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Kachachlagewerk: ja
.ﬁmtliche Sammlung: nein -

GaststittenG v. 28. April 1930, RGB1L I 146, §§ 1, 8;
GG Art. 12

a) Soweit die Bestimmungen der §§ 1, 8 GaststittenG die
" Erlaubnis zum Betrieb einer Gast-— oder Schankwirt-
schaft von dein Vorhandensein eines entsprechenden
Bediirfnisses abhiingig machen, sind sie mit Art. 12
Abs. 1 GG nicht vereinbar.

b) Die gaststittenrechtliche Erlaubnis sum Betrieb einer
Gast- oder .Schankwirtschaft befreit lediglich von den
entgegenstehenden gewerberechtlichen Verboten, 1l#8%
aber die aus sonstigen Bechtagrﬁnﬂen dem Betrieb
gesetzten Schranken unberiihrt.

BGB § 839 B

~ Zur Frage des Verschuldens von Verwéltungsbeamten bei
der Auslegung von GesetZen.’

"BGH, Urt. v. ,&s. September 1959 - III ZR 73/58
L. OLG Hamburg

~ .
. —— ———— o —————— et e=




I1I ZR 73/58

Verkiindet
am 18.3eptember 1959
Justiz-Assistent
als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle

Im Nanmen des Volkes

In dem Rechtastreit

der Freien und Hsnsestadt H ) vertreten

durch das Beglirksamt R )
Beklagten, Berufungsklégerin
und Revisionsklédgerin,

-~ ProgeBbevollmdchtigter: Rechtsanwali (NEINGD -

gegen

die P - Vertraeh GmbH, vertreten durch
ihren Geschaiﬁsfﬁhrer Hans WENED, RENEER in
Str.

.
Kligexrin, Berufungébeklagte ‘
und Revisionsbeklegte,

~ ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NN -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die
miindliche Verhandlung vom 18. September 1959 unter
Mitwirkung des Sénatsprésidenten Prof.Dr.Geiger sowie
der Bundesrichter Dr. Pagendarm, Dr. Weber, Dr. Kreft
und Dr. HuBls

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 1. Zivilsenats des Hansezti-
schen Oberlandesgerichis zu Hamburg vom
28. Februar 1958 aufgehoben. '

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

s Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

www.prinz.law
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Tatbegtand:

Die Kligerin, die einen GroBhandel mit Getrénken
betreidt, vertreibt u.a. zwei Aperitife unter der Be-
zeichnung "Nogiii}" und "Mon{iiilil)". Zu Werbungszwecken
veranstaltete sie u.a. auch in H{jjjiifiJer Warenhtusern
und Eingelhandelsgeschiften sogenarmte Probeausschiinke
in er Weise, daf sie durch enxsprecheﬁd geschulte Damen
den einkaufenden Personen einen kostenlosen Probetrunk
anbot und gleichzeitig Gelegenheit gab, diese Aperitife
in Plaschen :su kaufen.

Die Beklaghe, die diese Art der Werbung zun#chst
nicht beanstandet hatte, atellte sich im Sommer 1955
auf den Standpunkt, die Kligerin benvtige fiir jeden Pro-
beausschenk eine Genehmigung nach § 8 des Gastatétten-
gesetzes (Gastst(), da ihre Werbetdtigkeit alle Voraus-
setsungen eines voriibergehenden Betriebes einer Schank-
wirtschaft erfiille. Die Kliéigerin legte gegen einen Be-
scheid, der die Genehmigung gegen Zahlung einer Gebiihr -
erteilte, Einspruch ein. Die Beklagie wies den Einspruch
zuriick. Die Klégerin gabd sich demit gufrieden, weil fiir
gie die sie gwar stark belaastende Gebiihrenerhebung
nicht das Entscheidende war, und beantragte in der Fol-
gezeit fiir jeden Probeausschank bei den zusténdigen Be-
zirkséimiern der Beklagten sine Genehmigung nach § 8
GaststG.

Nachdem die Kl#gerin im Gebiet des Bezirksamtes
AOENR- AR in jeweils verschiedenen Tebensmittel-
geschiéfien in den Jahren 1953, 1954 und 1956 bereits
mehrere derartiger Werbeaktionen durchgefiihrt hatte,
lehnte das Bezirkswirtschefisamt BENE-VEEIER einen
Antrag, eine weitere Werbeaktion bei dem Kaufmann Ba@iillD
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zu gestatten, durch Bescheid vom 12. Juni 1956 ab. Die
Ablehnung wurde damit begriindet, da8 ein voriibergehen-
des Bediirfnis fiir den Ausschank des Aperitifs nicht
enerkannt werden kbnne. Mit- derselben Begrilndung lehnte
auch das Bezirkswirischaftsant R Y@ durch Be-
scheid vom 16. Juni 1956 einen in diesem Bezirk ge-
stellten Genehmigungsantrag ab. Die Klédgerin legte ge-

. gen beide Bescheide. Einspruch ein. Die Entscheidung

iiber den Einspruch gegen den Bescheid vom 16.Juni 1956

"wurde jedoch bis zur Entscheidung {iber den Elnspruch

gegen den Bescheid vom 12. Jumi 1956 ausgesetzt.

In der miindlichen Verhandlung iiber den Einspruuh
gegen den Bescheid -vom 12. Juni 1956, die am 6.August
1956 statifand, widersprach der Vertreter der PFachbhe-
horde der Beklagten (Behorde fir Wirtschaft und. Ver-

_kehr) grundstitzlich jelem Probeausschank der Kligerin

und kiindigte en, daB die Beklagte auch jeden weiteren
Antrag der Klidgerin auf Genehmlgung eines Probeaus-
schankes gemiB § 8 GaststG ablehnen werde. Durch Be-
scheid vom 26.0ktober 1956 wies der Einspruchsausschuf .

des Bezirksamts DENNNER-"GENEE den Einspruch der Kl&-
gerin mit im wesentlichen folgender Begriindung zuriick:

Voraussetzung fiir die Gestatiung, deren
der Probeausschank gemdf § 8 GaststG bediirfe,
sei, daB ein voriivergehendes Bediirfnis aner-
kannt werden konne. Der Begriff des voriiber-
gehenden Bediirfnisses in § 8 GaststG sei mit
dem Bediirfnisbegriff in § 1 GaststG nicht
jdentigch. Mit dem Bediirfnisbegriff des § 1
.GaststG habe die Berufszulassung, mit dem
§ 8 GaststG aber die Berufsausiibung geregelt
werden sollen. Von einem voriibergehenden Be-
diirfnis konne aber hier deshalb nicht ge-
sprochen werden, weil der "Mon(@i"-Aperitif
in als eingefiihrt angesenen werden
miisse. r veabsichtigte Probeausscnenk sei
nicht mehr geeignet, dem Interesse der Bevdl-
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kerung an einem neuwen Getr#nk Rechnung zu
tragen, da er nur den Umsatz der Klégerin
steigern solle. Dieser erkennbare Zweck

werde von § 8 GastsiG nicht mehr gedeckt;

er komme durch andere Werbung ebenso erreicht-

werden, wie die Umsatzentwicklung im aus-
sohlieflich auf Bild- und Schriftwerbung
angewiesenen Branntweinhandel beweise.

Selbst wenn eine Bediirfnispriifung nach
§ 8 GaststG nur noch im Palle einer konkre-
ten Gefahr fiir die offentliche Sicherheit
und Ordnung zulédssig sei, miisse dexr Antrag
abgelehnt werden. Sachlich konne der beab-
sichtigte Ausschank nicht mehr als voriiber-
gehender Ausschank eines neuen Getriinkes an-
gesehen werdens er stelle die PFortsetzung

eines schon vor léngerer Zeit begonnenen Aus-

" schanks, wenn auch in anderen Riumen, dar,
der mit dem Sinn und Zweck des § 8 GastatG
nicht zu vereinbaren sei. Vom Standpunkt
der Kl#gerin aus sei der beabsichtigte Aus-
schank berelts eine stlndige Einrichtung ge-
worden, so daB nicht von einem voriibergehen-
den Zweck -gesprochen werden konne. Hingu
komme, daB die Portsetzung des Proheaus-
schanks jedenfalls im Bezirk WlR im
Hinblick auf die Zahl der vorangegangenen
Geatalttungen andere Wirtschaftszweige in
nicht vertretbarer Weise benachteiligen umd
damit die bestehenden Wettbewerbsverhilinis-
se ungiinstig beeinflussen wiirde.

Das von der Kliégerin angerufene landesverwaltungs-
gericht G hod sntragsgemi8 die Bescheide vom
12. Juni und 26.C0ktober 1956 durch Urteil vom 16. Ja-
nuar 1957 auf und zwar im wesentlichen mit der Begriin-
dung, das Verlangen, ein voriibergehendes allgemeines
Bediirfnis fiir den beabsichtigten Probeausschank nach-
zuweisen, sei mit Art. 12 Abs. 1 GG nicht vereinbar.
Dieses Urteil ist rechiskriftig geworden.

Die Kldgerin verlangt nunmehr von der Beklagten
Schadensersatz mi% folgender Begrimdung:

OO N X T N e 4
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.. .Durch die Verweigerung der beantragten Probeaus-
schank-Genehmigungen hiitten die zusténdigen Beamten
der Beklagten eine ihr, der Klédgerin gegeniiber oblie-
' gende Amtspflicht verletzt. Die Rechtswidrigkeit ihres
‘Verhaltens stehe auf Grund des verwaltungsgerichtli-
chen Urteils vom 16. Januar 1957 rechtskréftig fest.
Die Beamten der Beklagten hitten auch schuldhaft ge-
handelt, weil sie sich iiber die ihnen bekannte héchst-
richterliche Rechtsprechung, nach der fiir die Priifung
eines Bedﬁrfnisses fir die Erteilung von Schankkon-
zesgionen kein Raum mehr sei, hinweggesetzt hitten.
Zudem hiitten die maBgeblichen Beamten ermessensmiB-
bréuchlich gehandelt, wenn sie in die Wettbewerbsver-
hdltnisse privater Wettbewerber iiber § 8 GaststG hiétten
eingreifen und einheimische Wettbewerber gegen auswiir-
tige Konkurrenten -einseitig h#itten bevorzugen wollen.

Infolge der Unmoglichkeit, die Werbung in HEINIED
in der geplanten.weiée weiter fortzufiihren, sei der
Absatz der Aperitife zurtickgegangen und ihr, der Klige-
rin, ein erheblicher Schaden entstanden. Sie schétze
den Minderverbrauch auf 20 000 Flaschen; an jeder Fla-
gche wiirde sie 0,70 DM verdient haben.

Die Kldgerin hat dementsprechend vor dem Landge-

richt beantragt, cie Beklagte zur Zahlung von 14 000 DM
nebst Zinesen zu verurteilen.

Dié Beklagté, die um Abweisung der Klage gebeten
hat, hat demgegeniiber geltend gemacht:

Der vom Landesverwaltungsgericht zufgehobene Ein-
spruchsbescheid sei nicht rechtswidrig gewesen, zumin-
dest hidtten die verantworilichen Beamten nicht schulid-
haft gehandelt. Die Kligerin habe zwar im Einspruchsver-
Tahren auf die Recatsprechung des Bundesverwaltungsge-
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richts zu § 1 GaststG hingewiesén. Noch ungeklirt aber
sei gewesen, ob diese Rechisprechung auch auf die in

§ 8 GaststG. geregelten Pélle habe iibertragen werden -
kénnen. Uber diese Frage hitten auch bei sorgféltiger
Priifung Meinungsverschiedenheiten bestehen konnen.

Das Landgericht hat durch Zwischenurteil den Kla-
geangpruch dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklért.

Die Berufung der Beklagten gegen dieses Urteil blied oh-
ne Erfolg.

Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihren An-
trag auf Abweisung der Klage weiter. Die Kldgerin bit-
tet um Zuriickweisung der Revision.

Entecheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner
Entscheidung im wesentlichen ausgefiihrt:

Die Rechiswidrigkeit der beiden Bescheide der Be-
klagten (vom 12. Juni und 26.0ktober 1956) stehe fiir
das Zivilgericht auf Grund des Urteils des Landesver-
waltungsger;qhts bindend fest.

Die Bediensteten der Beklagten héitten in mehrfa-
cher Hinsicht schuldhaft gehandel®%. Einmal h#étten sie
in fahrléssigem Rechisirrtum angenommen, eine Gestat-
tung nach § 8 GaststG von der Priifung eines (voriiber-
gehenden) Bediirfnisses abhiingig machen gu kénnen. In-
soweit aber sei die Rechislage durch die dexr Beklagtien
bekannte Rechisprechung des Bundesverwaltungsgerichtis
schon lange vor den hier in Rede stehenden Bescheiden
klargestellt gewesen (Urteile vom 15. Dezembexr 1953
= NJW 1954, 524, vom 17. Dezember 1953 = NJW 1954, 1013
und vom 14. Degember 1954 = NJW 1955, 763). Seit der
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zuletzt genannten Entscheidung, in der das Bundesver-
waltungsgericht die seiner Rechisprechung zustimmenden
Autoren genannt und seine Ansicht auch gegeniiber der
zweifelnden Ansicht des Oberverwaltungsgerichts Minster
(NJw 1954, 1621) aufrecht erhalten habe, kbénne von
einer gesicherten Rechisprechung und einer einhelligen
Meinung im Schrifttum gesprochen werden. Selbst das
Oberverwaltungsgericht Miinster habe bereits mehrere Mo-
nate vor Erla8 der hier interessierenden Bescheide
seinen gegenteiligen Standpunkt aufgegeben und sich
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ange-
schlossen gehaﬁt (DVB1 1956, 138/9 = Heft 4 vom i
15. Pebruar 1956). Richtig sei, daB das Bundesverwal-
tungsgericht sich vor allem mit der Vereinbarkeit der
Bestimmung des § 1 Abs. 2 GaststG mit dem Grundgesetz
auseinandergesetzt habe. Aus dieser Beschriénkung konne
die Beklagte Aber nicht fiir sich in Anspruch nehmen,
ihre Bediensteten hétten diese Rechtsprechung zu § 1
GaststG nicht ohne weiteres auch zu § 8 GaststG iiber-
nehmen kdmmen, zumal sich im Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 15. Dezember 1953 (NJW 1954, 524)
die allgemeine Wendung finde: "Zur Frage der Vereinbar
keit der Bedjirfnispriifung im Gas tstatten -
recht ..... ", Wenn die Bediensteten der Beklagter
geglaubt haben sollien, diese Rechtisprechung zu § 1
Gastst@ nicht entsorechend bei § 8 GaststG anwenden zu
konnen, so héditten sie gegeniiber den Ausiithrungen des
Bundesverwaltungsgerichts beachtliche Argumente anfiih-
ren miisgsen, um sich dem Vorwurf eines fahrléssigen
Rechtsirrtums zu entziehen. Solche beachtlichen Argu-
mente vermtge der Senat aber nicht zu erkennen. Die
Bediensteten der Beklagten wiirden mit den an sie ge-
stellten Anforderungen such nicht "iiberforderi". Die
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Frage. die zur Entscheidung gestanden habe, sei, wie

der Beklagten bhekannt gewesen sei, von grundsatzli- "
cher Art gewesen. Dementsprechend sei in der Verhand- '
lung iiber den Einspruch der Kligerin auch ein Vertre-

ter der Fachbehidrde der Beklagtem (Behtrde fiir Wirt-

schaft und Verkehr) erschienen gewesen. Zwischen dieser
Verhandlung und dem ErlaB des Binspruchsbescheides

seien etwa 2 1/2 Monate vergangen und mithin Gelegen-

heit genug gewesen, die einschligigen Gerichtsent—

scheidungen, ErlHuterungsbiicher und Stellungnahmen

in Fachzeitschriften eingusehen und durchzuarbeiten.

Selbst wenn man mit der im Einspruchsbescheid
vertretenen Auffassung davon ausgehe, Voraussetzung
fir eine Gestattung nach § 8 GaststG sei gewesen, daB
"ein voriibergehendes Bediirfnis anerkannt werden konne",
so seien die weiteren Erwigungen des Einspruchsbeschel-
des nicht nur bindend rechiswidrig, sondern es sei
auch insoweit ein Verschulden der Bediensteten der
Beklagten festzustellen, weil sie ermessensmifbrduch-
lich gehandelt hétten.

Die Béklagte habe schlieflich noch geltend ge-
macht: Wie sich aus dem Bascheid vom 12. Juni 1956
ergebe, sei die beantragite Gestattung auch deshaldb
abgelehnt worden, weil der "Mon@ll}"-Aperitif nach
einem Gutachten des Hygienischen Instituts vom 7.Mdrz
1956 nicht den gesetzlichen Bestimmungen entsprochen
habe; die Neben- oder zusdtzliche Tatigkeit der Klige-
rin passe nicht in die vom Bundesverwaltungsgericht
herausgearbeitete Begriffsbestimmung des "Berufs".

Dazu sei 2zu sagen: Schon der Einspruchsausschu8
habe das Gutachten des Hygienischen Instituts nicht
als Versagungsgrund gelten lassen. Der Einspruchsaus-
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schuB8 habe aber den Probesusschank als unter § 8
GaststG fallend anerkannt. Im AmtshaftungsprozeB8 habe

das (Zivil-)Gericht, da die Rechiswidrigkeit der Be-

scheide bindend mit der vom Landesverwaltungsgericht.
gegebenen Begriindung feststehe, nur gu priifen, ob die
Bediensteten der Beklagten schuldhaft gehandelt hitten.
Ob die Bescheide mit anderer Begriindung mdglicherweise
els nicht rechtswidrig und nicht schuldhaft héitten Be-
stand haben kinnen, sei unerheblich. Uberdies habe das
Iandesverwaltungsgericht feskgestellt, daB d1e Klidge-
rin mit ihren Probeausschiinken den Beruf eines Gast-
wirts im Sinme des Gaststéttengesetzes ausiibe. Das
stehe fiir das Zivilgericht nicht nur bindend fest,
sondern stehe auch in Einklang mit der Rechtsprechung
des Bundesverwaltuﬂgagerlchts.

IT. 1. ) Dle Revision wendet sich zunéchst dagegen,
daB das Berufungsgerlcht ‘sich in der Frage der Rechts-
widrigkeit der vom Landesverwaltungsgericht aufgeho-
benen Beschelde an die Entscheidung des lLandesverwal-
tungsgerlchts gebunden gefithlt habe. Die Revision
vertritt dazu die Auffassung: die Bindung nach § 80
MilRegVO Nr. 165 gehe nur so weit, daB feststehe,daB
die Bescheide aufgehoben worden seien und eine Anwei-
sung an die Behdrde erfolgt sei, die Erlauvbnis zu er-
teilen. Es folge aus dieser Aufhebung nicht, daB die
Bescheide rechtswidrig seien. Das jetzige Klagebegeh-
ren stelle einen véllig anderen Klaggrund als das im
Verwaltungsprozeld dar, der im einzelnen belegt werden
miisse. Das ist jedoch nicht richtig.

Der Senat hat in stindiger Rechisprechung ent-
schieden, daB ein rechtskraftiges Urteil eines Verwal-
tungsgerichts, durch das auf Anfechtungsklage hin ein
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Verwaltungsakt aufgehoben worden ist, zugleich die
rechtskrédfiige Feststellung der Rechiswidrigkeit die--

gses Verwaltungsakts enthélt und daB die Zivilgerichte '
an diese Peststellung im Rahmen ihrer Rechtskraftwir-
kung gebunden sind, wenn sie unter denselben Parteien
iilber einen Anspruch auf Entschidigung wegen dieses
Verwaltungaakts zu entscheiden haben (BGHZ 9, 329;

10, 220 ua.). Gegeniiber der den Ausfithrungen der Revi-
sion zZugrundeliegenden Auffassung, daf die Bindung
sich allenfalls auf die Entscheidung als solche, aber
nicht auf deren Griinde, mithin auch nicht auf die Fra-
ge der Rechtswidrigkeit des angefochtenen Verwaltungs-
akts beziehen ktomme, ist darauf hinzuweisen, daB der
durch das verwaltungsgerichtliche Urteil erfolgten.Aruf-
hebung des Verwaltungsakts die Feststellung seiner i
Rechtswidrigkeit immanent ist, so da8 auch insoweit
die Begriindung an der Rechtskraft des Urteilsspruchs i
teilhaben mu8 (BGHZ 9, 329, 331). Der Umstand, daB

der Klaggrund im Verwaltungastreitverfahren und im |
Amtshaftungsproze8 verschieden ist, vermag an dieser
Bindung nichts zu &ndern. Jedenfells ist in beiden Ver-
fahren materielle Voraussetzung fiir eine erfolgreiche
Klage, da8 der in Rede stehende Verwaltungsakt rechts-
widrig ist. '

Aus welchem Grunde die Beklagte gegen dis Entschei-
dung des Landesverwzltungsgerichis nichts mehr unternom-
men hat und sie hat rechiskréfiig werden lassen, ist
in diesem Zusammenhang entgegen der Auffassung der Re-
vision ohne’ Bedeutung. Es kommt insoweit lediglich auf
die Tatsache an, daB die verwsltiungsgerichtliche Ent-
scheidung Rechiskraft erlangi hat. Das Berufungsgericht
ist desnaldb mit Recht davon ausgegangen, daB die Rechts-
widrigkeit der. durch das verwaltungsgerichtliche Urteil
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vom 16. Januar 1957 aufgehobenen Bescheide der Beklag-

ten in bindender Weise festgestellt sei.

Im vorliegenden Pall sind die Zivilgerichte an die
verwaltungsgerichtliche Butscheidung aber nicht nur in
der Frage der Rechiswidrigkeit de? aufgehobenen Beschei-
de gebunden, sondern die Bindung geht noch weiter: Zwar
ist das Zivilgericht im SchadensersatzprozeB an die
Griinde des verwaltungsgerichtlichen Urteils, sus denen
das Verwaltungsgericht die Rechtswidrigkeit des Verwal-
tungsakts hergeleitet hat, grundstitzlich hicht gebunden.
Das Zivilgericht kann daher u.a. auch bei der Prage, ob
durch-die in binderider Weise als rechiswidrig festge-

‘stellte Ablehnung einer Erlaubniserteilung ein Schaden

entstanden ist, aus einer von der des Verwaltungsge-

‘richts abweichenden Beurteilung der Rechtslage zu dem

Ergebnis kommen, daB der Kliiger auf die Erlaubnigertei-

lung keinen Anspruch hatte (vgl. BGHZ 20, 379). In dem

vorliegenden Fall sind jedoch die Zivilgerichte auch
in der Entscheidung dieser Frage nicht mehr frei. Demn
das Verwaltungsgericht hat nicht nur die angefochtenen
Bescheide der Beklagten als rechiswidrig aufgehoben,

" sondern es hat dariiber hinaus die Verpflichiung der Be-

klagten ausgesprochen, dér Kligerin den beantragten
Probeausschank ihres “ﬂoﬁ‘lll“-kperitifs im Eingelhan-
delsgeschift des Kaufmanns Adclf Ba{l zv gestatten.
Angesichts dieser vom Verwaltungsgericht urteilsmifig
uné rechiskrédftig ausgesprochenen Verpflichtung der
Beklagten, die vom Kléger erbetiene Gestattung zu er-
teilen, ist den Zivilgerichien eine andere rechtliche
Beurteilung dieser Frage verwehrt, so daB fir die
Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits, onne daB
den Gerichten insoweit noch eine eigene Nachpriifung
zustiinde. Gavon ausgegangen werden mufl, daf die Versa-
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gung der EBrlaubnis fiir den von der Klégerin beabsichtig-
ten Probeausschank bei dem Kaufmsnn Bofllllll) rechiswidrig
war und daf die Klégerin einen Anspruch auf Erteilung
der beantragten Erxrlsubmis hatie.

Die Bindung der Zivilgerichte an das verwaliungs-
gerichtliche Urteil hat aber fiir die Entscheidung des
vorliegenden Rechtsstreits nicht die umfassende Bedeu-
tung, die das Berufungegericht ihm beigelegt hat. Das
Berufungsgericht hat verkamnt, dag die Entscheidung
des. Verwaliungsgerichta sich lediglich auf den Probe-
ausschank bei dem Kaufmsnn Bagjil vezieht, daB aber
der Klageanspruch darauf gestittet wird, daB der Klkge-
rin durch das Verhalten der Beklagten die weitere Durch-
fibhrung ihrer Werbeaktion, mithin die Vornahme von Pro-
beausschanken in weiteren Geschifiten schlechthin unmog-
lich gemacht worden sei. Der Schaden, der der Kligerin
daraus erwachsen ist, dag sie den Probeausschank im Ge-
schift Befijiii nicht Gurchfithren konnte, dildet nur
einen geringen Bruchteil des mit der Kiage geliend ge-
machien Gesamischadens. Soweit der Schadensersatzen-
spruch daraus hergeleitet wird, daB die Beklagte es
durch ihr Verhalten der Klégerin umuoglich gemacht ha-
be, Probeausschéinke ihrer Aperitifs in anderen Geaschif-
ten als dem 4es Kzufmanns Ba-'édrchzufﬁhren, liegt
mithin eine die Zivilgerichte in der Frage der Rechts-
widrigkeit der Erlsubnisversagung bindende verwaltungs-
gerichtliche Entscheidung nicht vor. Damit ist jedoch
fiir die Beklagite im Ergebnis nichis gewonnen.

Das verwaltungsgéricht ist ohne weiteres davon aus-
. gegangen, daf die Veramstaliung eines "Probeausschanks"
durch die Klligerin den Betried einer Schankwirtschaft

im Sinne des Gasistétitengesetzes dargestellt habe. Ge-
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gen diese Auffassung ktonnen aber insofern Bedenken begriid-
det sein, als die Kldgerin im Rahmen des Probeausschanks

- keine Getrinke verkauft und nicht aus dem Ausschiénken

selbst, d.h. aus dem Umsatz von im Glas und zum GenuB

auf der Stelle angebotenen Geirlinken Gewinne. erzielen

wollte, die Kldgerin vielmehr durch das Ausschiénken zum
GenuB auf der Stelle lediglich den Anreiz zum spédteren
Keuf ihres Erzeugnisses in geschlossenen Flaschen bei
dem Keufmann, in dessen R#umen der Probeausschank stati-
fand, oder in anderen Geschéften gében wollte. Aber
selbst wenn man hier davon ausgehen will, dai es sich
bei dem Probeausschank um einen unter das Gaststdtten.
gesetz fallenden Betrieb einer Schankwirtschaft gehan-
delt habe, so ist doch jedenfalls im Ergebnis dem Ver-
waltungsgericht darin beizupflichten, daB die Erlaubnis
fiir einen Probeaugschank, wie er von der Kldgerin
durchgefiihrt wefdeﬁ'éqiite, nicht von der Bejahung eines
enisprechenden Bediirinisses ahpﬁngig gemacht werden
durfte.

Die Zulassung zu einem bestimmten Berurl kann gemdB
Art..12 Abs. 1 GG - soweit nicht iiberragend wichtige
Gemeinschaftsinterassen etwas anderes erfordern -
schlechterdings nicht abhidngig gemacht werden von ob-
jektiven Voraussetzungen, die nicht jeder Bewerber po-
tentiell erfiillen kann (BVerfGE 7, 377, 406 ff = NJW
1958, 1035). Soweit es in § 1 Gastst€ um die Zulassung
zu dem Beruf eines Gast- oder Schankwiris geht, darf
deshaldb die Erlaubnis nicht mehr mit der Begriindung
versagt werden, daB es an einem entsprechenden Bediirf-
nis fehle. Auch Beschrdnkungen der Freiheit der Berufs-
ausiibung sind nur insoweit verfassungsgem#fi, als ver-
ninftige Erwdgungen des Gemeinwohls sie zweckm#Big er-
scheinen lassen und sofern nicht durch diese Freiheit
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weniger einschrinkende Mafnahmen die Gefahren, denen
durch die in Rede stehenden Regelungen begegnet werden
soll, wirksam bekdmpft werden konnen (BVerfG aal).
Hieran gemessen kann aber auch eine Bediirfaispriifung
im Rahmen des § 8 GaatstG selbst auf der Grundlage der
Auffassung, daB es sich hier um die Regelung der Be-
rufsgggﬁégpg_handele, nicht mehr als suldssig anerkannt
werden. Die Freiheit der Berufsausiibung eines Schank-
wirts einschrinkende MaBnahmen konnen gwar gerechtfer-
tigt erscheinen, soweit sie dem AlkcholmiBbrauch zu
steuern geeignet sind und derselbe Erfolg durch wenigerx
einschriinkende MaBnahmen nicht erzielt werden kann. Die
Bediirfnispriifung aber ist, wie das Bundesverwaltungsge-
richt in BVerwGE 1, 48, 52 ( = NJW 1954, 524) bereits
zuatreffend ausgefiihrt hat, kein geeignetes Mittel, um
die Volksgesundheit vor den Gefahren des Alkoholmig-
brauchs zu schiitzen. Da ein sonstiger Grund, der in
legitimer Weise eine Bediirfnispriifung im Rahmen des

§ 8 Gaststl rechtfertigen kionnte, nicht ersichtlich ist,
kann auch die Ablehnung eines Antrages auf Erlaubnis
gum voriibergehenden Betrieb einer Schankwirtschaft
nach MaBgabe der genannten Gesetzesbestimmung nicht
mehr mit mangeindem Bediirfnis begriindet werden.

Deshalb sieht nicht nur auf Grund des vérwaltungs-
gerichtiichen Urteils die Rechiswidrigkeit der Versa-
gung der Eriaubnis fiir einen Probeausschank bei dem
Kaufmann BagjjijJi} fest, sondern es ist auch davon aus-
gugehen, dag die Erklsrung der Beklagten, sie werde
~ aus denselben Griinden, aus denen heraus sie die Er-
laubniserteilung fiir das Geschiaft Ba@jill) abgelehnt
habe - alle von der Klégerin etwa noch weiter veabsich-
tigten Antrige auf Erlaubniserieilung fiir Probeaus-
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schiénke in Geschdéften ebenfalls ablehnen, unzuléissig
und rechtswidrig war.

2.) Da sich die Bindung der Zivilgerichte an die
verwaltungsgerichtliche Enéscheidung nur auf die objek-
tive Bechtswidrigkeit der durch sie aufgehobenen Be-
scheide (Verwaltungsskte) und nur darauf beziehen kann,
da8 der Klagerln - objektiv - ein Anspruch auf Gestat-
tung des beabsichtlgten Probeausschanks zustand, sind
die ZlVllgerichte in der Beurteilung der Frage, ob ge-
gen die verantwortlichen Beamten der Beklagten aus der
Versagung der Gestattung ein Schuldvorwurf erhoben wer-
den kann, frei und ‘an die Rechtsauffassung des Verwal-
tungsgerichis ni§p£ gebunden (Urteil des Senats vom
14. November 1955 III ZR 143/54°= IM Art. 14 GG mit
weiteren Nachweisen). Die Zivilgerichte sind in der Prii-
fung der Verschuldensfrage daher auch insoweit frei,
als es um die - vom Verwaltungsgericht in bindender
Weise als rechtswidrig erklarte - Verweigerung der Er-

laubnis fiir einen Probeausschank bel dem Kaufmann Ba{iiiil
geht.-

Wenn eine Amispflichtverletzung darin besteht, daB
eine Gesetzesbestimmung unrichtig ausgelegt worden ist,
s0 ist ein Verschulden zu bejahen, wenn die Auslegung -
bei einer gewissenhaften Priifung der Rechtslage, zu der
je nack den Umsténden des Falles die Verwendung von Er~-
lduterungsbiichern, Fachzeitschriften und sonstigen Hilfs-
mitteln oder die Binholung einer Auskunft bei sach- und
rechtskundigen Stellen erforderlich werden kann, als
offenbar unrichtig und mit der Rechisprechung der Ober-
sten Gerichte in Widerspruch stehend hdite erkannt wer-
den miissen. Hingegen muB ein Verschulden verneint wer-
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den, wenn die in Betracht kommenden Gesetzesbestimmungen
nicht eindeutig sind und fir die Auslegung Zweifel in
gich tragen und die von dem Beamten vertretene Rechts-
auffassung gwar unrichtig, jedoch nach gewissenhafter
Priufung der zu Gebote stehenden Hilfsmittel gewonnen
und suf verninftige Uberlegungen gesttitzt ist; dies

gilt inshesondere danmn, wenn die gesetzlichen Bestimmun-
gen noch neu, die Zweifelsfragen noch unausgetragen sind
und der Beamfe sich gegebenenfalls fiir seine Auffassung
auf beachiliche Stimmen in der juristischen Literatur
und (oder) der Rechtgprechung berufen kann (RGZ 133,
137, 142; 135, 110, 116; HRR 1938 Rr. 1008; BGHZ 30,

19, 22). An diesen Grundsédizen gemessen, haben die Vor-
instangen mit Recht ein Verschulden der fiir die hier
interessierenden Bescheide verantwortlichen Beamten der
Beklagten bejaht.

In der ersten Zeit nach dem Inkrafttreten des Grund-
gesetzes herrschie iiber die ¥rage, welche Bedeutung und
Tragweite der Vorschrift Ges Art. 12 GG im einzelnen
beizumessen sei, weithin Unklarheit und Unsicherheift.
Insbesondere wurde die Frage, ob und inwieweit Bediirf-
nispriifungen fiir dieZulassung zu bestimmien Berufen
und gewerblichen Bet#étigungen und zur Regelung der.3Be-
rufsanstibung noch statthaft seien, nicht einheitlich bve-
antwortet. Jedoch war - wie das Berufungsgericht im
einzeinen bereits zuireffend dargelegt hat - zur Zeit
des Erlasses der hier interessierenden Bescheide durch
die fir déie Verwaltungspraxis maBgebliche Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts eindeutig klarge-
stellt, daB die in Gen einschlédgigen Bestimmungen des
Gaststittengesetzes noch vorgesehenen Bediirfnispriifun-
gen mit Art. 12 GG unvereinbar seien. Bereits am 15. De-

W
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zember 1953 war die grundlegende, in BVerwGE 1, 48 so-
wie u.a. in NJW 1954, 524 versffentlichte Entscheidung
ergangen, in der das Bundesverwaltungsgericht den im

. § 1 Abs. 2 GaststG erforderten Bediirfnisnachweis als

mit Art. 12 Abs. 1 GG nicht vereinbar begseichnet hatte.
Dariiber hinaus waren die welteren vom Berufungsgerichi
erwihnten Enfischeidungen bekannt geworden, in denen das
Bundesverwaltungsgericht an den Grunds#itzen der Ent-
scheidung vom 15. Dezember 1953 festhielt und sich ein-
gehend mit der noch abweichenden Auffassung des Ober-
verwaltungsgerichts Miinster auseinandersetzte. Das hatte
dazu gefihrt, daB auch dieses Gerichi seinen bisherigen
Standpunkt aufgegeben und sich in seiner bereits mehrere

- Monate vor dem Bescheid vom 12. Juni 1956 versffentlich-
-ten Entscheidung vom 31. August 1955 (= DVBL 1956, 138)

zu § 14 Abs. 5 Nr. 6 des Milchgesetzes der Auffassung
des Bundesverwaltungsgericats grundsétzlich angeschlos-
sen hatte. Insoweit hatte sich mithin zu der Zeit, als
die den Anitrag der Klidgerin ablehnenden Bescheide ergin-
gen, eine feste und einheitliche verwaltungsgerichtliche
Rechtsprechung herausgebildet. Diese Rechtsprechung

"~ muBte den zusténdigen Beamten der Beklagten bekannt

‘sein undéd war es auch.

Richtig ist swar, daB die Entscheidungen des Bun-
desverwaltungsgerichts die Bediirfnispriifung nach MaBga-
be des § 1 Abs. 2 GaststG und nicht die hier inieressie-
rende Bediirfnispriifung gemi8 § 8 GaststG vetrafen. Dement-
sprechend stellen die Beklagte und vor allem auch die Ré-
vision darauf av, da8 sic¢k aus der Verfassungswidrigkeit
des § 1 Abs. 2 GaststG noch nichi ohne weiteres auch die
Verfassungswidrigkeit der in § 8 GaststG vorgesehenen
Bediirfnispriifung ergebe, daB zumindest die Beamten der

bl
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Beklagien auch unter Berilicksichtigung der Rechtaprechung
des Bundesverwaltungsgerichts die Auffassung hitten
vertreten kitmmen, daB im Rahmen einer Entscheidung tiiber
einen Antrag auf Gestattung gum voriibergehenden Bé-
trieb. einer Gast- oler Schankwirischaft gemiif § 8 GaststG
die Frage des Bediirfnisses noch zu priifen sei. Das ist
jedoch nicht richtig. Bei einer sorgfiltigen Priifung

der vom Bundesverwaltungsgericht fiir seine Entscheidun-
gen gegebenen Begriindung, wis sie insbesondere im Rahmen
der Einspruchsentscheidung geboisn war, nidtte den Beamten
der Beklagten klar werden miissen, da8 die Augfiinrungen
des Bundesverwaliungsgerichts iiber die Tragweite der
grundgesetzlicheﬁ Vorachrift des Art. 12 GG nicht aus-
schlieBlich gu beziehen weren auf die Bestimmung des

§ 1 Abs. 2 Gustsil, sonderm daB sie in ihrer Allgemein-

_heit auch fiir in sonsiigen Bestimmungen noch vorgesehene

Bediirfnispriifungen von Bedeutung waren. Dementsprechend
hatte auch bereits Gas Oberverwaltungsgerichi Hiinster

in der oben erwihnten Entscheidung in DVBl 1956, 138

die vom Bundesverwaltungsgerichi aufgestellien Grundsét-
ze ohne weiteres herangezogen, als es iiber die Frage der
VerfassungsmiBigkeit des im Milchgesetz aufgestellten
Erfordernisses einer Mindestumsatzmenge zu befinden hat-
te. Den Beamten der Beklagten hitte mithin nicht ent-
gehen diirfen, daf das Bundesverwaltungsgericht, wenn
seine Entscheidungen sich auch ausdriicklich nur auf

§ 1 Abs. 2 GaststG bezogen und § 8 GaststG nicht aus-
driicklich erwdhnt wurde, doch ganz allgemein die Bediirf-
nispriifung im Ranmen des Gaststdttenrecats schlechthin
fiir verfassungswidrig ansah. Das Bundesverwaltungsge-
richt hatte in BVerwG@¢ 1, 48 (= NJW 1954, 524) im ein-
zelnen dargelegt, daB auch Art. 12 Abs. 1 GG gesetzli-
che Vorschriften iber die Berufszuiassung nicht aus-

L4 |
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schlieBe, sondern sie unter dem Gesichtspunkt der Rege-
lung der Berufsausiibung zulasse, da8 aber der nach

Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG gestatteten gesetzlichen Re-
gelung der Berufsausitbung durch Art. 19 Abs. 2 GG

eine unverriickbare und enge Grenze gesetzt worden sei,
so daB auch die Beibehaltung einer "Bediirfnispriifung

im Gagtstéttengewerbe" nicht mehr zuldssig sei. Dariiber
hinaus ist in NIW 1955, 763, 764 ausdrticklich darauf
hingewiesen, daB Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG alie "beruf-
lichen Verdistelungen in gleicher Weise als gleichwertig
-in vollem Umfange® schiitze und einem Bewerber der all-
mdhliche Ausbau eines einmal erwéhlten Berufes durch
Hinzunahme weiterer Titigkeiten nicht verwehrt werden
kénne. Eine sinnvolle Auswertung dieser Entscheidungen
des Bundesverwaltungsgerichits muBte ergeben, daB auch
eine Gestattung nach § 8 GaststG - selbst als Regelung
der Berufsausiibung aufgefaBt - von dem Vorhandensein
eines entspreéhenden Bediirfnisses nicht mehr abhiéngig
gemacht werden durfte. Bei dieser Sachlage konnte das
Festhialten der Beamien der Beklagten an der gegenteili-
gen AMiffassung nur dann entschuldigt werden, wenn sie
fiir ihre Auffassung eine sorgfdltige, sich mit den
Gedankengidngen des Bundesverwaltungsgerichis kritisch
auseinandersetzende Begrindung gegeben hitten. Das ist
aber nicht der Fall. Es braucht deshalb auch der Frage
nicht weiter nscngegangen zu werden, ob den verantwort-
lichen Beamten nicht auch deshalb ein Schuldvorwurf
Zemacht werden muB, weil sie verkamnt haben, daB die

§§ 1 uné 8 GaststG ausschlieBlich das Bediirfnis fiir

den Konsumenten, aber nicht ein Bediirfnis im Rahmen des
Wettbewerbes der Gast- und Schankwirie untereinander im
Auge haben.
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Wenn sonach den fiir die Bescheide vom 12. Juni
und 26. Oktober 1956 verantwortlichen Beamten bereits
als schuldhafte Amispflichiverletzung zugerechnet wer-
den muB, daB sie das Vorliegen eines Bediirfnisses als

eine-zuldissige und von ihnen zu priifende Voraussetzung \.

fiir die von der Xlégerin beantragte Gestattung nach

§ 8 GaststG angesehen haben, dann kann sbenfalls offen

bleiben, ob ihre Entscheidung fiir den Fall, daB die ‘
Gestattung von der Amerkemnung eines - voriibergehenden -
Bediirfnisses abhingig zu machen war, gerechtfertigt ge-

wessen wire oder ob sie sich insoweit - wie das Beru-
fungsgericht meint - eines Ermessensmifbrauchs schuldig

gemacht haben. Es braucht deshalb auf die in diesem Zu-
sammenhang von der Revision erhobenen Bedenken gegen

das Berufungsurteil nicht weiter eingegangen zu werden.

3.) Das Berufungsgericht hat gegeniiber dem Vor-
bringen der Beklagten, die Erlaubnisverweigerung sei
auch deshalb gerechtfertigt gewesen, weil nach dem Er-
gebnis des Gutachtens des Hygienischen Instituts in
EY dor "Mon@"-Aperitif nich? den gesetzlichen
Bestimmungen enisprochen habe und deshalb iiberhaupt :
nicht habe ansgeschiénkt werden dtirfen, lediglich |
daraul verwiesen, daB8 die Rechiswidrigkeit der ableh-
nenden Bescheide auf Grund des verwaltungsgerichtlichen
Urteils fiir die Zivilgerichte bindend feststiehe. Aber
auch insoweit ist verkannt, dald sich die Bindung des
verwaltungsgerichtlichen Urteils lediglich auf die Ab-
lehnung der Erlaubnigerteilung fiir einen Probeausschank
in dem Geschéft Ballllii} beziehi. Das Berufungsgericht
hitte deshalb doch in eine eigene Priifung dariiber ein-
treten miissen, ob tatséichlich die in diesem Zusammen-
nang von der Beklagten-geltend gemachten Griinde die

o——— . on
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Versagung der Erlaubniserteilung fiir weitere Probesus-
schinke h#tien rechifertigen kbtnnen.

4.) Die Revision-macht schlieBlich noch geltend,
daB8 der Klagerin durch das Verhaltem der Beklagten an-
gesichts dessen, daB die Getriénke, die die Klidgerin
hétte ausschinken wollen, nicht hétten ausgeschénkt
werden diirfen, zumindest kein Schaden im Rechtssinne
entstanden sei. Einmal habe der zum Ausschank vorgessehe-
ne "Mon{lli§"-Aperitif laut Gutachten des Hygienischen
Instituts in H nicht den gesetzlichen Besiimmungen

. entsprochen und zum anderen stelle der unentgelfliche

Ausschank des Aperitifs einen Versto8 gegen § 1 der
Zugabeverordnung dar. '

-

Diesem Vorbringen ist das Berufungsgericht mit
dem Hinweis, daB8 das Landesverwaltungsgericht mit bin-
dender Wirkung fiir die Zivilgerichte die Rechtawidrig-
keit der die Gestattung versagenden Bescheide festge-
stellt habe, nicht gerecht geworden, und zwar auch

‘nicht insoweit, als es um die Erlaubnis fiir den Probe-

ausschank in dem Geschdf® Balilii} geht. Das verwal-
tungsgerichtliche Urteil hat die Verpflichtung der
Beklagten ausgesprochen, "der Kligerin einen Probeaus-
schank ihres "Mon@il}*-Aperitifs im Einzelhandelsge-
schift des Kaufmanns Adolf Bo@lll, WR:r Chaussee
@, zu zestatten". Damit steht fest, dald der Klégerin

- die gaststdttenrechiliche Erlaubnis zum Ausschank ihres

"Mordiiil)"-Aperitifs im Baliiiifilj'schen Geschéft erteilt
werden muiie. Diese Erlaubnis bedeutete aber lediglich
ein Freistellen von den dem Ausschank entgegenstehenden
gaststéittenrechtlichen Verboten, wdnrend alle der Durch-
filhrung des Ausschanks aus sonstigen Rechisgriinden etwa
entgegenstehenden Schranken bestehen blieben und durchn
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die "Erlaubnis” nicht beseitigt wurden. Mit der gast-
stdttenrechtlichen Erlaubnis wurde mithin noch nichts
Entscheidendes iiber die vom Verwaltungsgericht iiberhaupt
nicht gepriifte Frage gesagt, ob das Inverkehrbringen

des "Mon@lf"-Aperitifs, fiir dessen. Kauf durch den Pro-
beausschank geworben werden sollte, unter lebensmitteél-
und dbranntweinmonopolrechtlichen Gesichtspunkten zuldéis-
sig war. Sollte das Inverkehrbringen tats@chlich uvnzu-
légsig gewesen sein, so wiirde die Kligerin aus dem
durch die Versagung der beantragten Gestattung angeb-
lich verursachien Minderverkauf ihres Aperitifs weder
‘einen Schadensersatzanspruch noch eine Entschidigung
aus dem Gesichtspunkt des enteignungsgleichen Eingriffs
herleiten ktmmen. Denn der Entgang eines Gewinns, der
nur in Widerapruch zu bestehenden gesetzlichen Bestimmun-
gen hiitte gezogen werden kinnen, stellt einen Schaden
im Rechtssinne nicht dar und kann dementsprechend nicht
ersetzt verlangt werden (vgl. die Entacheidung des
Senats in IM Art. 14 GG Br. 56).

Da das Berufungsgericht das Vorbringen der Beklag-
ten unter diesem Gesichtspunkt nicht gepriift und die in
diesem Zusammenhang notwendigen tatséchlichen Pestistel-
lungen nicht getroffen hai, muB das Berufungsurteil
aufgehoben und die Sache sur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung zuriickverwiesen werden.

Weil das Berufungsurteil bereits aus den zuvor er-
drterten Griinden aufgehoben werden muB, besteht keine
‘ausreichende Veranlassung, bereits jetzt auf die Frage
einzugehen, ob der von der Kldgerin beabsichtigte Pro-
beausschank, wie die Revision meint, gegen § 1 der Zu-
gabeverordnung verstoBen haben wiirde und welche Bedeu-
tung gegebenenfalls Giesem Umstand fiir die Entscheidung
des vorliegenden Rechtsstreits beizumessen wére.

A
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Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision ist
dem Berufungsgericht vorzubehalten.

Dr. Geiger Dr. Pagendarm . Dr. Weber
Dr. Kreft . .+ Dr. Hufla
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