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B1 5. BGBM
LMI
LMI
B15 1. Entscheid vom 24. Marz 2015 des Justiz- und Sicherheitsdepartement des
Kantons Luzern betr. Wirtschaftsbewilligung

Publikation eines kantonalen Entscheids, der in Anwen-
dung des Binnenmarktgesetzes ergangen ist (Art. 10a
Abs. 2 BGBM)

Entscheid 2015-47 vom 24. Méarz 2015 des Justiz-
und Sicherheitsdepartement des Kantons Luzern

* k% %

ENTSCHEID

Gastgewerbewesen: Verwaltungsbeschwerde  ge-
gen eine Auflage in der Wirtschaftsbewilligung vom
29. Dezember 2014

Beschwerdefiihrerin:
Luzern]

A., Restaurant R., [im Kanton

Vorinstanz: Luzerner Polizei, Abteilung
Gastgewerbe und Gewerbepolizei, Hallwilerweg 5, Post-
fach, 6002 Luzern

Sachverhalt

1. A. stellte am 22. Dezember 2014 bei der Luzerner
Polizei, Abteilung Gastgewerbe und Gewerbepolizei, ein
Gesuch um Erteilung einer Wirtschaftsbewilligung ftr
das Restaurant R. [im Kanton Luzern]. Mit Entscheid
vom 29. Dezember 2014 erliess diese eine bis Ende
Marz 2015 befristete Bewilligung und forderte A. auf, bis
zu diesem Zeitpunkt eine Ergénzungsprifung in den
Fachern ,Kantonale Gastgewerbegesetzgebung“ und
,Bundesgesetz zum Schutz vor Passivrauchen“ abzule-
gen.

2. Gegen diese Auflage in der Wirtschaftsbewilligung
erhob A. am 27. Januar 2015 beim Justiz- und Sicher-
heitsdepartement des Kantons Luzern Verwaltungsbe-
schwerde und ersuchte um Befreiung von der Ergan-
zungsprufung. Zur Begriindung machte sie im Wesentli-
chen geltend, sie besitze das Wirtepatent des Kantons
Bern. Dieses sei in der ganzen Schweiz giltig. Die
Gastgewerbegesetzgebung des Kantons Luzern unter-
scheide sich nur minim von derjenigen des Kantons
Bern. Die Erganzungsprufung sei ihr deshalb zu erspa-
ren.

3. Am 19. Februar 2015 leistete A. einen Kostenvor-
schuss von Fr. 1'500.- zur Sicherstellung der amtlichen
Kosten.

4. In ihrer Vernehmlassung vom 3. Februar (recte: Méarz)
2015 beantragte die Luzerner Polizei, Abteilung Gast-
gewerbe und Gewerbepolizei, die Abweisung der Ver-
waltungsbeschwerde. Zur Begriindung machte sie im

Wesentlichen geltend, A. verflge Uber einen Féhigkeits-
ausweis des Kantons Bern. Dieser werde unter Auflagen
anerkannt. Das kantonale Recht verlange fur die Aner-
kennung von Ausweisen oder Zeugnissen jedoch, dass
fur die nicht gepriiften Bereiche des 6ffentlichen Rechts
eine Erganzungsprifung zu bestehen sei. Bei der Er-
ganzungsprifung gehe es darum, kantonales Recht und
die Kenntnisse uber die kantonale Praxis zu prifen. Dies
stelle keinen Verstoss gegen das Binnenmarktgesetz
dar.

5. Anlasslich eines Telefongespréachs vom 23. Mérz
2015 teilte A. mit, sie werde die Ergénzungsprifung nun
doch absolvieren und habe bereits einen Prufungstermin
vereinbart.

6. Auf die weiteren Ausfiihrungen ist - soweit von Bedeu-
tung - in den Erwagungen zuriickzukommen.

Erwagungen:

1. Die Beschwerdefiihrerin wehrt sich mit Beschwerde
gegen eine Auflage in der Wirtschaftsbewilligung vom
29. Dezember 2014. Von der Vorinstanz verfligte Aufla-
gen kénnen gestitzt auf § 37 des Gesetzes uber das
Gastgewerbe, den Handel mit alkoholischen Getranken
und die Fasnacht vom 15. September 1997 (Gastgewer-
begesetz) in Verbindung mit § 142 Absatz 1b des Ge-
setzes Uber die Verwaltungsrechtspflege vom 3. Juli
1972 (VRG) mit Verwaltungsbeschwerde beim Justiz-
und Sicherheitsdepartement als sachlich zustandiges
Departement angefochten werden (vgl. 8 6 Unterabs.
oder Verordnung Uber die Aufgaben der Departemente
und der Staatskanzlei sowie die Gliederung der Depar-
temente in Dienststellen vom 06.05.2003). Die Be-
schwerdefiihrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren
teilgenommen und ist durch die angefochtene Auflage
besonders berthrt (8 129 Abs. 1a und b VRG). Zuséatz-
lich setzt das Recht zur Beschwerde aber auch voraus,
dass an der Aufhebung oder Anderung der angefochte-
nen Verfigung ein aktuelles schutzwirdiges Interesse
besteht (&8 129 Abs. 1c VRG). Das schutzwirdige Inte-
resse an der Beurteilung der Beschwerde muss nicht nur
bei der Beschwerdeeinreichung, sondern auch noch im
Zeitpunkt der Entscheidfallung aktuell und praktisch
sein. Diese Voraussetzung soll im Interesse der Pro-
zessOkonomie sicherstellen, dass konkrete, nicht bloss
theoretische Fragen entschieden werden. Auf das Erfor-
dernis des aktuellen Interesses kann verzichtet werden,
wenn sich die aufgeworfenen Fragen unter gleichen
oder ahnlichen Umstanden jederzeit wieder stellen kén-
nen, eine rechtzeitige Uberprifung im Einzelfall kaum je
mdoglich ware und die Beantwortung wegen deren
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grundsatzlicher Bedeutung im o6ffentlichen Interesse liegt
(Urteil des Bundesgerichts 2C_772/2013 vom
04.09.2014, BGE 1391206 E. 1.1 S. 208, 136 11101 E.
1.1S.103,135179E. 1.1S.81,127 1164 E. 1a S. 166).
Die Beschwerdefuhrerin hat im Beschwerdeverfahren
erklart, sie werde die mittels Auflage verfugte Ergén-
zungsprifung nun doch absolvieren und habe dafir
bereits einen Termin vereinbart. Die Beschwerdefuhrerin
hat die Erganzungsprifung aber noch nicht absolviert,
womit ein aktuelles Interesse an der Beschwerdebeurtei-
lung zum heutigen Zeitpunkt immer noch gegeben ist.
Die aufgeworfene Frage nach der Zulassigkeit der ver-
fugten Auflage ist zudem von grundsatzlicher Bedeutung
und kann sich erneut stellen. Dies rechtfertigt die vo-
rinstanzliche Bewilligungspraxis zu uberpriifen. Auf die
im Ubrigen form- und fristgerecht eingereichte Be-
schwerde ist deshalb einzutreten.

2. Die Vorinstanz hat gegeniber der Beschwerdefihre-
rin in der Wirtschaftsbewilligung vom 29. Dezember
2014 unter anderem verflgt, dass sie bis Ende Marz
2015 eine Erganzungsprufung tUber die kantonale Gast-
gewerbegesetzgebung (inkl. Glucksspiel und Automa-
ten) sowie Uber das Bundesgesetz zum Schutz vor Pas-
sivrauchen zu bestehen habe. Die Beschwerdefiihrerin
wehrt sich gegen diese Auflage.

2.1 Streitig ist vorliegend die Zuldssigkeit einer Auflage
im Rahmen der der Beschwerdefuhrerin erteilten Wirt-
schaftsbewilligung zum Betrieb eines Restaurants. Un-
streitig ist, dass die von der Beschwerdefiihrerin ausge-
Ubte Tatigkeit (Abgabe von Getrdnken und Speisen)
vom Geltungsbereich des Gastgewerbegesetzes erfasst
wird (vgl. 8 2 Abs. 1a Gastgewerbegesetz) und der dies-
beziiglichen Bewilligungspflicht unterstellt ist (8 6
Abs. 1b Gastgewerbegesetz). Die Zulassigkeit der strei-
tigen Auflage ist mithin unter dem Gesichtswinkel dieses
Gesetzes zu beurteilen.

2.2 Auflagen und Bedingungen stellen sogenannte Ne-
benbestimmungen von Verfigungen dar, welche insbe-
sondere bei Bewilligungen praktisch bedeutsam sind. Im
Grundsatz setzt die Zulassigkeit von Nebenbestimmun-
gen voraus, dass sie auf einer gesetzlichen Grundlage
beruhen, welche jedoch nicht zwingend eine ausdrtckli-
che zu sein braucht. Fehlt es an einer solchen, erweisen
sie sich insoweit als zulassig, als sie in einem engen
sachlichen Zusammenhang mit den Zwecken stehen,
welche die Hauptregelung (z.B. die Bewilligung) im Ein-
zelfall verfolgt, und Uberdies mit dem Grundsatz der
Verhaltnisméssigkeit vereinbar sind; unzuldssig sind
demgegentber sachfremde Nebenbestimmungen. Bei
beglinstigenden Verfligungen - wie Bewilligungen - sind
Bedingungen und Auflagen namentlich dann zulassig,
wenn sie aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen
Uberhaupt verweigert werden kénnten und die Nebenbe-
stimmungen insofern als mildere Alternative zur ganzli-
chen Abweisung des Gesuchs erscheinen (vgl. HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6.
Aufl. 2010, Rz. 918 ff.; BGE 121 11 88 E. 3a S. 89 f. mit
Hinweisen). Dies gilt namentlich etwa fir den Bereich
der Bewilligungen des gesteigerten Gemeingebrauchs,
bei welcher eine umfassende Interessenabwagung vor-
zunehmen ist und entgegenstehenden Interessen mit
allfalligen Auflagen und Bedingungen (oder Alternativen
in ortlicher oder zeitlicher Hinsicht) begegnet werden

kann (BGE 127 | 164 E. 3b S. 170 f. sowie E. 5 Ingress
S. 176 f.). Aber auch bei einer reinen Polizeierlaubnis,
bei welcher der behérdliche Ermessensspielraum weni-
ger weit geht und der Gesuchsteller bei gegebenen Vo-
raussetzungen einen Rechtsanspruch auf Bewilligungs-
erteilung hat, sind Auflagen und Bedingungen unter den
oben genannten Voraussetzungen grundséatzlich erlaubt.
Ein enger Sachzusammenhang zur Hauptregelung und
die Einhaltung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes
werden auch dann verlangt, wenn es um die Anordnung
von gesetzlich vorgesehenen Nebenbestimmungen
geht, im Besonderen dann, wenn sich das Sachgesetz
lediglich mit einer allgemeinen Erméchtigungsklausel zur
Anordnung von Bedingungen und Auflagen begniigt.

3. Artikel 27 Absatz 1 der Bundesverfassung vom
18. April 1999 (BV) gewahrleistet die Wirtschaftsfreiheit
und gilt grundsétzlich auch fur die Fihrung eines Res-
taurationsbetriebs. Die Wirtschaftsfreiheit gilt indes nicht
absolut. Sie darf nach den allgemeinen, in Artikel 36 BV
umschriebenen Regeln fir Grundrechtseingriffe einge-
schrankt werden. Eingriffe bedlrfen einer gesetzlichen
Grundlage, missen durch ein tUberwiegend o6ffentliches
Interesse gerechtfertigt sein und den Grundsatz der
Verhaltnisméssigkeit sowie der Rechtsgleichheit wahren
(vgl. BGE 125 1337 E. 2a).

3.1 Die vorliegend streitige Auflage, wonach die Be-
schwerdefiihrerin eine Erganzungsprifung zu bestehen
hat, kann sich zunachst auf die allgemein gehaltene
Erméachtigungsklausel in § 7 Absatz 2 des Gastgewer-
begesetzes stitzen. Als weitere gesetzliche Bestimmung
umschreibt § 11 Absatz 1 des Gastgewerbegesetzes
den Nachweis der gastgewerblichen Kenntnisse. Ge-
mass dieser Bestimmung kann der Nachweis dieser
Kenntnisse durch eine staatliche Prifung (Unterabs. a.),
durch  Abschlusszeugnisse einer gastgewerblichen
Fachhochschule (Unterabs. b.) oder durch Ausweise
anderer Kantone (Unterabs. c) erbracht werden. Der
Regierungsrat regelt das Nahere der Prifung und des
Prifungsnachweises, die Voraussetzungen fir die Aner-
kennung der Abschlusszeugnisse von gastgewerblichen
Fachschulen und der Ausweise anderer Kantone in der
Verordnung (811 Abs. 2 Gastgewerbegesetz). Die De-
tails Uber die Anerkennung anderer Ausweise und
Zeugnisse sind in 8§ 9 der Verordnung zum Gesetz Uber
das Gastgewerbe, den Handel mit alkoholischen Ge-
tranken und die Fasnacht (Gastgewerbeverordnung)
vom 30. Januar 1998 geregelt. Gemass dieser Bestim-
mung gilt der Nachweis ausreichender Kenntnisse als
erbracht durch Ausweise oder Zeugnisse anderer Kan-
tone, wenn diese aufgrund einer Prifung ausgestellt
wurden und alle Bereiche des 6ffentlichen Rechts ge-
mass 8§ 10 Absatz 1 des Gastgewerbegesetzes gepruft
wurden (Unterabs. a.), durch vom Justiz- und Sicher-
heitsdepartement anerkannte Ausweise oder Zeugnisse
gastgewerblicher Fachschulen (Unterabs. b.). In nicht
gepruften Bereichen des offentlichen Rechts gemass
§ 10 Absatz 1 des Gastgewerbegesetzes ist fur die An-
erkennung der Ausweise oder Zeugnisse eine Ergan-
zungsprifung zu bestehen (8§ 9 Abs. 2 Gastgewerbever-
ordnung). Die Vorinstanz ordnete gegenuber der Be-
schwerdefiihrerin gestiitzt auf diese Bestimmung eine
Erganzungsprifung an. Die von ihr verfligte Auflage hat
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somit eine Grundlage im Gastgewerbegesetz und der
Gastgewerbeverordnung.

3.2 Der Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit muss weiter
durch ein offentliches Interesse gerechtfertigt sein (Art.
36 Abs. 2 BV). Im offentlichen Interesse liegt der allge-
meine Polizeigiterschutz, worunter auch der Schutz der
offentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit sowie der
Schutz der Gesundheit fallt (vgl. Botschaft B 58 des
Regierungsrates vom 03.09.1996 zum Entwurf eines
Gesetzes Uber das Gastgewerbe, den Handel mit alko-
holischen Getranken und die Fasnacht [Gastgewerbe-
gesetz], in: Verhandlungen des Grossen Rates [GR]
1996 S. 1284). Das Erfordernis eines Fahigkeitsauswei-
ses im Gastgewerbe, durch den sich ein Inhaber oder
eine Inhaberin Uber ausreichende gastgewerbliche
Kenntnisse in den Bereichen des offentlichen Rechts
gemass § 10 Absatz 1 des Gastgewerbegesetzes aus-
weist, dient insbesondere dem Schutz der 6ffentlichen
Gesundheit vor Gefahrdung durch verdorbene Speisen
oder Getréanke oder durch desolate betriebshygienische
Verhéltnisse und liegt damit im o6ffentlichen Interesse.
Der Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit verlangt, dass
Verwaltungsmassnahmen zur Verwirklichung des im
offentlichen Interesse liegenden Zieles geeignet, not-
wendig und fur die Betroffenen zumutbar sind (Art. 36
Abs. 3 BV). Ausserdem muss der angestrebte Zweck in
einem verninftigen Verhéltnis zu den Einschrankungen
stehen, die den Betroffenen auferlegt werden. Die von
der Vorinstanz verfugte Auflage, das heisst das Absol-
vieren einer Erganzungsprifung ist geeignet, die gast-
gewerblichen Kenntnisse der Beschwerdefiihrerin zu
vertiefen. Es ist jedoch fraglich, ob sie aus Griinden des
offentlichen Interesses notwendig und verhaltnismassig
ist. Dies ist im Folgenden néher zu prifen.

4. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, sie verflige
Uber einen Fahigkeitsausweis fur Gastwirtinnen und
Gastwirte des Kantons Bern. Gastro Schweiz habe ihr
bestétigt, dass der Ausweis in der ganzen Schweiz gultig
sei. Sie weist weiter darauf hin, dass sich die Gastge-
werbegesetzgebung des Kantons Bern nur minim ge-
genuber derjenigen des Kantons Luzern unterscheide.
Die Vorinstanz entgegnet, dass der Fahigkeitsausweis
der Beschwerdefiihrerin gestitzt auf § 9 Absatz la der
Gastgewerbeverordnung anerkannt werde. Die Be-
schwerdefiihrerin habe jedoch eine Erganzungsprifung
zu bestehen, weil die luzernische Gastgewerbegesetz-
gebung in diversen Punkten (z.B. Offnungszeiten, Frei-
nachte, Verlangerungsregelungen) von der bernischen
abweiche. Fir die Fiihrung eines Restaurationsbetriebs
im Kanton Luzern sei es wichtig, die kantonalen Geset-
zesbhestimmungen zu kennen. Die Anordnung einer Er-
ganzungsprifung Verstdsse auch nicht gegen das Bin-
nenmarktgesetz.

4.1 Der Vorinstanz ist grundséatzlich zuzustimmen, dass
fur die Fuhrung eines Restaurationsbetriebs Kenntnisse
der kantonalen Gastgewerbegesetzgebung wichtig sind.
Die Beschwerdefuhrerin verfigt aber Unbestrittener-
massen Uber den Fahigkeitsausweis fir Gastwirtinnen
und Gastwirte des Kantons Bern (Akten Beschwerdefiih-
rerin Bei. 2). Gemass Artikel 95 Absatz 2 BV gewahrleis-
tet der Bund, dass u.a. Personen mit einem kantonalen
oder kantonal anerkannten Ausbildungsabschluss ihren
Beruf in der ganzen Schweiz ausiiben kénnen. Dies wird

im Bundesgesetz tUber den Binnenmarkt vom 6. Oktober
1995 (BGBM) naher prazisiert. Die Beschwerdefihrerin
kann sich auf Artikel 4 BGBM berufen, denn diese Be-
stimmung setzt voraus, dass in einem andern Kanton ein
Ausweis erworben bzw. anerkannt wurde (vgl. BGE 125
I 56 E. 4b S. 61). Gemass Artikel 4 Absatz 1 BGBM
gelten kantonale oder kantonal anerkannte Fahigkeits-
ausweise einer Erwerbstatigkeit auf dem gesamten Ge-
biet der Schweiz, sofern sie nicht Beschrankungen nach
Artikel 3 BGBM unterliegen. Diese Bestimmung stellt
eine Erganzung des Rechts auf freien Marktzugang
nach Massgabe der Herkunftsvorschriften dar. Sie soll
gewabhrleisten, dass der Binnenmarkt Schweiz bei bewil-
ligungspflichtigen Erwerbstétigkeiten nicht durch unter-
schiedliche kantonale Bewilligungsvoraussetzungen
vereitelt wird. Beschrankungen sind nur zuldssig, wenn
sie gleichermassen auch fiir ortsanséassige Personen
gelten, zur Wahrung Uberwiegender offentlicher Interes-
sen unerlasslich und verhaltnismassig sind (Art. 3 Abs. 1
BGBM). Zudem besteht nach Artikel 2 Absatz 5 BGBM
explizit die Vermutung der Gleichwertigkeit kantonaler
Marktzugangsregelungen. Diese Vermutung verlore
ihren Sinn, misste die Befahigung des Betreffenden -
einem neuerlichen Zulassungsverfahren gleich - vom
Bestimmungskanton abermals individuell Gberprift wer-
den. Sie wird allerdings widerlegt, wenn konkrete An-
haltspunkte bestehen, dass die Voraussetzungen fir die
seinerzeitige Marktzulassung im Herkunftskanton gar nie
erfullt wurden oder zwischenzeitlich nicht mehr erflllt
werden (Urteil des Bundesgerichts 2C_57/2010 vom
04.12.2010 E. 4.1, BGE 135 1l 12 E. 2.4 S. 19). Solches
ist im vorliegenden Fall weder ersichtlich noch dargetan
(vgl. Akten Vorinstanz Bei. 3 und 4), weshalb davon
auszugehen ist, dass die zustandige bernische Behorde
die dortigen Bewilligungsanforderungen korrekt ange-
wendet hat.

4.2 Wer im Kanton Luzern um eine Bewilligung nach-
sucht, muss handlungsfahig sein und Gewahr flur die
einwandfreie Flhrung des Betriebs bieten sowie Uber
ausreichende Kenntnisse in den Bereichen Gastgewer-
begesetzgebung, Lebensmittelgesetzgebung und Hygi-
ene, Suchtpravention, Arbeits- und Auslanderrecht, So-
zialversicherungsrecht und Brandschutz verfiigen (88 9
Abs. 1 und 10 Abs. 1 Gastgewerbegesetz). Auch das
Gastgewerbegesetz des Kantons Bern vom 11. Novem-
ber 1993 (GGG) gestattet die Flihrung eines Restaurati-
onsbetriebs nur vertrauenswurdigen Personen (vgl. Art.
19 GGG). Abschlisse bernischer Berufsverbande wer-
den als gastgewerbliche Fahigkeitsausweise anerkannt,
sofern diese die allgemein anerkannten Grundkenntnis-
se zur Leitung eines Gastgewerbebetriebs und die be-
rufsethischen Anforderungen vermitteln, wie sie in Reg-
lementen und Richtlinien der schweizerischen Berufs-
verbande enthalten sind (Art. 20 GGG und Art. 20 Gast-
gewerbeverordnung des Kantons Bern vom 13.04.1994
[GGV]). Die Beschwerdefuhrerin hat das Gastro-
Grundseminar Gl von Gastro-Suisse abgeschlossen
(Akten Beschwerdefluhrerin Bei. 3-9). Der Kanton Bern
hat diesen Abschluss anerkannt und ihr dafiir das berni-
sche Fahigkeitszeugnis fur Gastwirtinnen und Gastwirte
erteilt (Akten Beschwerdefuhrerin Bei. 2). Zu beachten
ist, dass sogar die Vorinstanz in ihrem Merkblatt zur
Wirtepriifung den Besuch des Gastro-Kurses Gl als Prii-
fungsvorbereitung empfiehlt (edierte Akten Bei. 1). Ge-
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mass Inhalt des Gastro-Grundseminars GI (vgl.
http://www.gastrosuisse.ch/dbFile/229396/2011-Weg-
leitung_G1_d.pdf) und Prufungsordnung (vgl.
http://www.gastrosuisse.ch/dbFile/228684/ Reglement Gl
d.pdf) werden fir das Bestehen der Prifung praktisch
die gleichen fachlichen Kenntnisse vorausgesetzt wie im
Kanton Luzern. Es kann deshalb von der Gleichwertig-
keit der beiden Zulassungssysteme ausgegangen wer-
den. Sowohl die Luzerner als auch die Berner Gastge-
werbegesetzgebung sehen nebst persénlichen auch
ausreichende fachliche Voraussetzungen vor. Gemass
Artikel 3 Absatz 2 litera a BGBM ist eine Beschrankung
des Marktzugangs von Gesetzes wegen dann als nicht
verhéltnisméassig anzusehen, wenn der hinreichende
Schutz Uberwiegender 6ffentlicher Interessen bereits
durch die Vorschriften des Herkunftskantons erreicht
wird. Liegen gleichwertige Marktzugangsordnungen im
Sinne von Artikel 2 Absatz 5 BGBM vor, bleibt fur eine
zusatzliche Verhaltnisméassigkeitsprifung kein Raum
(BGE 135 1112 E. 2.4 S. 19). Griunde des offentlichen
Interesses, welche gegeniber Inhabern des bernischen
Fahigkeitsausweises das Absolvieren der von der Vo-
rinstanz verlangten Erganzungsprifung im Hinblick auf
das im Kanton Luzern angestrebte Schutzniveau als
geradezu ,unerlasslich® (im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. b
BGBM) erscheinen lassen wirden, sind nicht ersichtlich.
Zwar hat die Beschwerdefiihrerin die kantonale Gastge-
werbegesetzgebung (z.B. Regelung der Offnungszeiten,
Freindchte oder Verlangerungen) zu kennen. Es kann
von ihr jedoch erwartet werden, dass sie sich in dieser
Hinsicht selber kundig macht. Zur unternehmerischen
Selbstverantwortung gehort ebenfalls, sich vor Uber-
nahme eines Restaurationsbetriebes nebst dem prakti-
schen Koénnen auch das notwendige Wissen zu holen
und zu erarbeiten. Die Vorinstanz kdnnte zudem bei-
spielsweise bei der Bewilligungserteilung mit einem
Merkblatt auf die kantonalen Gesetzesbestimmungen
hinweisen (vgl. http://www.gastroprofessional.ch/dbFile/
286024/Kantonale_Gastgewerbegesetzte.pdf) oder die-
se allenfalls sogar aushandigen. Dem polizeilichen
Schutzbedirfnis wird zudem mit Kontrollen und im Fall
von Widerhandlungen gegen Bestimmungen des Gast-
gewerbegesetzes mit Strafanzeigen ausreichend Rech-
nung getragen. Verfiigt die Beschwerdeflhrerin -wie im
vorliegenden Fall - Uber ein gleichwertiges Fahigkeits-
zeugnis, so genlgt dies zusammen mit den bestehen-
den Kontrollmdglichkeiten im Bereich des Gastgewerbes
fur den Schutz der Polizeigliter. Das Bestehen einer
Erganzungsprufung, wie es die Vorinstanz verlangt,
dient zwar der Sicherstellung der Rechtskenntnisse der
Beschwerdeflhrerin, ist aber zur Wahrung Uberwiegen-
der offentlicher Interessen nicht unerlasslich (vgl. Art. 3
Abs. 1 lit. b BGBM). Zu beachten ist zudem, dass ver-
schiedene Kantone (AR, GL, GR, SO, SZ, UR, ZG, ZH)
keinen Fahigkeitsausweis fur die Fuhrung eines Restau-
rationsbetriebs verlangen. Dies bildet ebenfalls einen
Anhaltspunkt dafir, dass fur die erwahnten Anforderun-
gen kein allzu gewichtiges offentliches Interesse besteht
und (lebensmittel-)polizeiliche Kontrollen ausreichen, um
den Schutz der Polizeigiter zu gewahrleisten
(ZB1101/2000 S. 501).

4.3 Selbst wenn im vorliegenden Fall das offentliche
Interesse an der Erganzungsprifung bejaht wirde, er-
wiese sich die Auflage als unverhéltnisméssig. Ein

Kernanliegen der Revision des BGBM vom 16. Dezem-
ber 2005 war ndmlich die Ausdehnung des freien Markt-
zugangs nach Massgabe der Herkunftsvorschriften auf
die gewerbliche Niederlassung, womit die berufliche
Mobilitat innerhalb der Schweiz weiter erleichtert und die
Wettbewerbsféhigkeit der schweizerischen Volkswirt-
schaft gestarkt werden sollte. Im Weiteren wurde mit der
Revision die Ausnahmebestimmung von Artikel 3
BGBM, welche unter gewissen Umstanden Beschran-
kungen des freien Marktzugangs zulasst, enger gefasst.
Die Verweigerung des Marktzugangs durch die Behor-
den des Bestimmungsortes sollte grundséatzlich nicht
mehr mdglich sein. Vielmehr sind an die Verhaltnismas-
sigkeit von Marktzugangsbeschrankungen erhohte An-
forderungen zu stellen (vgl. Botschaft tiber die Anderung
des Binnenmarktgesetzes vom 24.11.2004, in: BBI 2005
S. 481). Gemass Artikel 2 Absatz 4 BGBM gilt seither
der Grundsatz des freien Marktzugangs nach den Vor-
schriften des Herkunftsortes auch fir die Niederlassung.
Wer also zur Ausiibung einer Téatigkeit an einem Ort eine
gewerbliche Niederlassung begriindet, kann sich auf die
Vorschriften am Ort der Erstniederlassung berufen. Da-
mit gelangen diejenigen Berufsgruppen, die sich auf-
grund der Natur ihrer gewerblichen Tétigkeit am Ort der
Leistung niederlassen missen (z.B. Gastwirte) in den
Genuss des freien Marktzugangs. Hat eine zustandige
Vollzugsbehdrde den Marktzugang bewilligt, so gilt die-
ser Entscheid fur die ganze Schweiz (Art. 2 Abs. 6
BGBM). Beschréankungen des Zugangs sind nur nach
Massgabe von Artikel 3 BGBM zulassig (BBl 2005
S. 484). Hinzu kommt, dass Artikel 3 Absatz 2 litera d
BGBM die Behorden verpflichtet, bei der Verhaltnismas-
sigkeitsprifung zusatzlich die Berufserfahrung zu be-
ricksichtigen, welche der Anbieter oder die Anbieterin
am Herkunftsort erlangt hat. Vor der Revision 2005 wur-
den beispielsweise Falle nicht erfasst, in denen der
Marktzugang am Bestimmungsort vom Besitz eines Fa-
higkeitsausweises abhangig gemacht wird, wogegen der
Herkunftsort fur die Austbung der entsprechenden T&-
tigkeit keinen derartigen Ausweis verlangt (z.B. im Be-
reich des Gastgewerbes). Die Behorde des Bestim-
mungsortes muss seither die Berufserfahrung, welche
die betreffende Person am Herkunftsort gesammelt hat,
auch losgelést vom Vorhandensein eines Fahigkeits-
zeugnisses bericksichtigen. Eine wahrend drei aufei-
nander folgenden Jahren einwandfrei ausgelbte Berufs-
tatigkeit ist dabei als hinreichend fur den Marktzugang
zu betrachten (BBI 2005 S. 486).

Die Beschwerdefiihrerin hat das Restaurant S. [im Kan-
ton Bern] gefiihrt. Sie verfigt damit auch Gber Berufser-
fahrung. In ihrem Fall ist die Dauer der Berufserfahrung
jedoch nicht massgebend, da sie das (gleichwertige)
bernische Fahigkeitszeugnis fir Gastwirtinnen und
Gastwirte besitzt. Es ware unverhéltnismassig, von ihr
das Ablegen einer Ergénzungsbewilligung zu verlangen.
Die unternehmerische Selbstverantwortung erfordert von
der Beschwerdefiihrerin, dass sie die (kantonalen)
Gastgewerbebestimmungen kennt. Die Vorinstanz hat
die Mdoglichkeit, die Beschwerdefihrerin entsprechend
zu kontrollieren und falls notwendig sanktionieren zu
lassen. Dies geniigt im vorliegenden Fall zum Schutz
der Polizeiglter. Eine behordlich verordnete Ergan-
zungsprifung widerspricht dem BGBM und ist nicht ver-
haltnismassig.
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5. Zusammenfassend erweist sich die von der Vo-
rinstanz verflgte Auflage als unzulassig. Sie verstosst
gegen das BGBM und ist nicht verhaltnisméssig. Dies
fuhrt zur Gutheissung der Verwaltungsbeschwerde. Die
Vorinstanz hat die Beschwerdefuihrerin ohne Ergan-
zungsprifung zur Berufsausubung zuzulassen.

6. Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat die Be-
schwerdefiihrerin keine amtlichen Kosten zu tragen
(8 198 Abs. 1c VRG). Die Vorinstanz ist mit keinen Kos-
ten zu belasten (§ 199 Abs. 1 VRG). Die Voraussetzun-
gen fur die Zusprechung einer Parteientschadigung sind
nicht erflllt (8 193 Abs. 3i.V.m. § 201 Abs. 2 VRG).

7. Der Entscheid ist gestitzt auf Artikel 10a Absatz 2
BGBM der Wettbewerbskommission zuzustellen.

Rechtsspruch:
1. Die Verwaltungsbeschwerde wird gutgeheissen.
2. Die Vorinstanz hat die Beschwerdefiihrerin ohne

Erganzungspriufung zur Berufsausibung zuzulas-
sen.

3. Es werden keine amtlichen Kosten erhoben. Der

am 19. Februar 2015 geleistete Kostenvorschuss
von Fr. 1'500.- wird der Beschwerdefuhrerin zu-

rickerstattet.

4, Eine Parteientschadigung wird nicht zugespro-
chen.

5. Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen

seit Zustellung nach den Bestimmungen des Ge-
setzes Uber die Verwaltungsrechtspflege beim
Kantonsgericht, 4. Abteilung, Postfach 3569, 6002
Luzern, Verwaltungsgerichtsbeschwerde einge-
reicht werden. Die Beschwerde ist im Doppel ein-
zureichen. Sie muss einen Antrag und dessen
Begrindung enthalten. Der angefochtene Ent-
scheid und die Beweisurkunden sind beizulegen.

[Zustellung]




