb alkoholhaltiger Lebensmittel einzuhalten, die sich
in Abhéngigkeit von der Differenzierung zwischen alkoholi-
schen Getréanken und alkoholhaltigen Nahrungsmitteln ergeben.
Fiir alkoholhaltige Nahrungsmittel greifen die allgemeinen rei-
segewerblichen Pflichten; § 55 II GewO statuiert demnach das
Erfordernis einer Reisegewerbekarte. Fiir alkoholhaltige Ge-
trénke ergibt sich hingegen ein spezielles Erlaubnisregime.

47 Zu den daneben bestehenden Méglichkeiten der Durchfithrung kommunaler Mirk-

te Kniesel, GewArch 2013, 270.

Zu den rechtlichen Rahmenbedingungen des Online-Handels mit Lebensmittein

Frohlisch/Lower, ZLR 2015, 414; zu Fragen der Verbraucherinformation Jahn/

Schifer, ZLR 2011, 593; zu den besonderen Anforderungen beim Vertrieb alko-

holhaltiger Lebensmittel unter dem Aspekt des Jugendschutzes Liesching/Schuster

(Fn. 26), JuSchG, § 9 Rn. 13 ff.; Ernst/Spoenle, ZLR 2007, 114.

4 Zur Reisegaststitte nach § 1 1T GastG noch B. 11, 2.

3 Schmidt am Busch, GewArch 2009, 377 (377 £.); Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Piinder

(Fn. 40), § 20 Rn. 47.

Dazu Schonleiter, GastG, 2012, Einleitung Rn. 1 ; dennoch war eine Anpassung

des GastG an die Begrifflichkeiten des AIkStG durch Bundesrecht zuldssig, vgl. zur

insbesondere im Kontext des § 6a GewO diskutierten Anpassungskompetenz des

Bundes Stenger, in: Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 6a Rn. 24 (64. EL Juli 2013).

Vgl etwa § 2 f. BbgGastG; entsprechende Regelungen finden sich in Hessen, Nie-

dersachsen, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen, vgl. dazu Ehlers,

in: Ehlers/Fehling/Pinder (Fn. 40), § 20 Rn. 3.

3 Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Fn. 40), § 20 Rn. 20.

3 Dazu niher Schmidt am Busch, GewArch 2009, 377 (378).

35 Kritisch zu diesem Merkmal Schmidt am Busch, GewArch 2009, 377 (378).

% Guckelberger, LKV 2008, 385 (387); Metzner (Fn. 16), § 4 Rn. 55 ff.

37 Dazu im Einzelnen Guckelberger, LKV 2008, 385; zum landesgesetzlich angeord-
neten Verbot, alkoholische Getriinke in einer Art und Weise anzubieten, die darauf
gerichtet ist, zu iberméBigem Konsum zu verleiten (so etwa § 7 Nr. 5 BbgGastG)
Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Pander (Fn. 40), § 20 Rn. 47.

% Dafiir OVG Hamburg, GewArch 1996, 425 (426); aus der Lit.: Ziekow, Offent-
liches Wirtschaftsrecht, 4. Auflage 2016, § 12 Rn. 39; Guckelberger, LKV 2008,
385 (389); Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Fn. 40), § 20 Rn. 47; dagegen zuletzt
VG Koblenz, Beschluss vom 11.3.16, Az.: 1 L 112/16.KO, S. 3 unter Verweis auf
Metzner (Fn. 16), § 18 Rn. 45 f.; Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4.
Auflage 2015, Rn. 448.

3 BVerwG, NVwZ-RR 1997, 222; indes wird die Tauglichkeit von Auflagen zur Be-

seitigung persdnlicher Unzuverldssigkeit bezweifelt, so VG Miinchen, Urteil vom

27. April 2010 -~ M 16 K 10.778 —, juris Rn. 47.

Metzner (Fn. 16), § 6 Rn. 3; kritisch zum ,, Apfelsafiparagraphen” Schmidt am

Busch, GewArch 2009, 377 (381).

1 Schonleiter, GastG (Fn. 51), § 7 Rn. 2.

2 Metzner (Fn. 16), § 7 Rn. 28 ff.

% Dazu Schmidt am Busch, GewArch 2009, 377 (381).

% Schonleiter, GastG (Fn. 51), § 19 Rn. 1.

%5 Zu den Ausnahmen nach dem JuSchG Liesching/Schuster (Fn. 26), JuSchG, § 9
Rn. 20 ff.

48

52

60

52

Gewdrch 2018/2



Abhandlungen

1. Das Verbot des Feilbietens alkoholischer Getrinke nach
§ S6INr. 3 1it. b Hs. 1 GewO

Im Reisegewerbe ist das Feilbieten von alkoholischen Getrin-
ken nach § 56 I Nr. 3 lit. b Hs. 1 GewO im Grundsatz verboten.
Die besonderen gewerberechtlichen Vorschriften fiir das Reise-
gewerbe dienen dem Schutz der Allgemeinheit und insbesondere
der Kunden vor den vom Reisegewerbe ausgehenden besonde-
ren Gefahren.” In Abgrenzung zum stehenden Gewerbe zeichnet
sich das Reisegewerbe nimlich dadurch aus, dass der Kunde auf
das Angebot des Gewerbetreibenden auBerhalb dessen gewerb-
licher Niederlassung oder ohne tiberhaupt eine solche zu haben
und zudem ohne vorhergehende Bestellung trifft.%” Das Feilbie-
ten alkoholischer Getrinke stellt dariiber hinaus einen besonders
iberwachungsbediirftigen Vorgang dar. Dem Verbot des § 56 1
Nr. 3 lit. b Hs. 1 GewO zugrunde liegen danach die Fliichtigkeit
des Reisegewerbes gepaart mit den besonderen Gefahren des Al-
koholmissbrauchs.” Die Begrenzung des Verbots auf das Feil-
bieten alkoholischer Getrinke zeigt, dass sowohl das Aufsuchen
von Bestellungen fur alkoholische Getrinke als auch der Ankauf
von alkoholischen Getrénken im Reisegewerbe erlaubt ist,” was
dann aber eine Reisegewerbekarte erforderlich macht.

2. Ausnahmen nach § 56 I Nr. 3 lit. b Hs. 2 GewO

Von dem Verbot des Feilbietens abweichend werden nach § 56
I'Nr. 3 lit. b Hs. 2 GewO drei Ausnahmen zugelassen. Die Aus-
nahmen sind dem Schutzzweck der Regelungen entsprechend
eng auszulegen.”

Zunichst diirfen im Reisegewerbe Bier und Wein feilgeboten
werden, wenn dies in verschlossenen Behiltnissen, also etwa
in Flaschen oder Dosen, erfolgt (§ 56 I Nr. 3 lit. b Hs. 2 Var.
1 GewQ). Erforderlich ist dafiir dann eine Reisegewerbekarte
nach § 55 II GewO.” Ausnahmsweise ist die Reisegewerbekar-
te entbehrlich, wenn bei Geltung des GastG Wein und Bier in
verschlossener Form von einer ortfesten Betriebsstitte aus zum
Verzehr an Ort und Stelle verabreicht wird. Die im Falle des
Ausschanks alkoholischer Getrinke geltende Erlaubnispflicht
nach § 2 I GastG, die im Reisegewerbe vom Erfordernis einer
Gestattung nach § 12 GastG subsituiert wird, macht die Reise-
gewerbekarte nach § 55a I Nr. 7 GewO entbehrlich. In Bundes-
lindern, in denen das GastG des Bundes zugunsten landesrecht-
licher Anzeigepflichten abgeldst wurde, gilt hingegen weiterhin
das Erfordernis einer Reisegewerbekarte.

Im Reisegewerbe weiterhin zugelassen ist das Feilbieten alkoho-
lischer Getrinke, soweit sie aus selbstgewonnenen Erzeugnissen
des Weinbaus, der Landwirtschaft oder des Obst- und Garten-
baues hergestellt wurden (§8 56 I Nr. 3 Hs. 2 lit. b Var. 2 i.V.m.
67 I Nr. 1 Hs. 2 GewO). Dass vom Urproduzenten Alkohol zur
Herstellung von Likéren und Geisten aus Obst, Pflanzen und an-
deren landwirtschaftlichen Ausgangserzeugnissen, bei denen die
Ausgangsstoffe nicht selbst vergoren werden, zugekauft werden,
ist unschédlich (§ 67 I Nr. 1 Hs. 3 GewO). Liegen die Ausnah-
mevoraussetzungen vor, so bedarf es einer Reisegewerbekarte.

§ 56 I Nr. 3 lit. b) Hs. 2 Alt. 3 GewO statuiert schlieBlich eine
Ausnahme von der Reisegewerbekartenpflicht fiir sog. Reise-
gaststitten. Wihrend Reisegaststétten nach § 13 GastG zunéchst
allein dem bundesrechtlichen Gaststiittenregime unterworfen
waren, wurden sie mit Authebung des § 13 GastG im Jahr 2007
im Zuge der Foderalismusreform wieder dem bundeskompeten-
tiellen Reisegewerbe zugeordnet.” Um auch den Ausschank von
Alkohol im Rahmen von Reisegaststitten zu ermdglichen, wur-
de 2009 die Ausnahme in § 56 T Nr. 3 lit. b Hs. 2 Alt. 3 GewO
eingefiigt.” Reisegaststitten sind nach § 1 II GastG ortsfeste Be-
triebsstitten, von denen ein selbststéindiger Gewerbetreibender

im Reisegewerbe fur die Dauer einer Veranstaltung aus Getriin-
ke und zubereitete Speisen zum Verzehr an Ort und Stelle ver-
abreicht, die jedermann oder jedenfalls bestimmten Personen-
kreisen zugénglich sind. Das Merkmal der Betriebsstitte meint
im weitesten Sinne das Vorhalten irgendeiner Art Infrastruktur
zum Vertrieb; Ortsfestigkeit der Betriebsstitte setzt keine feste
Verbindung mit dem Boden voraus; es geniigt der ortlich fest-
gelegte Betrieb flir die Dauer der Veranstaltung, sodass auch
Imbisswagen als ortsfest gelten.” Zum Verzehr an Ort und Stel-
le werden alkoholische Getrinke dann angeboten, wenn sie in
ortlicher und zeitlicher Hinsicht nicht zur Mitnahme bestimmt
sind. Abstell- oder Sitzgelegenheiten sind fiir die Annahme eines
Verabreichens zum Verzehr an Ort und Stelle zwar nicht erfor-
derlich.” Indizien dafiir kénnen aber etwa Stehtische, Abfallkor-
be, das Bereitstellen von Glasern und Sitzgelegenheiten sein.”
Reisegaststitten sind im Falle der Geltung des GastG unter den
Voraussetzungen des § 2 GastG erlaubnispflichtig. Fiir die hier
interessierende Konstellation des Feilbietens von alkoholischen
Getranken ergibt sich eine Erlaubnispflicht nach § 2 1 GastG.
Indes gentigt im Falle von Reisegaststitten zumeist die unter er-
leichterten Voraussetzungen zu gewihrende Beantragung einer
Gestattung nach § 12 GastG.” Wird die Reisegaststitte nach §
12 GastG von der zustdndigen Aufsichtsbehdrde gestattet, ent-
fallt das Erfordernis einer Reisegewerbekarte nach § 55a I Nr. 7
GewO.” Fiir Reisegaststitten bietet die Gestattung den beson-
deren Vorteil, aus besonderem Anlass und fiir voriibergehende
Dauer eine Gastwirtschaft betreiben zu diirfen, ohne auf ein zeit-
intensives Erlaubnisverfahren verwiesen zu sein.” Das behord-
liche Priifprogramm wird gegeniiber den bei der Gaststittener-
laubnis umfassend zu priifenden Versagungsgriinden reduziert,
was mit der Widerruflichkeit (§ 12 I GastG) und der Moglichkeit
zu jederzeitigen Auflagen (§ 12 11 GastG) kompensiert wird.” In
Léndern mit landesgaststittenrechtlichen Anzeigeerfordernissen
besteht hingegen das Erfordernis einer Reisegewerbekarte, weil
die Ausnahme des § 55a I Nr. 7 GewO nicht greift.” Dies kénnte
von Vorteil sein, weil die Gestattung nur veranstaltungsbezo-
gen gewdhrt wird, wihrend die Reisegewerbekarte bundesweite
Giiltigkeit besitzt.” Indes reduziert sich auch der Bereich zulds-

% Schonleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 55 Rn. 2 (55. EL August 2009),
a.a.0. Rn. 3 f. auch zu den Zweifeln an einem Fortbestand dieser priaventiven Kon-
trolle.

Fiir den Fall auflerhalb der gewerblichen Niederlassung, aber auf Bestellung titig

werdender Gewerbetreibender ist umstritten, ob das Regime des stehenden Ge-

werbes oder vielmehr das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht greift; fiir das

Erfordernis einer betriebsnotwendigen Infrastruktur fiir die Bejahung stehenden

Gewerbes Korte, in: Schmidt/Wollenschlager (Hrsg.), Kompendium OffWirtschR,

4. Auflage 2015, § 8, Rn. 4 und 38; die Angabe einer Handynummer wird fiir aus-

reichend befunden von Ruthig/Storr (Fn. 58) Rn. 345; fiir das stehende Gewerbe als

reiner Auffangtatbestand Ruthig, in: Gurlit/Ruthig/Storr, Klausurenkurs im Offent-

lichen Recht, 1. Auflage 2012 (Fall nicht mehr enthalten in der 2. Auflage 2017),

Fall 5 Rn. 148.

6 Schénleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 56 Rn. 71 (56. EL April 2010).

% Rossi, in: Pielow (Fn. 3), GewQ, § 57 Rn. 15.

" Schénleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 56 Rn. 74 (56. EL April 2010).

"' Dies gilt auch fiir selbstgewonnene alkohothaltige Erzeugnisse wie Bier und Wein,
§ 55a I Nr. 2 GewO ist nicht einschldgig, dazu Schonleiter, in: Landmann/Rohmer
(Fn. 15), § 56 Rn. 75 (56. EL April 2010).

2 Stollenwerk, GewArch 2011, 186 (187); s. auch Diirr, GewArch 2009, 286 (287)
einerseits und Lehmann, GewArch 2009, 291 (292 f.) andererseits.

73 Schénleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn. 16), § 56 Rn. 772 (56. EL April 2010).

™ Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat (Fn. 3), § 56 Ra. 29.

> Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat (Fn. 3), § 56 Rn. 30.

6 Schénleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 56 Rn. 77b (56. EL April 2010).

77 Zu den Voraussetzungen nsher Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Fn. 40), § 20
Rn. 40.

8 Schénleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 56 Rn. 77a (56. EL April 2010).

™ Schénleiter, GastG (Fn. 51), §12 Rn. 1.

8 S0 auch Schonleiter, GastG (Fn 51), § 12 Rn. 1.

8 AA. Stollwerk, GewArch 2011, 186 (187), der Anzeige und Erlaubnis aufgrund
der jeweils erfolgenden Zuverldssigkeitspriffung gleichsetzt.

82 Schénleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 55 Rn. 108 (52. EL Mai 2008).
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siger Reisegaststitten mit Alkoholausschank im Reisegewerbe
auf anlassbezogene Reisegaststitten.”

3. Ausnahme nach § 55a I Nr. 9 GewO

Das Feilbieten alkoholischer Getrinke ist auch nach § 55aINr. 9
letzter Hs. GewO gestattet. § 55 I Nr. 9 GewO erfordert den Ver-
trieb von Lebensmitteln von einer nicht ortsfesten Verkaufsstelle
oder einer anderen Einrichtung in regelméfiigen, kiirzeren Zeit-
abstinden an derselben Stelle. Die Vorschrift weist damit eine
Nihe zum Marktgewerbe auf und erleichtert den Lebensmittel-
absatz mittels mobiler Liden auBerhalb festgesetzter Markte.”
Die Ausnahme nach § 55a I Nr. 9 GewO gilt zunéchst fiir nicht
ortsfeste Einrichtungen. Darunter sollen alle Verkaufsstellen fal-
len, die mobilen Vertrieb erlauben, also etwa Motorfahrzeuge
und Anhinger.” Uber die Erweiterung auf ,,andere Einrichtun-
gen™ werden zudem alle vergleichbaren Einrichtungen erfasst,
also etwa schnell auf- und abbaubare Verkaufsstinde.” Rium-
lich erfordert der Ausnahmetatbestand das Auftreten mit dem
Verkaufsstand stets an derselben Stelle.” In zeitlicher Hinsicht
ist die periodische und kurzfristige Wiederkehr des Verkaufs-
stands erforderlich, hochstens jedoch alle 2 Wochen.” § 55a 1
1 Nr. 9 GewO befreit zwar von der Reisegewerbekartenpflicht;
erforderlich ist daher nur eine Anzeige nach § 55¢ S. I GewO.
Spitestens mit der Aufgabe der ehemals bestehenden Beschrin-
kung auf den Vertrieb von Getrinken in verschlossenen Behilt-
nissen™ ist aber ein besonderes Augenmerk auf etwa erforder-
liche reisegaststiittenrechtliche Erlaubniserfordernisse zu legen.
Eine Gaststittenerlaubnis bzw. Gestattung ist nur dann entbehr-
lich, wenn die Voraussetzungen des § 1 II GastG nicht erfiillt
werden. Das dem Begriff der Reisegaststitte zugrunde liegende
weite Verstindnis der ortsfesten Betriebsstitte (dazu bereits B.
11. 2.) macht eine Abgrenzung zu nicht ortsfesten Einrichtungen
gleichstehenden Einrichtungen indes unméglich, sodass es fiir
die Erlaubnispflichtigkeit nach Gaststittenrecht zentral auf das
Kriterium des Verabreichens zum Verzehr an Ort und Stelle an-
kommt. Wird danach unter den Voraussetzungen des § 55a 1 Nr.
9 GewO Alkohol feilgeboten, ohne dass den Kunden ein Verwei-
len ermoglicht wird, bedarf es weder einer Reisegewerbekarte,
noch einer Gaststittengenehmigung / Gestattung. Gleiches gilt
fiir Anzeigepflichten statuierende Landesgaststittengesetze.

4. Ausnahme nach § 56 II GewO (Sondererlaubnisse)

§ 56 11 GewO erlaubt Ausnahmen von den Verboten des Abs. 1
durch das BMWi mit Zustimmung des Bundesrates (S. 1), durch
die Landesregierungen (S. 2) und im Einzelfall durch die Be-
hérde (S. 3). Die 1962 vom BMWi nach S. 1 erlassene Verord-
nung erlaubte das Feilbieten alkoholischer Getrénke unter dem
heutigen § 55a T Nr. 9 GewO #dhnlichen Voraussetzungen; die
Verordnung wurde deshalb aufgrund der Einfligung des § 55a 1
Nr. 9 GewO aufgehoben. Die in fritherer Fassung in § 56 1 Nr.
3 lit. b GewO vorgesehene Moglichkeit einer Ausnahme aus be-
sonderem Anlass fiir den Vertrieb alkoholischer Getranke findet
sich nunmehr in § 56 IT 3 GewQ.” Wird nach § 56 Il GewO eine
Sondererlaubnis erteilt, ist dennoch eine Reisegewerbekarte er-
forderlich.”

5. Ausnahme bei festgesetzten Veranstaltungen nach Titel
IV der GewO

Das Verbot des § 56 I Nr. 3 lit. b Hs. 1 GewO gilt ebenfalls nicht
bei nach Titel IV der GewO festgesetzten Veranstaltungen.®

III. Anforderungen im Markigewerbe

Titel IV der GewO gilt fiir nach § 69 GewO festgesetzte Veran-
staltungen 1.S.d. §§ 64 — 68 sowie § 60b GewO. Im Markige-
werbe konnen im Grundsatz alle alkoholhaltigen Lebensmittel
feilgeboten werden. Eine Sonderstellung nimmt jedoch das Ver-

bot des Vertriebs alkoholischer Getrinke auf Wochenmiérkten
nach § 67 I Nr. I GewO ein. Danach sind nur das Feilbieten
der Urproduktion zuzuordnender und bereits unter B. II. 2. ni-
her beschriebener alkoholischer Getriinke zulidssig. Auch durch
Rechtsverordnung nach § 67 Il GewO soll eine Erweiterung
nicht moglich sein.”

Die Festsetzung eines Marktes fiihrt zu Befreiungen u.a. von
Erlaubniserfordernissen der GewO, die als Marktprivilegien
bezeichnet werden.™ Der Vertrieb alkohothaltiger Getrinke auf
festgesetzten Veranstaltungen kann nach den Marktprivilegien
sowohl ohne Gewerbeanzeige, als auch ohne Erfordernis einer
Reisegewerbekarte erfolgen.” Von der Befreiung von der Rei-
segewerbekartenpflicht ausgenommen sind jedoch festgesetzte
Volksfeste gem. § 60b I GewO (s. auch § 68 Abs. 3 GewO). Au-
Berdem sind die Vorschriften des Gaststcttenrechts nur im Falle
alkoholfreier Getriinke nach § 68a GewO nicht anwendbar.” Im
Grundsatz bedarf es danach auch beim Vertrieb alkoholischer
Getrinke im (festgesetzten) Marktgewerbe einer gaststitten-
rechtlichen Erlaubnis bzw. Gestattung. Einer Gestattung bedarf
es indes nicht, wenn die Voraussetzungen des § 1 IT GastG nicht
erfiillt sind, es sich also um keinen Vertrieb der alkoholischen
Getrinke zum Verzehr an Ort und Stelle handelt. Im Falle der
Zulassung nach § 70 GewO zu einer festgesetzten Veranstaltung
kann der Vertrieb alkoholischer Getrdnke unter diesen Voraus-
setzungen ohne jede gewerberechtliche Erlaubnis erfolgen.

C. Zusammenfassung

Bei der Beurteilung gewerberechtlicher Anforderungen an den
Vertrieb alkoholhaltiger Lebensmittel ist zwischen alkoholi-
schen Getrinken i.S.v. zum Trinken bestimmten alkoholischen
Flissigkeiten und alkoholhaltigen Nahrungsmitteln 1.5.v. zum
Essen bestimmten alkoholhaltigen Lebensmitteln zu differen-
zieren. Dafiir kann im Wesentlichen auf die Grundsitze des
Lebensmittelrechts zuriickgegriffen werden. Fiir alkoholhaltige
Getrinke stellt das Gewerberecht ein besonderes Erlaubnisregi-
me auf, das neben besonderen im stehenden Gewerbe relevanten
Vorschriften des Gaststittenrechts auch besondere Anforderun-
gen beim Vertrieb alkoholischer Getrinke im Reise- und Marki-
gewerbe stellt. Fiir alkoholhaltige Nahrungsmittel ergeben sich
(bis auf die Sondervorschrift des § 20 Nr. 1 GastG) aus dem Ge-
werberecht hingegen keine besonderen Anforderungen, die iiber
das allgemeine gewerberechtliche Regime hinausgehen.

8 Dje Anordnung des § 2 VII BgbGastG, wonach fiir Reisegaststitten § 56 I Nr. 3 lit.
b GewO keine Anwendung findet, kann daher auch heute noch fiir Friktionen im
Falle anlassunabhéngiger Reisegaststitten und beim Vertrieb von Alkohol durch
fliegende Handler (dazu Léssig, GewArch 1987, 184 ff) sorgen, weil diese nach
Bundesrecht keine Reisegewerbekarte erhalten kénnen, wihrend das Landesrecht
vom bundesrechtlichen Verbot suspendiert.

84 Schonleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 55a Rn. 55 (74. EL Dezember 2016).

8 Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat (Fn. 3), § 55a Rn. 35.

8  Schénleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 55a Rn. 56 (74. EL Dezember 2016).

87 Rossi, in: Pielow (Fn. 3), § 55a Rn. 20.

88 Rossi, in: Pielow (Fn. 3), § 55a Rn. 20 f,; Schénleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn.
15), § 55b Rn. 56 (74. EL Dezember 2016); OLG Braunschweig BeckRS 2013,
19633.

8  Dazu Schonleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 55a Rn. 58 (74. EL Dezember
2016).

9 Schénleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 56 Ra. 71 (56. EL April 2010).

91 Schénleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 56 Rn. 110 (43. EL Februar 2003).

92 Schénleiter, in: Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 56 Rn. 80 (56. EL April 2010).

% M.w.N. Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschaft (Fn. 3), § 67 Rn. 21.

94 Ubersicht der Marktprivilegien bei Schénleiter, in Landmann/Rohmer (Fn. 15), §
69 Rn. 33 (48. EL Juni 2006).

9 Schonleiter, in Landmann/Rohmer (Fn. 15), § 69 Rn. 33 (48. EL Juni 2006).

Zu den Auswirkungen der Festsetzung auf das gaststittenrechtliche Regime Metz-

ner (Fn. 16), § 1 Rn. 140.
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