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I. Anwendungsbereich der Gewerbeordnung und allgemeine

Voraussetzungen fiir den Antritt und die Ausiibung von Gewerben

1. (Kérnten) Privatzimmervermietung

Gemal § 2 Abs. 1 Z9 GewO 1994 i.d.g.F. sind die nach ihrer Eigenart und ihrer Betriebsweise in die
Gruppe der hauslichen Nebenbeschaftigungen fallenden und durch die gewohnlichen
Mitglieder des eigenen Hausstandes betriebenen Erwerbszweige vom Anwendungsbereich

der Gewerbeordnung ausgenommen.

Zu diesen Tatigkeiten gehort auch die sog. Privatzimmervermietung, also die durch gewdhnliche
Mitglieder eines Hausstandes als hausliche Nebenbeschaftigung ausgelibte Vermietung von

max. 10 Fremdenbetten (vgl. Artikel Il B-VG Nov BGBI. 1974/444).

Unter dem Begriff ,,gewdhnliche Mitglieder des eigenen Hausstandes” fallen nach der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofs (vgl. VwWGH Slg 5364 A (1960)) die im Haushalt wohnenden
Familienmitglieder. Dazu sind auch jene Personen zu rechnen, die standig dem Haushalt der

Familie angehoren, wie z.B. eine Hausgehilfin oder eine Bedienerin.

Aus der Bestimmung des §2 Abs.1 Z9 GewO 1994 kann nach ha. Auffassung nicht unmittelbar
abgeleitet werden, dass gewohnliche Mitglieder des eigenen Hausstandes im Rahmen der
Tatigkeit der Privatzimmervermietung auf eine bestimmte Unternehmensform
(Einzelunternehmer) eingeschrankt sind. Es ware denkbar, dass etwa Ehegatten oder
Geschwister eine eingetragene Personengesellschaft oder Kapitalgesellschaft griinden und als
Gesellschafter und Geschaftsfiihrer des betreffenden Rechtstragers tatig werden, soweit die

Ubrigen Voraussetzungen fir die Privatzimmervermietung erfiillt werden.

Es wird um Diskussion und Erdrterung ersucht.



ZuTOP 1:

Nach Art.lll der Bundes-Verfassungsgesetznovelle 1974, BGBIl. Nr. 444, zaihlt die
Privatzimmervermietung nicht zu den Angelegenheiten des Gewerbes iSd Art. 10 Abs. 178
B-VG; Privatzimmervermietung in diesem Sinn ist die durch die gewdhnlichen Mitglieder des
eigenen Hausstandes als hausliche Nebenbeschéaftigung ausgelibte Vermietung von nicht
mehr als zehn Fremdenbetten. Gemall § 2 Abs. 1 Z9 GewO 1994 sind die nach ihrer Eigenart
und ihrer Betriebsweise in die Gruppe der hduslichen Nebenbeschaftigungen fallenden und
durch die gewohnlichen Mitglieder des eigenen Hausstandes betriebenen Erwerbszweige vom

Anwendungsbereich der Gewerbeordnung ausgenommen.

Die Privatzimmervermietung darf nur im Rahmen einer hauslichen Nebenbeschaftigung
ausgelibt werden; insofern muss sie sich aus der Fihrung eines am jeweiligen Ort
bestehenden Haushalts heraus entwickeln. Mal3geblich fir die Qualifikation einer Tatigkeit als
hausliche Nebenbeschaftigung ist die Eigenart und die Betriebsweise der betreffenden

Tatigkeit (VwSlg. 15.094 A/1999).

Die Auslibung der Privatzimmervermietung durch eine eingetragene Personengesellschaft
oder eine Kapitalgesellschaft liegt nicht mehr innerhalb des durch Art. lll der

B-VG-Novelle 1974 und durch § 2 Abs. 1 Z9 GewO 1994 vorgegebenen Rahmens.

Unter den ,gewohnlichen Mitgliedern des eigenen Hausstandes” sind Personen, die im
Familien- bzw. Partnerschaftsverband zusammenleben, sowie auch dem Haushalt der Familie
angehorende weitere Personen wie Hausgehilfen zu verstehen (vgl. VwSIg. 5364 A/1960). Es
ist anzunehmen, dass Kapitalgesellschaften oder eingetragene Personengesellschaften keine

gewdhnlichen (im Sinne von (iblichen) Haushaltsmitglieder sein kdnnen.

Dafiir spricht auch, dass eine Tatigkeit nicht als hdusliche Nebenbeschaftigung anzusehen ist,
wenn die gelibte Betriebsweise fiir eine hdusliche Nebenbeschaftigung nicht typisch ist (vgl.
VWGH 11.05.1977, 1467/76; VwSlg. 14.244 A/1995) oder wenn die Vorgangsweise der
Tatigkeit betriebsahnlichen Charakter verleihen wiirde (GRT 1993, TOP 4).



2. (Steiermark) Vermittlung von Nutzungsvertragen lber Parkplatze

Ein Unternehmer XX beabsichtigt, Parkplatzbesitzern eine Modglichkeit zu bieten, ihre
Parkplatze kurzfristig zu vermieten. Zu diesem Zweck wird im Internet kostenlos eine
Plattform zur Verfligung gestellt, auf der die Parkplatze angeboten werden und Interessenten
diese buchen koénnen. Kommt es zu Parkvorgangen, hebt XX die Parkgeblhren fiir die
Parkplatzbesitzerin ein und leitet sie an diese weiter. Fir diese Tatigkeit wird von XX eine

Geblihr eingehoben. Den fiir dieses Modell erstellten AGBs auszugsweise zu entnehmen:

Uber die Plattform www.xx.at wird ein Marktplatz zur Verfiigung gestellt, der den Usern das
Buchen, Inserieren und die Zahlungsabwicklung von Parkpldatzen und sonstigen

Einstellmoglichkeiten flir Fahrzeuge ermdglicht.

XX selbst bietet keine Parkplatze an, sondern vermittelt Abschliisse von Nutzungsvertragen
zwischen anbietenden Mitgliedern (Vermietern) und mietenden Mitgliedern (Mietern) und ist
bevollmachtigt, als Vertreter mit Abschlussvollmacht fiir den Vermieter aufzutreten und
Parkplatzabonnements im Namen und auf Rechnung von XX mit den Mietern abzuschlieRen,
Vertragsstrafen im Falle einer Verletzung der Parkordnung und die Parkplatzgebiihren

einzuheben.

Der Mieter eines Parkplatzes hat XX die jeweils gliltige Parkgebihr netto und ohne Abzug zu
bezahlen, wobei die Vermieter XX berechtigen, Parkgebihren und anfallende Vertragsstrafen

in ihren Namen und auf Rechnung des Vermieters einzuheben.

Innerhalb der Plattform verfiigen die Mieter Gber ein XX-Konto, auf welches sie Geld aufladen
und von dem aus XX Geld auf das von den Vermietern ausgegebene Bankkonto liberweisen
konnen. Dieses Konto wird auf der Homepage von XX als Geldborse bezeichnet, wobei die
Zahlungsabwicklung (iber den Online-Bezahldienst Stipe erfolgt, der als Payment Provider

fungiert.

Bucht ein Mieter einen Parkplatz, wird sein Guthaben auf dem XX-Konto entsprechend
reduziert, dem Vermieter wird die Parkgebihr abziiglich einer Bearbeitungsgebiihr von XX auf

sein Konto Uberwiesen.

Es wurde die Frage gestellt, ob diese Tatigkeiten auf Grundlage einer Gewerbeberechtigung
fiir das freie Gewerbe ,Halten von Radumen und Flachen zum Abstellen von Kraftfahrzeugen
(Garagierungsgewerbe)” oder fiir das freie Gewerbe ,Vermittlung von Werk- und

Dienstleistungsvertrdgen an Befugte unter Ausschluss der Ubernahme von Auftrigen im
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eigenen Namen und auf eigene Rechnung sowie ausgenommen der den Arbeitsvermittlern,
Immobilientreuhdandern, Reisebiiros, Transportagenten, Spediteuren, Vermogensberatern,
Versicherungsvermittlern und Wertpapiervermittlern vorbehaltenen Tatigkeiten” ausgelibt

werden konnen.

Die RP-Community ist der Meinung, dass die gewerbsmaRige Auslbung der in den AGBs
angefiihrten Tatigkeiten durch die beiden zur Diskussion gestellten freien Gewerbe (Halten
von Raumen und Flachen zum Abstellen von Kraftfahrzeugen (Garagierungsgewerbe) oder
Vermittlung von Werk- und Dienstleistungsvertragen an Befugte unter Ausschluss der
Ubernahme von Auftridgen im eigenen Namen und auf eigene Rechnung sowie ausgenommen
der den Arbeitsvermittlern, Immobilientreuhdndern, Reisebilros, Transportagenten,
Spediteuren, Vermogensberatern, Versicherungsvermittlern und Wertpapiervermittlern

vorbehaltenen Tatigkeiten) nicht gedeckt ist.

Die Vermittlung von Nutzungs- und Bestandvertragen an Immobilien fallt unter das
reglementierte Immobilientreuhdandergewerbe Immobilienmakler gemaR § 117 Abs. 2
GewO 1994. Im Rahmen des sonstigen Rechtes gem. §32 Abs.1la GewO 1994 sind

Immobilienmakler auch berechtigt, Inkassotatigkeiten durchzufiihren.

Die Vermittlung der Nutzungs- und Bestandvertrage (ber die Parkplatz ist
Immobilienverwaltern im Rahmen ihrer Liegenschaftsverwaltung  gestattet.
Immobilienverwalter sind gemaR § 117 Abs.3 GewO 1994 auch zum Inkasso von
Geldbetragen sowie zur Leistung von Zahlungen, die im Zusammenhang mit der Verwaltung

stehe, befugt.

Wird die Rechtsmeinung der RP Community vom BMDW geteilt?



ZuTOP 2:

Der Begriff ,Vermittlung” wird in der Gewerbeordnung nicht naher definiert. Vermittlung ist
darauf gerichtet, eine Verbindung zwischen bestimmten Interessen herzustellen bzw.
prasumtive Vertragspartner zusammenzufiihren. Ziel der Vermittlungstatigkeit ist es,
zwischen Personen, die vom Vermittler verschieden sind, Geschafte zustande zu bringen

(siehe VWGH 03.03.2020, Ra 2019/04/0131 und die dort zit. Vorjudikatur).

Auf der Plattform des in Rede stehenden Unternehmers (in der Folge PP genannt) kdnnen sich
Vermieter und Mieter von Parkpldtzen als ,Mitglieder” registrieren lassen. Die von PP
verwendeten Allgemeinen Geschéaftsbedingungen sind im Internet einsehbar und gliedern
sich in Verwendungs-AGB und Parkplatz-Abonnement-AGB; letztere bestimmen das
Rechtsverhaltnis zwischen dem anbietenden Mitglied (,Vermieter") und dem mietenden
Mitglied (,,Mieter"). PP bietet selbst keine Parkplatze an, sondern vermittelt Abschliisse von
Nutzungsvertragen (,Parkplatz-Abonnement") zwischen den Mitgliedern. PP ist berechtigt,
fir den Vermieter mit Abschlussvollmacht aufzutreten, Vertrage im Namen und auf Rechnung
des Vermieters mit dem Mieter abzuschlieRen sowie die Zahlungen fiir Vermieter und Mieter
abzuwickeln. PP wird selbst nicht Vertragspartei der zwischen den Mitgliedern
abzuschlieRenden Parkplatz-Abonnements und ist daher nicht fiir dessen einwandfreie

Erfillung verantwortlich. Die Zahlungsabwicklung erfolgt (iber einen Online-Bezahldienst.

Die von PP betriebene Plattform dient dazu, potenzielle Vertragspartner, namlich Vermieter
und Mieter von Park- und Einstellflichen, zusammenzufiihren. Es liegt daher eine

Vermittlungstatigkeit vor.

GemaR § 117 Abs. 2 Z 1 GewO 1994 umfasst der Tatigkeitsbereich des Immobilienmaklers die
Vermittlung des Kaufes, Verkaufes und Tausches von unbebauten und bebauten
Grundstiicken und von Rechten an Immobilien einschliellich der Vermittlung von
Nutzungsrechten an Immobilien. Gemall §117 Abs.3 GewO0 1994 umfasst der
Tatigkeitsbereich des Immobilienverwalters samtliche Tatigkeiten, die zur Verwaltung von
bebauten und unbebauten Liegenschaften, deren Erhaltung, Instandsetzung, Verbesserung
und Sanierung notwendig und zweckmaRig sind. Dazu zahlt auch das Inkasso von
Geldbetragen sowie die Leistung von Zahlungen, die im Zusammenhang mit der

Verwaltungstatigkeit stehen.



Fir die von PP ausgelibte Tatigkeit ist eine Gewerbeberechtigung fiir das Gewerbe der
Immobilientreuhander, allenfalls eingeschrankt auf den Teilbereich der Immobilienmakler
bzw. den Teilbereich der Immobilienverwalter, erforderlich. Hinzuweisen ist darauf, dass die
Durchfiihrung von Inkassotatigkeiten durch Immobilienmakler nicht auf § 32 Abs. l1a
GewO 1994 gestitzt werden kann, da das Einziehen fremder Forderungen wesensmaRig
keinen Ergdnzungszusammenhang zu einer vom Gewerbetreibenden befugt erbrachten
eigenen Leistung haben kann (Erlduterungen zur RV der GewO-Novelle 2017, 1475 BIgNR
XXIV.GP 5).
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3. (Steiermark) Abgrenzung arztliche und gewerbliche Tatigkeit hinsichtlich der
Anwendung von Lipo-Laser

Im Anhang darf das Schreiben vom BMASGK vom 17. Janner 2020 betreffend Anwendung von
Lipo-Lasern Ubermittelt werden. Das BMASGK vertritt die Meinung, dass es sich bei der
Anwendung von Lipo-Laser nicht um eine kosmetische, sondern um eine medizinische

Behandlung handelt und somit den Arzten vorbehalten ist.

Dem Schreiben vom BMDW vom 17. Juli 2017 ist zu entnehmen, dass es sich bei der
Anwendung eines Lipo-Lasers um keine dsthetische Operation handelt und diese Tatigkeit

daher nicht den Arzten vorbehalten ist.

Es wird gebeten mitzuteilen, ob die Rechtsmeinung vom 17. Juli 2017 aufrecht erhalten bleibt.

Beilagen
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ZuTOP 3:

Mit Schreiben des BMDW vom 17.7.2017 wurde - gestitzt auf eine fachliche Expertise der
WKO-BI der FuRpfleger, Kosmetiker und Masseure vom 28.6.2017 - die Rechtsauffassung
vertreten, dass die Kryolipolyse (kosmetische Anwendung zur Fettreduzierung im
menschlichen Kérpermittels Kilte It. Wikipedia) eine dem Arztevorbehalt unterliegende
Tatigkeit ist. Die Anwendung von Lipo-Lasern am menschlichen Koérper (gelangen ua. zur
Fettreduzierung im menschlichen Korper zur Anwendung) ist jedoch eine &asthetische
Behandlung, die vom Umfang des Gewerbes der Kosmetik(Schénheitspflege) als umfasst

anzusehen ist.

Von den beteiligten gewerblichen Kreisen, der WKO Bundesinnung der FuRpfleger,
Kosmetiker und Masseure, wurde zur Verwendung von Lipo-Lasern die Ansicht vertreten, dass
diese Anwendungen nicht invasiv sind und sohin den dsthetischen Behandlungen zuzurechnen

sind.
WKO Bl FKM vom 28.6.2017:

»...Beidem Einsatz eines Lipo-Lasers handelt es sich um eine nicht-invasive Anwendung. Es wird
von aufen liber die Haut Energie gezielt in das entsprechende Gewebe (Fettzellen)
eingebracht. Damit wirkt der Der Lipo-Laser gezielt auf Fettzellen ein, die Haut sowie
benachbartes Gewebe werden dadurch allerdings nicht angegriffen. Man kann davon
ausgehen, dass dieses zwar erwdrmt wird, aber nicht dariiber hinaus beeintréichtigt oder
geschddigt. Bei er Anwendung eines Lipo-Lasers handelt es sich daher um keine dsthetische
Operation und es liegt somit keine Tétigkeit vor, die unter den Bereich des Arztevorbehalts

fallt. ...

Den Ausfiihrungen des AsthOpG folgend ist das AstOpG nicht anzuwenden, sofern dsthetische
Behandlungen unter den Anwendungsbereich der Gewerbeordnung fallen. Zur Beurteilung ob
eine Tatigkeit unter den Anwendungsbereich der Gewerbeordnung fillt, ist die Bestimmung
des § 29 GewO 1994 heranzuziehen. Die gemal} § 29 vorzunehmende (mehrstufige) Priifung
hat  ergeben, dass  Schlankheitsbehandlungen mehrfach Gegenstand von
Ausbildungsvorschriften fir das Gewerbe der Kosmetik (Schénheitspflege) sind und sohin
asthetische Behandlungen in diesem Bereich in den Umfang des Gewerbes der

Kosmetik(Schonheitspflege) fallen.
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Im Gegensatz zu dem vom Land Steiermark UGbermittelten Schreiben des BMASGK an die
Osterreichische Arztekammer vom 17.1.2020 sieht das BMDW im gegenstindliche Fall die
Grenze zwischen der dsthetischen Behandlung und der medizinischen Behandlung bzw. des
arztlichen Vorbehaltsbereiches als nicht tiberschritten an (s.0. Ausfiihrungen der WKO BI FKM

vom 28.6.2017).

Die Rechtsauffassung des BMDW vom 17.7.2017 wird sohin aufrechterhalten.
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4. (Tirol) Tatigkeit als COVID-19-Beauftragter, gewerberechtliche Zuordnung
In letzter Zeit haufen sich die Anfragen dazu welches Gewerbe erforderlich ist, um die Tatigkeit

eines selbstandigen COVID-19-Beauftragten austiben zu diirfen.

Bei der Tatigkeit sogenannter ,Beauftragter” kommt es fiir die richtige gewerberechtliche
Zuordnung immer darauf an, welche Tatigkeit hier konkret ausgeiibt wird. Es kommen daher
fiir die Auslibung einer selbstandigen Tatigkeit als COVID-19-Beauftragter auch in diesem Fall

mehrere Gewerbe in Frage.

Der Rechtsansicht des Bundesministeriums zum Brandschutzbeauftragten folgend ware eine
Zuordnung zu den Sicherheitsfachkraften passend, wenn der Schwerpunkt der Tatigkeit im
Arbeitnehmerschutzbereich liegt. Die Aufgabe der Sicherheitsfachkraft ist gemall § 76 ASchG
die Beratung der Arbeitgeber, der Arbeitnehmer, der Sicherheitsvertrauenspersonen und der
Belegschaft auf dem Gebiet der Arbeitssicherheit und der menschgerechten Arbeitsgestaltung
sowie die Unterstlitzung der Arbeitgeber bei der Fillung ihrer diesbeziiglichen Pflichten.
Damit ware ein Grol3teil der Tatigkeiten eines COVID-19-Beauftragten in einem Betrieb durch
das Gewerbe Sicherheitsfachkraft abgedeckt. Natirlich konnte aber auch ein (Arbeits-)

Mediziner gewisse Aufgaben eines COVID-19-Beauftragten Gibernehmen.

Je nach der detaillierten Ausprdagung der jeweiligen Tatigkeit kénnten auch Inhaber von
Gewerben der Ingenieurbiiros oder der Unternehmensberatung fir bestimmte Teilaufgaben
eines COVID-19 Beauftragten in Frage kommen, insbesondere fiir die Erstellung von

Praventionskonzepten.

Auf Grund der Bestimmungim § 10 Abs. 5 der 6. COVID-19 Lockerungsverordnung muss ,jeder
Veranstalter von Veranstaltungen mit Gber 100 Personen und ab 1. August mit iber 200
Personen einen COVID-19-Beauftragten bestellen und ein COVID-19 Praventionskonzept

ausarbeiten”.

Wenn der COVID-19 Beauftragte bei Veranstaltungen auch fir die Steuerung der
Besucherstrome und Uberwachung der Einhaltung der Hygienevorschriften durch die
Besucher zustandig ist kime auch ein Bewachungsgewerbe in Betracht, eventuell je nach
Auspragung der Art der Tatigkeit auch das freie Gewerbe ,, Organisation von Veranstaltungen,

Markten und Messen (Eventmanagement)”.

Zusammengefasst kommen fiir die gewerbsmiRige Ubernahme der Funktion eines COVID-19-

Beauftragten je nach konkreter Ausgestaltung folgende Gewerbe in Betracht:
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° Sicherheitsfachkraft

° Bewachungsgewerbe
° Organisation von Veranstaltungen, Markten und Messen (Eventmanagement)
° Unternehmensberater, Ingenieurbiiros

Um Diskussion und um Mitteilung der dortigen Rechtsmeinung darf ersucht werden.
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Zu TOP 4:

Die Person des Covid-19-Beauftragten findet sich in § 10 Abs. 5 der - auf Grund der §§ 1 und

2 Z1 des Covid-19 MaRnahmengesetzes (BGBI. | Nr.12 /2020) erlassenen - Covid-19-

Lockerungsverordnung (BGBI. Il Nr. 197/2020).

Jeder Veranstalter von Veranstaltungen mit (derzeit) Gber 100 Personen hat einen
Covid-19- Beauftragten zu bestellen, sofern er seine diesbezliglichen Pflichten nicht
selbst wahrnimmt. Es wird empfohlen, den Covid-19-Beauftragten im Hinblick auf

datenschutzrechtliche Fragestellungen entsprechende zu schulen.

Die/der COVID-19-Beauftragte hat den Veranstalter bei der Erfiillung seiner Pflichten
zu unterstitzen und ist fiir die Umsetzung des COVID-19-Priventivkonzeptes
verantwortlich. Er dient als primare Ansprechperson fiir die Behoérde, im Falle der

Erhebungen der Kontaktpersonen im Rahmen eines COVID-19-Erkrankungsfalls.

Die/der COVID-19-Beauftragte hat auch die Funktion der Ansprechperson innerhalb
des Unternehmens fiir die Umsetzung der MalRnahmen gegeniiber den Akteurinnen
und Akteuren, Kiinstlerinnen und Kiinstlern sowie sonstigen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern. Es steht dem Veranstalter frei, verschiedene Personen fiir einzelne
Veranstaltungen zu benennen, oder diese Aufgabe entsprechend des

veranstaltungsspezifischen Organisationskonzeptes bei einer Person zu konzentrieren.

Die Letztverantwortung liegt, vorbehaltlich § 9 Abs. 2 VStG, jedoch immer beim

Veranstalter.

Da der Covid-19-Beauftragte flir die Umsetzung des Covid-19-Pradentionskonzeptes zustandig

ist, wird sich dessen Tatigkeitsbereich unter Zugrundlegung des § 10 Abs. 5 sowie § 10a Abs. 2

ergeben und folgende Bereiche umfassen:

Regelungen zur Steuerung der Besucherstrome,

spezifische Hygienevorgaben,

Regelungen zum Verhalten bei Auftreten einer SARS-Cov-2-Infektion,
Regelungen betreffend die Nutzung sanitarer Einrichtungen,
Regelungen betreffend die Verabreichung von Speisen und Getranken

Unter der Voraussetzung, dass die Tatigkeit des Covid-19-Beauftragten gewerbsmalig

ausgefihrt wird, wird es von der konkreten Ausgestaltung der Tatigkeit abhdangen, welche

Gewerbeberechtigung als erforderlich anzusehen ist.
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Eine Gewerbeberechtigung fir das Sicherheitsgewerbe (eingeschrankt auf das
Bewachungsgewerbe) wird erforderlich sein, wenn bei GrolRveranstaltungen Besucherstrome
geleitet und die Einhaltung Hygienevorschriften tGiberwacht werden soll. Wenngleich fiir den
Fall der Kontrolle auf das Vorliegen von SARS-Cov-2-Infektionen die Abgrenzung zum
Vorbehaltsbereich des drztlichen Berufes (§ 2 Abs. 2 ArzteG) zu beachten sein wird, so wird
die Durchfiihrung von Uberpriifungen der Kérpertemperatur (erfolgt im Regelfall kontaktlos)

durch Gewerbetreibende jedenfalls flir zuldssig zu erachten sein.

Auch das Gewerbe der Sicherheitsfachkraft wird fiir die Tatigkeit als Covid-19-Beauftragter
ausreichend sein, wenngleich dieses Gewerbe auf zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer

liegende Sicherheitsaspekte und weniger auf die Sicherheit von Dritten gerichtet ist.

Auch die in der Anfrage angefiihrten Gewerbe der Ingenieurbiiros sowie der
Unternehmensberater werden fiir die Auslibung der Tatigkeit als Covid-19-Beauftragter in

Betracht zu ziehen sein.

Im Hinblick auf den Tatigkeits- bzw. Vorbehaltsbereich der genannten Gewerbe wird fir die
selbstandige Auslbung der Tatigkeit als Covid-19-Beauftragter das freie Gewerbe des

Eventmanagements wohl kaum als ausreichend anzusehen sein.

Auf Grund der Komplexitat der bestehenden und sich auch laufen andernden normativen
Vorgaben im Zusammenhang mit der Corona Pandemie erscheint es angezeigt - wenn auch
nicht verpflichtend - dass Gewerbetreibende die bei ihnen beschaftigte Arbeitnehmer als
Covid-19-Beauftragte heranziehen diese vor deren Beauftragung auch hinreichend schulen

(lassen!).
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5. (Salzburg) Ausschlussgriinde gemaR § 13 GewO 1994 - Strafe des Wertersatzes
gemalk § 19 FinStrG

GemalR § 13 Abs.1 lit. b GewO 1994 sind natlrliche Personen von der Ausilibung eines
Gewerbes ausgeschlossen, wenn sie von einem Gericht zu einer drei Monate Ubersteigenden

Freiheitsstrafe oder zu einer Geldstrafe von mehr als 180 Tagessatzen verurteilt worden sind.

Gemal § 13 Abs. 1 GewO 1994 ist bei Geldstrafen, die nicht in Tagessatzen bemessen sind,
die Ersatzfreiheitsstrafe maligebend. Bei Verhangung einer Freiheitsstrafe und einer

Geldstrafe sind Freiheitsstrafen und Ersatzfreiheitsstrafen zusammenzuzahlen.

Im Anlassfall wurde ein Gewerbeanmelder durch Urteil des Landesgerichtes Salzburg wegen
einer Ubertretung gemiR § 33 FinStrG zu einer Geldstrafe in Héhe von 120.000,00 EUR, im
Nichteinbringungsfall zu 2 Monaten Ersatzfreiheitsstrafe verurteilt. Zusatzlich wurde eine
Wertersatzstrafe gemald § 19 FinStrG in Hohe von 10.000,00 EUR, im Nichteinbringungsfall 2

Monate Ersatzfreiheitsstrafe verhangt.

Es stellt sich die Frage, ob die Ersatzfreiheitsstrafen fir die Geldstrafe und die Strafe des
Wertersatzes zusammenzuzahlen sind. Im konkreten Fall lage bei Zusammenzdhlen dieser

beiden Strafen ein Ausschlussgrund gem § 13 GewO 1994 vor.

Nach ha. Ansicht ist die Wertersatzstrafe ausfolgenden Griinden nicht in die Beurteilung des

Gewerbeausschlusses einzubeziehen:
Das FinStrG nennt in den §§ 15 bis 20 folgende mdogliche Strafen:

e Freiheitsstrafen (§ 15)

e Geldstrafen (§ 16)

e Strafe des Verfalls (§ 17)

e Strafe des Wertersatzes (§ 19) — diese kann anstelle des Verfalls verhangt werden

e Ersatzfreiheitsstrafen (§ 20) — diese konnen an die Stelle einer Geldstrafe oder
einer Wertersatzstrafe treten

Aus dieser Systematik wird ersichtlich, dass Geldstrafen und Wertersatzstrafen als etwas
Unterschiedliches zu sehen sind und deshalb auch im FinStrG getrennt genannt werden, insb.
auch iZm den Ersatzfreiheitsstrafen im § 20 Abs. 1. Diese Systematik des FinStrG ist wohl auch
bei der Betrachtung der Gewerbeausschlussgriinde im § 13 Abs.1 GewO 1994 zu
berlicksichtigen. § 13 Abs.1 Z1 lit. b GewO 1994 spricht von der Verurteilung zu einer
Geldstrafe, in § 13 Abs. 1 Z 2 GewO 1994 ist von der Ersatzfreiheitsstrafe fiir eine Geldstrafe

die Rede (und nicht auch fiir eine Wertersatzstrafe).
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Auch wenn die Geldstrafe und die Wertersatzstrafe die Gemeinsamkeit haben, dass der
Verurteilte einen Geldbetrag zu zahlen hat, so handelt es sich dennoch um zwei
unterschiedliche  Rechtsfolgen fiur eine Straftat. Fir das Vorliegen eines
Gewerbeausschlussgrundes ist nur die Geldstrafe maRgebend, sodass die beiden

Ersatzfreiheitsstrafen nicht addiert werden dirfen.

Bei einer anderen Auslegung wirde eine Verurteilung zu einer Wertersatzstrafe eine
Schlechterstellung gegeniiber einer Verurteilung zum Verfall (fir den naturgemal keine
Ersatzfreiheitsstrafe vorgesehen ist) bedeuten, obwohl der Unrechtsgehalt der Straftat kein

anderer ist.

Um Diskussion und Klarstellung wird ersucht.
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Zu Top 5:

Nach § 13 Abs.1Z1lit. b GewO 1994 kommt es tatbestandsmadRig auf die erfolgte
rechtskraftige Verurteilung und die Hohe der im Einzelfall vom Gericht deshalb verhangten
Freiheits- oder Geldstrafe an. Dabei ist bei Geldstrafen, die nicht in Tagessatzen bemessen
sind (zB. fur Strafen nach dem FinStrG), fur die Beurteilung des Vorliegens des
Gewerbeausschlussgrundes die jeweilig verhdangte Ersatzfreiheitsstrafe maRgebend. Bei der
Strafe des Wertersatzes gemafd § 19 FinStrG und der Strafe des Verfalls gemaR § 17 FinStrG
handelt es sich jedoch um Nebenstrafen. Das sind verschuldensabhangige Sanktionen, die
zusatzlich zur Hauptstrafe verhangt werden (siehe Seiler/Seiler, FinStrG, 5. Auflage, Rz 2 zu §

19 FinStrG).

Das BMDW geht davon aus, dass § 13 Abs. 1Z 1 lit. b GewO 1994 auf die Hohe der Geldstrafe
als Hauptstrafe (und nicht auf die Nebenstrafe) abstellt. Insofern wird daher der
Rechtsauffassung des Amtes der Salzburger Landesregierung gefolgt, dass - auch wenn es sich
bei der Wertersatzstrafe um eine grundsatzlich (vollstreckbare) Geldstrafe handelt - diese
beiden Geldstrafen (und damit auch die jeweiligen Ersatzfreiheitsstrafen) zur Beurteilung des
Vorliegens des Gewerbeausschlussgrundes nicht addiert werden dirfen. Eine Miteinrechnung
der Wertersatzstrafe wirde zu einer sachlich nicht gerechtfertigten rechtlichen
Ungleichbehandlung gegeniliber dem Verfall fiihren, da dieser mangels Festlegung eines
,Geldwertes” und einer Ersatzfreiheitsstrafe nicht in die Bemessung eingerechnet werden

kann.
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Il. Reglementierte und freie Gewerbe

6. (Wien) Nachweis der Befahigung — Auslegungsfrage zu § 17 Abs. 1 GewO 1994

Das Amt der Wiener Landesregierung wird von den Magistratischen Bezirksamtern vermehrt
mit Fragen zur Auslegung des § 17 Abs. 1 GewO 1994 befasst. Es wird hinterfragt, in welchen
Fallen § 17 Abs. 1 GewO 1994 eine beglinstigende Wirkung im Hinblick auf die vorzulegenden

Belege Giber den Nachweis der Befahigung zukommt.

Einerseits wird die Ansicht vertreten, dass eine generelle Berufung auf Eintragungen im GISA,
die eine Priifung der Befahigung voraussetzten, moglich ist [und folglich eine Person, die im
GISA mit einer (historischen) Berechtigung fiir ein reglementiertes Gewerbe aufscheint oder
als gewerberechtliche/r Geschaftsfihrer/in fiir dieses Gewerbe fungierte, bei einer
(neuerlichen) Anmeldung des gleichen Gewerbes keine Unterlagen tiber den Befahigungsweis

mehr vorlegen muss].

Andererseits wird § 17 Abs. 1 GewO 1994 auch dahingehend interpretiert, dass § 17 Abs. 1
GewO 1994 nur dann anwendbar ist, wenn Anderungen der Rechtslage in Bezug auf den
Befdhigungsnachweis eingetreten sind, sei es, dass ein bestehender Befahigungsnachweis fiir
ein bestimmtes Gewerbe ,verstrengert” wird, sei es, dass fir ein bislang freies Gewerbe ein

Befihigungsnachweis neu vorgesehen wird (Grabler/Stolzlechner/Wend|, GewO3, § 7 Rz 6).

In den Erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage zur Gewerberechtsnovelle 1988
(341 BIgNR 17.GP) wird ausgeflihrt, §17 Abs.1 GewO 1994 lege fest, dass der
Befdhigungsnachweis nicht zu erbringen sei, wenn jemand anlasslich einer friiheren
Gewerberechtsbegriindung bzw. Bestellung als Geschaftsfihrer, Pachter oder
Filialgeschaftsfiihrer bereits die Befahigung nachgewiesen hat oder anlasslich der damaligen
Gewerberechtsbegriindung nicht nachzuweisen hatte. Auch in einem Schreiben des
Bundesministeriums flir Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft vom 22.11.2016 zur GZ:
BMWFW-30.599/0263-1/7/2016 wird festgehalten, dass die Bestimmung des § 17 Abs. 1
GewO 1994 Personen begilinstige, die bereits einmal den Befdhigungsnachweis fiir ein

Gewerbe erbracht haben und nunmehr ein gleiches Gewerbe ausiliben wollen.

Die Bestimmung des § 17 Abs. 1 GewO 1994 wird daher von der Abteilung Gewerberecht,
Datenschutz und Personenstand so verstanden, dass sich Personen auf (historische)
Eintragungen im GISA stitzen kdnnen. Wurde eine Person als Gewerbeinhaber/in bzw. als

Geschaftsfuhrer/in eines reglementierten Gewerbes in das GISA eingetragen, ist — sofern kein
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Anwendungsfall des Abs. 2 leg. cit. vorliegt oder in der Gewerbeordnung nicht ausdriicklich
anderes bestimmt worden ist — grundsatzlich davon auszugehen, dass die Befahigung bereits
nachgewiesen wurde und eine Prifung der fachlichen Qualifikation anhand der jeweiligen

Zugangsverordnung durch die Behdrde nicht mehr vorzunehmen ist.

In diesem Zusammenhang hat sich weiters die Frage ergeben, wie vorzugehen ist, wenn bei
der Behorde aufgrund der von der Gewerbeanmelderin/dem Gewerbeanmelder — ohne
Aufforderung — vorgelegten Unterlagen Zweifel entstehen, ob das Vorliegen der Befdahigung
bei einer vorangegangenen Gewerbeanmeldung oder Bestellung zur/zum Geschaftsfiihrer/in
tatsachlich richtig beurteilt wurde bzw. wenn die Behorde in Kenntnis davon ist, dass die
Beurteilung der Befahigung unrichtig war. Eine Wortinterpretation des Begriffes
,nachweisen” (Duden: die Richtigkeit, das Vorhandensein von etwas eindeutig feststellen)
wirde daflrsprechen, dass in den beschriebenen Fdllen die Befdahigung bei der
vorangegangenen Anmeldung eines Gewerbes bzw. bei der vorangegangenen Bestellung als
Geschaftsfuhrer/in nicht ,nachgewiesen“ wurde und demnach § 17 Abs.1 erster Fall
GewO 1994 auch nicht anwendbar ist. Bei dieser Auslegung wirde man auch nicht Gefahr
laufen, dass sich ein/e Gewerbeanmelder/in etc. betreffend das Vorliegen des
Befdhigungsnachweises auf eine historische GISA-Eintragung beruft, der zugrunde liegt, dass
der Befdahigungsnachweis zu Unrecht als erbracht beurteilt worden ist und deren Loschung
gemall § 363 Abs. 4 Z 2 iVm Abs. 1 Z 3 GewO 1994 deswegen nicht mehr in Betracht kommt,
weil die (urspriingliche) Gewerbeberechtigung, der die (fehlerhafte) Beurteilung zugrunde lag,

bereits geendigt hat.

Vor diesem Hintergrund wird daher um Erérterung und Bekanntgabe ersucht, ob folgender
praxistauglichen Vorgehensweise im Anwendungsbereich des § 17 Abs.1 GewO 1994
zugestimmt werden kann: Grundsatzlich kann aufgrund bereits bestehender Eintragungen im
GISA das Vorliegen der Befdahigung angenommen werden und es ist keine neuerliche Priifung
der Befdhigung durchzufiihren. Lediglich im Falle des Bestehens begriindeter Zweifel daran,
dass die Befdhigung anlasslich eines vorangegangenen gewerberechtlich relevanten
Vorganges richtig beurteilt wurde, kann die Behdrde weitere Belege zum Nachweis der
Befdhigung fordern und gegebenenfalls die Gewerbeanmeldung bzw.
Geschaftsfihrerinbestellung untersagen. Begriindete Zweifel werden aber nicht schon dann
vorliegen, wenn die — unaufgefordert — vorgelegten Unterlagen die Befahigung nicht belegen,

zumal aufgrund des Privilegs des § 17 Abs. 1 GewO 1994 gar keine Unterlagen vorzulegen
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gewesen waren, aus der aktuellen Unterlagenvorlage nicht geschlossen werden kann, dass die
Beurteilung der Befahigung vormals aufgrund derselben Unterlagen erfolgte und der Behorde,

die im Vorfeld die Befahigung geprift hat, auch nicht unterstellt werden kann, den

Befahigungsnachweis unrichtig beurteilt zu haben.
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Zu TOP 6:
§ 17 Abs. 1 GewO 1994 erfullt im Wesentlichen zwei Zwecke:

Einerseits soll es vermieden werden, dass der Nachweis ein und derselben Befdhigung
mehrfach zu erbringen ist, nur weil derjenige, welcher ein Gewerbe (wieder) anmelden will
zeitweise keine gewerberechtliche Funktion als Inhaber, Geschaftsfihrer oder Péachter
innegehabt hat. Andererseits ist dieser Bestimmung deutlich auch Bestandsschutzfunktion zu
eigen, die ein einmal begriindetes Recht auch dann noch immer als schiitzenswert anerkennt,

wenn zwischenzeitig nicht davon Gebrauch gemacht worden ist.

Mit § 17 Abs. 1 GewO 1994 soll daher eindeutig Blirokratie hinsichtlich Doppelgleisigkeiten,
insbesondere mehrfaches Nachweisen einer der Behdrde bereits bewiesenen Tatsache,
vermieden werden, wobei ausdriicklich auch kein Festhalten an einer bestimmten

Gewerbewortlautnomenklatura gefordert wird.

Es liefe daher dieser Bestimmung deutlich zuwider, wenn eine Behorde regelmaRig begdanne
Zweifel zu hegen, ob der Nachweis, der bei einer anderen Bezirksverwaltungsbehdrde bereits

erbracht worden ist, ausreiche.

Aus Sicht des BMDW besteht auch kein erkennbarer Interpretationsunterschied zwischen der
Annahme, eine freigegebene Eintragung im GISA liefere die erforderliche Grundlage fiir die
Anwendbarkeit des § 17 Abs. 1 GewO 1994, und der zitierten Literaturstelle im Kommentar
Grabler/Stolzlechner/Wend|l, GewO3, § 7 Rz 6. Es handelt sich hierbei um die identische
Sichtweise, wobei hinsichtlich der genannten Literaturstelle nicht (ibersehen werden darf,
dass zum Zeitpunkt der Veroffentlichung dieses Kommentars GISA noch nicht in Betrieb war
und daher auch nicht in der praktischen Deutlichkeit, die nunmehr in der Anfrage zum

Ausdruck kommt, auf GISA Bezug genommen werden konnte.

Sofern eine Person daher in der Vergangenheit Inhaber, Geschaftsfiihrer oder Pachter eines
Gewerbes war, kann sie ein gleiches Gewerbe jederzeit anmelden oder fir ein solches
Gewerbe zum Geschéftsfihrer (oder Filialgeschaftsfihrer) bestellt werden, ohne die
Befdhigung nachweisen zu missen. Ausnahmen davon bediirfen einer gesonderten
gesetzlichen Bestimmung, etwa der Fall des § 17 Abs. 2 GewO 1994, oder einer gesetzlichen

Ubergangbestimmung.
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Ein entsprechender Eintrag im GISA liefert der Behorde ausreichend Nachweis dariiber, dass

diese Person Inhaber, Geschaftsfliihrer oder Pachter dieses bzw. eines gleichen Gewerbes war.

Die von der Stadt Wien vorgeschlagene Vorgehensweise ist in diesem Sinne zweckmaRig,
wobei lediglich zur Vollstandigkeit darauf hingewiesen wird, dass , begriindete Zweifel” im
Grund nur auf den Verdacht hinauslaufen konnen, dass bei einer anderen
Bezirksverwaltungsbehorde Gewerbeberechtigungen freigegeben oder
Geschéftsfihrerbestellungen durchgefiihrt werden, die - wenn sie noch aufrecht waren - mit
Nichtigkeit gemall § 363 GewO 1994 bedroht waren. Ein solcher Verdacht ware aber eine
aullerordentliche Annahme, die mit entsprechend aulerordentlicher Fundierung unterlegt
sein sollte. Und in einem solchen aulRerordentlichen Fall kénnte es dann keineswegs nur damit
sein Bewenden haben, dass eine Bezirksverwaltungsbehorde lediglich eine eigene

Neubeurteilung vornimmt und ansonsten nichts im dienstlichen Aufsichtswege berichtet.
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7. (Wien) Baumeister, Ubernahme der Baufiihrung

Das Amt der Wiener Landesregierung, Abteilung Gewerberecht, Datenschutz und
Personenstand (MA 63), wurde von einem Kunden mit einer Anfrage betreffend § 99 Abs. 1
Z 5 GewO 1994 befasst. Im Hinblick auf die Gefahrengeneigtheit des Baumeistergewerbes und
den Umstand, dass sich in diesem Zusammenhang Fragen zur Auslegung des § 99 GewO 1994

ergeben haben, ergeben sich nachstehende Fragestellungen:

Das Amt der Wiener Landesregierung hat bisher — gestiitzt auf die Ausfiihrungen in Top 13 der
Gewerbereferententagung 2011 sowie einige Kommentarmeinungen (vgl.
Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO?3, § 99 Rz 20 und Thomas Riesz, § 99, E/R/W, Rz 2) — die
Auffassung vertreten, dass die dem Baumeister eingerdumte Befugnis zur Ubernahme der
Baufihrung im Sinne der Bauordnungen der Liander vom jeweiligen Landesgesetzgeber
festgelegt werde. Ausgehend von der oben erwdhnten Anfrage eines Kunden ist im Zuge einer
weitergehenden Recherche zu § 99 Abs. 1 Z5 GewO 1994 aufgefallen, dass in Gruber/Paliege-
BarfuB, GewO’ (Stand 1.9.2020, rdb.at) § 99 Rz 20 festgehalten wird, dass sich der Begriff
Baufuhrung iSd Abs. 2 und 3 vom Begriff des ,Baufiihrers in den Bauordnungen” der Lander,
worunter die Tatigkeit als ,verlangerter Arm“ der Behorde zu verstehen ist und die
umfangreiche Sorgfalts-, Kontroll-, Koordinierungs-, Aufsichts- und

Verkehrssicherheitspflichten umfasst, zu unterscheiden sei.

GemalR § 99 Abs. 2 zweiter Satz GewO 1994 ist der Baumeister auch berechtigt, die Arbeiten
der dort aufgezahlten Gewerbe im Rahmen seiner Baufiihrung selbst auszufiihren. Stellt man
darauf ab, dass die Bauordnungen der Lander regeln, wer zur Baufiihrung berechtigt ist,
misste sich auch nach den Bauordnungen der Lander bestimmen, welche
Gewerbeberechtigung (uneingeschrankter Baumeister, Baugewerbetreibender unter
Beifligung der entsprechenden Einschrdankung) fir die Ausfiihrung der in § 99 Abs. 2 zweiter

Satz GewO 1994 genannten Tatigkeiten erforderlich ist.

Unseres Erachtens dazu widerspriichlich wird jedoch liberwiegend die Meinung vertreten,
dass die in §99 Abs.2 zweiter Satz GewO 1994 genannten Tatigkeiten auch ein
Gewerbetreibender ausliben diirfe, der eine auf die Ausfiihrung von Hochbauten, Tiefbauten
und anderen verwandten Bauten eingeschrankte Gewerbeberechtigung besitzt
(Gewerbereferententagung 2008, Top 34, Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO?3, § 99 Rz 29,
Gruber/Paliege-BarfuBR, GewO’ (Stand 1.9.2020, rdb.at) § 99 Rz 25).
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In den angefiihrten Kommentaren zur GewO 1994 wird bezugnehmend auf den
Durchfiihrungserlass zur Gewerberechtsnovelle 1997 einheitlich ausgefiihrt, dass sich die
Baufiihrung weitgehend mit der Tatigkeit der Leitung von Bauten iSd Abs.1 Z2 decke
(Gruber/Paliege-BarfuR, GewO’ (Stand 1.9.2020, rdb.at) § 99 Rz 20,
Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO?3, § 99 Rz 20, Thomas Riesz, § 99, E/R/W, Rz 2). Das Gesetz
regelt aber nur in Bezug auf die Bauleitung explizit, dass der Befdahigungsnachweis nur im
Wege eines Befahigungsnachweises gemall § 18 Abs. 1 erbracht werden kdnne. Ebenfalls
bezugnehmend auf den Durchfliihrungserlass zur Gewerberechtsnovelle 1997 wird in
Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO?3, § 99 Rz 33 und Gruber/Paliege-BarfuB, GewQ?’ (Stand
1.9.2020, rdb.at) § 99 Rz 32 — entgegen § 99 Abs. 3 GewO 1994 — festgehalten, dass auch fir
die Projektentwicklung, -leitung, -steuerung, -management und die Baufihrer- bzw.
Bauleitertatigkeit iSd Landesbauordnungen ein absolutes Verbot der Erbringung der
Befahigung durch den individuellen Befahigungsnachweis gemaR § 19 bestehe. Gegensatzlich
dazu ist dem beiliegenden Schreiben des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Arbeit vom
31. Mé&rz 2004, GZ: 30.599/104-1/7/04, zu entnehmen, dass die im §99 Abs.1 Z 3 bis 6
GewO 1994 genannten Tatigkeiten des Baumeisters (insbesondere Projektentwicklung, -
leitung und -steuerung, Projektmanagement, Ubernahme der Baufiihrung, Vertretung des
Auftraggebers) einer Feststellung der individuellen Befdhigung zuganglich seien. Implizit
ergibt sich die Moglichkeit der Feststellung der individuellen Befahigung fur die im § 99 Abs. 1
Z 5 GewO 1994 genannten Tatigkeiten auch aus Top 13 der Gewerbereferententagung 2019,
wonach die weit gefasste Einschrankung der Gewerbeberechtigung ,auf ausfiihrende
Tatigkeiten” einen Baugewerbetreibenden nicht daran hindere, auch Tatigkeiten gemald § 99

Abs. 175 GewO 1994 auszuiiben.

Geht man davon aus, dass eine Einschrankung des Gewerbes auf sowie eine Feststellung der
individuellen Befdhigung fiir die in § 99 Abs. 1 Z 5 GewO 1994 genannten Tatigkeiten moglich
ist (vgl. dazu weiters Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO3, §99 Rz 13, wonach sich im
Widerspruch zu Rz 33 [siehe oben] in der Praxis in Bezug auf ausfiihrende Teiltatigkeiten des
Baumeistergewerbes, fiir die nach einhelliger Auffassung die Feststellung des Vorliegens der
individuellen Befahigung moglich ist, u.a. der Gewerbewortlaut Baumeister, eingeschrankt auf
Projektentwicklung, -leitung und -steuerung, Projektmanagement und Ubernahme der
Baufiihrung bewdhrt habe), konnte etwa seitens des Magistrats der Stadt Wien

bescheidmaRig festgestellt werden, dass eine Person die individuelle Befdhigung fiir das
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Gewerbe , Baugewerbetreibender, eingeschrankt auf die Ubernahme der Baufiihrung” besitzt
und die Voraussetzungen fir die Ausiibung dieses Gewerbes vorliegen. Wird diese Person
etwa in der Folge als Bauflihrer bei einem niederdsterreichischen Bauvorhaben bestellt,
misste die niederdsterreichische Baubehorde die Fortsetzung der Ausfihrung des
Bauvorhabens untersagen, weil kein geeigneter Baufihrer bestellt wurde (§ 29 Abs. 1Z 2 iVm
§ 25 NO BO 2014), obwohl die Person im GISA dezidiert mit einer Berechtigung fiir das
Gewerbe ,Baugewerbetreibender, eingeschriankt auf die Ubernahme der Baufiihrung”

aufscheint.

Im Hinblick auf diese unseres Erachtens bestehenden Widerspriiche und die in den
Kommentaren einhellig vertretene Ansicht, dass sich die Tatigkeit der Baufiihrung weitgehend
mit der Tatigkeit der Leitung von Bauten iSd Abs. 1 Z 2 decke, stellt sich die Frage, ob § 99
Abs.1 Z5 GewO 1994 nicht lediglich der Klarstellung dient (vgl. Gruber/Paliege-BarfuR,
GewO’ (Stand 1.9.2020, rdb.at) § 99 Rz 16) und die darin genannten Tatigkeiten bereits in den
Ziffern 1, 2 und 3 des Absatzes 1 leg. cit. enthalten sind. Fiir eine diesbeziigliche Auslegung
kann ins Treffen gefiihrt werden, dass auch die Projektentwicklung Tatigkeiten umfasst, die
bereits in den Ziffern 1 bis 3 genannt sind. So wird zur Projektentwicklung etwa in
Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO3, §99 Rz 16 ausgefiihrt, dass diese den
Grundstilickserwerb und nachfolgend die Entwicklung, die Planung (= Z 1), die Finanzierung,
den Bau (= Z 3) und das Betreiben oder den Verkauf von schliisselfertigen Bauten umfasse.
Ahnlich wird in Thomas Riesz, § 99, E/R/W, Rz 2 festgehalten, dass die Projektentwicklung den
kompletten Lebenszyklus des Produkts ,Bauwerk”, beginnend mit dem Erwerb eines
geeigneten Grundstiicks, liber die Planung, Finanzierung und Errichtung desselben bis zu
einem etwaigen Verkauf umfasse. Sofern zutreffend ist, dass die in § 99 Abs. 1Z 5 GewO 1994
genannten Tatigkeiten bereits in den Z 1, 2 und 3 enthalten sind, hatte dies unseres Erachtens
zur Folge, dass die in § 99 Abs. 1 Z 5 GewO 1994 genannten Tatigkeiten des Baumeisters einer
Feststellung der individuellen Befahigung nicht zuganglich sind, weil die Z 5 keine ,eigenen”
Tatigkeiten enthalt und nicht pauschal gesagt werden kann, dass die Einschrankung der
Gewerbeberechtigung ,auf ausfiihrende Tatigkeiten” einen Baugewerbetreibenden nicht
daran hindere, auch Tatigkeiten gemall § 99 Abs.1 Z5 GewO 1994 auszuiiben, weil eine
Einschrankung auf ausfiihrende Tatigkeit, ja gerade nicht zu planenden Tatigkeiten, wie sie
etwa die Projektentwicklung enthalt, und zur Bauleitung, der die Baufiihrung vergleichbar ist,

berechtigt. Eine solche Auslegung steht auch nicht im Widerspruch zu § 99 Abs. 3 GewO 1994,
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weil Abs. 3 nicht regelt, dass die Befahigung fir Abs.1 Z1 und 2 nur im Wege eines
Befahigungsnachweises gemal § 18 Abs. 1 erbracht werden kénne, sondern Abs. 3 explizit auf
Tatigkeiten gemall Abs. 1 Z 1 und 2 abstellt und somit auch fiir jene Tatigkeiten ein Verbot,
das Vorliegen der individuellen Befdhigung festzustellen, besteht, die etwa zur

Projektentwicklung gehéren und in der Planung von Bauten bestehen.

Vor diesem Hintergrund wird das Bundesministerium flr Digitalisierung und
Wirtschaftsstandort um Mitteilung seiner Rechtsansicht zu diesen aufgeworfenen Fragen
gebeten. Insbesondere moge bekanntgegeben werden, wie der Begriff ,,Baufiihrung”im Sinne
des §99 Abs.1 Z5 und Abs. 2 GewO 1994 verstanden wird und ob die Ausflihrungen im

vorigen Absatzes dieses Schreibens und die darin gezogenen Schliisse nachvollziehbar sind.

Beilage

Weitere zitierte Materialien, soweit noch nicht 6ffentlich verfiigbar:
A) GRT 2008, TOP 34, lautet:
34. (Kdrnten) Baumeistergewerbe, Beschréinkung auf Teiltditigkeiten

Kann der nach § 18 Abs. 1 GewO 1994 vorgeschriebene Befdhigungsnachweis nicht erbracht
werden, so hat die Behérde gemdfs § 19 leg. cit. unter Bedachtnahme auf Vorschriften gemdfs
$ 18 Abs. 4 das Vorliegen der individuellen Befdhigung festzustellen, wenn durch die
beigebrachten Beweismittel die fiir die jeweilige Gewerbeausiibung erforderlichen Kenntnisse,
Féhigkeiten und Erfahrungen nachgewiesen werden. Die Behérde hat das Vorliegen der
individuellen Befdhigung mit der Beschrinkung auf Teiltétigkeiten des betreffenden Gewerbes

auszusprechen, wenn die Beféhigung nur in diesem Umfang vorliegt.

In der Praxis werden, da der vorgeschriebene Befdhigungsnachweis fiir das
Baumeistergewerbe nicht erbracht werden kann, viele Gewerbeanmeldungen erstattet, die
mit dem Wortlaut , Baumeistergewerbe, eingeschrinkt auf ausfiihrende Tdtigkeiten...”
beginnen und in der Folge weitere Einschrinkungen beinhalten, wie beispielsweise ,weiters
eingeschrinkt auf Estrichhersteller” oder ,weiters eingeschrdnkt auf Innenputze und

Auflenputze” oder ,eingeschrénkt auf Warmeddmmverbundsysteme”.,

Ausgehend von der Bestimmung des § 99 Abs. 1 GewO 1994, die den Berechtigungsumfang
des Baumeisters festlegt, und vom Absatz 2 dieser Bestimmung, der regelt, wozu der

Baumeister weiters berechtigt ist, vertritt das Amt der Kdrntner Landesregierung die Ansicht,
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dass die in § 99 Abs. 2 GewO angefiihrten Rechte nur einem Inhaber des uneingeschriinkten
Baumeistergewerbes zustehen. Einem solchen Gewerbeinhaber steht gemdfs § 99 Abs. 2 das
Recht zu, Arbeiten anderer Gewerbe im Rahmen seiner Baufiihrung zu libernehmen, zu planen,
zu berechnen und zu leiten. Er ist auch berechtigt, diese Arbeiten im Rahmen seiner
Baufiihrung selbst auszufiihren, soweit es sich um Tdtigkeiten der Betonwarenerzeuger,
Kunststeinerzeuger, Terrazzomacher, Schwarzdecker, Estrichhersteller, Steinholzleger,
Gdrtner, Stukkateure und Trockenausbauer, Wérme-, Kdlte-, Schall- und Branddémmer und

der Abdichter gegen Feuchtigkeit und Druckwasser handelt. Die Herstellung von Estrich und
Trockenausbauertdtigkeiten darf der Baumeister unabhdngig von einer Baufiihrung

libernehmen und ausfiihren. Auf Personen, die mangels Erbringung des vorgeschriebenen
Beféhigungsnachweises einen Teilbereich aus dem Baumeistergewerbe anstreben, sind die
Rechte gemdf3 § 99 Abs. 2 GewO nicht anzuwenden. Einschréinkungen kénnen daher nur solche
Tdtigkeiten beinhalten, die aus dem Bereich der in § 99 Abs. 1 GewO angefiihrten Tétigkeiten
stammen und keinen Bereich erfassen, der nur im Wege eines Beféihigungsnachweises gemdy3

$ 18 Abs. 1 erbracht werden kann (siehe § 99 Abs. 1Z 1 und Z 2).

Einschrdénkungen der Bauausfiihrung auf Teiltdtigkeiten sind beispielsweise beziiglich der
Errichtung eines Bauwerkes mdéglich. Auch eine Einschrdnkung auf den maschinellen und
manuellen Verputz von Auflenwdnden, Innenwénden und Decken ist méglich, da diese
Tétigkeit dem Baumeistergewerbe vorbehalten ist. Es ist jedoch nicht méglich, vom
Baumeistergewerbe ausgehend eine Teiltdtigkeit anzumelden, die aus dem Bereich eines der
in § 99 Abs. 2 GewO angefiihrten Gewerbe stammt. Wird beispielsweise die Ausiibung der
Estrichherstellung beabsichtigt, wdre das Gewerbe der Bodenleger, eingeschrdnkt auf
Estrichhersteller, anzumelden. Im  Falle der angestrebten  Anbringung von
Wdrmeddmmverbundsystemen wdre das auf die jeweilige Tdtigkeit eingeschrdnkte Handwerk
der Stukkateure und Trockenausbauer oder das Gewerbe der Wiérme- Kilte- Schall- und

Brandddmmer anzumelden.
Kann dieser Ansicht beigepflichtet werden?
zu TOP 34:

$99 Abs.1 GewO 1994 enthdlt eine Aufzdhlung jener Tdtigkeiten, die dem
Baumeistergewerbe vorbehalten sind. Gemdfs § 99 Abs. 5 GewO 1994 kann die Beféhigung fiir
die Teiltdtigkeiten gemdfs § 99 Abs. 1 Z 1 und 2 GewO 1994 (Planung und Berechnung sowie
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Leitung von Hochbauten, Tiefbauten und anderen verwandten Bauten) nur im Wege des
Befdhigungsnachweises gemdfs § 18 Abs. 1 GewO 1994 erbracht werden. Die Feststellung der
individuellen Befdhigung gemdfs § 19 GewO 1994 fiir das Baumeistergewerbe eingeschrénkt
auf Ausfiihrung und Abbruch von Hochbauten, Tiefbauten und anderen verwandten Bauten ist
somit mdéglich. Die Feststellung der individuellen Befdhigung ist weiters zulédssig, wenn die
ausfiihrenden Tdétigkeiten nochmals auf bestimmte Einzeltditigkeiten, z.B. maschineller und
manueller Verputz von AufSen- und Innenwdnden und Decken, eingeschréinkt wird. Bei diesen
Einzeltdtigkeiten muss es sich aber jedenfalls um solche handeln, die gemdfs § 99 Abs. 1
GewO 1994 dem Baumeistergewerbe vorbehalten sind (ausgenommen Tdtigkeiten gemdf3

§ 99 Abs. 1Z 1 und 2 GewO 1994).

In § 99 Abs. 2 GewO 1994 wird festgelegt, dass der Baumeister im Rahmen seiner Baufiihrung
bzw. zum Teil auch unabhdngig von einer Baufiihrung die Tdtigkeiten anderer Gewerbe
ausliben darf. Da diese Tdtigkeiten somit an sich anderen Gewerben vorbehalten sind, ist es
nicht zuléssig, das Baumeistergewerbe eingeschrinkt auf eine in § 99 Abs. 2 GewO 1994
genannte Tdtigkeit anzumelden. Wenn jemand z.B. nur die Tdtigkeit der Estrichherstellung
ausliben méchte, so wdre — wie das Amt der Kdrntner Landesregierung zutreffend ausfiihrt —

das Gewerbe des Bodenlegers eingeschrinkt auf Estrichhersteller anzumelden.

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit ist der Auffassung, dass die in § 99 Abs. 2
erster Satz GewO 1994 genannten Tdtigkeiten nur von jenen Baumeistern ausgelibt werden
diirfen, die liber eine Gewerbeberechtigung fiir das uneingeschrénkte Baumeistergewerbe
verfiigen. Fiir diese Auffassung spricht insbesondere der Wortlaut des § 99 Abs. 2 erster Satz
GewO 1994, wonach der Baumeister berechtigt ist, auch die Arbeiten anderer Gewerbe im

Rahmen seiner Baufiihrung zu iibernehmen, zu planen
und zu berechnen und zu leiten. Zu einer ordnungsgemdfSen Ausiibung solcher

Tétigkeiten wird ndmlich in der Regel nur jener Baumeister in der Lage sein, der auch beféhigt
ist, Hochbauten, Tiefbauten und andere verwandte Bauten zu planen und zu berechnen und zu

leiten.

Die in § 99 Abs. 2 zweiter Satz GewO 1994 genannten Tdtigkeiten sowie jene T¢itigkeiten, die
ein Baumeister auch unabhdngig von einer Baufiihrung iibernehmen und ausfiihren darf, darf
auch ein Gewerbetreibender ausiiben, der eine auf Ausfiihrung von Hochbauten, Tiefbauten

und anderen verwandten Bauten eingeschriinkte Gewerbeberechtigung besitzt.
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Wenn jedoch die ausfiihrenden Titigkeiten nochmals auf bestimmte Einzeltdtigkeiten des
Baumeistergewerbes (z.B. maschineller und manueller Verputz von Auf3en- und Innenwdnden
und Decken) eingeschrénkt sind, so stehen die im § 99 Abs. 2 GewO 1994 genannten Rechte

einem solchen Gewerbetreibenden nicht zu.
B) GRT 2011, TOP 13, lautet:

13. (Oberdsterreich) Baumeister - Baufiihrung

$99 Abs. 1 GewO 1994 zéhlt in den Z1 bis 6 jene Leistungen auf, die dem Baumeister
vorbehalten werden. Nach Z 1 darf der Baumeister Hochbauten, Tiefbauten und andere
verwandte Bauten planen und berechnen, nach Z 2 darf er Hochbauten, Tiefbauten und andere
verwandte Bauten leiten, nach Z 3 diese nach MafSgabe des Abs. 2 ausfiihren und abbrechen

und nach Z 5 letzter Satzteil darf er die Baufiihrung libernehmen.

Nach Abs. 3 leg. cit. kann die Befdhigung fiir Tétigkeiten gemdfs Abs. 1 Z 1 und 2 nur im Wege

eines Befdhigungsnachweises gemdfs § 18 Abs. 1 erbracht werden.

Es stellt sich die Frage, in wie weit die Ausfiihrung von Bauten im Sinn des Abs. 1 Z 3 sowie die
Baufiihrung im Sinn des Abs. 1 Z 5 den in Abs. 1 Z 2 genannten Bereich der Leitung von Bauten
inkludiert. Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 28.11.1995, 94/04/0154,
ausgefiihrt, dass die Gewerbeordnung ausdriicklich zwischen Planung, Berechnung, Leitung
und Ausflihrung unterscheide. "Schon daraus ergibt sich, dass es sich hiebei um verschiedene
Tétigkeiten handelt, die ihrer Art nach nicht gleichgesetzt werden kénnen. Unter 'Ausfiihrung’
iSd Gesetzesstelle ist vielmehr (nur) die der Planung und Berechnung folgende Herstellung des
Bauwerkes und die Erbringung der damit verbundenen Bauarbeiten zu verstehen." Mit dieser
Umschreibung stellt der Gerichtshof der "Ausfiihrung" wohl die "Planung und Berechnung",
nicht aber die "Leitung" gegentliber. Dies ist unserer Auffassung nach insofern mit gutem Grund
erfolgt, weil "Leitung" und "Ausflihrung" zeitlich nicht getrennt werden kénnen, sodass es sich

nicht um eine "nachfolgende" Tétigkeit handeln kann.

Ein Vergleich mit den baurechtlichen Bestimmungen, etwa jenen in der OO Bauordnung 1994,
ergibt als Baufiihrer denjenigen, welcher entweder "das Bauvorhaben zur Géinze oder in Teilen
(Bauabschnitte) iiber Auftrag des Bauherrn als Unternehmer ausfiihrt”, oder "die Aufsicht liber
die im Rahmen von Eigenleistungen des Bauherrn erbrachten Arbeiten einschliefSlich der
sogenannten Nachbarschaftshilfe flihrt" oder "das Bauvorhaben durch gesetzlich dazu befugte

Personen ausfiihren ldsst." Grundsdtzlich wird die Baufiihrung somit als Ausfiihrung (bzw.
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"Ausfiihren-Lassen") des Bauvorhabens gekennzeichnet. Erfolgt die Bau-Ausfiihrung durch den

Bauherrn selbst, beschrdnkt sich die Tétigkeit des Baufiihrers auf die Bau-Aufsicht.

Unserer Auffassung nach ist die Bauleitung somit auch von der Berechtigung nach § 99 Abs. 1
Z 3 GewO 1994 mit umfasst. Damit kénnen wir uns auch der teilweise vertretenen Ansicht,
Baufiihrer nach den baurechtlichen Vorschriften kénne nur ein Baumeister mit einer

Berechtigung zur umfassenden Planung sein, nicht anschliefsen. Um Erérterung wird ersucht.

Ergebnis zu 13.:

Zundchst ist festzuhalten, dass die Befugnis zur Ubernahme der Baufiihrung im Sinne der
Bauordnungen der Linder vom jeweiligen Landesgesetzgeber festgelegt wird. Ob nach einer
bestimmten Bauordnung ein Baufiihrer nur ein Baumeister mit einer Berechtigung zur
umfassenden Planung sein kann, ist von der Baubehérde und nicht von der Gewerbebehérde

zu kldren.

In dem gegebenen Zusammenhang wird jedoch bemerkt, dass nach § 40 Abs. 2 Z1 der 00
Bauordnung 1994 Baufiihrer derjenige ist, der das Bauvorhaben zur Génze oder in Teilen
(Bauabschnitte) (iber Auftrag des Bauherrn als Unternehmer ausfiihrt. Nach § 99 Abs. 1 Z 3
GewO 1994 bedarf es hierfiir einer Berechtigung fiir das Baumeistergewerbe, die - im
Unterschied zu bestimmten Bauordnungen anderer Ldnder - auf ausfiihrende Tdtigkeiten

eingeschriinkt sein kann.

Insoweit ein zur Ausflihrung von Bauten berechtigter Gewerbetreibender bei den von ihm
selbst errichteten Bauten einen Baufiihrer unselbstéindig beschdftigt, findet dessen Titigkeit
der Bauaufsicht in der entsprechenden Gewerbeberechtigung des Bauunternehmens seine

Deckung.

Wird jedoch die Bauaufsicht von einem Gewerbetreibenden unabhdngig von der
Bauausfiihrung (bernommen, so bedarf es hierzu einer Berechtigung fiir das

Baumeistergewerbe hinsichtlich der Leitung von Bauten gemdfs § 99 Abs. 1 Z 2 GewO 1994.
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ZuTOP 7:

Die Befugnis gemall § 99 Abs. 1Z 2 GewO 1994 (,, die Bauaufsicht durchzufiihren®) war an sich
in der urspringlichen Fassung des spater als Gewerberechtsnovelle 2017, BGBI. | Nr. 94/2017,
kundgemachten Gesetzes als Bestandteil des § 99 Abs. 1 Z 3 GewO 1994, also im Bereich der

ausfihrenden Tatigkeiten, geplant.

In den weiteren Entwicklungen des Gesetzwerdungsprozesses wurde diese Tatigkeit jedoch
den leitenden Tatigkeiten des § 99 Abs. 1 Z2 GewO 1994 zugewiesen. Dies bedeutet aber
nicht, dass die ausfiihrende Tatigkeit der weiterhin in § 99 Abs. 1 Z5 GewO 1994 erfassten
Befugnis der ,Ubernahme der Baufiihrung”, die auch schon weit ilter ist und von der
Gewerberechtsnovelle 2017 unberiihrt geblieben ist, nunmehr gegenstandslos oder von § 99

Abs. 17 2 GewO 1994 konsumiert ware.

Grundsatzlich sind die Bauordnungen der Bundeslander bei der Festlegung, welche Befugnis
flr das Ausstellen einer ,Baufihrerbestatigung” von der Behorde zu akzeptieren ist, im
Rahmen der allgemeinen Sachlichkeitsgrenzen frei. Aus den Befugnissen der GewO 1994
kdnnen jedenfalls die Bedeutungsinhalte der entsprechenden Bauvorschriften der Lander
nicht erschlossen werden. Hinzu kommt, dass in den Landesgesetzen teilweise
unterschiedliche Termini in Gebrauch sein konnen, die nicht immer strikt oder im zeitlichen

Naheverhaltnis die Nomenklatur der jeweiligen Gewerberechtsentwicklung nachvollzieht.

Was die gewerberechtlichen Befugnisse anlangt ist jedenfalls deutlich, dass § 99 Abs. 1 Z 2
GewO 1994 leitende Befugnisse im Auge hat, wobei die Bauaufsicht in diesem Sinne wohl auch
zum Ausdruck bringen soll, dass es sich hierbei um eine Person handelt, die nicht nur in der
Lage ist, ein Bauwerk ordnungsgemal} zu errichten, sondern auch, ein gesamtes Bauvorhaben
zu organisieren und zu leiten, auch wenn sie selbst nur Teile der Baufiihrung oder gar keine

Baufuhrung Gbernimmt.

§ 99 Abs. 1Z 5 GewO 1994 konzentriert sich jedoch auf die Ausfiihrung, wobei eine dermalen
befugte Person durchaus in der Lage und auch befugt ist, die Bauflihrung selbststandig,
gegebenenfalls auch unter Verwendung von Mitarbeitern oder auch Subunternehmen fir
einzelne spezifische Ausfiihrungsbereiche (wie etwa beispielsweise dem Einsetzen von
Fenstern), vorzunehmen. Dabei geht es aber immer um Tatigkeiten, bei denen die faktische
,Baufiihrungsgewalt” bei jener Person liegt (und liegen kann), die zur Ubernahme der

Baufiihrung berechtigt ist. Eine leitende Befugnis fir Bauvorhaben, bei denen es geradezu
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notwendig ist, eine leitende Position gegenliber auch mehreren - moglicherweise auch
gleichzeitig - baufliihrenden Personen einzurichten, kommt einem gemaR §99 Abs.1 Z5

GewO 1994 Befugten nicht zu.

Es liegt nun wohl nahe, dass eine Person mit der Befugnis gemaR § 99 Abs. 1 Z 2 GewO 1994
ausgestattet ist, auch jene Fahigkeiten aufweist, die eine Bauordnung eines Bundeslandes an

einen Testierenden stellt.

Es ist aber keineswegs davon auszugehen, dass ein Befugter gemall § 99 Abs. 17 5 GewO 1994
solche fir ein Testat qualifizierenden Fahigkeiten entweder ganzlich nicht oder nur dann hat,
wenn er auch die Befugnis gemaR §99 Abs.1 Z2 GewO 1994 aufweist oder den
Befdahigungsnachweis nach dem MaRstab des § 99 Abs. 1Z 2 GewO 1994 erbracht hat. Es ware
daher wohl auch nicht unsachlich, wenn die Bauordnungen der Lander auch Befugte gemal

§ 99 Abs. 175 GewO 1994 zum Ausstellen von baurechtlichen Testaten in Betracht ziehen.

Keinesfalls darf aber aus den Bauordnungen der Lander die Notwendigkeit gesehen werden,
einen gewerberechtlichen Umweg durch Entwicklung von Rechtsdeutungen einer ,formellen
Befahigungsnachweisangleichung” zwischen den Ziffern 2 und 5 entwickeln zu missen. Dazu
kdnnte man zwar insbesondere durch den Umstand verleitet werden, dass einzelne
Bauordnungen nicht immer exakt die Termini der jeweils jingsten Nomenklatura der
Gewerberechtsentwicklung verwenden oder zeitlich nahe daran angepasst werden. Es
handelt sich bei den Ziffern 2 und 5 dennoch um unterschiedliche Befugnisse, die zwar bei
kleineren Bauvorhaben fiir den ungelibten Betrachter nicht ganz leicht zu unterscheiden sein
konnten, der effektive Unterschied der Befugnisse wird mit steigender GroRe eines

Bauvorhabens jedoch dquivalent zunehmend augenfillig.

Insgesamt ist es daher nichtzutreffend, dass die Befugnis gemiR § 99 Abs. 1 Z 5, Ubernahme
der Baufiihrung” vollig deckungsgleich mit der Befugnis gemall § 99 Abs. 1Z 2 ,,die Bauaufsicht
durchzufiihren” ist und daher die Ubernahme der Baufiihrung nur erlangt werden kann, wenn
der Befahigungsnachweis gemalR den Anforderungen an § 99 Abs. 1 Z 2 GewO 1994 erbracht
wird. Die Befugnis gemalR §99 Abs.1 Z5 GewO 1994 kann vielmehr auch nach der
Gewerberechtsnovelle 2017 im gesamten Umfang dieser Ziffer auch im Wege des

individuellen Befdahigungsnachweises erlangt werden.
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8. (Steiermark) Ununterbrochene fachliche Tatigkeit

Diverse Zugangsverordnungen sehen eine ununterbrochene xx-jahrige fachliche Tatigkeit vor.

Nach der Rechtsprechung des EUGH wird der Begriff “ununterbrochen” sehr eng interpretiert.
“Ununterbrochen” bedeutet “ohne andere Unterbrechungen als diejenigen, die sich aus den

Ereignissen des taglichen Lebens ergeben, allenfalls Unterbrechungen wegen (kurzer)

Krankheit oder (Ublicher) Urlaubszeiten”.

Es ergeht die Bitte mitzuteilen, ob ein Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse zu einer
Unterbrechung der fachlichen Tatigkeit fihrt, zumal der Gewerbeinhaber wahrend der Dauer

des Insolvenzverfahrens nicht berechtigt ist, das Gewerbe auszuliben.
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ZuTOP 8:

Mit Insolvenzeroffnung verliert der Gewerbeinhaber grundsatzlich die Verfligungsbefugnis

Uber die Insolvenzmasse. Die gewerbliche Tatigkeit wird daher unterbrochen.

Durch die Eroffnung eines Sanierungsverfahrens mit Eigenverwaltung wird dem
Gewerbeinhaber die Verfligungsbefugnis liber die Insolvenzmasse nicht entzogen (vgl. § 169
Abs. 1 Insolvenzordnung). Seine Verfliigungsbefugnis unterliegt zwar auch in diesem Verfahren
gewissen Schranken, der gewdhnliche Unternehmensbetrieb kann jedoch grundsatzlich
fortgesetzt werden (vgl. im Einzelnen §§ 171 ff 10). Die im Rahmen der Eigenverwaltung
absolvierte berufspraktische Tatigkeit des Gewerbeinhabers kann daher unter den
Voraussetzungen des § 18 Abs. 3 GewO 1994 als fachliche Tatigkeit angerechnet werden. Ob
dem Schuldner die Eigenverwaltung im Sanierungsverfahren zusteht, wird in der Ediktsdatei

bekannt gemacht (vgl. § 74 Abs. 2 Z 6 10).

37



9. (Steiermark) Leitende Stellung gemafRs § 18 Abs. 3 GewO 1994 und gemal}
Zugangsverordnungen

§ 18 Abs. 3 GewO 1994 definiert unter Verweis auf § 18 Abs. 2 Z 9 eine Tatigkeit in leitender
Stellung als eine Tatigkeit die Uberwiegend mit fachspezifischen Aufgaben und mit der

Verantwortung fiir mindestens eine Abteilung des Unternehmens verbunden ist.

Viele Zugangsverordnungen sehen eine mindestens flinfjahrige fachspezifische Tatigkeit in

leitender Stellung vor und verweisen auf § 18 Abs. 3 GewO 1994.

Nun stellt sich die Frage, ob neben einer flinfjahrigen fachspezifischen Tatigkeit in leitender
Stellung, wie in vielen Zugangsvorordnungen gefordert ist, auch eine Verantwortung fir
mindestens Abteilung des Unternehmens (im Ausmal von fiinf Jahren), wie sie im § 18 Abs. 3

GewO 1994 vorgesehen ist, vorliegen muss.
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ZuTOP 9:

Gemal § 18 Abs. 3 GewO 1994 ist unter ,Tatigkeit in leitender Stellung” eine Tatigkeit zu
verstehen, die Gberwiegend mit fachspezifischen Aufgaben und mit der Verantwortung fir
mindestens eine Abteilung des Unternehmens verbunden ist. Die Tatigkeit in leitender
Stellung ist daher bereits aufgrund der Definition des § 18 Abs. 2 Z9 GewO 1994 mit der
Verantwortung fiir eine Abteilung des Unternehmens verbunden. In diesem Sinne sind auch
die Zugangsverordnungen so zu lesen, dass die darin geforderte mindestens fiinfjahrige
fachspezifische Tatigkeit in leitender Stellung die Verantwortung fiir eine Abteilung des

Unternehmens voraussetzt.
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10. (Oberosterreich) Gewerberechtlicher Geschaftsfihrer — Anerkennung der
Tatigkeit als Selbststandiger als ausreichender Nachweis der Befahigung trotz
Ausscheidens des gewerberechtlichen Geschaftsfihrers

Es wird immer mehr zur Praxis, dass reglementierte Gewerbe — mangels Vorliegens einer
entsprechenden Befdhigung — unter zur Hilfenahme eines gewerberechtlichen
Geschaftsfiihrers angemeldet werden, der gewerberechtliche Geschaftsfilhrer noch am
selben Tag oder bereits nach kurzer Zeit wieder abgemeldet wird und das reglementierte

Gewerbe in weiterer Folge ohne gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer ausgetibt wird.

Die Problematik dabei wird nicht nur in der Ausiibung des reglementierten Gewerbes ohne
gewerberechtlichen  Geschéaftsfiihrer gesehen, sondern auch darin, ob die
geschaftsflihrerfreie Zeit als flir die Zugangsvoraussetzung erforderliche ununterbrochene,

mindestens 3- bis 6-jahrige einschlagige Tatigkeit als Selbststandiger gewertet werden kann.

Unserer Ansicht nach muss auch die Zeit der Selbststandigkeit ohne gewerberechtlichen
Geschaftsfihrer, als zumindest formale Zugangsvoraussetzung (ununterbrochene,

mindestens 3- bis 6-jahrige einschldgige Tatigkeit als Selbststandiger) gewertet werden.

Um Diskussion und Mitteilung ob dieser Rechtsmeinung Folge geleistet wird, darf ersucht

werden.
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Zu TOP 10:

Nach Ausscheiden des gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers darf das Gewerbe bis zur
Bestellung eines neuen Geschéaftsfiihrers weiter ausgelibt werden: bei Gewerbeausiibung
durch eine juristische Person oder eingetragene Personengesellschaft bis zu sechs Monaten
(§ 9 Abs. 2 GewO 1994), bei Gewerbeaustbung durch eine natiirliche Person bis zu einem
Monat (§ 16 Abs. 1 iVm § 9 Abs. 2 GewO 1994). In bestimmten Féllen ist die Frist durch die

Behorde zu verkirzen.

Die Tatigkeit als Selbststandiger iSd § 18 Abs. 2 Z 11 GewO 1994 ist nicht naher definiert; wie
bei der GRT 2014, Top 16, festgehalten wurde, muss die Tatigkeit als Selbststandiger mit den
wesentlichen  Berufsmerkmalen des  betreffenden  reglementierten  Gewerbes
Ubereinstimmen. Eine Einschrankung der Erflillung der Zugangsvoraussetzungen
dahingehend, dass an die Tatigkeit als Selbststandiger bestimmte Anforderungen hinsichtlich
des Vorhandenseins eines gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers bzw. einer Befidhigung
gestellt werden, ist der Gewerbeordnung nicht zu entnehmen. Sofern eine selbststandige
Tatigkeit nachgewiesen werden kann, ist sie als Tatigkeit als Selbststandiger im Sinne des § 18
Abs.2 Z11 Gew01994 wund im Sinne der verordnungsmaRig festgelegten
Zugangsvoraussetzungen in die Beurteilung der Befahigung einzubeziehen. Zu beachten ist
aber, dass fiir die Beurteilung der Tatigkeit als Selbststandiger entsprechende Nachweise
erbracht werden missen, wobei fir die geschaftsfiihrerfreie Zeit der Nachweis durch die
Beibringung einer Bestatigung des gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers nicht zur Verfiigung

steht.
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11. (Vorarlberg) Ausbildungen fiir eingeschrankte reglementierte Gewerbe;
Erbringung des Befahigungsnachweises

In mehreren reglementierten Gewerben werden von verschiedenen
Ausbildungseinrichtungen Lehrgange angeboten, in welchen die fiir die Gewerbeausiibung
erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten vermittelt werden sollen und auf Grund deren
Absolvierung und Abschluss in weiterer Folge auch die Erlangung einer entsprechenden
Gewerbeberechtigung moglich sein soll. Beispielhaft werden z. B. Ausbildungen in den
Bereichen Visagisten/in und Permanent-Make-Up (Teilbereich des Kosmetikergewerbes) oder
Ausbildungen zum Herrenfriseur und Barber (Friseur und Perlickenmachergewerbe)

angefiihrt.

In Regel werden derartige Ausbildungen mit einer Arbeitsprobe und einem Fachgesprach
(einzelner Prifer) abgeschlossen, welche dann die Grundlage fiir den Gewerbezugang fiir das

jeweils eingeschrankte, reglementierte Gewerbe bilden sollen.

GemaB §22 Abs.1 GewO 1994 sind Befahigungspriifungen entsprechend der fir die
Meisterpriifung vorgegebenen Struktur zu gestalten und missen mindestens den
Qualifikationsanforderungen gemal} § 20 Abs. 1 GewO 1994 entsprechen. Abweichend davon
konnen Priifungsordnungen fir Befahigungsprifungen gemaR § 22 Abs. 2 GewO 1994 eine
andere inhaltliche Struktur bzw. andere Qualifikationsanforderungen aufweisen, wenn dies

im Hinblick auf die Qualifikationserfordernisse zur Berufsausiibung sachlich gerechtfertigt ist.

Gemal § 24 Abs. 1 GewO 1994 hat die zustandige Fachorganisation der Wirtschaftskammer
Osterreich die in der jeweiligen Meister- oder Befihigungspriifung bzw. in der jeweiligen
Zusatzprifung zu Uberprifenden Lernergebnisse unter Berlcksichtigung der fir die
Berufsausiibung charakteristische Kenntnisse, Fertigkeiten und Kompetenz durch Verordnung

festzulegen (Prufungsordnungen).

Von unserer Seite ware es - im Sinne einer einheitlichen Vollziehung und einer Transparenz
des Qualifikationsabschlusses  (Stichwort:  Prifungsinhalt, Prufungskommission) —
wiinschenswert und notwendig, dass in solchen Fallen in Abstimmung mit der zustdandigen
Fachorganisation der Wirtschaftskammer derartige Ausbildungen mit inhaltlich angepassten,

eingeschrankten Modulprifungen abgeschlossen werden kénnen.

Es wird dazu um einen Erfahrungsaustausch und Diskussion ersucht.

42



ZuTOP 11:

Unstrittig ist, dass bei Nichterbringen des Befdhigungsnachweises gemall einer
Zugangsverordnung nach § 18 GewO 1994 durch den Antragsteller die Gewerbebehérde
anhand der beigebrachten Nachweise zu tberprifen hat, welche Kenntnisse, Fahigkeiten und
Erfahrungen des Antragstellers anzunehmen sind (siehe VWGH 20.10.1987, 86/04/0084, GRT
Protokoll 2009 TOP 31).

Sollten diese Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen nicht fiir den Gewerbezugang zum
vollen Gewerbe ausreichen, ist dem Antragsteller Parteiengehor zu gewahren und allenfalls
das Vorliegen der individuellen Befahigung mit Beschrankung auf Teiltatigkeiten
auszusprechen (siehe auch GRT Protokoll 2019 TOP 10). Diese Beurteilung hat jeweils am
MaRstab der Zugangsverordnung zu erfolgen (siehe VWGH 06.04.2005, ZI. 2004/04/0047).

Bezugnehmend auf den Vorschlag des Ausstellens von ,eingeschrankten”
Modulprifungszeugnissen, also von Modulprifungszeugnissen nur fir bestimmte
Teilbereiche eines Moduls, ist auf § 352 Abs. 8 GewO 1994 zu verweisen. Danach ist von der
Meisterpriifungsstelle fir jedes positiv absolvierte Modul einer Prifung eine Bestatigung
auszustellen. Auch nach § 10 der Allgemeinen Prifungsordnung hat die Meisterprifungsstelle
nur bei erfolgreicher Ablegung eines Moduls das entsprechende Modulpriifungszeugnis

(Anlage 2 und 3 der Allgemeinen Prifungsordnung) auszustellen.

Das bundesweit legistische Vorsehen von (bundesweit inhaltlich angepassten und
einheitlichen) Modulprifungen fiir Lehrgange fiir den Gewerbezugang zu eingeschrankten
Gewerben liegt gerade nicht im Sinn des Rechtsinstitutes der individuellen Befahigung und
der Beurteilung der individuellen Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen des Antragstellers

durch die Gewerbebehorde.
GRT 2009, TOP 31, lautet:

31.(BMWEJ) Feststellung der individuellen Befdhiqung gemdfS § 19 GewQ 1994

Auf Grund eines Berichts der Volksanwaltschaft, in dem die uneinheitliche Anwendung des § 19

GewO 1994 durch die Bezirksverwaltungsbehérden gerligt wird, ist Folgendes festzuhalten:

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 06.04.2005, ZI. 2004/04/0047, zur
Feststellung der individuellen Befdhigung nach § 19 GewO 1994 ausgesprochen hat, bilden die
den Befdhigungsnachweis gemdfs § 18 Abs. 1 GewO 1994 festlegenden Vorschriften den
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Mafstab dafiir, ob die fiir die Gewerbeausiibung erforderlichen Kenntnisse, Fihigkeiten und
Erfahrungen durch die vom Antragsteller beigebrachten Beweismittel belegt werden. Der
Verwaltungsgerichtshof beruft sich in diesem Erkenntnis auf die vergleichbare friihere
Rechtslage und auf sein Erkenntnis vom 09.10.2002, ZI. 2002/04/0059, und die dort zitierte
Vorjudikatur. Danach kann die Feststellung der individuellen Befdhigung fiir die Ausiibung
eines reglementierten Gewerbes nur dann bejahend getroffen werden, wenn die vom
Antragsteller absolvierte Ausbildung mindestens in gleicher Weise wie die in den
Befdhigungsnachweis festlegenden Vorschriften geforderte Ausbildung das Ausbildungsziel
verwirklichen lIdsst. Die individuelle Befidhigung liegt bei Gewerben, bei denen als
Befdhigungsnachweis eine Befdhigungspriifung vorgeschrieben ist, nur im Falle der
Beherrschung des gesamten Priifungsstoffes, umfassend die fiir die Ausiibung des Gewerbes
notwendigen Kenntnisse auf allen in der betreffenden Befidhigungsnachweisverordnung

angefiihrten Sachgebieten vor.

Nach dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 20.10.1987, ZI. 86/04/0084, ist die
Feststellung der individuellen Befdhigung gemdf8 § 19 GewO 1994 nicht auf das Ergebnis einer
Priifung, die vom Antragsteller abzulegen wdire, oder auf das Ergebnis einer in informativen
Befragung des Antragstellers, sondern darauf abzustellen, was hinsichtlich der Kenntnisse,
Féhigkeiten und Erfahrungen des Antragstellers durch die von ihm beigebrachten Beweismittel
anzunehmen ist. Die Behérde hat demnach in einem solchen Verfahren zundichst auf Grund der
vom Antragsteller vorgelegten Belege Feststellungen (iber den von ihm durchlaufenen
Bildungsgang und seine bisherigen Tdtigkeiten zu treffen. Aus diesen Grundlagen sind
anschliefSend Feststellungen (iber jene Kenntnisse, Féihigkeiten, und Erfahrungen zu treffen, die
der Antragsteller durch seine Ausbildung und Fachpraxis erworben hat. Das so gewonnene
Ergebnis ist sodann den aus den fiir das betreffende Gewerbe geltenden Vorschriften zu
entnehmenden, fiir die Gewerbeausiibung erforderlichen Kenntnisse, Féhigkeiten und

Erfahrungen gegeniiberzustellen.

Es ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes Sache des Antragstellers, die fiir
die jeweilige Gewerbeausiibung erforderlichen Kenntnisse, Fdhigkeiten und Erfahrungen
initiativ nachzuweisen, sodass die Behédrde in diesem Zusammenhang keine amtswegige
Ermittlungspflicht trifft. Die Behérde ist auch nach Maf3gabe des § 13a AVG nicht verpflichtet,

den Antragsteller anzuleiten, welche bestimmte Beweismittel beizubringen wéiren.
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Nach dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 20.10.1987, ZI. 86/04/0084, liegt im
Falle der Unterziehung des Antragstellers einer informativen Befragung zur Feststellung seiner
hier mafgeblichen Kenntnisse, Fdhigkeiten und Erfahrungen durch die Behérde ein
Verfahrensverstofs vor. Abgesehen davon, dass eine Befassung der zustindigen
Landeskammer der gewerblichen Wirtschaft im Verfahren betreffend Feststellung der
individuellen Beféhigung nach § 19 GewO 1994 in diesem Bundesgesetz nicht vorgesehen ist,
kann daher nach der dargelegten Rechtslage eine informative Befragung des Antragstellers
durch die genannte Einrichtung in einem solchen Verfahren keine Grundlage fiir die von der

Behérde zu treffende Entscheidung bilden.

Der Erlass vom 18.11.2004, BMWA-30.599/5195-1/7/2004, bleibt unberiihrt.
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12. (Karnten) Freies Gastgewerbe in der Betriebsart Beherbergung von Gasten, wenn

nicht mehr als zehn Fremdenbetten bereitgestellt werden

Sollte sich die Begrenzung der Bettenanzahl auf das gesamte Unternehmensgeschehen
beziehen stellt sich die Frage, wie bei der Anzeige weiterer Betriebsstatten bei Erreichen der
Maximalanzahl vorzugehen ware, zumal darauf hingewiesen werden darf, dass es beim
Gastgewerbe in der Betriebsart Verabreichung von Speisen in einfacher Art und Ausschank
von nichtalkoholischen Getrdanken und von Bier in handelsiblichen verschlossenen GefaRRen,
wenn hierbei nicht mehr als acht Verabreichungspldatze (zum Genuss von Speisen und
Getranken bestimmte Platze) bereitgestellt werden, lediglich auf die Ausstattung der

Einrichtung vor Ort ankommen soll.
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13. (Tirol) Freies Gastgewerbe bis 10 Betten — Zusammenrechnung der Bettenanzahl

GemaR § 111 Abs. 2 Z 4 GewO 1994 ist ,,die Beherbergung von Gasten, wenn nicht mehr als
10 Fremdenbetten bereitgestellt werden, und die Verabreichung des Frihstlicks und von
kleinen Imbissen und der Ausschank von nichtalkoholischen Getranken und von Bier in
handelsiblichen verschlossenen Gefallen sowie von gebrannten geistigen Getranken als
Beigabe zu diesen Getranken an die Gaste” als freies Gastgewerbe einzustufen. Es stellt sich
nunmehr die Frage ob ein freies Gastgewerbe mit maximal 10 Betten an mehreren Standorten
zusammen zu rechnen ist und daher insgesamt in ganz Osterreich nur bis 10 Betten zul3ssig

ist.

Eine dhnliche Fragestellung wurde bereits bei der Bundesgewerbereferententagung 2019 zu
Top 17 als Nebenfrage diskutiert. Leider finden sich im Protokoll dazu keine Ausfiihrungen.
Nach ha. Erinnerung hat sich jedoch das Bundesministerium fir Digitalisierung und
Wirtschaftsstandort klar fir eine Zusammenrechnung mit folgender Begrindung

ausgesprochen:

,Die zehn Betten beziehen sich immer auf den jeweiligen Gewerbeinhaber und sind daher
zusammen zu rechnen. Wenn in allen Standorten insgesamt zehn Betten (iberschritten werden
ist damit ein reglementiertes Gastgewerbe notwendig. Osterreichweit kann immer nur ein
gleiches Gewerbe angemeldet werden, weitere Standorte sind dann immer als weitere
Betriebstdtten anzuzeigen. Das Gewerberecht hat der jeweilige Rechtstréiger, dieser ist
Gewerbetreibender. Eine weitere Gewerbeanmeldung (desselben Gewerbes) miisste wegen

,entschiedener Sache” zuriickgewiesen werden.”

Um Mitteilung der dortigen Rechtsmeinung darf gebeten werden.
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Zu TOP 12 und 13:
Diese beiden Punkte wurden unter einem behandelt.

Zutreffend ist, dass das BMDW die zitierte Nebenfrage in der vom Land Tirol ausgefiihrten

Weise erortert und beantwortet hat.

Zur Erlauterung und Vollstandigkeit der zu dieser Rechtsansicht fiihrenden Hintergriinde ist
zunachst zu bericksichtigen, dass eine Gewerbeberechtigung gemal} § 38 Abs. 1 GewO 1994
ein personliches Recht ist. Ein personliches Recht kann aber nur einmal erlangt werden, eine
Mehrfachverleihung ein und desselben Rechts an ein und dieselbe Person ist weder
vorgesehen noch erforderlich. Dies ist auch keine besondere Eigenart des Gewerberechts,
genauso wenig kann etwa eine Person mehrfach eine Lenkerberechtigung zu einer

bestimmten Fahrzeugkategorie haben.

Davon ausgehend wurde die erste Diskussionsvariante, namlich die
Gastgewerbeberechtigung in der Betriebsart gemaR § 111 Abs.2 Z4 GewO 1994 an
unterschiedlichen Standorten mehrfach zu begriinden, als rechtlich nicht zulassig verworfen.

Eine solche Mehrfachanmeldung ware wegen entschiedener Sache zurlickzuweisen.

Die nachste Diskussionsvariante war die Erorterung, wie damit umzugehen ware, falls zu einer
solchen Gewerbeberechtigung weitere Betriebsstatten gemall § 46 GewO 1994 angezeigt
wirden. Dazu wurde erlautert, dass das Anzeigen der Ausiibung in weiteren Betriebsstatten
jenes Rechtsinstitut ist, mit welchem die Auslibung ein und derselben Gewerbeberechtigung
an mehreren Standorten abgebildet wird. Diese Moglichkeit steht daher auch dem Inhaber
einer Gastgewerbeberechtigung in der Betriebsart gemaR § 111 Abs.2 Z4 GewO 1994

grundsatzlich offen.

Es muss aber diesbeziiglich auch bericksichtigt werden, dass damit kein Rechtszustand
entstehen darf, der den Befugnisumfang einer Gewerbeberechtigung ausdehnt, wobei im
spezifischen Fall besonders relevant ist, dass im Fall dieser gastgewerblichen Betriebsart kein
Befdhigungsnachweis gefordert ist und bei Veranderungen des Gewerbeumfanges auch die

Schwelle zum Erfordernis eines Befahigungsnachweises tiberschritten sein kann.

Daher wurden vergleichend die gastgewerblichen Betriebsarten gema § 111 Abs.2 Z3
GewO 1994 (,Wiirstelstande”, bis zu acht Verabreichungspladtze) und gemaf § 111 Abs. 274

GewO 1994 (,Herbergen”, bis zu zehn Betten”) behandelt, da in beiden Betriebsarten
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vergleichbare Limits vorzukommen scheinen. Dies ist aber ausfolgenden Griinden nicht der

Fall:

Diese Limits sind namlich jeweils fiir sich anhand des Zwecks zu beurteilen, der dazu gefihrt
hat, dass der Gesetzgeber diese beiden Betriebsarten vom Befdahigungsnachweis
ausgenommen hat. Der Befahigungsnachweis bezieht sich namlich auf die
Gewerbeberechtigung insgesamt und es muss sich die Forderung eines
Befdahigungsnachweises immer daran messen lassen, dass der Befahigungsnachweis
betreffend den ganzen Gewerbeumfang im Lichte der verfassungsrechtlichen gewahrleisten
Erwerbsauslibungsfreiheit gerechtfertigt und im Lichte des verfassungsrechtlichen

Gleichheitssatzes auch sachlich ist.

Bei der Betriebsart gemaR § 111 Abs. 2 Z3 GewO 1994 steht eindeutig die Dimension der
einzelnen Betriebseinrichtung im Vordergrund. Fir einen Wiirstelstand in dieser Dimension
ware ein Befdhigungsnachweis nicht gerechtfertigt, da eine solche Einrichtung auch ohne
Befahigungsnachweis ordnungsgemald betrieben werden kann. Daran dndert sich auch nichts,

wenn ein Gewerbeinhaber mehrere Standorte dieser Dimension unterhalt.

Bei der Betriebsart gemall § 111 Abs. 2 Z 4 GewO 1994 steht hingegen deutlich die gesamte
Unternehmensdimension im Vordergrund. Es ist natlirlich immer moglich, unterschiedlicher
Ansicht Gber die Dimensionsgrenze zu sein, aber der Gesetzgeber hat sich dafiir entscheiden,
dass ein Beherbergungsgewerbe ab einer gewissen Bettenzahl eines Befahigungsnachweises
bedarf und er hat diese Grenze mit zehn Betten bestimmt. Dariiber wird der Inhaber
vergleichbar einem Hotel, und daran andert sich auch nichts, wenn die Betten verstreut tGber
das Bundesgebiet gastgewerblich verfligbar gemacht werden. Daher wird aus einem
Gewerbeinhaber bei Uberschreiten der in §111 Abs.2 Z4 GewO 1994 genannten
Bettengrenze ein unter Reglementierungsvorbehalt stehenden Beherbergungsunternehmen.
Diese Reglementierungsgrenze kann nicht durch Anzeigen weiterer Betriebsstatten mit

jeweils weiteren bis zu zehn Betten umgangen werden.

Daher ist es zusammenfassend wohl moglich, mittels der Anzeige einer weiteren
Betriebsstatte weitere Wiirstelstande an anderen Orten zu unterhalten, solange diese fir sich
genommen jeweils die Ausstattungslimits gemal § 111 Abs.2 Z3 GewO 1994 wahren.
Hingegen kann ein Beherbergungsbetrieb nicht durch das Anzeigen einer weiteren

Betriebsstatte die Gesamtzahl von zehn Betten ausdehnen, ohne damit gleichzeitig den
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Gewerbeumfang zu verlassen und auch die Reglementierungsgrenze zu (iberschreiten. In
einem solchen Fall ware daher der Anzeiger von der Behorde anzuleiten, das reglementierte
Gastgewerbe in der entsprechenden Betriebsart anzumelden; alternativ ware, wenn dieser
Anleitung nicht gefolgt wird und die Anzeige dennoch weiter aufrechterhalten wird, gemaR
§ 345 Abs. 5 GewO 1994 mit Feststellung des Mangels der gesetzlichen Voraussetzungen und

Untersagung der Ausiibung in der weiteren Betriebsstatte vorzugehen.
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14. (Wien) EWR-bezogene Anforderungen an die Staatsbiirgerschaft und den
Wohnsitz; Aufenthaltstitel gemals § 14 Abs. 5 GewO 1994

In der Gewerbeordnung sind fiir einige Gewerbe (Rauchfangkehrer —§ 121 Abs. 1; Uberlassung
von Arbeitskraften —§ 135 Abs. 3; Arbeitsvermittlung — § 151a Abs. 2; Waffengewerbe —§ 141
Abs. 1) besondere Regelungen betreffend die Staatszugehorigkeit und den Wohnsitz bzw. den
Sitz von Gewerbetreibenden vorgesehen. Wahrend die Regelungen betreffend natirliche
Personen klar sind, haben sich Fragen zu den Vorgaben betreffend juristische Personen und
eingetragene Personengesellschaften gestellt. Flir natirliche Personen ergibt sich fir die
Gewerbe der Rauchfangkehrer, der Uberlassung von Arbeitskriften und der
Arbeitsvermittlung in Zusammenschau mit § 14 Abs.3 GewO 1994 bzw. fir das
Waffengewerbe direkt aus § 141 Abs. 1 leg. cit., dass diese entweder Staatsangehorige einer
EWR-Vertragspartei bzw. der Schweizerischen Eidgenossenschaft sein und ihren Wohnsitz in
einem EWR-Vertragsstaat bzw. der Schweizerischen Eidgenossenschaft haben miissen oder

Uber einen derin § 14 Abs. 5 Z 1 leg. cit. angeflihrten Aufenthaltstitel verfliigen missen.

Fir juristische Personen und eingetragene Personengesellschaften gilt fur die Gewerbe der
Rauchfangkehrer, der Uberlassung von Arbeitskriften und der Arbeitsvermittlung
grundsatzlich, dass diese ihren Sitz oder ihre Hauptniederlassung in einem EWR-Vertragsstaat
haben miissen und es wird (betreffend das Gewerbe der Uberlassung von Arbeitskraften nur
fir den Fall, dass die Uberlassung im Verhiltnis zu den anderen wirtschaftlichen Betatigungen
des betreffenden Rechtstrdagers keine nur untergeordnete Bedeutung hat) zusatzlich die
Staatsangehdrigkeit einer EWR-Vertragspartei der Mitglieder der zur gesetzlichen Vertretung
berufenen Organe oder der geschaftsfiihrungs- und vertretungsbefugten Gesellschafterinnen
sowie deren Wohnsitz in einem EWR-Vertragsstaat normiert (vgl. §§ 121 Abs. 17 2, 135 Abs. 3
Z2,3151aAbs. 27 2leg.cit.). GemaR § 14 Abs. 5Z 3 GewO 1994 werden die Voraussetzungen
fir die Auslibung der genannten Gewerbe auch dann erfillt, wenn der Sitz oder die
Hauptniederlassung in einem EWR-Vertragsstaat oder alternativ in der Schweizerischen
Eidgenossenschaft liegen und die Mitglieder der zur gesetzlichen Vertretung berufenen
Organe oder die geschaftsfihrungs- und vertretungsbefugten Gesellschafterinnen Gber die
Staatsangehorigkeit eines Vertragsstaates des EWR oder der Schweizerischen
Eidgenossenschaft verfiigen. Ein bestimmtes Wohnsitzerfordernis wird in dieser Bestimmung
nicht vorgesehen. Fir das Waffengewerbe (vgl. § 141 Abs.1 Z2) ist der Sitz oder die

Hauptniederlassung in einem EU- oder EWR-Vertragsstaat oder in der Schweizerischen
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Eidgenossenschaft vorgesehen sowie hinsichtlich der Mitglieder der zur gesetzlichen
Vertretung berufenen Organe oder der geschaftsfiihrungs- und vertretungsbefugten
Gesellschafterlnnen die Staatsangehorigkeit einer EU- oder EWR-Vertragspartei oder der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und deren Wohnsitz in einem EU- oder EWR-

Vertragsstaat oder in der Schweizerischen Eidgenossenschaft.

Fraglich ist, ob bei juristische Personen und eingetragene Personengesellschaften die
natirlichen Personen in der Funktion der gesetzlichen Vertretung bzw. der geschaftsfihrungs-
und vertretungsbefugten Gesellschafterinnen jedenfalls Uber eine EU- bzw. EWR-
Staatsangehdrigkeit oder jene der Schweizerischen Eidgenossenschaft verfligen missen, oder
die Voraussetzungen fir die Gewerbeauslibung auch dann erflllt sind, wenn diese Personen

Uber einenin § 14 Abs. 5Z 1 GewO 1994 angefiihrten Aufenthaltstitel verfiigen.

In den erlauternden Bemerkungen (vgl. RV 1800 BIgNR 24. GP 15) wird zu § 14 GewO 1994
Folgendes ausgefiihrt: ,Aufgrund des Freiziigigkeitsabkommens zwischen der Europdischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaten einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft
andererseits (BGBI. Ill Nr. 133/2002) sind Schweizer Staatsbiirger den EWR-Staatsblirgern
gleichzustellen. Art. 11 Abs. 1 der RL 2003/109/EG betreffend die Rechtsstellung der langfristig
aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehérigen enthdélt ein Gebot zur Gleichbehandlung
hinsichtlich des Zugangs zu einer unselbststdndigen oder selbststindigen Erwerbstdtigkeit,
wenn diese nicht, auch nicht zeitweise, mit der Auslibung 6ffentlicher Gewalt verbunden ist.
Die horizontale Bestimmung des § 14 Abs.5 GewO 1994 soll daher die genannten
Anforderungen auf Sachverhalte mit Bezug zu Schweizer Staatsblirgern oder zu langfristig

aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehérigen ausdehnen.”

Nach Ansicht des Amtes der Wiener Landesregierung scheint sowohl eine Auslegung
dahingehend moglich, dass bewusst eine Differenzierung zwischen natiirlichen Personen als
Gewerbetreibende und natiirlichen Personen in der Funktion der gesetzlichen Vertretung
bzw. der geschaftsfliihrungs- und vertretungsbefugten Gesellschafterinnen bei juristischen
Personen bzw. eingetragenen Personengesellschaften getroffen wurde, als auch eine
Auslegung im Sinne einer intendierten Gleichbehandlung. Es wird um Diskussion gebeten,

welcher Auslegung der Vorrang einzurdumen ist.

Weiters wird um Mitteilung ersucht, ob das Amt der Wiener Landesregierung zutreffend

davon ausgeht, dass lediglich die ,Leitungsorgane” die besonderen Voraussetzungen
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betreffend Staatsangehorigkeit bzw. Wohnsitz erfillen missen und Mehrheits- oder
Alleingesellschafterinnen ohne Vertretungsbefugnis oder Personen, die aus dem Kreis der
Arbeitnehmerlnnen zur gewerberechtlichen Geschaftsfiihrerin bzw. zum gewerberechtlichen

Geschaftsfuhrer bestellt werden, nicht betroffen sind.
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Zu TOP 14:

1. Die Sonderregelung des § 14 Abs. 5Z 3 GewO 1994 stellt kein Erfordernis eines bestimmten
Wohnsitzes der Mitglieder der zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organe oder der
geschaftsfihrungs- und vertretungsbefugten Gesellschafterinnen von juristischen Personen
und eingetragenen Personengesellschaften auf. Damit ist bei Erflllung der sonstigen
Voraussetzungen des § 14 Abs. 5 Z 3 GewO 1994 bei den von § 14 Abs. 5 erfassten Gewerben
kein Wohnsitz der genannten Personen in einem EWR-Vertragsstaat oder der Schweiz
nachzuweisen. (Eine solche Gesellschaft muss ohnehin gemaR § 39 GewO 1994 einen
gewerberechtlichen Gesellschafter bestellen, fir den die Wohnsitzerfordernisse gemaR § 39

Abs. 1 GewO 1994 gelten.)

2. Dem Gegenliber werden die Voraussetzungen flir die Gewerbeausiibung unter
Berlicksichtigung des § 14 Abs. 5 Z1 GewO 1994 nicht auch dann erfiillt werden, wenn die
natlirlichen Personen in der Funktion der gesetzlichen Vertretung bzw. der geschaftsfiihrungs-
und vertretungsbefugten Gesellschafterlnnen nur tber einen in § 14 Abs. 5 Z1 GewO 1994

angefuhrten Aufenthaltstitel verfiigen.

Die Regelung in § 14 Abs. 5 Z 3 GewO 1994 beabsichtigt laut den erlauternden Bemerkungen
die Gleichstellung der Schweizer Staatsbirger und der aufenthaltsberechtigten
Drittstaatsangehorigen mit EU- und EWR-Staatsangehorigen. Diese Gleichstellung wird
dadurch erreicht, dass bei natirlichen Personen als Gewerbeinhaber ein entsprechender
Aufenthaltstitel oder die Schweizer Staatsbirgerschaft ausreicht und keine EU/EWR
Staatsbirgerschaft erforderlich ist. Hinsichtlich jur. Personen und eingetragener
Personengesellschaften werden durch die Regelung in der Z 3 die Sitzerfordernisse und
Staatsangehorigkeitsanforderungen hinsichtlich bestimmter Funktionstrager auf die EU/EWR
und Schweiz ausgedehnt. Da die beglinstigten Drittstaatsangehoérigen jedem moglichen Staat
der Erde angehoren koénnen, kdnnen hier keine bestimmten Staaten fiir eine mogliche
Sitzanforderung bzw. Staatsangehorigkeit angefiihrt werden. Bzw. wird Gleichstellungsgebot
gemaR Art. 11 Abs. 1 der RL 2003/109/EG nicht so ausgelegt, dass hier auch eine
Gleichstellung fur juristische Personen und deren Funktionstrager vorzunehmen ist.
Juristische Personen konnen kein Aufenthaltsrecht erlangen. Funktionstrdger einer
juristischen Person haben keinen direkten Zugang zur selbstandigen Erwerbstatigkeit, sondern
nur indirekt Gber die Gewerbeberechtigung der juristischen Person. Wenn eine Erleichterung
flir Funktionstrdger von juristischen Personen bei Sachverhalten gemalR § 14 Abs.5 Z3
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GewO 1994 fir Daueraufenthaltsberechtigte beabsichtigt gewesen ware, ware dies direkt in

der Z 3 normiert worden.

AuBerdem spricht der Wortlaut in § 135 Abs. 3 GewO 1995 fiir diese Auslegung: dort wird
darauf abgestellt, ob die Gewerbeberechtigung einer natirlichen Person (Z 1) oder einer

juristischen Person (Z 2) erteilt wird.

Nach dem Wortsinn und im Hinblick auf diese Systematik von § 135 Abs. 3 GewO 1994 bezieht
sich die Wortfolge ,natiirlichen Personen” in § 14 Abs. 5 Z1 GewO 1994 in Verbindung mit
§°135 Abs. 3 GewO 1994 auf den Fall von natiirlichen Personen, die ein Gewerbe innehaben
(mochten) und nicht auf natlrliche Personen, die bestimmte Funktionen fiir eine

gewerbeberechtigte juristische Person austliben.

Fiir diese Auslegung spricht auch, dass damit die gleichen rechtlichen Anforderungen wie beim

Waffengewerbe bestehen.

3. Hinsichtlich der letzten Auslegungsfrage wird die Auffassung geteilt, dass lediglich
Mitglieder der zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organe oder die geschaftsfiihrungs- und
vertretungsbefugten Gesellschafter die besonderen Voraussetzungen erfiillen miissen, und
nicht Alleingesellschafterlnnen ohne Vertretungsbefugnis oder Personen, die aus dem Kreis
der Arbeitnehmerlnnen zur gewerberechtlichen  Geschaftsfihrerin bzw. zum

gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer bestellt werden.
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15. (Salzburg) Handel mit Medizinprodukten - Freie Medizinprodukteverordnung —
Begriff ,,zur Eigenanwendung”

Gemal § 1 Freie Medizinprodukteverordnung, BGBI. Il Nr. 355/2004, ist der Handel mit den
dort aufgezahlten Medizinprodukten (ua Fieberthermometer) zur Eigenanwendung dem
reglementierten Gewerbe des Handels mit Medizinprodukten (§ 94 Z 33 GewO 1994) nicht

vorbehalten.

Im Anlassfall beabsichtigte die Bundesbeschaffung GmbH iZm Covid-19 den Ankauf von
kontaktlosen Infrarot-Fieberthermometern und hat fir diese Leistung ein
Ausschreibungsverfahren durchgefihrt. Ein im Bundesland Salzburg ansdssiger Anbieter
wurde zundchst nicht zum Vergabeverfahren zugelassen, weil er nur das freie
Handelsgewerbe besitzt, im vorliegenden Fall jedoch die Berechtigung fiir den
Medizinprodukte-Handel notwendig ware, da die Gerate nicht ,zur Eigenanwendung”

bestimmt sind.

Es stellt sich daher die Frage nach der Auslegung des Begriffes ,zu Eigenanwendung”. Es
kdnnte damit gemeint sein, dass die Kaufer/innen die Produkte selbst verwenden und nicht
weiterverkaufen. Die Bundesbeschaffung hat offensichtlich die ebenfalls moégliche enge

Auslegung angewandt, wonach die Kaufer/innen die Produkte an sich selbst anzuwenden

haben, damit das Produkt im Rahmen des freien Handelsgewerbes verkauft werden darf. Nach

ha. Ansicht spricht der Wortlaut eher fiir die enge Auslegung.

Dabei stellt sich aber die Frage, welches Ausmal} an Qualifikation in einem Verfahren zur
Feststellung einer (eingeschrankten) individuellen Befdhigung fir den Handel mit
Medizinprodukten zu verlangen wiére, da in den meisten Fallen ,Fremdanwender” (also zB
medizinisch-technisches Personal) weniger Beratungsbedarf haben als ungeschulte

,Eigenanwender”.

Um Erfahrungsaustausch und Klarstellung wird ersucht.
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Zu TOP 15:

Das BMDW befilirwortet die engere Auslegung des Begriffs Eigenanwendung im Sinne der

Anwendung an sich selbst bzw. allenfalls im Familienkreis oder privat.

Wenn mit dem Wort Eigenanwendung jegliche Form der Benutzung, ausgenommen des
Weiterkaufs gemeint ware, stiinden nadherliegende und eindeutigere Begriffe zu Verfligung,

wie etwa ,,zur Abgabe an Letztverbraucher/Konsumenten®, ,im Einzelhandel/Kleinhandel”.

Des Weiteren bringt die Anwendung von Medizinprodukten an Dritten mit sich, dass das
Produkte in der Regel viel haufiger angewendet werden als bei einer privaten Anwendung.
Eine haufigere Anwendung verursacht wiederum groRere Risiken. Diesen Risiken wird durch
die Vorbehaltsregelung entgegengewirkt, dieser Zweck spricht ebenfalls fiir die engere

Auslegung.

Zum Ausmall der Qualifikation: es ist nicht grundsatzlich davon auszugehen, dass
Fremdanwender besser geschult sind als Eigenanwender. Gerade derzeit werden aufgrund
der COVID-19 Pandemie z.B. Temperaturmessungen haufig durch Sicherheitspersonal
durchgefiihrt. Dazu kommt das vorhin erwahnte Argument der haufigeren Anwendung als bei
der Eigenanwendung. Es ist daher nicht ersichtlich, warum ein anderer Prifungsmalstab fiir

derartige Falle der individuellen Befahigung gelten sollte.

57



I1l. Nebenrechte

16. (Wien) Nebenrechte — Die ,eigene Leistung” im Sinne des § 32 Abs. 1a

GewO 1994

GemalR § 32 Abs. 1a GewO 1994 steht Gewerbetreibenden auch das Erbringen von Leistungen
anderer Gewerbe zu, wenn diese Leistungen die eigene Leistung wirtschaftlich sinnvoll
erganzen. Dabei dlrfen die erganzenden Leistungen insgesamt bis zu 30 vH des im
Wirtschaftsjahr von der Gewerbetreibenden bzw. vom Gewerbetreibenden erzielten
Gesamtumsatzes nicht Ubersteigen. Innerhalb dieser Grenze dirfen auch ergianzende
Leistungen reglementierter Gewerbe erbracht werden, wenn sie im Fall von
Zielschuldverhaltnissen bis zur Abnahme durch die Auftraggeberin bzw. den Auftraggeber
oder im Fall von Dauerschuldverhdltnissen bis zur Kiindigung der ergdnzten eigenen
Leistungen beauftragt werden und sie auBerdem bis zu 15 vH der gesamten Leistung

ausmachen.

Voraussetzung flir die Anwendbarkeit dieser Bestimmung ist zunachst, dass unter anderem
auch eine ,eigene Leistung” erbracht wird. In der Praxis hat sich die Frage gestellt, ob lediglich
die vom jeweiligen Gewerbewortlaut bzw. Tatigkeitsbereich eines angemeldeten Gewerbes
umfassten Tatigkeiten oder auch Leistungen, die zulassigerweise im Rahmen der Nebenrechte
gemal § 32 Abs. 1 GewO 1994 erbracht werden, unter die Wortfolge der ,,eigenen Leistung”
des § 32 Abs. 1a GewO 1994 zu subsumieren sind. Die Beantwortung dieser Frage ist etwa in
jenen Fallen von Bedeutung, in denen die Gewerbetreibende bzw. der Gewerbetreibende im
Rahmen eines konkreten Rechtsgeschaftes keine Leistung des angemeldeten Gewerbes,

sondern lediglich Leistungen im Rahmen der Nebenrechte des § 32 Abs.1 und Abs. 1a
GewO 1994 erbringen will.

Die Gewerbeordnung 1994 enthdlt keine Legaldefinition der ,eigenen Leistung”. Die
Verwendung der Wortfolge ,Erbringen von Leistungen anderer Gewerbe” in § 32 Abs. 1a
erster Satz GewO 1994 als Gegenstlick zur ,eigenen Leistung” konnte zwar den Schluss
nahelegen, dass Leistungen anderer Gewerbe nicht aufgrund der Nebenrechte gemafld § 32
Abs. 1 GewO 1994 auch als ,,eigene Leistung” erbracht werden kénnen, jedoch erscheint dies
—zumindest rein aufgrund des Wortlautes der Bestimmung — nicht zwingend geboten. Erstens
hatte der Gesetzgeber anstatt der ,eigenen Leistung” — im Gleichklang mit der Wortfolge

,Erbringen von Leistungen anderer Gewerbe” —eine Formulierung wahlen kdnnen, die explizit
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auf Leistungen des angemeldeten Gewerbes abstellt. Zweitens wiirde eine Auslegung, wonach
auch zulassigerweise im Rahmen der Nebenrechte gemalR § 32 Abs. 1 GewO 1994 erbrachte
Leistungen anderer Gewerbe als ,eigenen Leistung” iSd Abs. 1a leg. cit. zu qualifizieren sind,

nicht dem Gesetzeswortlaut widersprechen.

§ 32 Abs. 1a GewO 1994 wurde mit dem Bundesgesetz, mit dem die Gewerbeordnung 1994
gedandert wurde, BGBI. | Nr.94/2017, eingefligt. Zwar entspricht die vom Gesetzgeber
beschlossene Regelung in Abs. 1a leg. cit. nicht dem in der Regierungsvorlage enthaltenen
Vorschlag der Einfligung einer Z 1ain § 32 Abs. 1 GewO 1994, jedoch scheint die Heranziehung
der Erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage zur historischen Interpretation der
Wortfolge ,eigene Leistung” in Abs. 1a leg. cit geboten. In diesen finden sich zwar keine
ausdriicklichen Ausfihrungen dazu, was unter der Wortfolge der ,eigenen Leistung” zu
verstehen ist, jedoch wird etwa erlautert, dass ,fiir die Bildung des Verhdltnisses zwischen

Tdtigkeiten, die aus dem Gewerbeumfang stammen und Tdétigkeiten, die aus Nebenrechten

herkommen, [...] insofern kein Formalismus vorgesehen [ist], als bewusst keine
Bewertungsregeln dafiir geschaffen werden, in welchen Mafeinheiten die jeweiligen
Tdtigkeiten ausgedriickt werden miissen” (siehe ErlautRV 1475 BIgNR 25. GP 6). In Anbetracht
dessen, mit welcher Bedeutung der Begriff ,Gewerbeumfang” in der Gewerbeordnung 1994
(siehe insb. § 134 Abs.1 erster Satz, § 137c Abs. 3 erster Satz und §365a Abs.1 Z13
GewO 1994) verwendet wird, und dem Umstand, dass von aus dem Gewerbeumfang
stammenden Tatigkeiten jene unterschieden werden, die aufgrund von Nebenrechten (und
nicht aufgrund dieses Nebenrechts) ausgelibt werden, liegt der Schluss nahe, dass der
Gesetzgeber mit der ,,eigenen Leistung” iSd § 32 Abs. 1a GewO 1994 lediglich jene Tatigkeiten
meinte, die vom Tatigkeitsbereich des angemeldeten Gewerbes umfasst sind, und nicht auch

jene, die im Rahmen der Nebenrechte gemald § 32 Abs. 1 GewO 1994 erbracht werden.

Bereits die Vorgangerregelung (§ 32 Abs. 1 Z 1 zweiter Fall GewO 1994) enthielt die Wortfolge
,eigene Leistungen”. Dazu wurde in den Erldauternden Bemerkungen festgehalten, dass die
gemal der Vorgdngerregelung ,in geringem Umfang zuldssigerweise erbrachten Leistungen
anderer Gewerbe [...] im Rahmen eines Vertragsverhaltnisses erbracht werden [missen], das
auf die Erbringung einer Gesamtleistung abzielt, die die eigene Leistung und die erganzende
Leistung umfasst. Die ergdanzende Leistung eines anderen Gewerbes kann daher nicht
alleiniger Gegenstand eines solchen Vertrages sein” (siehe ErlautRV 1117 BIgNR 21. GP 78).

Ob eine Tatigkeit eines anderen Gewerbes, die im Rahmen eines anderen Nebenrechtes
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erbracht werden darf, als ,eigene Leistung” und somit nicht als ,Leistung eines anderen
Gewerbes” zu qualifizieren ist, geht aus diesen Ausfiihrungen nicht klar hervor. Weiters ist im
Hinblick auf die genannte Vorgidngerregelung der Wille des Gesetzgebers der
Gewerberechtsnovelle 2002 (vgl. RV 1117 BIgNR XXI. GP) zu beachten, wonach ,die
Gewerbeordnung mit dem Ziel einer Liberalisierung von Berufszugang und Nebenrechten
umfassend zu reformieren ist“. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist im
Zweifel daher eine extensive Auslegung der im § 32 GewO 1994 mit dieser Novelle neu
gefassten Nebenrechte im Sinne dieser Liberalisierung vorzunehmen (vgl. VwGH 02.10.2012,

2010/04/0018).

Potacs’ Ausflihrungen zur aktuellen Rechtslage, wonach unter ,eigener Leistung” eine ,vom
Umfang der Gewerbeberechtigung erfasste” bzw. ,von der Gewerbeberechtigung umfasste”
Leistung zu verstehen ist (siehe Potacs, Zur Erweiterung der Nebenrechte durch die
Gewerberechtsnovelle 2017, wbl 2018, 14 und 16), lasst nicht eindeutig erkennen, ob er auch
im Rahmen der Nebenrechte gemaR § 32 Abs. 1 GewO 1994 erbrachte Leistungen als ,eigene
Leistung” iSd. § 32 Abs. 1a GewO 1994 betrachtet. Denn auch eine Leistungserbringung im
Rahmen der Nebenrechte gemaR § 32 GewO 1994 ist von der Gewerbeberechtigung umfasst
und konnten Potacs’ Ausfiihrungen daher durchaus wie jene von Oppel (siehe unten)
verstanden werden. Anders waren Potacs’ Ausflihrungen wohl zu verstehen, wenn er als

eigene Leistung ,,eine vom Gewerbe umfasste” Leistung ansehen wiirde.

Nicht eindeutig scheinen auch die Kommentierungen von
Stolzlechner/Muller/Seider/Vogelsang/Ho6llbacher.  Zundchst  koénnte  aufgrund  der
Ausfihrungen, wonach ,Gewerbetreibenden nunmehr das ,Erbringen von Leistungen
anderer Gewerbe“ (als des/der durch Gewerbeanmeldung festgelegten Gewerbe/s)” zusteht,
das “Recht der Gewerbetreibenden, ,Leistungen anderer Gewerbe” (als des eigenen, durch
Gewerbeanmeldung abgedeckten Hauptgewerbes) zu erbringen, [...] auf dreifache Weise
beschrankt” ist und ,[z]entrale Voraussetzung [...] fir die Ausiibung des Nebenrechts der
Erbringung von Leistungen anderer Gewerbe ist, dass diese Leistungen die ,eigenen
Leistungen®, also die im Rahmen des Hauptgewerbes zu erbringenden Leistungen,

Ill

,wirtschaftlich sinnvoll“ erganzen” (siehe Stolzlechner/Muller/Seider/Vogelsang/Héllbacher,
GewO4 (2020) Rz. 28 und 29), davon ausgegangen werden, dass nach
Stolzlechner/Miiller/Seider/Vogelsang/Hollbacher  lediglich  “Leistungen des  durch

Gewerbeanmeldung festgelegten Gewerbes” und somit ausschlieRlich jene Tatigkeiten, die
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vom Tatigkeitsbereich des angemeldeten Gewerbes umfasst sind (und nicht auch im Rahmen
der Nebenrechte erbrachte Leistungen), als eigene Leistungen zu qualifizieren sind. Gleiches
legt auch die folgende Kommentierung nahe: “Dachdecker, Spengler sowie Maler und
Anstreicher dirfen daher Geriste, die statische Kenntnisse erfordern, aufstellen, wenn sie
Dachdecker-, Spengler- oder Malerarbeiten ausfiihren. § 32 Abs. 1 Z 1 (jetzt: Abs. 1a) gibt den
genannten Gewerbetreibenden jedoch nicht das Recht, Gerlste, die statische Kenntnisse
erfordern, flir Bauarbeiten anderer Unternehmer aufzustellen, ohne dass sie die ihrem
Gewerbe unterliegenden Leistungen erbringen” (siehe
Stolzlechner/Muller/Seider/Vogelsang/Ho6llbacher, GewO4 (2020) Rz. 29). Eine andere
Auffassung konnte hingegen den unmittelbar davor gemachten Ausfiihrungen entnommen
werden, wonach die Erbringung erganzender Leistungen unter anderem insofern begrenzt ist,
als diese ,kombiniert mit Arbeiten erbracht werden [missen], zu deren Ausfihrung der
Unternehmer auf Grund seiner Gewerbeberechtigung befugt ist, da ansonsten nicht von einer
wirtschaftlich sinnvollen Erganzung der eigenen Leistung gesprochen werden kann” (siehe
Stolzlechner/Muller/Seider/Vogelsang/Hoéllbacher, Gew0O4 (2020) Rz. 29). In Anbetracht
dessen, dass eine Gewerbetreibende bzw. ein Gewerbetreibender aufgrund ihrer bzw. seiner
Gewerbeberechtigung befugt ist, Leistungen, die nicht vom Tatigkeitsbereich des
angemeldeten Gewerbes umfasst sind, im Rahmen der Nebenrechte des § 32 Abs.1
GewO 1994 zu erbringen, konnte die letztzitierte Kommentierung so verstanden werden, dass
auch im Rahmen des § 32 Abs. 1 GewO 1994 erbrachte Leistungen als ,eigene Leistungen” iSd.

Abs. 1a leg. cit. (ehemals Abs. 1 Z 1 zweiter Fall leg. cit.) zu qualifizieren sind.

In der Literatur zur Vorgangerregelung (ehemals § 32 Abs. 1 Z1 zweiter Fall GewO 1994)
finden sich auch nur wenige Ausflihrungen. So ging Oppel aufgrund einer Entscheidung des
VKS Wien etwa davon aus, dass die ,,eigene Leistung” auch eine Leistung eines anderen — nicht
angemeldeten - Gewerbes sein kann, soweit die bzw. der Gewerbetreibende diese Leistung
im Rahmen der Nebenrechte des § 32 Abs. 1 GewO 1994 selbst erbringt (vgl. VKS Wien
22.04.2010, VKS-3019/10, ZVB 2011, 25 (Oppel)).

Rechtsprechung zu der gegenstandlichen Fragestellung liegt soweit ersichtlich nicht vor. Der
Verwaltungsgerichtshof hat zwar zur Vorgingerregelung (§32 Abs.1 Z1 zweiter Fall
GewO 1994) und der Frage des Vorliegens einer Leistung eines anderen Gewerbes im geringen
Umfang ausgesprochen, dass im Falle der Errichtung einer Anlage die Materialkosten fir die

Lieferung von Bauteilen nicht im Wege des Nebenrechtes gemafl § 32 Abs. 1 Z 10 GewO 1994
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herausgerechnet werden konnen, fiihrte hierzu jedoch begriindend aus, dass diese
Materiallieferung in der Errichtung der Anlage enthalten ist und nicht als Warenverkauf iSd

§32 Abs. 1 Z 10 GewO 1994 angesehen werden kann (vgl. 05.11.2010, VwWGH 2007/04/2010).

Das Amt der Wiener Landesregierung neigt insbesondere aufgrund der oben angefiihrten
Erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage (ErlautRV 1475 BlIgNR 25. GP 6) betreffend
das Bundesgesetz, mit dem die Gewerbeordnung 1994 gedndert wurde, BGBI. | Nr. 94/2017,
der Ansicht zu, dass lediglich die vom jeweiligen Gewerbewortlaut bzw. Tatigkeitsbereich
eines angemeldeten Gewerbes umfassten Tatigkeiten, nicht aber Leistungen, die
zulassigerweise im Rahmen der Nebenrechte gemald § 32 Abs. 1 GewO 1994 erbracht werden,
unter die Wortfolge der ,eigenen Leistung” des § 32 Abs. 1a GewO 1994 zu subsumieren sind.

Es wird um Erdrterung und Bekanntgabe ersucht, ob dieser Ansicht gefolgt wird.
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Zu TOP 16:

Unter der ,eigenen Leistung” im Sinne des § 32 Abs. 1a GewO 1994 sind Tatigkeiten zu
verstehen, zu denen der Gewerbeinhaber im Rahmen des Gewerbes, zu dem er eine

Berechtigung begriindet hat, befugt ist.
Grundsatzlich besteht die Befugnisstruktur eines Gewerbes aus drei Teilen. Diese sind:

1. Rechte, die im Umfang der Gewerbeberechtigung enthalten sind (Umfangsrechte, oft auch
als Vorbehaltsbereich bezeichnet). Diese Rechte ergeben sich im Sinne des § 29 GewO 1994
primar aus dem Wortlaut der Gewerbeanmeldung bzw. des Feststellungsbescheides gemal

§ 340 Abs. 2 GewO 1994.

2. Rechte, die untrennbar mit einer bestimmten Tatigkeit verbunden sind, und zwar vollig
unabhangig vom Regime (inhdarente Rechte). Ein inhdrentes Recht ist es beispielsweise, dass
jedermann verkaufen darf, was er herzustellen befugt ist, ohne dass er dafiir einer besonderen
weiteren Berechtigung bedarf. Das Wesen des inhdarenten Rechtes ist auch keine Eigenart des
Gewerberechts, sondern ein universales Prinzip.

3. Rechte, welche die GewO 1994 zusatzlich ex lege einrdumt, wobei ohne diese ausdriickliche
gesetzliche Bestimmung dieses Recht nicht ohne gesonderte Berechtigung ausgelibt werden

diurfte (Nebenrechte).

Mit der ,,eigenen Leistung” sind in diesem Sinne die Umfangsrechte und die inhdrenten Rechte
einer Gewerbeberechtigung gemeint, nicht aber die Nebenrechte. Anderes ergabe im
Zusammenhang mit dem Umstand, dass § 32 Abs. 1a GewO 1994 selbst ein Nebenrecht regelt,
auch keinen Sinn; denn wiirde die ,eigene Leistung” auch Nebenrechte einschlieBen, dann

brauchte es kein Nebenrecht.

Die vom Amt der Wiener Landesregierung vertretene Rechtsansicht ist schliissig und wird vom

BMDW geteilt.

Moglicherweise ist das Missverstandnis aus dem Hintergrund der Gewerbelizenz entstanden.
Anders als die Gewerbeberechtigung enthdlt die Gewerbelizenz gemadR § 38 Abs. 2
GewO 1994 aber auch die Nebenrechte. Daher gibt es auch keine ,Nebenrechte zur
Gewerbelizenz”. Ein Nebenrecht kann es nur zu einer Gewerbeberechtigung geben. Es darf

daher keinesfalls die Gewerbelizenz mit der Gewerbeberechtigung verwechselt werden, vor
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allem dann nicht, wenn Grenzziehungen zwischen Gewerbeberechtigung und Nebenrechten

zu klaren sind.
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17. (Vorarlberg) Gewerbeausiibung in der Form eines Industriebetriebes; Nebenrecht
Fiir Gewerbe, die in der Form eines Industriebetriebes ausgelibt werden, ist ausgenommen in
den in §7 Abs.5 GewO 1994 aufgezdhlten reglementierten Gewerben, kein
Befahigungsnachweis erforderlich. Damit ein Gewerbe in Form eines Industriebetriebes
ausgelbt werden kann, sind gemall § 7 Abs. 1 GewO 1994 entsprechende Merkmale fir die

entsprechende Betriebsform notwendig.

Hinsichtlich erweiterter Rechte ist in § 30 GewO 1994 festgelegt, dass flir ein Gewerbe,
welches zu einem verbundenen Gewerbe gehort — sofern der Befahigungsnachweis erbracht
wurde — der Gewerbetreibende auch zur Erbringung der Leistungen der anderen Gewerbe,

aus denen sich das verbundene Gewerbe zusammensetzt, berechtigt ist.

Weiters stehen gemall § 32 Abs. 1 GewO 1994 Gewerbetreibenden, sofern der wirtschaftliche
Schwerpunkt und die Eigenart des Betriebes erhalten bleiben, es sich um wirtschaftlich
sinnvoll ergdnzende Leistungen handelt, welche sich vom Umfang her im Rahmen der gemal}

§ 32 Abs. 1a GewO 1994 definierten Grenze bewegt, diverse sonstigen Rechte zu.

Nach Ansicht des Amtes der Vorarlberger Landesregierung stehen Gewerbetreibenden, die
ein Gewerbe in industriemalliger Form ausliben, bei Einhaltung der vorgenannten
Voraussetzungen gemaR § 32 GewO 1994 die sonstigen Rechte jedenfalls zu. Die Merkmale
die IndustriemaRigkeit gemall § 7 Abs. 1 GewO 1994 sind bei diesen sonstigen Rechten nicht
von Relevanz. Bei den fachibergreifenden Leistungen der verbundenen Gewerbe wird die
Problematik gesehen, dass hier die in §30 GewO 1994 geforderte Erbringung des
Befdhigungsnachweises durch den Gewerbeinhaber auf Grund der vorgenannten
Bestimmungen nicht erfillt wird bzw. nicht erfillt werden muss. Obwohl es sich bei der
industriemaBigen Ausibung ja um keine eigene Kategorie, sondern dem jeweiligen
Berechtigungsumfang entsprechend weiterhin um ein reglementiertes Gewerbe handelt,
muss wohl davon ausgegangen werden, dass die vorerwahnten fachilibergreifenden

Leistungen bei verbundenen Gewerben dem Industriebetrieb nicht zustehen.

Um entsprechende Mitteilung der Rechtsansicht des Bundesministeriums wird dazu gebeten.

65



ZuTOP 17:

Das Recht, gemal® § 30 Abs. 1 GewO 1994 fachilibergreifende Leistungen von verbundenen
Gewerben erbringen zu dirfen, ist zwar wohl an die Erbringung des vollen

Befahigungsnachweises gebunden.

Es darf aber nicht Ubersehen werden, dass die Befreiung des Industriebetriebs vom
Befahigungsnachweis gemaR § 7 Abs. 5 GewO 1994 eine umfassende ist, sofern es sich nicht
Uberhaupt um in dieser Bestimmung spezifisch von diesem Privileg ausgenommene Gewerbe

handelt.

§ 30 GewO 1994 hat, vor allem auch mit Blick auf Abs. 2, deutlich die volle Befdahigung im
Auge, eine teilweise Befahigung schlieRt § 30 GewO 1994 von diesem Recht aus. Damit wird
aber auch deutlich, dass es im & 30 um das Mal? des aus berufsfachlicher Sicht ausreichenden
Befdhigungsnachweises geht und nicht um die formale Frage einer notwendigen Bestatigung,
die der Behorde ohne Riicksicht auf das nachzuweisende BefahigungsmaR, welches das Gesetz

regelt, vorliegen muss.

§ 7 Abs. 5 GewO 1994 ist eine Bestimmung, die das Mal der nachzuweisenden Befahigung fir
den Industriebetrieb ausdriicklich bestimmt; wobei in diesem speziellen Fall das AusmaR der
nachzuweisenden Befdahigung zwar wohl mit ,nicht erforderlich” qualifiziert wird, dennoch
handelt es sich dabei um eine Regelung betreffend das Befahigungsnachweismal. Mit Bezug
auf § 30 GewO 1994 verhalt sich auch § 7 Abs. 5 GewO 1994 weniger als eine , lex specialis”
als vielmehr eine das Nachweisniveau flir bestimmte reglementierte Gewerbe ausfiihrende
Bestimmung (es wiirde im Ergebnis aber auch nichts andern, wenn § 7 Abs. 5 GewO 1994 als

lex specialis zu § 30 GewO 1994 verstanden wiirde).

Daher steht das Recht auf die Erbringung fachiibergreifender Leistungen im Sinne des § 30
GewO 1994 auch Industriebetrieben offen, wobei aber auch bei der Erbringung der
fachibergreifenden Leistung die Merkmale des Industriebetriebs gemaR § 5 Abs. 1 GewO
1994 erfullt sind.
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18. (Karnten) Abgrenzungsfragen beziglich Feilbieten im Umherziehen hinsichtlich
Erzeugung von Speiseeis/Lebensmittelhandel/Gastgewerbe am Beispiel Eisfahrrad
GemaR § 53 Abs. 1 GewO 1994 darf das Feilbieten im Umherziehen von Ort zu Ort oder von

Haus zu Haus darf nur ausgelibt werden auf Grund

1. der Anmeldung des freien Gewerbes des Feilbietens von Obst, Gemise, Kartoffeln,

Naturblumen, Brennholz, Butter und Eiern oder

2. einer Bewilligung der Gemeinde, die nur Gewerbetreibenden, die ihre Tatigkeit in kleinerem
Umfang ausiiben und auf die nicht die Buchflihrungspflichten des § 189 Abs.1 Z2 UGB
zutreffen, zu deren besserem Fortkommen auf Ansuchen fiir das Feilbieten ihrer eigenen
Erzeugnisse, beschrankt auf das Gemeindegebiet, nach Anhérung der zustandigen Gliederung

der Landeskammer der gewerblichen Wirtschaft auf Widerruf zu erteilen ist.

Land- und Forstwirten ist gemaR Abs. 5 das Feilbieten im Umherziehen von Ort zu Ort oder
von Haus zu Haus nur hinsichtlich folgender in ihrem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb
hervorgebrachter Erzeugnisse gestattet: Obst, Gemiuse, Kartoffeln, Naturblumen, Brennholz,

Rahm, Topfen, Kase, Butter und Eier. Abs. 2 gilt sinngemaR.

GemalR § 53a GewO 1994 dirfen Backer, Fleischer und Lebensmittelhdndler Waren, zu deren
Feilhaltung sie auf Grund ihrer diesbezliglichen Gewerbeberechtigung berechtigt sind, im
Umbherziehen von Ort zu Ort oder von Haus zu Haus feilbieten. Diese Befugnis geht als

Sonderbestimmung dem § 53 vor.

Es wird um Diskussion ersucht, wie sich einzelne relevante Gewerbeberechtigungen (freie
Gewerbe Erzeugung von Speiseeis oder Lebensmittel bzw. Lebensmittelhandel, Gastgewerbe,
Konditoren) im Rahmen ihrer Nebenrechte und im Hinblick auf die Abgabe oder

Verabreichung voneinander abgrenzen.
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ZuTOP 18:

Zur Beurteilung der Frage des Amtes der Karntner Landesregierung muss zwischen dem
Fragekomplex der Erzeugungs- bzw. Verabreichungsbefugnis von Speiseeis und der

Ausiibungsbefugnis im Rahmen des Feilbietens im Umherziehen unterschieden werden:

Erzeugung von Speiseeis

Da jedem Gewerbetreibenden der Verkauf seiner eigenen Erzeugnisse zusteht, ware auch im
Rahmen der Gewerbeberechtigung der Erzeugung von Speiseeis ein Verkauf des erzeugten
Speiseeises mittels Portionierung von Speiseeis in Eistliten oder Eisbechern zur Mitnahme
moglich. Der Verkauf einer bereits fertig vorbereiteten Speise stellt per se keine
Verabreichungstatigkeit dar, auch wenn an Ort und Stelle noch Vollendungstatigkeiten
vorgenommen werden. Erst wenn bestimmte Dienstleistungen hinzutreten, sodass
beispielsweise Geschirr/Besteck bereitgestellt werden, ldge eine Verabreichungstatigkeit vor,

die von der Erzeugungsberechtigung nicht umfasst ist.

Die Gewerbeordnung lasst aufgrund § 53 Abs.1 Z2 GewO 1994 den Verkauf von Eis im
Umbherziehen von Ort zu Ort oder von Haus zu Haus nur aufgrund einer Bewilligung der

Gemeinde zu.

Lebensmittelhdndler gem. § 154 Abs. 1 GewO 1994

Durch die Gewerbeberechtigung des Kleinhandels mit Lebensmitteln ist jedenfalls die Abgabe
und Portionierung von angeliefertem Speiseeis an Kunden in Form von Bechern und Titen
gedeckt. Eine eigene Erzeugung von Speiseeis ist aufgrund dieser Gewerbeberechtigung

jedoch nicht erlaubt.

Lebensmittelhdandler sind auch gem. §53a GewO 1994 berechtigt, Waren, zu deren
Feilhaltung sie auf Grund ihrer diesbeziiglichen Gewerbeberechtigung berechtigt sind, im

Umbherziehen von Ort zu Ort oder von Haus zu Haus feilzubieten.

Gastgewerbetreibende

Eine Verabreichung im Rahmen der Gastgewerbeberechtigung hat grundsatzlich und mit
Ausnahme des § 50 GewO 1994 in den Betriebsstatten des Standortes (bzw. angezeigten

weiteren Betriebsstatten im Sinne des § 46 GewO 1994) zu erfolgen.

Wie schon im GRT Protokoll 2007 TOP 33 dargestellt, diirfte eine Moglichkeit der ,mobilen”

Auslibung des Gastgewerbes im Umherziehen nur aufgrund der Bestimmung des § 53 Abs. 1
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Z 2 GewO 1994 erfolgen. Nach dieser Bestimmung darf das Feilbieten im Umherziehen von
Ort zu Ort oder von Haus zu Haus auf Grund einer Bewilligung der Gemeinde ausgelibt
werden, die nur Gewerbetreibenden, die ihre Tatigkeit in kleinerem Umfang ausiiben und die
nicht im Firmenbuch eingetragen sind, zu deren besserem Fortkommen auf Ansuchen fiir das
Feilbieten ihrer eigenen Erzeugnisse, beschrankt auf das Gemeindegebiet, nach Anhérung der
zustandigen Gliederung der Landeskammer der gewerblichen Wirtschaft auf Widerruf zu
erteilen ist. Im vorliegenden Fall muss der Gastgewerbetreibende im Hinblick auf die

Betriebsart zur Verabreichung von Eis berechtigt sein (zB Kaffeehaus, Kaffee-Konditorei).
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19. (Steiermark) Verabreichungs- und Ausschanktatigkeiten — Catering
Nach den Bestimmungen der Gewerbeordnung berechtigen folgende Gewerbe zur Erzeugung
von Speisen:
e Gastgewerbe gemall § 111 Abs. 1Z 2 GewO 1994,
o freies Gastgewerbe gemall § 111 Abs. 2 Z 2, 3, 5 GewO 1994,
e Kleinhandel mit Lebensmitteln gemaR § 154 Abs. 1 GewO 1994,
e Fleischer gemal’ § 94 Z 19 in Verbindung mit 150 Abs. 4 GewO 1994,
e Backer gemall § 94 Z 3 GewO 1994 in Verbindung mit § 150 Abs. 1 GewO 1994,
e Konditoren gemald § 94 Z 40 GewO 1994 in Verbindung mit 150 Abs. 11 GewO 1994,
o freies Gewerbe Erzeugung von Lebensmitteln mit Ausnahme der reglementierten
Nahrungsmittelerzeugung,
o freies Gewerbe Speisen- und Getrdankezubereitung fiir nicht gastgewerbliche

Auftraggeber unter Verwendung der vom Auftraggeber bereitgestellten Einrichtungen
und Zutaten.

Unbestritten ist, dass die zur Speisenerzeugung berechtigten Gewerbetreibenden auch

berechtigt sind, die bei ihnen bestellten Speisen liberall hin zu liefern.

Darauf spezialisierte Unternehmen werden allgemein mit dem aus dem angloamerikanischen

Sprachbereich stammenden Begriff ,,Caterer” bezeichnet.

Dabei stellt sich die Frage, ob es im Rahmen eines mobilen Cateringdienstes gewerberechtlich
zulassig ist, Uber die Lieferung der Speisen und Getrdnke hinausgehend, diese auch
empfangsgerecht anzurichten und bereitzustellen, und alle Vorkehrungen zu treffen, die
darauf abzielen, dass die Speisen und Getranke an Ort und Stelle genossen werden kdénnen
oder ob es sich dabei schon um Verabreichungs- und Ausschanktatigkeiten im Sinne des § 111

Abs. 17 2 GewO 1994 handelt.

Sollte es sich um Verabreichungs- und Ausschanktatigkeiten handeln, dirften diese von
Gastgewerbetreibenden auflerhalb des Standortes ihres Gastgewerbes nur im Rahmen des
§50 Abs.1 Z11 GewO 1994 ausgelibt werden, von Lebensmittelhdndlern bzw.

Speisenerzeugern aber Uiberhaupt nicht.

Nach Rechtsauffassung des BMWA (Protokoll Staatliche Gewerbereferenten 1987 TOP 49
,handelt es sich zwar dann jedenfalls um Vorkehrungen und Tatigkeiten, die darauf abzielen,
,Speisen und Getranke an Ort und Stelle zu genieRRen, wenn Uber die Lieferung der Speisen
und Getranke hinaus, diese party- und empfangsgerecht angerichtet und bereitgestellt und
bendtigte Einrichtungsgegenstande bzw. Gerdte oder Arbeitskrafte zur Bedienung und zum

Aufraumen zur Verfligung gestellt werden.
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In diesem Fall handelt es sich um , Tatigkeiten, die als ,Verabreichung und Ausschank” im

Sinne des § 189 Abs. 2 GewO 1973 (nunmehr § 111 Abs. 3 GewO 1994) zu qualifizieren sind.

GemaR § 195 GewO 1973 darf die Konzession fir ein Gastgewerbe aulerhalb der
genehmigten Betriebsrdaume und allfalligen sonstigen Betriebsflaichen nur aufgrund einer

Sonderbewilligung ausgelibt werden.

Eine Sonderbewilligung ist aber nur dann erforderlich, wenn sich die Konzessionsausibung
aus Anlass einzelner besonderer Gelegenheiten an einen unbestimmten Personenkreis
wendet, wobei die einzelnen bei dieser Gelegenheit anwesenden Personen, die nach Art und
Umfang nicht vorher bestimmten Leistungen des Gastgewerbetreibenden von diesem direkt

in Anspruch nehmen.

Wird hingegen ein Gastgewerbetreibender mit der Bewirtung eines geschlossenen
Gastekreises  beauftragt, wobei nur der Auftraggeber Geschaftspartner des
Gastgewerbetreibenden wird, wahrend die bewirteten Personen mit diesen in kein direktes
Geschaftsverhaltnis treten, sind Art und Umfang der Leistungen weiters mit dem Auftraggeber
vorher vereinbart worden und fehlt es an einer besonderen Gelegenheit, die den
Klammerausdruck des zweiten Satzes des § 195 leg. cit. aufgezahlten Anldssen dhnlich ist, so
verrichtet der Gastgewerbetreibende eine bestellte Arbeit im Sinne des § 50 Abs. 1 Z 3 leg. cit.

und benotigt keine Sonderbewilligung gemafl § 195 GewO 1973.

Es wird um Diskussion gebeten, ob nach wie vor der Rechtsansicht zugestimmt wird, dass ein
Gewerbetreibender (Gastgewerbetreibender, Lebensmittelhandler, Speisenzubereiter bzw.
Speisenerzeuger, Backer, Fleischer, Konditor), der mit der Bewirtung eines geschlossenen
Gastekreises auBerhalb seines Standortes beauftragt wird, wobei nur der Auftraggeber
Geschaftspartner des Gewerbetreibenden wird, wahrend die bewirteten Personen mit dem
Gewerbetreibenden in kein direktes Geschaftsverhaltnis treten, auch Art und Umfang der
Leistungen mit dem Auftraggeber vorher vereinbart wurden und es zudem auch an einer
besonderen Gelegenheit im Sinne des § 50 Abs. 1 Z 11 GewO 1994 fehlt, eine bestellte Arbeit
im Sinne des § 50 Abs. 1Z 3 GewOQ 1994, die nicht als Verabreichungs- und Ausschanktatigkeit
im Sinne des § 111 Abs.3 GewO 1994 bzw. § 195 Abs.1 GewO 1973 zu bewerten ist,

verrichtet.

Sollte aber das Catering fiir einen unbestimmten Personenkreis erfolgen, handelt es sich um

eine Verabreichungs- und Ausschanktatigkeit im Sinne des § 111 Abs. 3 GewO 1994.
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ZuTOP 19:

1. Festzuhalten ist, dass die zur Speisenerzeugung berechtigten Gewerbetreibenden (zB.
Lebensmittelerzeuger, Konditoren, Backer und Fleischer) jedenfalls berechtigt sind, die im
Rahmen ihres Betriebes bestellten Speisen zu liefern (§ 50 Abs.1 Z2 GewO 1994) und

bestellte Arbeiten tberall zu verrichten (Z 3).

2. Sofern jedoch bestimmte Dienstleistungen (die nach Art und Umfang unterschiedlich sein
kdnnen) hinzutreten, um den Genuss der Speisen an Ort und Stelle erméglichen, handelt es

sich um eine Verabreichungstatigkeit gemaf § 111 Abs. 1 Z 2 iVm Abs. 3 GewO 1994.

Wie bereits im in der Anfrage zitierten GRT Protokoll 1987 TOP 49 dargestellt, misste dafir
Uber die reine Lieferung der Speisen hinaus etwas getan werden, beispielsweise mussten
diese bereits empfangsgerecht genussfertig und zum unmittelbaren Verzehr angerichtet,
serviert und bereitgestellt werden (vgl. auch GRT Protokoll 2018 TOP 18), bendétigte
Einrichtungsgegenstande bzw. Gerate oder Arbeitskrafte zur Verfligung gestellt werden, oder
Geschirr, Besteck, Geschirrtlicher, Tische oder Glaser bereitgestellt werden (vgl. VwSlg.

Nr. 5561 und Nr. 5875).

Irrelevant fir die Beurteilung des Vorliegens einer Verabreichungstatigkeit wird die Frage
gesehen, ob die Verabreichung fiir einen unbestimmten oder bestimmten Personenkreis
erfolgt. Wenn die oben erérterten Bedingungen vorliegen, handelt es sich - unabhangig davon,
ob der Personenkreis bestimmt oder unbestimmt ist - jedenfalls um eine

Verabreichungstatigkeit.

AuBerhalb der Betriebsraume ist eine solche Verabreichungstatigkeit Gastgewerbetreibenden
- der Rechtsansicht des zitierten GRT Protkolls1987 TOP 49 folgend - gemaR § 50 Abs. 1 Z 3
oder Z4 bei Vorliegen eines geschlossenen Gastekreises (wobei ,nur der Auftraggeber
Geschaftspartner des Gastgewerbetreibenden wird, wahrend die bewirteten Personen mit
diesem in kein direktes Geschaftsverhaltnis treten”) oder gemaR § 50 Abs. 1 Z 11 aus Anlass
einzelner besonderer Gelegenheiten (bei Vorliegen eines unbestimmten Personenkreises, bei
denen ,die anwesenden Personen die nach Art und Umfang nicht vorherbestimmten

Leistungen des Gastgewerbetreibenden von diesem direkt in Anspruch nehmen*) erlaubt.
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IV. Gewerbliches Betriebsanlagenrecht

20. (BMDW) Photvoltaikanlagen

Dem Bundesministerium fir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort ist bezlglich der
Ergebnisse der Gewerbereferententagung 2016, TOP 17, und des diesbezliglich
weiterfihrenden Erlasses des BMDW vom 1. Marz 2021, Geschéaftszahl: 2021-0.118.512,
veroffentlicht unter:

https://www.bmdw.gv.at/Themen/Unternehmen/Gewerbe/Genehmigungsfreie-

Photovoltaikanlagen-und-E-Kfz-Ladestationen.html

zur Kenntnis gelangt, dass zum Verstdandnis der Ergebnisse der GRT 2016 bzw. des jlngsten

Erlasses im Vollzug der Bezirksverwaltungsbehérden nach wie vor Riickfragen bestehen.

Es wurde daher ein Erfahrungsaustausch durchzufiihrt. Zum aktuellen Stand der Umsetzung
haben samtliche Bundeslander mitgeteilt, dass das Ergebnis der GRT 2016 und der Erlass vom
Vollzug umgesetzt werden. Rickfragen bestehen zwar vereinzelt aus dem Bereich der

Sachverstandigen, konnten aber bislang immer zufriedenstellend geldst werden.

Das BMDW weist darauf hin, dass bei entsprechendem Wunsch der Lander selbstverstandlich
die Bereitschaft besteht, die Inhalte des Erlasses auch bei einzelnen Landertagungen zu
erlautern. Davon haben bislang Salzburg und Oberésterreich Gebrauch gemacht, und wird auf
Einladung auch in Aussicht genommen, die Bundeslander Niederosterreich, Burgenland und
Steiermark noch im Jahr 2021 zu besuchen und dort den Bezirksverwaltungsbehérden und
Amtssachverstandigen fir Erlduterungen und Auskiinfte zur Verfligung zu stehen. Das

Angebot des BMDW gilt aber auch tber 2021 hinaus unverandert fiir samtliche Bundeslander.

Beilagen
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21. (Burgenland) Genehmigungsfreistellung von gewerblichen Betriebsanlagen gem.
§ 74 Abs. 7 GewO 1994

Wenn eine genehmigungsfreie Art von Betriebsanlage so gedndert wird, dass sie einer

Genehmigung bedarf, ist dann nach § 77 oder § 81 GewO 1994 idgF vorzugehen?

Seitens der Bezirksverwaltungsbehorden wurde bzgl. der 2. Genehmigungsfreistellungs-
verordnung BGBI. Il Nr. 80/2015, idF BGBI. Il Nr. 172/2018, die Frage aufgeworfen, ob fiir eine
urspriingliche genehmigungsfreie Betriebsanlage, die derart gedandert werden soll, dass die
,Schwellenwerte” der zit. Verordnung liberschritten werden, ein Genehmigungsverfahren fir
die ganze Betriebsanlage (bestehenden Teil sowie gednderten Teil) oder nur der Anderungen

durchzufihren ist.

§ 81 Abs. 1 leg. cit. legt fest, dass, wenn es zur Wahrung der im § 74 Abs. 2 umschriebenen
Interessen erforderlich ist, auch die Anderung einer genehmigten Betriebsanlage einer
Genehmigung im Sinne der vorstehenden Bestimmungen bedarf. Wird hier von einer Fiktion
der Genehmigung von der urspriinglich genehmigungsfrei gestellten Anlage ausgegangen und
§ 81 leg. cit. kommt zu tragen, zumal ja zufolge des zweiten Satzes des Abs. 1 diese (Anderung-
)Genehmigung die bereits genehmigte Anlage so weit zu umfassen hat, als es wegen der
Anderung zur Wahrung der im § 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen gegeniiber der bereits

genehmigten Anlage erforderlich ist.

Bei einer Neugenehmigung iSd § 77 leg. cit. der gesamten Betriebsanlage hat diese unter
anderem dem Stand der Technik fir die Genehmigung zu entsprechen. Bei alteren,
urspriinglich genehmigungsfrei gestellten Anlageteilen kdénnte das allenfalls zu Problemen

fahren.

Um Diskussion wird gebeten.
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Zu TOP 21:

Die Genehmigungsfreistellung gemall § 74 Abs. 7 GewO 1994 erfasst Betriebsanlagen in ihrer
gesamten Einheit. Sofern Maschinen, Gerdte oder Ausstattungen mit Verordnung
genehmigungsfrei gestellt werden, muss es sich dabei um eine Verordnung gemall § 76 Abs. 1
GewO 1994 handeln. Die 2. Genehmigungsfreistellungsverordnung in der Fassung BGBI. ||
Nr. 172/2018 ist eine Verordnung gemaR § 74 Abs. 7 GewO 1994 und bezeichnet als solche

gesamten Betriebsanlagen.

Sofern eine Betriebsanlage dieser Verordnung nicht entspricht, wird sie - immer vorausgesetzt
den Fall, dass die Betriebsanlage dann die Kriterien der Genehmigungspflicht gemaR § 74
Abs. 2 GewO 1994 erfillt - in ihrer Gesamtheit genehmigungspflichtig. Die Einheit der
gewerblichen Betriebsanlage wird durch eine Anderung der (vor Durchfiihrung der Anderung

genehmigungsfrei gestellten) Betriebsanlage nicht aufgelost.

Es ist somit ein Genehmigungsverfahren gemaR § 74 in Verbindung mit § 77 GewO 1994 zu
fihren, wobei es sich dabei natiirlich auch um ein vereinfachtes Genehmigungsverfahren im
Sinne des § 359b GewO 1994 handeln kann, wenn die entsprechenden Voraussetzungen

erfullt sind.

Eine Genehmigungsfreistellung bewirkt auch keinen Bestandsschutz fir genehmigungsfrei
gestellte Betriebsanlagen. Die Rechtswirkung einer ,Fiktion der Genehmigung” fir
genehmigungsfreigestellte Betriebsanlagen ist dem gewerblichen Betriebsanlagenrecht
weder zu eigen, denn damit wiirde der Grundsatz der Einheit der gewerblichen Betriebsanlage
in geradezu flagranter Weise durchbrochen, noch ware dies sachlich begriindbar (und vielfach
nicht einmal im Sinne des Legalitatsprinzips abgrenzbar), da ansonsten jede Betriebsanlage
einen vollig willkarlich festlegbaren ,genehmigungsfrei gestellten und damit als genehmigt

fingierten” Teil annehmen kdnnte.
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22. (Wien) Kundmachung von Genehmigungsinhalten — Vorgehensweise bei UVP-
Bewilligungen

Im Wesentlichen auf Grundlage des § 77a Abs. 7 GewO 1994 idgF. sind Bescheidinhalte von
IPPC-Anlagen im Internet kundzumachen und der betroffenen Offentlichkeit damit zuganglich
zu machen. Um ein Vertragsverletzungsverfahren zu vermeiden, versuchen die Lander dies

bestmodglich und zeitnah umzusetzen.

Aus dem |E-RL-Fragebogen ergibt sich weiter vertiefend, dass die Europdische Kommission
offenbar davon ausgeht, dass dies durch im Internet abrufbare Links zu den Bescheidinhalten
erfolgen muss. Aus § 77a leg. cit. ergibt sich jedoch auch gleichzeitig, dass Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse zu wahren sind. Es ist daher Aufgabe der Genehmigungsbehdérde dafir
Sorge zu tragen, dass nur von allfalligen Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen bereinigte
Bescheidinhalte veroffentlicht werden. Diese Anordnung nach der GewO 1994 richtet sich

naturgemal an die Gewerbebehdrde.

Aus gegebenem Anlass stellt sich nun die Frage, wie und von wem diese Veroffentlichung und
Berlicksichtigung bei gewerblichen Betriebsanlagen umzusetzen ist, die durch einen Bescheid

des Landeshauptmanns (Amtes der Landesregierung) nach dem UVP-G bewilligt wurden.

Die Wiener Gewerbeverwaltung neigt der Ansicht zu, dass dies von der UVP-Behorde zu
erfolgen hat, zumal in diesen Bewilligungen auf Grund ausdriicklicher Anordnung samtliche
relevanten Materiengesetze mitbehandelt werden. Es liegt daher nicht in der Moglichkeit der
Gewerbebehorde, die den Anlagenakt ja erst nach Abnahme durch die UVP-Behdrde
Ubertragen bekommt, nachtraglich den Genehmigungsbescheid um materiellrechtliche Teile

aus anderen Materiengesetzen und von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen zu bereinigen.

Da eine solche Konstellation bundesweit 6fters vorkommen koénnte, ersucht das Amt der
Wiener Landesregierung um Beurteilung der Zustandigkeit fiur die Kundmachung bzw.
Aufbereitung — eventuell in Abstimmung mit dem fiir das UVP-G zustdandigen

Bundesministerium.
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Zu TOP 22:
In Abstimmung mit dem BMKUEMIT wird Folgendes ausgefiihrt:

GemaR § 17 Abs. 7 Satz eins bis drei UVP-G 2000 ist der Genehmigungsbescheid jedenfalls bei
der Behorde und in der Standortgemeinde mindestens acht Wochen zur 6ffentlichen Einsicht
aufzulegen. Der Bescheid hat die Entscheidungsgriinde sowie Angaben lber die Beteiligung
der Offentlichkeit und eine Beschreibung der wichtigsten MaRnahmen, mit denen erhebliche
nachteilige Auswirkungen vermieden, verringert und Uberwacht sowie, soweit moglich,
ausgeglichen werden, zu enthalten. Die Auflage ist in geeigneter Form, jedenfalls auch im

Internet, kundzumachen.

Behorde ist in diesem Zusammenhang die ,,UVP-Behorde”; im Regelfall somit das Amt der
Landesregierung. Der Zustandigkeitsiibergang an die nach den Verwaltungsvorschriften (an
sich) zustandigen Behdrden erfolgt gemalR § 21 UVP-G 2000 erst nach Rechtskraft des
Genehmigungs— bzw. Abnahmebescheides. Unterstlitzung hinsichtlich der Wahrung von
Geschafts- oder Betriebsgeheimnissen erhdlt die UVP-Behorde dadurch, dass der
Projektwerber gemaR &5 Abs.1 UVP-G2000 eine entsprechende Kennzeichnung

vorzunehmen hat.
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23. (Steiermark) Veroffentlichungspflichten gemall § 77a Abs. 7 GewO 1994

Anlasslich der Bundesgewerbereferententagung 2018 wurde zu Top 23 und Top 24 diein § 77a
Abs. 7 GewO 1994 normierten Veroffentlichungspflicht (insbesondere deren Umfang)
erortert. In diesem Zusammenhang wird zur Sicherstellung der Einheitlichkeit des Vollzuges
darum ersucht, einen Erfahrungsaustausch bzw. eine Diskussion zwischen dem
Bundesministerium  und den  Bundeslandern (iber die Handhabung der
Veroffentlichungspflichten in das Tagesordnungsprogramm aufzunehmen. Weiters wird um
Mitteilung ersucht, ob zukiinftig eine einheitliche Plattform (z.B. EDM) fiir die genannte

Veroffentlichungspflicht angedacht ist.
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Zu TOP 23:
Der Erfahrungsaustausch wurde durchgefiihrt.

Im Regierungsprogramm 2020 - 2024 sieht im Kapitel ,,Natur- und Umweltschutz” unter dem
Punkt ,Umweltverfahren verbessern” die Schaffung einer zentralen, digitalen Plattform fir
die Kundmachung von (umweltrechtlichen) bereits jetzt veroffentlichungspflichtigen

Genehmigungsbescheiden vor. Die diesbezlglichen Arbeiten waren abzuwarten.
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24. (Wien) Nachbarstellung der Betreiberin bzw. des Betreibers eines
Beherbergungsbetriebes fiir kiinftige Gaste auch schon vor der rechtmaRigen
Benlitzung des Beherbergungsbetriebs

In einem Betriebsanlagengenehmigungsverfahren fiir einen Gastronomiebetrieb ist eine
Hotelbetriebsgesellschaft unmittelbare Nachbarin, die gerade ihr Hotel plant und zu errichten
beginnt. Da sich dieses Bauwerk erst im Rohbauzustand befindet, kann und darf es von den
Gasten der Hotelbetreiberin noch nicht genutzt werden. Es halten sich in dem Bauwerk bloR3

Arbeiterinnen und Arbeiter im Rahmen der Ausfiihrung von Gewerken auf.

Nach § 75 Abs. 2 GewO 1994 idgF. gilt jedoch auch der Inhaber einer Einrichtung, in der sich
regelmalig Personen vorribergehend aufhalten, als Nachbar. Somit darf ein Inhaber eines
Beherbergungsbetriebes fir seine Gaste auftreten und deren Schutz im
Betriebsanlagenverfahren eines benachbarten Betriebes (zB vor unzumutbaren
Beldstigungen) geltend machen. Der Gesetzgeber stellt die Hotelgdste, Schiiler,
Krankenhausinsassen, Heimbewohner den Wohnnachbarn grundsatzlich gleich. Ein

unterschiedliches Schutzniveau wurde hierbei nicht festgelegt.

Im Sinne dieser Gleichstellung und Gleichbehandlung ist jedoch nach Ansicht der Wiener
Gewerbebehodrden zu gewahrleisten, dass die Inhaberin des Beherbergungsbetriebes im
aktuell anhangigen Betriebsanlagengenehmigungsverfahren des Nachbarbetriebes erst dann
den Schutz ihrer Gaste vor unzumutbarem Larm einwenden und einfordern kann, sobald sich
ihre Gaste dort rechtmalig aufhalten. Voraussetzungen fiir einen rechtmaRigen Aufenthalt
dirfte neben einer baurechtlichen Benitzungsbewilligung iwS (also etwa auch einer belegten
Fertigstellungsanzeige) wohl auch eine allfillig notwendige Betriebsanlagengenehmigung fir
den Beherbergungsbetrieb sein. Der Gesetzgeber und die Judikatur gehen bei der Beurteilung
der Nachbareigenschaft davon aus, dass sich eine Nachbarin bzw. ein Nachbar dort
rechtmaRig aufhalten kdnnen muss. Bis zu so einem rechtmaRigen Aufenthalt gelten Personen
noch nicht als Nachbarinnen und Nachbarn im Sinne des § 75 Abs. 2 GewO 1994 soweit
Beldstigungstatbestinde betroffen sind und nicht bloR dingliche Rechte gefdhrdet werden. Sie
werden erst mit dem rechtmaligen Aufenthalt zu umfassend zu schiitzenden Nachbarinnen
und Nachbarn. Tritt diese Benitzungsrechtmalligkeit erst nach dem Abschluss des
Betriebsanlagengenehmigungsverfahrens des benachbarten Betriebes ein, sind sie als ,erst

nachtraglich zugezogene Nachbarinnen und Nachbarn“ anzusehen und kommt ihnen dann nur
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der Schutz vor Gesundheitsgefahrdung zu. BloR in diesem Ausmal kann die Inhaberin des

Beherbergungsbetriebes dann fiir ihre Gaste auftreten.

Auch ein  Vergleich mit einer Wohnungseigentumswerberin  bzw. einem
Wohnungseigentumswerber, die bzw. der auf die Fertigstellung ihres bzw. seines
Wohnungseigentumsobjektes wartet und oft auch schon grundblicherlich abgesichert wurde,
bestarkt diese Auffassung. Denn auch diese bzw. dieser kann sich nicht erfolgreich gegen
unzumutbare Beldstigungen durch einen Betrieb wehren, wenn das
Wohnungseigentumsobjekt noch nicht zur rechtmaRigen Beniitzung frei gegeben wurde. Dies
trifft selbst in dem Fall zu, wenn im Zeitpunkt des Erwerbs der Anwartschaft auf das
Wohnungseigentum noch kein Betrieb erkennbar war und die kinftige
Wohnungseigentiimerin bzw. der kinftige Wohnungseigentimer dadurch die ortliche

Situation gar nicht entsprechend einschatzen konnte.

Diese (recht formelle) Sichtweise kdnnte jedoch in Widerspruch zu der Judikatur stehen, die
regelmaRig ausfihrt, dass auch zukiinftige, vorhersehbare ortliche Situationen schon
Berlicksichtigung finden missen. Die diesen Judikaten zu Grunde liegenden
Fallkonstellationen betrafen jedoch typischer Weise UmfahrungsstraBen und vergleichbare
geplante Anderungen der Umgebungssituationen, auf die einzelne Personen keinen Einfluss
haben. Des Weiteren sind von solchen Anderungen der értlichen Situation im Besonderen die
Umgebungssituationen in Bezug auf den vorherrschenden Larm eines grélReren Gebietes
vorhersehbar gedndert. Ein Eingriff in das Rechtsinstitut der ,Prioritdt” und somit des
ausdriicklichen, geringeren Schutzes von nachtraglich zugezogenen Nachbarinnen bzw.
Nachbarn sollte es dadurch jedoch nicht geben, zumal die Errichtung eines
Beherbergungsbetriebes in einem bestimmten Umfeld in der Dispositionsmoglichkeit einer

Einzelperson gelegen ist.

Es wird daher um Rechtsauskunft ersucht, ab welchem Zeitpunkt eine Inhaberin bzw. ein
Inhaber eines kiinftigen Beherbergungsbetriebes fir ihre bzw. seine kiinftigen Gaste in einem
Betriebsanlagenverfahren eines Nachbarbetriebes Einwendungen erheben und sich als
Nachbarin bzw. Nachbar im Verfahren beteiligen kann, um den Schutz vor unzumutbaren

Beldstigungen fir ihre bzw. seine Géaste zu erreichen.

Erganzungsfrage: Falls die Betreiberin des Hotels spater fiir ihre Gaste Beschwerden vorbringt,

die nach § 79 gepriift werden, hat dann die Behdrde unter Zuhilfenahme einer oder eines
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medizinischen (Amts-)Sachverstandigen von einer normalen, touristischen Verweildauer der
zu schiitzenden Gaste auszugehen? In dieser meist doch stark begrenzten Zeit wiirde zwar der
Larm des Nachbarbetriebes als stérend und mit gelegentlichem Aufweckpotential empfunden
werden, aber mangels Langfristigkeit wiirde dies wohl kaum zu einer Gesundheitsgefahrdung
des Gastes flihren. Es wdre dann eher eine schlechte Bewertung und Auslastung, sowie
Forderungen nach Hotelpreisminderung, etc.... zu beflirchten, jedoch ware dies als bloRe
Wertminderung, nicht aber als Eigentumsgefdhrdung einzustufen und damit

betriebsanlagenrechtlich irrelevant.

Daraus ergibt sich auch die Frage, was unter ,vorriibergehend” im Sinne des § 75 Abs. 2 3. Satz
GewO 1994 zu verstehen ist und wie lange die Dauer des Aufenthalts der Gaste anzusetzen

ware?
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Zu TOP 24:
Die in der Anfrage vertretene Rechtsansicht wird geteilt:

In der angesprochenen ,regelmaRigen Judikatur” betreffend die Beriicksichtigung zuklinftiger
Situationen (siehe zB die VwGH-Erkenntnisse vom 26.6.1984, ZI. 82/04/0092 und vom
27.5.1997, ZI. 97/04/0026), werden aus dem Umstand der Bericksichtigung von
Entwicklungen, die im Entscheidungszeitpunkt bereits konkret absehbar sind, keinerlei
Nachbarschafts- bzw. Parteistellungen hergeleitet (diese Frage war in den zitierten

Erkenntnissen nicht von Relevanz).

Die Judikatur zur Nachbareigenschaft stellt auf die Sachlage zum Zeitpunkt der
Bescheiderlassung ab (siehe zB Claudia Reithmayer-Ebner, § 75, E/R/W, GewO Rz 8 mit den
dort angefihrten VwWGH-Erkenntnissen) sowie darauf, dass der Aufenthalt des Nachbarn (zu
diesem Zeitpunkt) durch die Rechtsordnung gedeckt sein muss (siehe zB Gruber/Paliege-

BarfuB, GewQ’, § 75, Anm. 13 und die dort angefiihrten VWGH-Erkenntnisse).
Zur Erganzungsfrage:

Wie bereits unter TOP 14 der Gewerbereferententagung 1998 festgehalten, wird in der
Gewerbeordnung 1994 hinsichtlich des Umfangs von Schutzinteressen von Nachbarn iSd § 75
Abs. 2 erster und denen im Sinne des Abs. 2 dritter Satz GewO 1994 nicht differenziert, und
ist auch keine Differenzierung bei der Intensitdt der Wahrung dieser Schutzinteressen

vorgesehen.

In § 75 Abs. 2 dritter Satz GewO 1994 wird nicht auf eine konkret bestimmte Aufenthaltsdauer
der Personen in den beispielhaft angeflihrten Einrichtungen abgestellt, sondern darauf, dass
sich in diesen Einrichtungen regelmalig Personen voriibergehend aufhalten, also eine gewisse

Fluktuation zB der Beherbergungsgaste gegeben ist.

Auf diesen Sachverhalt bezogen wird die Behorde - gestiitzt ua auf ein medizinisches
Gutachten - zu beurteilen haben, ob und gegebenenfalls welche Vorkehrungen im konkreten
Fall zur Vermeidung einer Gefahrdung des Lebens oder der Gesundheit der Gaste gemals § 79

Abs. 2 iVm § 75 Abs. 2 GewO 1994 zu treffen sind.

Dass es in den Fallen des § 75 Abs. 2 dritter Satz GewO 1994 ,,mangels Langfristigkeit” wohl

kaum zu einer Gesundheitsgefdhrdung kommen wirde, ist eine MutmalRung, die sich
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moglicher Weise auf Erfahrungen in der Praxis, nicht aber auf die Gewerbeordnung 1994 oder

auf die Judikatur zurtckfihren lasst.
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25. (Wien) Praklusion bei Verfahren im Sinne des § 356 Abs. 4 GewO 1994

In einem konkreten Verfahren gemaR § 79¢ Abs. 2 GewO 1994 (Zulassung von Abweichungen
von einem Genehmigungsbescheid einschlieBlich seiner Bestandteile) haben gemall § 356
Abs. 4 GewO 1994 Nachbarlnnen auch insoweit Parteistellung, als damit neue oder grolRere
nachteilige Wirkungen im Sinne des §74 Abs.2 verbunden sein konnen. Diese
verfahrensrechtliche Regelung differenziert jedoch nicht, ob diese eingeschrankte
Parteistellung allen aktuellen Nachbarlnnen zusteht oder blof solchen, deren Parteistellung
im Sinne des § 356 Abs. 3 GewO 1994 in dem zu Grunde liegenden Genehmigungsverfahren

aufrecht geblieben ist.

Daraus folgt nach dem eindeutigen Wortlaut dieser Bestimmungen, dass den Nachbarlnnen,
deren Parteistellung in dem Genehmigungsverfahren aufrecht geblieben ist,
uneingeschrankte Parteistellung im Verfahren nach § 79¢ Abs. 2 zukommt und allen aktuellen
— also auch nachtraglich zugezogenen - Nachbarlnnen zusatzlich die eingeschrankte

Parteistellung im Sinne des § 356 Abs. 4 GewO 1994.

Aus Grinden der Rechtssicherheit sind die Gewerbebehdrden angehalten, den bestehenden,
relativ unbestimmten Kreis der Personen mit zumindest eingeschrankter Parteistellung in
diesem Verfahren zu konkretisieren und rechtlich wirksam einzuschranken. Das dafir
vorgesehene Rechtsinstitut der Praklusion tritt mangels ausdricklicher Anordnung jedoch nur
ein, wenn dazu auch eine mindliche Verhandlung ordnungsgemaR anberaumt wurde (§§ 41ff
AVG) und die Nachbarlnnen mit Parteistellung keine entsprechenden Einwendungen zu deren

Aufrechterhaltung rechtzeitig erhoben haben.

Gerade aber Verfahren gemaB § 79c Abs. 1 oder Abs. 2 GewO 1994 betreffen oftmals nur
geringfligige  Teilaspekte  bestehender  Genehmigungen oder Auflagen. Der
Verwaltungsaufwand einer ordnungsgemdB kundgemachten Ausschreibung einer
offentlichen, miindlichen Verhandlung erscheint in den weitaus Uberwiegenden Fallen

deutlich Ubertrieben.

Es wird daher angefragt, ob andere Wege zur Erlangung der gebotenen Rechtssicherheit
bestehen bzw. ob angedacht wird, eine dem § 359b Abs.2 GewO 1994 nachgebildete
Regelung anzustreben, um solche Folgeverfahren und auch vergleichbare Situationen — etwa
bei Anzeigeverfahren nach § 81 Abs. 2 Z 7 GewO 1994 — verwaltungseffizienter abhandeln zu

kénnen.
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Zu TOP 25:

In den Erlauterungen der Regierungsvorlage zu der (mit BGBI. | Nr. 85/2013 vero6ffentlichten)
Novelle zur GewO 1994, 2197 dB XXIX.GP, wird zu § 356 Abs. 3 und 4 Folgendes ausgefiihrt:

,Bedenken, dass wegen der nunmehr vorgesehenen rechtskraftdurchbrechenden Wirkung
des neuen § 79c die bisherige Regelung liber die Parteistellung in Folgeverfahren zu kurz
greifen konnte, soll durch einen neuen Abs. 4 Rechnung getragen werden. Unabhangig davon,
ob Nachbarn ihre Parteistellung im ,, Grundverfahren” aufrechterhalten haben, sollen alle
Nachbarn in der Frage (und in diesem Rahmen) Parteistellung haben, ob neue oder groRere
nachteilige Wirkungen im Sinne des § 74 Abs. 2 GewO 1994 mit Aufhebung oder
Abdnderungen von Bescheidauflagen, Abweichungen vom Genehmigungsbescheid
einschlielllich seiner Bestandteile bzw. in Zusammenhang mit Betriebsiibernahmen

verbunden sein kénnen.”

Daraus ist zu schlielRen, dass der Gesetzgeber die in Rede stehende Bestimmung nicht als ,,in
den weitaus lGberwiegenden Fallen deutlich Gbertrieben” erachtet hat, sondern vielmehr die
Parteistellung (samt damit in Zusammenhang stehenden Kundmachungsiiberlegungen) im

Hinblick auf den moglichen Eingriff in Nachbarrechte fiir sachlich erforderlich gehalten hat.

Im Ubrigen ist anzumerken, dass es im Hinblick auf das gegen die Republik Osterreich laufende
Vertragsverletzungsverfahren Nr.2014/4111 betreffend Offentlichkeitsbeteiligung und
Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten derzeit nicht als angebracht erachtet wird,

Kundmachungsvorschriften zum Nachteil moglicher Betroffener zu andern.
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26. (Wien) Genehmigungspflicht erst bei regelmaRigen Anderungen von gewerblichen
Betriebsanlagen unter besonderer Berlicksichtigung von Veranstaltungen in
gewerblichen Betriebsanlagen.

Eine Novelle des Wiener Veranstaltungsgesetzes, wonach Veranstaltungen in gewerblichen
Betriebsanlagen keiner zusatzlichen landesrechtlichen Bewilligung bedirfen, sofern eine
»entsprechende Betriebsanlagengenehmigung” vorliegt, hat zu gewissen Verunsicherungen
bei den vollziehenden Stellen gefihrt. Konkret wird dazu die Fragestellung zur relevanten
Vorfrage aufgeworfen, ab wann Veranstaltungen in einer gewerblichen Betriebsanlage eine

Genehmigungspflicht der Anderung der Betriebsanlage hervorrufen.
Das Amt der Wiener Landesregierung vertritt dazu folgenden Standpunkt:

§ 74 Abs. 1 GewO 1994 normiert die Definition einer gewerblichen Betriebsanlage. Demnach
liegt eine gewerbliche Betriebsanlage vor, wenn eine o¢rtlich gebundene Einrichtung ,,nicht
bloR vorriibergehend” der Entfaltung einer gewerblichen Tatigkeit zu dienen bestimmt ist.
Dieser zeitliche Aspekt ist fiir die Feststellung relevant, ob Uberhaupt eine gewerbliche
Betriebsanlage vorliegt. Demgegeniiber ist bei Anderungen von gewerblichen
Betriebsanlagen diese Sachverhaltsfrage bereits geklart und liegt eine gewerbliche
Betriebsanlage bereits vor. Anderungen von solchen Betriebsanlagen sind an Hand des
Systems der §§ 81 ff. GewO 1994 hinsichtlich der Genehmigungspflicht dieser Anderungen zu

beurteilen.

Mag auch der zeitliche Aspekt der Betriebsanlagendefinition nicht unmittelbar auf
Anderungen anwendbar sein, so kommt darin dennoch die Wertung des Gesetzgebers zum
Ausdruck, dass betriebsanlagenrechtliche Relevanz nur dann vorliegt, wenn eine gewisse

Regelmaligkeit der beabsichtigten, gednderten Tatigkeit bzw. Einrichtung vorliegt.

In dieselbe Richtung gibt der Gesetzgeber auch mit der Sonderbestimmung des § 81 Abs. 2
Z11 GewO 1994 zu erkennen, dass zumindest in bestimmten, angefiihrten Situationen
Anderungen von Betriebsanlagen auch bei einer gewissen Dauer keine Genehmigungspflicht
der Anderung der Betriebsanlage auslésen sollen. Wird hiermit zwar nur ein spezieller Fall
ausdriicklich geregelt, so ist dennoch zu erkennen, dass auch in anderen Fallen von der
Betriebsanlagenbehérde im Einzelfall zu beurteilen ist, ob eine die Genehmigungspflicht
auslésende Anderung der Betriebsanlage vorliegt, weil sie regelmiRig gedndert betrieben

werden soll.
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Diese notwendige RegelméaRigkeit der Anderung einer Betriebsanlage kann in verschiedenen
Fallen auf Grund unterschiedlicher Parameter beurteilt werden. So kann etwa durch
besondere, dauerhafte bauliche Einrichtungen und Anpassungen zum Ausdruck gebracht
werden, dass diese Anderung auch auf lingere Dauer so Bestand haben soll. Es entspricht der
menschlichen Erfahrung, dass bauliche Adaptierungen nur in Fallen getatigt werden, wenn
beabsichtigt ist, diese auch auf Dauer zu nutzen. Die Investitionen fiir solche baulichen

Anderungen sind ein sehr deutliches Argument fiir die beabsichtigte RegelmaRigkeit.

Ahnlich sind auch ausdriickliche Ankiindigungen — etwa auf der Unternehmenshomepage
oder auf Plakaten im Betrieb — einzustufen. Auch mit diesen, in die weitere Zukunft
gerichteten Ankindigungen des gednderten Betriebs einer Betriebsanlage kann die
Betriebsanlagenbehdérde oftmals von der erforderlichen RegelmiRigkeit der Anderung

ausgehen.

Somit kdnnen in Einzelfadllen sogar bei einmaligen Feststellungen bereits ausreichend Beweise
vorliegen, warum die Behérde von der Genehmigungspflicht der Anderung der Betriebsanlage

auszugehen hat.

Anders verhdlt es sich nach Ansicht der Wiener Gewerbebehorden bei gewissen
Veranstaltungen, die nicht regelmafig in einer gewerblichen Betriebsanlage abgehalten
werden. So sind typisch einmalige Ereignisse wie etwa Er6ffnungsfeiern, runde Jubildumsfeste
und vergleichbare Sonderevents meistens nicht darauf ausgerichtet, eine regelmalige
Anderung der Betriebsanlage hervorzurufen. Die erforderlichen Adaptierungen erfolgen meist
nur durch temporéare Aufstellungen und eine aus diesem Anlass gednderte Organisation des
Betriebes. Eine Genehmigungspflicht der Anderung kann durch solche Ereignisse nicht

ausgelost werden.

Erst wenn solche Veranstaltungen im Betrieb gehauft organisiert werden, einen erheblichen
Beitrag zum Erfolg der gewerblichen Tatigkeit beitragen (sollen) oder dauerhafte
Anschaffungen fiir diese gednderte Betriebsweise getdtigt werden, kann die Grenze zur
Genehmigungspflicht erreicht werden und ist dies im Einzelfall an Hand der konkreten
Ermittlungsergebnisse festzustellen. Die Beh6rden werden dabei ein besonderes Augenmerk
darauflegen, ob mit diesen Veranstaltungen auf Grund der besonderen Ndhe zum eigentlich
genehmigten Betriebsanlagenzweck eine Absicht vermutet werden kann, besondere

Bestimmungen — etwa zum Schutz der Nachbarschaft - zu umgehen.
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Das Amt der Wiener Landesregierung stltzt seine Auffassung nicht zuletzt auch auf das
Erkenntnis des VWGH vom 26. September 2017, Ra 2017/04/0057, mit dem das Hochstgericht
das Grundverstandnis des Gesetzgebers durch Bezugnahme auf § 74 Abs. 1 und § 81 Abs. 2
Z 11 GewO 1994 zum Ausdruck gebracht hat. So erscheint demnach auch nicht schadlich,
wenn veranstaltungsrelevante Einrichtungen an mehreren Tagen im Jahr (im falloezogenen
Vergleich etwa an 10 Tagen pro Jahr) aufgestellt werden, solange sie auch regelmaRig nach

der Veranstaltung wieder abgebaut werden.

Die Wiener Gewerbeverwaltung sieht in ihrer Darstellung die rechtliche Absicherung
gewahrleistet, dass nicht eine bloRR auf den zeitlichen Aspekt reduzierte Anzahl oder Dauer
von Anderungen von Betriebsanlagen als ,,Freibrief” fiir die Gastronomie aufgefasst werden
konnte, sich in diesem Rahmen nicht an den Konsens halten zu missen. Vielmehr bleiben
Auflagen zu jeder Zeit einzuhalten und kann sich auch bei erstmaliger Feststellung von
anlagenrechtlichen Anderungen der Tatbestand des § 366 Abs. 1 Z3 GewO 1994 aus den

Umstanden des Einzelfalls ableiten lassen.

Es wird um Diskussion, Ausfliihrungen und schlieBlich um Bekanntgabe ersucht, ob der

Rechtsauffassung Wiens zugestimmt werden kann.
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Zu TOP 26:

Diese Thematik wurde dhnlich bereits bei der Bundesgewerbereferententagung 2013, TOP 23,
behandelt, wobei es sich damals zwar konkret um die Bezlige zu einem Veranstaltungsgesetz
eines anderen Bundeslandes gegangen ist, was aber hinsichtlich der gewerberechtlichen

Grundsatze keine Rolle spielt.

Wenn es bestimmungsgemaler Bestandteil der gastgewerblichen Gewerbeausiibung ist, dass
das durch verabreichte Speisen und ausgeschenkte Getranke erzielte wirtschaftliche Ergebnis
durch betriebliche MaRnahmen wie zB. (Live)Musik, Karaoke, Auftritte und Ahnliches
gefordert wird ("Veranstaltungen"), so sind diese betrieblichen MaRnahmen Bestandteil der
Betriebsweise der gewerblichen Betriebsanlage und miissen sie sowohl bei der Bewertung der
in § 74 Abs. 2 Z 1 bis 5 GewO 1994 genannten Auswirkungstatbestdande als auch hinsichtlich
allfallig mit anzuwendender Verwaltungsvorschriften - insb. zB dem ASchG - berticksichtigt

werden.

Dies gilt selbstverstandlich auch dann, wenn solche Betriebsweisen erst spater aufkommen,

wobei sie in diesem Fall als Anderung der gewerblichen Betriebsanlage zu bewerten sind.

Es bedeutet aus gewerberechtlicher Sicht keinen Unterschied, ob die Veranstaltungsgesetze
der Lander Ausnahmetatbestinde schaffen und sich in Féallen zurlickziehen, in denen
gewerbliche Betriebsweisen, die gleichzeitig  auch den landesrechtlichen
Veranstaltungsbegriff erfillen, von gewerblichen Betriebsanlagengenehmigungen erfasst

sind.

Vom gewerblichen Betriebsanlagenrecht kdnnen aber nur jene Betriebsweisen erfasst sein,
die der gewerblichen Betriebsanlage zuzurechnen sind. Dabei wird auch besonderes
Augenmerk darauf zu legen, ob ein bestimmtes Verhalten, insbesondere wenn es als ,gar
nicht dem Betrieb zuzurechnen” behauptet wird, dem gewerblichen Betriebszweck zu dienen
bestimmt ist. In diesen Fallen wird es auch das Verhalten des Betriebsanlageninhabers und
dessen Rolle bei der Durchfiihrung der in Rede stehenden Verhaltensweise aufschlussreich

sein.

Es mag zutreffend sein, dass es Verhaltensweisen geben kann, die im Sinne des § 74 Abs. 1
GewO 1994 in der Fassung BGBI. I Nr. 96/2017 (mit welcher der Ausdruck ,regelmaRig” durch
den Ausdruck ,nicht bloR voribergehend” ersetzt worden ist) den gewerblichen

Betriebsanlagenbegriff nicht erfiillen. Aber selbst wenn ein solcher Fall nach Prifung des
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tatsachlichen Vorkommnisses und unter Bericksichtigung der Verhaltensweise, die ein
Gewerbe- und Betriebsinhaber im ortlichen Umfeld seiner gewerblichen Betriebsanlage bei
diesem Vorkommnis gelibt hat, vorliegen sollte, so dndert aber nichts daran, dass im Falle der
Zurechenbarkeit des Vorkommnisses zumindest zur gewerblichen Tatigkeit des
Gewerbeinhabers die Gewerbehoérde die erforderlichen Vollzugshandlungen nach der
GewO 1994 zu setzen hat und sich nicht nur deswegen zuriickziehen kann, weil dieses
Vorkommnis auch dem Veranstaltungsgesetz des Bundeslandes unterliegt, das sich im Fall der

Nichtanwendbarkeit des gewerblichen BA-Rechts dann eben nicht zuriickzieht.

Es ist daher von der Behorde, auch im Sinne der Rechtsansicht des Amtes der Wiener
Landesregierung, wie folgt vorzugehen, wenn solche Vorkommnisse im Ortlichen
Zusammenhang mit einer gewerblichen Betriebsanlage (im konkreten Fall und wohl auch

sonst meist: gastgewerblichen Betriebsanlage) in Erscheinung treten:

1. Zunachst ist das in Rede kommende Vorkommnis bzw. Vorhaben darauf zu prifen, ob esim
Zusammenhang mit der gewerblichen Ausilibung des Gewerbe- und Betriebsinhabers steht.
Wenn dies der Fall ist, so handelt es sich um eine gewerbliche Ausiibung. Hierbei (so wie auch
bei den folgenden Schritten) ist zu bericksichtigen, welche Verhaltensweise der
Betriebsinhaber im Rahmen dieses Vorkommnisses oder Vorhabens konkret setzt, welche
Rolle er beim Ablauf einnimmt, und nicht zuletzt auch, ob ahnliche bzw. vergleichbare
Vorkommnisse oder Vorhaben immer wieder im ortlichen Zusammenhang mit einer

gewerblichen Betriebsanlage auftreten.

2. Sodann ist zu prifen, ob dieses Vorkommnis oder Vorhaben ein Verhalten ist, das dem
gewerblichen Betriebsanlagenrecht unterliegt. Dabei sind zundchst die Kriterien, die der
VWGH im Erkenntnis 26. September 2017, Ra 2017/04/0057 skizziert hat, beachtlich. Es sollte
zusatzlich aber nicht Gibersehen werden, dass etwa das Verwenden der eigenen gewerblichen
Betriebsanlage zu einer Betriebsweise, die einer solchen gewerblichen Ausitibung in einer
solchen Betriebsweise durchaus nicht fremd ist, ein gewichtiges Erwagungsargument bei
Klarung der Frage sein wird, ob das Vorkommnis tatséchlich ,,blo8 voriibergehend” ist. Im Falle
des zitierten VwGH-Erkenntnisses ging es namlich nicht um eine gastgewerbliche

Betriebsanlage, in welcher sich das vom Hdchstgericht beurteilte Verhalten abgespielt hat.

3. Je nach Ergebnis hat die Behorde, falls erforderlich, die jeweils zutreffenden MaRnahmen

gemal § 360 GewO 1994 zu setzen.
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4. In Fallen, in denen das Verhalten nicht dem gewerblichen Betriebsanlagenrecht unterliegt,
sind praventiv noch immer MaBnahmen gemaR § 69 Abs. 4 GewO 1994 moglich und auch die
Vorschriften lber die Auslibung des Gastgewerbes gemaR §§ 112 bis 114 GewO 1994 sind

entsprechend einzuhalten.

5. Im Fall, dass das Verhalten zur gewerblichen Betriebsanlage gehort, ist nach den Regeln des
gewerblichen  Betriebsanlagenrechts  vorzugehen, wobei angesichts der im
Tagesordnungspunkt beschriebenen Zusammenhange zunachst kaum vorstellbar ist, dass es
sich dabei um Verhaltensweisen handeln kann, die nicht ein einziges der die
Genehmigungspflicht auslésenden Kriterien gemaRk § 74 Abs. 2 GewO 1994 erfiillen, umso

weniger wenn sie sich im verbauten oder sogar dicht verbauten Gebiet abspielen.

Der Umstand, ob und unter welchen Umstidnden sich das Veranstaltungsrecht des
Bundeslandes zuriickzieht, hat beim Vollzug der GewO 1994 auller Betracht zu bleiben. Die
Anwendbarkeit des gewerblichen Betriebsanlagenrechts und dessen MalRnahmen sind
objektiv unabhéangig von der allfadlligen Hoffnung oder Erwartung der Gewerbebehorde, dass

sich eine andere Behoérde dessen dann annehmen werde, zu priifen.
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27. (Oberosterreich) Loschwasserriickhaltung bei gewerblichen Betriebsanlagen

Das Thema Umgang mit Loschwasser wurde bereits bei der 49. Gewerbetechnikertagung 2018
behandelt. Im Protokoll wird ausgefiihrt, dass die Inhalte des damals im Entwurf vorliegenden
OWAW-Regelblattes 37 "Umgang mit Loschwasser" sehr kontrovers gesehen werden. So
sieht es die Anwendung bereits bei vergleichsweise niedrigen Mengenschwellen vor, z.B. ab
500 kg Ammoniak pro Brandabschnitt. Zudem wird die Anwendbarkeit auch bei Abfallen
empfohlen, was bei der Problematik der Einstufung von Abfallen eine komplexe Fragestellung
aufwirft. Im Ergebnis wurde festgehalten, dass dieses Regelblatt aus fachlicher Sicht als nicht

anwendbar erklart wird.

Stattdessen wurde auf die "Handlungsanweisung Loschwasser", welche vom Land
Niederosterreich herausgegeben wurde, verwiesen. In dieser Handlungsanweisung wird
zwischen Seveso-Anlagen oder IPPC-Anlagen und Betriebsanlagen unterhalb der Schwellen

der Anlagen 3 und 5 der GewO 1994 unterschieden:
Seveso-Anlagen oder IPPC-Anlagen:

Der Storfall (Brandfall) ist zu beriicksichtigen, und dessen Auswirkungen sind bereits im
Genehmigungsverfahren zu berticksichtigen. Die Erfordernisse eines Loschwasserriickhaltes

sind dabei grundsatzlich zu prifen.
Betriebsanlagen unterhalb der Schwellen der Anlagen 3 und 5 GewO 1994:

Hier lduft die Entscheidung auf eine Einzelfallbeurteilung hinaus. So kann eine
Berlicksichtigung eines Brandereignisses und daraus abgeleitet die Berticksichtigung von z.B.
Loéschwasserriickhaltungen insbesondere dann geboten sein, wenn der Eintritt eines Brandes
trotz Einhaltung des Standes der Technik, z.B. aufgrund eines fehleranfalligen
Produktionsprozesses so wahrscheinlich ist, dass ein Brand und dessen Auswirkungen als

typisches Risiko dieses speziellen Vorhabens anzusehen sind.
Die Vorgangsweise in Niederosterreich entspricht grundsatzlich jener in Oberdsterreich.

Aus unserer rechtlichen Sicht ist darauf hinzuweisen, dass Storfalle im
Betriebsanlagengenehmigungsverfahren im Regelfall nicht zu bertcksichtigen sind und nur
bei IPPC- und SEVESO-Anlagen eine betriebsanlagenrechtliche Relevanz gegeben ist. So
finden sich Regelungen betreffend MafRnahmen zur Verhinderung von Storféllen (Unfallen)

und zur Begrenzung von deren Folgen fir IPPC-Anlagen im § 77a Abs. 1 Z. 3 und fiir SEVESO-
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Anlagen im Abschnitt 8a (§§ 84a bis 840) der Gewerbeordnung, wobei die SEVESO-

Anforderungen keine Genehmigungsvoraussetzungen im Betriebsanlagenverfahren sind,

sondern eine Betreiberverpflichtung. Interessant sind in diesem Zusammenhang folgende

Kommentarstellen:

§ 77 Abs. 1 verlangt nicht, dass jede lGberhaupt denkbare mogliche Gefahrdung der im
§ 74 Abs. 2 Z 1 umschriebenen Interessen ausgeschlossen werden muss, sondern nur,
dass die nach den Umstdnden des Einzelfalles voraussehbaren Gefahrdungen dieser
Interessen zu vermeiden sind. Die Vorschreibung von Auflagen zur Vorbeugung gegen
oder zur Abwehr von Katastrophen wiirde — abgesehen von MaBBnahmen betreffend
Storfalle umfassenden Auflagen im Genehmigungsbescheid fiir eine gefahrengeneigte
Anlage — Uber den § 77 Abs. 1 hinausgehen, da es sich bei Katastrophen um in ihrem
Wesen und ihren Auswirkungen aulRergewohnliche unheilvolle Ereignisse handelt, die
zwar denkmaoglich, aber hinsichtlich ihres tatsachlichen Auftretens und der Art, GroRe
und Dauer der durch sie verursachten Gefahrdungen von Menschen und Sachen nicht
voraussehbar sind (GRT 1985, Pkt. 28). (Die Verpflichtung zur Vorschreibung von
MalBnahmen betreffend Storfalle umfassenden Auflagen im Genehmigungsbescheid
fir eine gefahrengeneigte Anlage ist durch der GRNov 2000 entfallen; siehe auch Anm.

60.) (Gruber/Paliege-BarfuR, GewQ’, § 77 (Stand 1.3.2015, rdb.at), Rz. 50)

Nach § 77 Abs. 1 zweiter Satz erster Teilsatz idF vor der GewONov 2000 hatten die im
Betriebsanlagengenehmigungsbescheid erforderlichenfalls vorzuschreibenden
Auflagen auch "MaBnahmen betreffend Storfalle (§ 82a)" zu enthalten. Durch den
Entfall dieser Bestimmung soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass die
"Seveso-lI-Richtlinie” kein "Genehmigungsregime" begriindet, d.h. keine Regelungen
betreffend die Genehmigung einer den Bestimmungen betreffend die Beherrschung
der Gefahren bei schweren Unfédllen unterliegenden Betriebsanlagen vorsieht (AB

2000). (Gruber/Paliege-Barfull, GewO’, § 77 (Stand 1.3.2015, rdb.at), Rz. 60)

Die Anforderungen des Abschnitt 8a missen zusatzlich zu den anderen Anforderungen
nach den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes eingehalten werden, sind aber keine
Genehmigungsvoraussetzungen iSd §§ 77 und 77a GewO 1994. Nach § 77 Abs. 1
zweiter Satz erster Teilsatz idF vor der GewONov 2000 hatten die im

Betriebsanlagengenehmigungsbescheid erforderlichenfalls vorzuschreibenden
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Auflagen auch "MalBnahmen betreffend Storfalle (§ 82a)" zu enthalten. Durch den
Entfall dieser Bestimmung wurde dem Umstand Rechnung getragen, dass die Seveso-
[I-RL kein "Genehmigungsregime" begriindet, d.h. keine Regelungen betreffend die
Genehmigung einer den Bestimmungen betreffend die Beherrschung der Gefahren bei
schweren Unfallen unterliegenden Betriebsanlagen vorsieht (vgl. AB 2000).
Auch die Seveso-llI-RL enthdlt kein Genehmigungsregime; die Ausfihrungen zur
GewONov 2000 treffen daher auch auf Abschnitt 8a idF der 4. GewONov zu. Allerdings
handelt es sich bei "Betrieben" (§ 84b Z. 1 GewO 1994), die dem 8a-Abschnitt der
GewO 1994 betreffend die Beherrschung der Gefahren schwerer Unfdlle mit
gefahrlichen Stoffen (somit dem "Industrieunfallrecht") unterliegen, um gewerbliche
Betriebsanlagen, die im Hinblick auf die Schutzinteressen des § 74 Abs. 2 leg. cit. wohl
genehmigungspflichtig sind. Die grundlegenden Anforderungen der §§ 74 ff. sind
daher auch von diesen Betrieben einzuhalten. (Gruber/Paliege-Barfull, GewO7, § 84a
(Stand: 1.3.2016, rdb.at), Rz. 8)

Es stellt sich daher die Frage, ob den obigen Ausfiihrungen im Hinblick auf die Anwendbarkeit

der Rechtslage zu Storfallen auch auf das Brandszenario und die Vorgangsweise entsprechend

der "Handlungsanweisung Loschwasser" zugestimmt werden kann.
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Zu TOP 27:

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass der Begriff , Storfall” seit der Gewerbeordnungsnovelle
BGBI. | Nr. 88/2000 im gewerblichen Betriebsanlagenrecht nicht mehr verwendet wird und

dass daher darauf aufbauende Argumentationen zwangslaufig ins Leere gehen.

Es werden aber - ausgehend von EU-rechtlichen Vorgaben - ,Unfdlle” zu folgenden zwei

Themenbereichen ausdriicklich angesprochen:

Der eine Bereich ist das so genannte ,Industrieunfallregime”, also der 8a. Abschnitt
»,Beherrschung der Gefahren schwerer Unfalle mit gefdhrlichen Stoffen, der sich, wie schon
der Titel sagt, mit der Verhitung schwerer Unfdlle mit gefahrlichen Stoffen und der

Begrenzung der Folgen solcher Unfalle auseinandersetzt.

Ein schwerer Unfall ist nicht ein Unfall welcher Art auch immer, sondern gemald § 84b Z 12
GewO 1994 ein Ereignis, das sich aus unkontrollierten Vorgdangen in einem unter den 8a.
Abschnitt fallenden Betrieb ergibt (etwa eine Emission, ein Brand oder eine Explosion
grofReren Ausmales), das unmittelbar oder spater innerhalb oder auBerhalb des Betriebs zu
einer ernsten Gefahr fiir die menschliche Gesundheit oder die Umwelt fihrt und bei dem ein

oder mehrere gefahrliche Stoffe beteiligt sind).

Wie Oberosterreich zutreffend ausfiihrt, miissen die Anforderungen des 8a. Abschnitts gemaR
§ 84a Abs. 3 GewO 1994 zusatzlich nach anderen Bestimmungen der GewO 1994 erflllt sein;

sie sind keine Genehmigungsvoraussetzung im Sinne der §§ 77 und 77a leg. cit..

Der zweite Bereich sind die gewerberechtlichen IPPC-Regelungen. Hier wird schon bei den
Genehmigungsvoraussetzungen ausdriicklich gefordert, dass die notwendigen MalRnahmen
ergriffen werden, um Unfalle zu verhindern und deren Folgen zu begrenzen (§ 77a Abs. 1Z 2
GewO 1994). §81c GewO 1994 legt die Verpflichtungen des Anlageninhabers und der
Behorde im Fall von (bestimmten) Unféllen in Zusammenhang mit einer IPPC-Anlage fest. Bei
der systematischen Beurteilung der Umweltrisiken, aus der sich der Zeitraum zwischen zwei
Vor-Ort-Besichtigungen bei Umweltinspektionen ergibt, ist das Unfallrisiko eines der zu

beriicksichtigenden Kriterien (§ 82a Abs. 3 GewO 1994).

Das Industrieunfallrecht ist also ein Regime aullerhalb des (iblichen Genehmigungsregimes,

die IPPC-Regelungen finden sich - quasi in gewohnter Weise - in die Genehmigungsregelungen
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integriert. Dass hier Unfdlle expressis verbis angesprochen werden, ist richtlinienbedingt (die

EU-Kommission legt duBersten Wert auf eine moglichst wortgetreue Umsetzung).

Es ist aber keinesfalls der Umkehrschluss zuldssig, dass Unfalle, wie etwa ein Brandereignis,

im Bereich des ,normalen” gewerblichen Betriebsanlagenrechts auBer Acht zu bleiben hatten.

Wenn namlich im konkreten Fall - ausgehend von den in der geplanten Betriebsanlage
vorgesehenen Gefahrenquellen - Brande nicht als Katastrophe einzuschatzen sind (siehe dazu
die in der Anfrage zitierte Umschreibung in Gruber/Paliege-BarfuR, GewO’, Anm. 50 zu § 77),
sondern Brande und die damit verbundenen Brandfolgen nach den Umstanden des Einzelfalls
voraussehbar sind, dann sind die erforderlichen Vorkehrungen zur Wahrung der
anlagenrechtlichen Schutzinteressen zu treffen, zu denen gemal} § 74 Abs. 2 Z 5 GewO 1994

auch der Schutz der Gewasser vor nachteiligen Einwirkungen zahlt.

Dass MalBnahmen etwa zur Hintanhaltung von Verunreinigungen durch Loschwasser zu
erforderlichen Vorkehrungen zdhlen koénnen, zeigt sich auch aus § 42 der geltenden
Verordnung Uiber brennbare Flissigkeiten, der die erforderliche Beschaffenheit von

Einrichtungen zur Beseitigung von Loschwasser festlegt.

Die Entscheidung der Behorde hat sich selbstverstandlich auf entsprechende
Sachverstandigengutachten zu stiitzen; eine (allfallige) diesbeziigliche Abstimmung hat im

Kreis technischer Experten stattzufinden.
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V. Verwaltungsverfahren

28. (Steiermark) Form der Feststellung der individuellen Befahigung und Wirkung der
Eintragung derselben im GISA

Seitens der Bezirkshauptmannschaft Hartberg-Firstenfeld wird gebeten folgende Fragen bei

der Tagung zu erortern:
Aufgrund eines konkreten Verfahrens ersuchen wir um Diskussion der Fragen ob
1. die Feststellung der individuellen Befahigung mittels Aktvermerk moglich ist und

2. die Ersichtlichmachung einer individuellen Befahigung im GISA konstitutive oder deklarative

Wirkung hat.
Ad1.)

GemalRk § 19 GewO 1994 hat die Behorde beim Nichtvorliegen der formellen Befdahigung
yunter Bedachtnahme auf Vorschriften gemaR § 18 Abs. 4 das Vorliegen der individuellen

Befahigung festzustellen, wenn ...“.

In Grabler/Stolzlechner/Wendl GewO3 § 19 Anm. 8 heit es dazu: ,Sieht sich die Behdrde
(§ 333) aufgrund einer Gewerbeanmeldung und der vorgelegten Belege — wegen Fehlens des
formellen/standardisierten Befdhigungsnachweises — zu einem Vorgehen gem. §19
veranlasst, hat sie ein Ermittlungsverfahren (§§ 37 ff. AVG) unter Wahrung des Parteiengehors
durchzufiihren. In einem solchen Anmeldungsverfahren hat die Behorde einen
Feststellungsbescheid zu erlassen, in welchem verbindlich festgestellt wird, ob ein Anmelder
oder gewerberechtlicher Geschaftsfihrer die individuelle Befahigung zur Ausiibung des
angemeldeten Gewerbes besitzt, und wenn ja, ob er aufgrund seiner individuellen Befahigung
zur Auslibung des betreffenden Gewerbes in vollem oder eingeschrankten Umfang berechtigt
ist. Dass eine Feststellung gem. § 19 in Bescheidform zu ergehen hat, ergibt sich zunachst
schon daraus, dass durch die Feststellung bzw. Verweigerung der Feststellung der
individuellen Befahigung die Rechtssphare der betreffenden Person insofern entscheidend
berlihrt wird, als die Befugnis zur Austibung des betreffenden Gewerbes an diese Feststellung
geknlpft ist. Hinzuweisen ist ferner auf die Bestimmung des § 340 Abs. 1 vierter Satz, wonach
als Tag der Gewerbeanmeldung jener Tag gilt, ,an welchem ... die allenfalls erforderliche

Feststellung der individuellen Befdhigung gem. § 19 rechtwirksam erfolgt ist“. Ahnlich auch
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die EB 2002: ,,...dass die Gewerbeauslibung erst mit rk Feststellung tber das Vorliegen der

Ill "

individuellen Befahigung in vollem oder eingeschrankten Umfang zulassig sein sol

In Stolzlechner/Miiller/Seider/Vogelsang/Héllbacher GewO* § 19 Anm. 8 heiRt es: ,,Mit der
Formulierung ,das Vorliegen der individuellen Befahigung festzustellen” werden die

Ermachtigung zur Erlassung und der der Inhalt eines Feststellungsbescheides geregelt.”

Sander in Enndckl/Raschauer/Wessely, GewO § 19 Anm.1 geht davon aus, dass ,auch
losgelost von einem Anmeldeverfahren ein »subjektives Recht auf Durchfiihrung eines §-19-
Verfahrens« und dessen bescheidmafigen Abschluss argumentiert werden kdnnte”
Rechtsmeinungen dahingehend, dass Feststellungen gemall § 19 GewO 1994 auch formlos

erfolgen konnten fanden wir in den Kommentaren keine.
Ad 2.)

Gem. § 340 Abs. 1 2.Satz GewO hat die Eintragung einer Gewerbeanmeldung im GISA
konstitutive Wirkung, sie ersetzt somit — mit Ausnahme der in Abs. 2 leg cit genannten
Gewerbe — die Erledigung der Anmeldung, mittels Feststellungsbescheid dariiber, dass die
Voraussetzungen fiir die Gewerbeausibung vorliegen. Eine analoge Bestimmung fir
Verfahren gemall § 19 GewO, in welchen konstitutiv festgestellt wird ob und in welchem

Umfang die individuelle Befahigung gegeben ist, existiert nicht.

Fiir uns folgt daraus, dass eine , Feststellung” der individuellen Befahigung mittels einfachen
Aktenvermerk, wie es vereinzelt praktiziert wird, keinerlei Rechtswirkung zu entfalten vermag.
Diesbezliglich sei auch auf § 62 Abs. 2 AVG verwiesen, wonach auBerhalb einer Verhandlung

mindlich verkiindete Bescheide in einer besonderen Niederschrift zu beurkunden sind.

Die Eintragung der Feststellung der individuellen Befdahigung ins GISA ist somit lediglich
deklarativ und zeigt anderen Behorden an, dass sich bereits einmal eine Behérde mit der Frage
des Vorliegens der individuellen Befahigung beschaftigt und diese bejaht oder verneint hat.
Ausgehend von der Verpflichtung zur Feststellung der materiellen Wahrheit, kann die
Ersichtlichmachung im GISA unserer Ansicht nach die erkennende Behérde nicht davon
entbinden, die Partei zur Vorlage des Feststellungsbescheids aufzufordern oder diesen bei der

eintragenden Behorde anzufordern.

Die anschlieBende Eintragung als Gewerbetreibender oder als gewerberechtlicher

Geschaftsfuhrer fir ein Gewerbe macht die Vorlage des Feststellungsbescheids natdrlich
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entbehrlich, da selbiger wohl auch konstitutive Wirkung hinsichtlich der Feststellung des

Befahigungsnachweises zugesprochen werden kann.
Fiir uns folgt daraus,

e dass die Feststellung der individuellen Befahigung nur mittels Feststellungsbescheid
zuldssig ist, nicht zuletzt deshalb, da der Tag der Rechtskraft dieses Bescheides auch
den Tag der Rechtskraft der Anmeldung bestimmt, und

e dass Eintragungen von Verfahren betreffend die Feststellung der individuellen
Befahigung mangels einer analogen Bestimmung zu § 340 Abs. 1 2. Satz GewO im § 19

leg cit lediglich deklarative Wirkung entfalten.

Um Diskussion wird ersucht.
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Zu TOP 28:

Die Feststellung der individuellen Befahigung erfolgt durch Bescheid, unabhangig davon, ob
sie in einem laufenden Gewerbeanmeldungsverfahren oder aufgrund eines eigenen Antrags
auBerhalb eines Gewerbeanmeldungsverfahrens ausgesprochen wird (siehe dazu VwGH
18.08.2017, Ro 2015/04/0007). In diesem Bescheid wird verbindlich festgestellt, ob der
Gewerbeanmelder, der gewerberechtliche (Filial-)Geschaftsfihrer, dessen Bestellung
angezeigt wird oder genehmigt werden muss, oder der sonstige Antragsteller fiir ein
bestimmtes reglementiertes Gewerbe die Befahigung - allenfalls in einem eingeschrankten
Umfang - nachgewiesen hat. Insofern kann eine Feststellung der individuellen Befdahigung

nicht durch bloBen Aktenvermerk erfolgen.

Eintragungen in das Gewerbeinformationssystem Austria betreffend die Feststellung der
individuellen Befdhigung haben keine konstitutiven Wirkungen, diese kommt dem zu

erlassenden Feststellungsbescheid zu.

Weiters angesprochen wird in der Anfrage, ob sich die Behorde bei der Gewerbeanmeldung
den Bescheid liber die Feststellung der individuellen Befahigung im Rahmen der behdordlichen
Amtshilfe oder durch den Gewerbeanmelder vorlegen lassen muss. Diesbeziiglich wird auf die
Erlauterungen zur GewO-Novelle BGBI. | Nr. 18/2015 hingewiesen; diese fiihren zu § 365a
Abs. 2 Z 10 aus, dass die entsprechenden Unterlagen bei positivem Ausgang des Verfahrens
nicht mehr vorgelegt werden missen, auch wenn ein Gewerbe bei einer anderen
Bezirksverwaltungsbehorde als jener angemeldet wird, die das Verfahren der Feststellung der

individuellen Befdahigung gefiihrt hat (siehe die Erlauterungen, 232 BIgNR XXV. GP 3).
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29. (Karnten) Entziehungsverfahren gemaR § 88 Abs. 1 GewO 1994
Gemall § 88 Abs. 1 GewO 1994 ist die Gewerbeberechtigung von der Behdrde (§361) zu
entziehen, wenn sich der Gewerbeinhaber nach den fir ihn in Betracht kommenden

Rechtsvorschriften nicht mehr zuldssigerweise in Osterreich aufhilt.

Aus den Erlduterungen zu dieser Bestimmung ist zu entnehmen: ,,Der in der Praxis meist nur
schwer und oftmals mit unbefriedigendem Ergebnis zu erbringende Nachweis der
Gegenseitigkeit soll in Hinkunft entfallen. Stattdessen soll bei Auslandern, denen die
Gewerberechtsfahigkeit nicht durch Staatsvertrag garantiert ist, bei Asylanten und bei
Staatenlosen das Recht zur Auslibung eines Gewerbes von ihrem legalen Aufenthalt in
Osterreich abhidngig gemacht werden. Daraus ergibt sich weiters, dass die
Gewerbeberechtigung zu entziehen ist, wenn sich der Betreffende nicht mehr legal in

Osterreich aufhalt.”

Der im § 88 Abs. 1 GewO 1994 zu findende Passus ,,wenn sich der Gewerbeinhaber nach den
fir ihn in Betracht kommenden Rechtsvorschriften nicht mehr zuldssigerweise in Osterreich
aufhalt” ist in zweierlei Hinsicht auslegbar. Man kdnnte daraus lesen, dass jemand sich illegal
in Osterreich (tatsachlich) aufhalten muss oder aber, dass er sich einfach nicht mehr

zulassigerweise in Osterreich aufhalten darf.

Nach Ansicht des Amtes der Karntner Landesregierung und nach der Intention des
Gesetzgebers kann diese Bestimmung nicht auf den tatsachlichen Aufenthalt der Person
abzielen, sondern zielt sie vielmehr auf einen giltigen Aufenthaltstitel ab. Eine Feststellung
des Aufenthalts einer Person nach einem rechtskraftig negativen Asylbescheid kann sich auch

schwierig gestalten.

Es konnten sich hinsichtlich der Ungleichbehandlung von Drittstaatsangehorigen
verfassungsrechtliche Bedenken ergeben, wenn Drittstaatsangehorige, die nach einem
negativ abgeschlossenem Asylverfahren verzogen sind (und spater eventuell wieder
illegal/legal nach Osterreich einreisen) anders behandelt werden, als Drittstaatsangehorige,
die sich nach Abschluss desselben Verfahrens illegal in Osterreich aufhalten. Beide haben kein

Recht ein Gewerbe auszuiliben, wie aus § 14 GewO 1994 klar hervorgeht.

Alternativ konnte argumentiert werden, dass einem Auslander, der sich nicht mehr in
Osterreich aufhilt die Gewerbeberechtigung von der Behérde ohnehin gemaR § 88 Abs. 3

oder Abs.4 GewOQ 1994 zu entziehen ist. In diesen Fallen soll aber lediglich ein nicht
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ausgelbtes Gewerbe entzogen werden (mit dem Zweck der Bereinigung der
Gewerberegister). Das Ziel des Gesetzgebers ist hier ein anderes, da der Gesetzgeber im Falle

des § 88 Abs. 1 GewO 1994 (und § 14 GewO 1994) an den Aufenthaltstitel anknipfen will.

Bei der Entziehung gemal’ § 88 Abs. 4 GewO 1994 kann das Gewerbe entzogen werden, wenn
es Uber funf Jahre nicht ausgelibt wird und der Gewerbeinhaber unbekannten Aufenthalts ist.
Hier misste die Behorde die flinfjahrige Nichtauslibung beweisen, was sich in der Praxis neben

der Zustellung schwierig gestalten kann.

Es ergeht die Frage, ob der Rechtsansicht, dass § 88 Abs. 1 GewO 1994 auf einen giiltigen

Aufenthaltstitel abstellt, beigetreten wird?
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Zu TOP 29:

In § 14 Abs. 1 GewO 1994 wird festgelegt, dass Drittstaatsangehorige, Asylberechtigte oder
Staatenlose Gewerbe wie Inlander ausiiben dirfen, wenn sie sich nach den fir sie in Betracht
kommenden Rechtsvorschriften zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit bereits in Osterreich
aufhalten dirfen. Dazu korrespondierend wird in § 88 Abs. 1 GewO 1994 normiert, dass die
Gewerbeberechtigung von der Behorde zu entziehen ist, wenn sich der Gewerbeinhaber nach
den flr ihn in Betracht kommenden Rechtsvorschriften nicht mehr zuldssigerweise in
Osterreich aufhalt. Nach § 14 Abs. 1 GewO 1994 kommt es darauf an, dass der Auslander tiber
einen entsprechenden Aufenthaltstitel verfiigt. § 88 Abs. 1 GewO 1994 stellt darauf ab, dass
der Aufenthaltstitel des Gewerbeinhabers weggefallen ist. Die Entziehung nach § 88 Abs. 1

GewO 1994 setzt nicht voraus, dass sich der Gewerbeinhaber tatsichlich in Osterreich aufhalt.
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30. (Steiermark) Personenbetreuung — Entziehung bzw. Endigung der
Gewerbeberechtigung

Es nehmen Fille tiberhand, wo Gewerbeberechtigungen lautend auf das freies Gewerbe
Personenbetreuung angemeldet wurden, aber das Gewerbe von den Gewerbeinhabern nicht
mehr ausgelibt wird; eine Zurlicklegung der Gewerbeberechtigung erfolgt in den meisten
Fillen nicht, die Gewerbeinhaber sind nicht mehr in Osterreich gemeldet und vielfach in ihre

Heimatstaaten zurlickgekehrt.

Als Entziehungsgriinde kommen derzeit entweder § 88 Abs. 2 GewO 1994 oder § 88 Abs. 4
GewO 1994 in Frage, die beide eine Nichtausiibung wahrend der dort genannten Dauer
voraussetzen. Nach dieser Zeit wird von den Behorden im Regelfall ein Entziehungsverfahren
eingeleitet, welches mit einem enormen Verwaltungsaufwand verbunden ist, zumal der
behérdlich gemeldete Hauptwohnsitz laut ZMR unbekannt bzw. ein Wohnsitz in Osterreich

nicht mehr vorhanden ist.

Es wird um Diskussion gebeten, ob diese Problematik auch in anderen Bundeslandern bekannt
ist bzw. wie damit umgegangen wird. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob de
lege ferenda nicht ein Endigungsgrund dhnlich dem Endigungsgrund gemal §85 Z2
GewO 1994 angedacht werden soll.
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Zu TOP 30:

Der vom Amt der Steiermdrkischen Landesregierung angeregte Erfahrungsaustausch wurde

durchgefiihrt.

Nach Dafiirhalten des BMDW st ein Zusammenhang zwischen der Endigung der
Gewerbeberechtigung aus Griinden der Insolvenz und der (beabsichtigten) Endigung einer
Gewerbeberechtigung auf Grund der Nichtauslibung eines Gewerbes wahrend eines
bestimmten/langeren Zeitraumes nicht erkennbar. Des Weiteren sind keine Griinde
erkennbar, die die Einfliihrung eines Endigungstatbestandes wegen Nichtausibung
ausschlieBlich ~ fir ein bestimmtes Gewerbe rechtfertigen wirde (Stichwort:

Gleichheitsgrundsatz).

Der Normierung des vorgeschlagenen Endigungstatbestandes kann sohin nicht ndhergetreten

werden.
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31. (Vorarlberg) Verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlicher; Entfernung/Entziehung
bei mangelnder Zuverlassigkeit

GemalR § 9 Abs. 2 VStG sind die zur Vertretung nach auBen Berufenen berechtigt aus ihrem
Kreis eine oder mehrere Personen als verantwortliche Beauftragte zu bestellen, denen fiir das
ganze Unternehmen oder bestimmte raumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche des
Unternehmens die Verantwortung fiir die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften obliegt. Fir
bestimmte Raume oder sachlich abgegrenzte Bereiche des Unternehmens kénnen aber auch
andere Personen zu verantwortlichen Beauftragten bestellt werden. Im Bereich der
Verantwortung des gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers ist die Bestellung eines derartig

verantwortlichen Beauftragten nicht zuldssig.

In Fillen, in denen aufgrund zahlreicher Ubertretungen nach Rechtsvorschriften, welche in
den Verantwortungsbereich des VStG-Beauftragten fallen, stellt sich im Hinblick auf eine in

weiterer Folge daraus resultierende mangelnde Zuverlassigkeit folgendes Problem dar:

GemaR § 87 Abs.1 Z3 GewO 1994 ist dem Gewerbeinhaber, der bei schwerwiegenden
VerstolRen gegen die im Zusammenhang mit dem betreffenden Gewerbe zu beachtenden
Rechtsvorschriften und Schutzinteressen, insbesondere auch zur Wahrung des Ansehens des
Berufsstandes, die fir die Ausiibung des Gewerbes erforderliche Zuverldssigkeit nicht mehr

besitzt, die Gewerbeberechtigung zu entziehen.

GemalkR §91 Abs.2 GewO 1994 hat die Behorde, sofern der Gewerbetreibende ein
Gesellschaftsunternehmen ist und sich die im § 87 angefiihrten Entziehungsgriinde
sinngemal auf eine natirliche Person, deren maRgebender Einfluss auch den Betrieb der
Geschéfte zusteht, den Gewerbetreibenden aufzufordern diese Person binnen einer Frist zu
entfernen. Wurde diese Person nicht entfernt, so hat die Behérde die Gewerbeberechtigung

zu entziehen.

Nach Ansicht des Amtes der Vorarlberger Landesregierung besteht in einer Konstellation, wie
sie oben dargelegt wurde, auf Grund der gegebenen Rechtslage nicht die Moglichkeit, die
Entfernung eines verantwortlichen Beauftragten, welcher nicht dem vertretungsbefugten
Organ angehort, zu verfiigen. Somit ist hier uE — es sei denn, den vertretungsbefugten
Personen kann vorgeworfen werden die entsprechenden Taten vorsatzlich nicht verhindert zu

haben —die Bestimmung gemaR § 91 GewO 1994 nicht anzuwenden und es waren hinsichtlich
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der mangelnden Zuverldssigkeit des Gewerbeinhabers gemdR §87 GewO 1994

entsprechende Schritte einzuleiten.

Um Mitteilung der dortigen Rechtsansicht wird gebeten.
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Zu TOP 31:

Was die Verantwortlichkeit fir die Einhaltung gewerberechtlicher Vorschriften betrifft, so hat

der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 01.07.1997, 97/04/0063,
ausgesprochen, dass fir den Bereich des Gewerberechtes die Bestellung eines
verantwortlichen Beauftragten nach § 9 Abs. 2 VStG nicht in Betracht kommt (so auch VwWGH
26.02.2014, Ro 2014/04/0030). Die Bestimmung des § 9 Abs. 1 VStG ist subsidiar gegentiber
§ 370 Abs. 1 GewO 1994, wonach Geld- oder Verfallstrafen gegen den Geschaftsfiihrer zu
verhangen sind, wenn die Bestellung eines Geschaftsflihrers angezeigt wurde (VwGH
12.09.2016, Ra 2016/04/0055, VwSlg. 19.445 A/2016). Betreffend die Verantwortlichkeit fiir
die Einhaltung gewerberechtlicher Vorschriften in Konstellationen, die dem § 91 Abs. 2
GewO 1994 unterliegen (dh. wenn der Gewerbetreibende eine juristische Person oder eine
eingetragene Personengesellschaft ist), stellt sich die aufgeworfene Frage daher mangels

Zulassigkeit der Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten grundsatzlich nicht.

Hinsichtlich der Verantwortlichkeit in anderen Bereichen als jenem, der der

Verantwortlichkeit des gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers unterliegt, ist die Anwendung
des § 91 Abs. 2 GewO 1994 davon abhangig, ob der betreffenden Person ein maRgebender
Einfluss auf das Unternehmen zusteht. Zwar sieht § 9 Abs. 4 VStG fiir die Bestellung des
verantwortlichen Beauftragten vor, dass diesem eine entsprechende Anordnungsbefugnis
zugewiesen ist; auf einen malgebenden Einfluss - wie er etwa handelsrechtlichen
Geschaftsfihrern zukommt - kann man allein aus dieser Anordnungsbefugnis aber nicht
schlielen. Es wird daher zugestimmt, dass § 91 Abs. 2 GewO 1994 hier in der Regel nicht zur
Anwendung kommen kann. Ein Verfahren nach §87 GewO 1994 gegen den
Gewerbetreibenden kommt nur bei Vorliegen der darin genannten Voraussetzungen in

Betracht.
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32. (Salzburg) Umgriindungen gem. § 11 Abs. 4 bis 6 - Endigung der
Gewerbeberechtigung gem.§ 85726

GemaBR §11 Abs.4 Gew0 1994 geht bei Umgriindungen die urspringliche
Gewerbeberechtigung auf den Nachfolgeunternehmer (Rechtsnachfolger) nach Maligabe der
in den Abs. 5 und 6 festgelegten Bestimmungen Uber. Zu den Umgriindungen zahlt auch die
Einbringung von Unternehmen in eine zu diesem Zweck gegriindete eingetragene

Personengesellschaft.

Damit ist auch die Einbringung von nicht protokollierten Einzelunternehmen in eine
Personengesellschaft von den Regelungen Giber Umgriindungen umfasst. Die Berechtigung zur
weiteren Gewerbeauslibung entsteht mit dem Zeitpunkt der Eintragung der Umgriindung im
Firmenbuch, wenn der Nachfolgeunternehmer (Rechtsnachfolger) die Voraussetzungen fiir
die Ausibung des betreffenden Gewerbes erfillt (§ 11 Abs. 5, 1. Satz). Zusatzlich zu dieser
materiell-rechtlichen Voraussetzung legt der 2. Satz im § 11 Abs. 5 verfahrensrechtlich fest,
dass der Nachfolgeunternehmer (Rechtsnachfolger) der Behérde den Ubergang unter
Anschluss der entsprechenden Belege langstens innerhalb von sechs Monaten nach
Eintragung im Firmenbuch anzuzeigen hat. Bei nicht fristegerechter Anzeige des
Rechtsiiberganges endigt gem. § 86 Abs. 1 die Berechtigung des Nachfolgeunternehmers nach
Ablauf von 6 Monaten ab Eintragung der Umgriindung im Firmenbuch. Dieser Endigungsgrund
wird in §85 Z6 wiederholt, allerdings ohne ausdriickliche Festlegung, dass damit die

Berechtigung des Nachfolgeunternehmers gemeint ist.

Wahrend Einbringungen unter Gesellschaften in den meistens Fallen gesellschaftsrechtlich
den Untergang bzw. die Auflésung der eingebrachten Gesellschaft zur Folge haben und somit
hinsichtlich deren Gewerbeberechtigungen die Endigungsgriinde gem. § 85 7Z 3 oder Z4 zum
Tragen kommen, stellt sich die Frage, ob die Berechtigung eines Einzelunternehmers endigt,
wenn die Personengesellschaft als Nachfolgeunternehmerin die Einbringung nicht binnen 6

Monaten nach Eintragung im Firmenbuch angezeigt hat.

Der Gesetzeswortlaut in § 11 Abs. 4 bis 6 iVm § 85 Z 6 wiirde fir diese Auslegung sprechen,
da offenbar vorgesehen ist, dass bei einer Einbringung die Gewerbeberechtigung ex lege auf
den Nachfolgeunternehmer Ubergeht und die fristgerechte Anzeige bei der Behdrde nur
deklarative Bedeutung hat. Teleologische Uberlegungen sprechen allerdings dagegen, dass die

Gewerbeberechtigung eines Einzelunternehmers bei unterlassener Anzeige der Einbringung 6
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Monate nach Eintragung im Firmenbuch endet. Da bei Einbringungen von nicht
protokollierten Einzelunternehmen keine Verstandigung lber das GISA erfolgt, erlangen die
Behorden, falls Gberhaupt, oft erst nach langeren Zeitraumen Kenntnis von diesen Vorgangen.
Eine Feststellung im Nachhinein, ob das Nachfolgeunternehmen zum Zeitpunkt der Eintragung
die Voraussetzungen fir die Gewerbeauslibung erfillt hat, ware zumeist nur mit erheblichem
Verwaltungsaufwand moglich. Abgesehen davon wiirde dies zum Ergebnis flhren, dass in
Fallen, wo das Nachfolgeunternehmen die Voraussetzungen nicht erfillt hat (wenn zB ein
Gewerbeausschluss gegen eine maligebliche Person vorliegt) der Einzelunternehmer die
Gewerbeberechtigung behilt, wihrend bei einem Ubergang der Berechtigung diese nur
wegen der unterlassenen Anzeige verloren ginge. In vielen Fallen ist auch den Unternehmern
nicht bewusst, dass die Gewerbeberechtigung bei nicht fristgerechter Anzeige verloren geht.
Damit wirden sich die als Vereinfachung und Beglinstigung gedachten Bestimmungen (iber

die Umgriindungen in das Gegenteil verkehren.

Generell stellt sich im Zusammenhang mit den Umgriindungen, auch bei protokollierten
Unternehmen, die Frage, wie zu spat oder lGberhaupt nicht angezeigte Umgriindungen im

GISA abzubilden sind.

Um Diskussion und Klarstellung wird ersucht.
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Zu TOP 32:

Grundsatzlich sind Gewerbeinhaber entweder natirliche Personen oder andere Rechtstrager
als natirliche Personen. Um eine Gewerbeberechtigung innehaben zu kénnen, ist es daher

notwendig, eine gewerberechtsfahige Person zu sein.

Der Begriff des Unternehmens ist kein Personenbegriff. Es handelt sich dabei vielmehr um
eine Eigenschaft, die einer Person zukommt. In diesem Sinne ist gemall § 1 UGB Unternehmer,
wer ein Unternehmen betreibt. Es gibt zwar auch Personen, denen ex lege die Eigenschaft
eines Unternehmen zukommt, und zwar unabhangig davon, ob sie im Einzelfall gerade etwas

unternehmen oder nicht; so etwa die Unternehmen kraft Rechtsform gemaR § 2 UGB.

Die Unternehmereigenschaft ist fiir die Frage der Gewerbeinhaberschaft aber nicht von
Relevanz. Weder verleihnt eine Gewerbeberechtigung einer Person ex lege die
Unternehmereigenschaft noch ist es fir die Erlangung einer Gewerbeberechtigung

Voraussetzung, dass der (prospektive) Inhaber Unternehmenseigenschaft hat.

Sofern also die Person des Rechtsvorgadngers und die Person des Rechtsnachfolgers im Auge
behalten werden, l16sen sich auch die in der Anfrage aufgezeigten Probleme im Fall eines im
Firmenbuch eingetragenen Einzelunternehmens. Es muss lediglich im Auge behalten werden,
dass die natirliche Person, die Rechtsvorganger war - anders als Ublicherweise nach der
Umgriindung einer Gesellschaft des Handelsrechts -, nach der Umgriindung selbstverstandlich
immer weiter am Leben ist, und ein im Firmenbuch eingetragenes Einzelunternehmen nur die
Unternehmenseigenschaft konstituiert, nicht aber die Personeneigenschaft der natirlichen
Person selbst. Eine natlrliche Person wird durch Geburt konstituiert, nicht durch Eintragung

im Firmenbuch.

Wird nun also im Firmenbuch die Umgriindung eines Einzelunternehmens angezeigt, so geht
damit wohl die Unternehmenseigenschaft auf eine andere Person Ulber. Eine natirliche
Person selbst als solche kann aber naturgemaf nicht eingebracht, verschmolzen oder
gespalten werden. In diesem Fall kann nur der Wille erforscht werden um festzustellen, ob
sich die natlrliche Person, die sich ihres Unternehmens begeben hat, auch ihrer

Gewerbeberechtigung begeben will.

Wenn sie dies will, so wird sich dies spatestens mit der Anzeige des Rechtsnachfolgers gemaR
§ 11 Abs. 5 GewO 1994 herausstellen. Zeigt der Rechtsnachfolger dies aber nicht an, so treffen

den ,Rechtsnachfolger” theoretisch die Rechtsfolgen gemadR § 11 Abs.6 bzw. §85 Z6
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GewO 1994; siehe dazu aber weiter unten. Dem urspriinglichen Gewerbeinhaber als
natlirliche Person ist aber jedenfalls solange nicht zu unterstellen, dass er sich neben seines
Unternehmens oder seiner Unternehmereigenschaft auch seiner Gewerbeberechtigung

begeben habe, als nicht eine entsprechende Anzeige bei der Behérde einlangt.

Dies kann zwar theoretisch zur Folge haben, dass rechtlich fiktiver Unsicherheitszustand
eintritt, solange der Nachfolgeunternehmer (treffender eigentlich: die Person, die
Rechtsnachfolger ist) die Anzeige nicht erstattet hat. Nachteilige Folgen fiir den 6ffentlich im

GISA ausgewiesenen Rechtebestand hat dies aber nicht.

Dieser theoretische rechtlichen Unsicherheitszustand wird erstens niemals O6ffentlich
ausgewiesen, weswegen auch keine fur Dritte irrefiihrende fiktive Vermehrung oder
»Zellteilung” des Gewerberechtsbestandes aus dem GISA ersichtlich ist. Und zweitens werden

auch keinem der Beteiligten dadurch Rechte, sei es scheinbar, sei es tatsachlich, vorenthalten.

e Solange der Rechtsnachfolger nichts anzeigt, haben sowohl er als auch der
Rechtsvorganger erkennbar kein Interesse daran, eine Umgrindung der
Gewerbeberechtigung tatsachlich in Funktion zu setzen. Es verliert also im GISA-
Eintrag niemand ein Recht, das er nicht verlieren will - und es erhalt im GISA-Eintrag
niemand ein Recht, das er nicht erhalten will.

e Sobald aber der Umgrindung der Behoérde angezeigt wird, ist dies bei der
entsprechenden  Gewerbeberechtigung mit dem  Wirksamkeitsdatum der
Firmenbucheintragung im GISA nachzuvollziehen. Dann hat derjenige, der die
Berechtigung verlieren wollte, diese auch im GISA-Eintrag zum gleichen Tag verloren,

wie sie derjenige erhalten hat, der sie auch dokumentiert Gbernehmen wollte.

Der Umstand, dass hier moéglicherweise ein Eintrag zu einem etwas spateren Zeitpunkt und
rickwirkend erfolgt, ist angesichts des Umstandes, dass damit die hochstpersénlichen Rechte
von Personen gewahrt bleiben, kaum beachtlich und kein Grund fiir behordliche Bedenken.
Ebenso ist wenig von Relevanz, dass die Behorde in diesen Féllen potentiell erst spater
Kenntnis von diesen Vorgangen erlangt, da dadurch keinem der Beteiligten Nachteile oder

Rechtswirkungen entstehen, welche sie womoglich nicht einmal beabsichtigt haben.

Der Ablauf der sechs Monate gemadR § 11 Abs. 6 GewO 1994 fiihrt ebenfalls zu keinen
Problemen. Fir eine Gewerbeberechtigung, die im GISA-Bestand noch gar nicht

Ubergegangen war, muss (und kann) auch keine Beendigung der Berechtigung eines
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»,Rechtsnachfolgers” nachgezogen werden, der noch nicht einmal als Inhaber dieser
Berechtigung eingetragen war. Die Behorde sollte daher nicht versuchen, einen fiktiven
Zustand herzustellen, nur damit dieser fiktive Zustand theoretisch behandelt werden hatte
kdnnen; fir solche Zwecke sind daher auch keine behoérdlichen Erforschungen anzustellen.
Und wenn die Berechtigung eines Rechtsnachfolgers, der nicht als Inhaber der
Gewerbeberechtigung eingetragen war und dessen Berechtigung dann umso weniger als
geendet ausgewiesen sein kann, durch der Behorde gelegte Anzeige festgestellt wird, dann
besteht kein Hindernis, dass die Behérde die Ubergabe in Bearbeitung nimmt und erledigt,
sobald sie angezeigt wird, sei es auch nach Ablauf von sechs Monaten nach der Eintragung der
Umgriindung eines Einzelunternehmens im Firmenbuch. Eine moglicherweise fiktive spatere
Endigung einer Gewerbeberechtigung, die niemals durchgefiihrt wurde, steht einer friheren
effektiven realen Umgriindung niemals im Wege, wenn sich die effektive reale Umgriindung
durch Anzeige tatsachlich erweist und damit auch geklart ist, dass die fiktive Beendigung des

Rechtsnachfolgers tatsachlich nur fiktiv gewesen ware.
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33. (Wien) Gewerbeausschlussgrund gemaR § 13 Abs. 2 GewO 1994 — Auskunft aus
dem Finanzstrafregister

Bestimmte Bestrafungen der Finanzstrafbehorde stellen gemaR § 13 Abs. 2 GewO 1994 einen
Gewerbeausschlussgrund dar. Zwecks der von der Gewerbebehorde im Anmeldungsverfahren
durchzufiihrenden Beurteilung des allfdlligen Vorliegens eines Ausschlussgrundes wird bei
einer Gewerbeanmeldung auch eine Vorstrafenanfrage an die Finanzstrafbehorde (Finanz
Online Portalverbund) gestellt, wobei Anfang dieses Jahres erstmals eine gednderte

Vorgehensweise bei der Auskunftserteilung festgestellt wurde.

Wahrend im Falle des Nichtvorliegens von Finanzvergehen eine eindeutige Mitteilung erfolgt
(,Zur angegebenen Information sind keine Strafen vorgemerkt.”), beschrankt sich die
Rickmeldung an die Gewerbebehdérde anderenfalls nunmehr auf folgende Auskiinfte: ,,Zu den
angegebenen Personendaten wurde 1 Strafe identifiziert.” bzw. ,Zu den angegebenen
Personendaten gibt es keine mitzuteilenden Vormerkungen.” bzw. ,Zu den angegebenen
Personendaten wurden 1 Subjekte und 1 mitzuteilende Strafen identifiziert.” Nahere Angaben

zu den betreffenden Vergehen werden nicht erteilt.

Rickfragen bei den jeweiligen Sachbearbeiterlnnen beim Finanzstrafregister haben ergeben,
dass gepriift werde, ob ein Gewerbeausschlussgrund im Sinne des § 13 Abs. 2 GewO 1994
vorliege und der Behorde das entsprechende Ergebnis beauskunftet werde. Eine
Rechtsgrundlage fiir die Erteilung weiterer Informationen, wie z.B. Uber Strafhéhe, Delikt,
Entscheidungsdatum etc., oder die Ubermittlung eines Auszuges aus dem Finanzstrafregister,

bestehe nach Ansicht der Finanzstrafbehorde hingegen nicht.

Aufgrund der bloRen Mitteilung dahingehend, dass keine/eine mitzuteilende
Vormerkung/Strafe vorliegt bzw. eine Strafe identifiziert wurde, kann die Gewerbebehétrde
das Vorliegen eines Gewerbeausschlussgrundes im Sinne des § 13 Abs. 2 GewO 1994 bzw. das
Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Ausilibung eines Gewerbes jedoch nicht

prifen.

Nach Ansicht des Amtes der Wiener Landesregierung wiirde der Wortlaut des § 194d Abs. 2
FinStrG (,Anderen inlandischen Stellen sind (iber rechtskraftige, noch nicht getilgte
Bestrafungen Auskiinfte zu erteilen, sofern eine gesetzliche Verpflichtung zur
Auskunftserteilung besteht oder die Stellen Gesetze zu vollziehen haben, die an eine

Bestrafung wegen eines Finanzvergehens Rechtsfolgen kniipfen. Auslandischen Stellen diirfen
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Auskiinfte Giber die Daten von Bestraften und von Finanzvergehen nur insoweit erteilt werden,
als diesen Stellen Amtshilfe gewahrt werden kann.”) eine Auslegung dahingehend zulassen,
dass die Mitwirkung der Finanzstrafbehorde hinsichtlich rechtskraftiger, noch nicht getilgter
Bestrafungen weiter als im oben beschriebenen Sinne und zwar so weit reicht, dass die
Gewerbebehorde aufgrund der mitgeteilten Daten beurteilen kann, ob an die Bestrafung(en)
Rechtsfolgen, namlich das Vorliegen eines Gewerbeausschlussgrundes gemall § 13 Abs. 2

GewO 1994, knupfen.

Unabhéangig davon, wie §194d Abs.2 FinStrG schlieRlich auszulegen ist, darf darauf
hingewiesen werden, dass nach Ansicht des Amtes der Wiener Landesregierung fir die
Durchfiihrung des Gewerbeanmeldungsverfahrens jedenfalls weiterfiihrende Informationen
als im zweiten Absatz beschrieben erforderlich sind, zumal den Anmelderinnen im Falle des
Vorliegens eines Ausschlussgrundes gemdR §13 Abs.2 GewO 1994 im Rahmen des
Parteiengehors ein konkreter VerstoR zur Kenntnis zu bringen ist und ein Bescheid, mit dem
die Ausliibung eines bestimmten Gewerbes untersagt wird, einer entsprechenden Begriindung
bedarf. In der Praxis begegnet man diesem Umstand derzeit dahingehend, dass die
Gewerbeanmelderinnen gegebenenfalls aufgefordert werden, einen
Finanzstrafregisterauszug vorzulegen (vgl. § 194d Abs. 3 FinStrG). Diese Vorgehensweise zeigt

jedoch nur bedingt Erfolg und verzdgert zudem das Verfahren.

Das Amt der Wiener Landesregierung erlaubt sich daher mit der Frage der Zusammenarbeit
mit der Finanzstrafbehorde heranzutreten und ersucht gleichzeitig um Erfahrungsaustausch
und Diskussion, wie im Gewerbeanmeldungsverfahren mit der eingeschrankten

Auskunftserteilung durch die Finanzstrafbehorde umzugehen ist.
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Zu TOP 33:
Zunachst wird der Erfahrungsaustausch abzuwarten bleiben.

Die Rechtsansicht des Amtes der Wiener Landesregierung zu § 194d Abs. 2 FinStrG wird
grundsatzlich geteilt, wobei § 13 Abs. 2 GewO 1994 auch eine ausdriickliche Rechtsgrundlage
dafir ist, dass die Auskiinfte der Finanzstrafbehdrde so ausreichend prazisiert sein mussen,

dass sie als Beweismittel im Gewerbeanmeldungsverfahren taugen.

Derzeit ist die Gewerbesektion gemeinsam mit der Digitalisierungssektion bemiiht, die
Validierung betreffend gewerberechtlich relevante Vorstrafen weiterzuentwickeln, um
diesbezliglich sowohl den Behorden als auch den Kunden ein nach aktuellen
Digitalisierungsmalstaben und -mdoglichkeiten zufriedenstellendes Verfahrenserlebnis bieten
zu kénnen. Aus dem Finanzstrafbereich des BMF liegen positive Signale vor, dies im Rahmen
einer Anbindung des FABE an das GISA im Wege des Register- und Systemverbundes (RSV,
auch bekannt unter dem Stichwort ,once only“ oder auch ,Registerbus®) mit zu

bericksichtigen.

Eine Losung bis dahin kann aber auch in der grundsatzlichen Unbeschranktheit der
Beweismittel gefunden werden. Sofern also die Finanzstrafbehorden keine ausreichend
prazisen Ausklnfte zur Verfligung stellen, kann dies nicht zu Lasten des Gewerbeanmelders
gehen. In diesem Fall ware wohl auch die eidesstattliche Erklarung des Anmelders als

Beweismittel eine zuldssige und sinnvolle Alternative.
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34. (Wien) Anmeldungsverfahren — Auszug aus dem Firmenbuch

§ 339 Abs. 3Z 3 GewO 1994 sieht vor, dass der Gewerbeanmeldung in bestimmten Fallen auch
ein Auszug aus dem Firmenbuch anzuschlieen ist. Im Hinblick darauf, dass es den
Gewerbebehdrden ohnehin maglich ist, Firmenbuchabfragen zu tatigen, wird im Sinne einer
Serviceorientierung und zum Teil auch Verfahrensbeschleunigung hinterfragt, ob die
normierte Verpflichtung zur Vorlage des Auszuges durch die Anmelderinnen nicht entfallen

kénnte.
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Zu TOP 34:

Das Anliegen ist verstandlich und wird auch vom BMDW unterstiitzt. Eine entsprechende

Novellierung ist in Vorbereitung.
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35. (Oberosterreich) Gewerberechtlicher Geschaftsfihrer — hdufiges Ausscheiden

Der gewerberechtliche Geschaftsfiihrer kann aus verschiedenen Anldssen eingesetzt werden.
Unter anderem er6ffnet er juristischen Personen und eingetragenen Personengesellschaften
die Moglichkeit, ein Gewerbe auszuiiben (§ 9 Abs. 1 GewO 1994). Weiters ersetzt er bei
naturlichen Personen, die ein reglementiertes Gewerbe ausiiben wollen, den Mangel des

Nachweises der Befahigung.

Scheidet der Geschaftsfiihrer in der Folge aus, darf das Gewerbe bis zur Bestellung eines
neuen Geschaftsfiihrers weiter ausgelibt werden. Die Weiterauslibung durch juristische
Personen und eingetragene Personengesellschaften ist mit sechs Monaten, jene durch
natirliche Personen mit einem Monat limitiert (§ 9 Abs. 2 bzw. § 16 Abs. 1 letzter Satz
GewO 1994). Die Behorde hat diese Frist zu verklirzen, wenn mit der weiteren Ausiibung des
Gewerbes ohne Geschaftsfiihrer eine besondere Gefahr fiir das Leben oder die Gesundheit
von Menschen verbunden ist oder in den vorangegangenen zwei Jahren vor dem Ausscheiden
des Geschaftsfihrers das Gewerbe insgesamt langer als sechs Monate ohne Geschéaftsfiihrer

ausgelibt wurde.

Eine Auswertung der Funktion des gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers in Oberdsterreich fiir
die Jahre 2018 und 2019 ergibt, dass in 78 Fillen der Gewerbetreibende nach weniger als 120
Tagen ab dem Tag der Bestellung das Ausscheiden des Geschaftsfliihrers angezeigt hat. In 42
Fallen lag diese Dauer der aufrechten Bestellung unter 60 Tagen, in 17 Fallen sogar unter 30

Tagen. 18 Personen scheinen dabei mehr als einmal auf, vier Personen sogar dreimal.

Vergleichsweise dazu gab es 71 Fille, bei denen die Geschaftsfiihrerfunktion aus anderen
Grinden als durch Widerruf durch den Gewerbetreibenden nach weniger als 120 Tagen

endete.

Es liegt in diesen Féllen der Verdacht nahe, dass der gewerberechtliche Geschaftsfiihrer
hauptsachlich nur zu dem Zweck bestellt wurde, die entsprechende Gewerbeberechtigung
anmelden zu kénnen. Um dagegen wirksam einschreiten zu kdnnen, missen die Behorden
den Nachweis erbringen, dass das Gewerbe nach dem Ausscheiden des Geschaftsfihrers
tatsichlich betrieben wurde. Derartige Erhebungen sind haufig nur durch Uberpriifungen vor
Ort moglich, weil es sich oft um Kleinstunternehmen handelt, die weder lber eine eigene
Internet-Homepage verfigen noch auf Internet-Portalen aufscheinen. Ohne einen

entsprechenden Nachweis kann aber ein Strafverfahren nach § 367 Z1 oder 2 GewO 1994
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nicht zum Abschluss gebracht werden. In Summe verursachen diese Verfahren bei den
Behorden daher einen erheblichen Verwaltungsaufwand, der aber haufig ohne wirksame

Sanktionen bleibt.

Es wird um einen Erfahrungsaustausch und Erorterung ersucht, welche Moglichkeiten fiir eine

effiziente Vorgangsweise gesehen werden.
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Zu TOP 35:

§§9 und 16 GewO 1994 regeln zwar, wie bei Ausscheiden eines gewerberechtlichen
Geschaftsfuhrers vorzugehen ist, wobei die Anforderungen an einen gewerberechtlichen

Geschéaftsfihrer in § 39 GewO 1994 etabliert sind.

Das Gewerberecht kennt jedoch keinen mindest erforderlichen Tatigkeitszeitraum und auch
keine maximale Abberufungsfrequenz, die einzuhalten ware. Beides ware wohl auch hochst
bedenklich im Lichte der verfassungsrechtlich gewahrleisteten Grundrechte, insbesondere
des Rechts auf Freiheit der Erwerbsausiibung und der Freiheit der Person. Tatsachlich kame

dies eher einer Zwangsbeschaftigung gleich.

Es wird weiters darauf hingewiesen, dass aus einer kollektiven Statistik keinesfalls auf einen
Verdacht oder gar Nachweis eines strafbaren Verhaltens im Individualfall geschlossen werden

darf.

Davon abgesehen erscheinen die 71 bzw. 78 Falle jahrlich in Oberdsterreich auch nicht
Ubermalig hoch. Immerhin wurden in Oberdsterreich im Jahr 2019 allein von juristischen
Personen 2005 Gewerbeberechtigungen angemeldet, hinzu kommen zahlreiche Falle von
Supplierung  der  Befahigung durch den  Geschaftsfihrer. Bei  tausenden
Geschaftsfihrerbestellungen und -wechseln jahrlich erscheint die genannte Zahl an

kurzfristigen Dispositionen sogar eher realistisch und im Rahmen des Erwartbaren.

Der Nachweis einer unzuldssigen Ausiibung eines Gewerbes ohne Geschaftsfihrer ist daher
weiterhin wie bisher im Individualfall von der Behérde zu fithren, wobei auch die notwendigen
Ermittlungen nicht durch kollektive Verdachtigung von Statistik wegen ersetzt werden

kénnen.
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36. (Oberosterreich) Eintritt eines neuen handelsrechtlichen Geschaftsfihrers in ein
Versicherungsvermittlungsunternehmen

Nach § 137b Abs. 1 GewO 1994 hat der (im Bereich der Versicherungsvermittlung tatige)
Einzelunternehmer die dazu erforderliche fachliche Eignung gemal den in der Anlage 9
dargelegten Mindestanforderungen zu erfiillen. Bei Gesellschaften (§ 9 Abs. 1 GewO 1994)
dirfen im Leitungsorgan eines Unternehmens als Personen, die fir die
Versicherungsvermittlung maRgeblich verantwortlich sind, nur solche Personen eingesetzt
werden, die den Anforderungen dieses Absatzes entsprechen. Dies kann entweder durch den
Befdahigungsnachweis fiir die Gewerbe Versicherungsvermittlung oder Gewerbliche
Vermogensberatung oder gemall § 19 GewO 1994 durch einschlagige Ausbildungsgange oder

durch adaquate Verwendungszeiten erfillt werden.

Wahrend der Einzelunternehmer ohne Gewerbeanmeldung die Versicherungsvermittlung
nicht zulassigerweise ausliben kann, muss ein spater eintretender handelsrechtlicher
Geschaftsfihrer oder Vorstand kein gewerbebehordliches Antrittsverfahren absolvieren. Die
Behorde muss daher von sich aus Ermittlungen tatigen, wenn bei einer Gesellschaft, welche
die Versicherungsvermittlung ausiibt, ein neues Leitungsorgan eintritt. Zu erheben ist, ob das
Leitungsorgan den betreffenden Befdahigungsnachweis erbringt. Wird ein solcher Nachweis
nicht erbracht, kann allenfalls vorgebracht werden, dass das Leitungsorgan fiir die
Versicherungsvermittlung nicht verantwortlich ist. In einem solchen Fall wird anhand der
Firmenstruktur und dem Vorhandensein weiterer Gewerbeberechtigungen die Schlissigkeit

dieses Vorbringens zu lGberprifen sein.

Nach § 87 Abs.1 Z6 lit. b GewO 1994 ist die Gewerbeberechtigung von der Behdrde zu
entziehen, wenn die erforderliche fachliche Eignung gemal den in der Anlage 9 festgelegten
Mindestanforderungen fiir das Leitungsorgan eines Unternehmens hinsichtlich derjenigen
Personen, die fir die Versicherungsvermittlung mafigeblich verantwortlich sind, wiederholt

nicht erfallt wird.

Im Gegensatz zu den Entziehungstatbestdnden des § 87 Abs. 1 Z 1 bis 5 GewO 1994, welche
auf Umstande, die direkt den Gewerbeinhaber betreffen, Bezug nehmen, setzt die erwahnte
Entziehungsbestimmung in der Z 6 voraus, dass ein Dritter vorgegebene Anforderungen nicht
erfillt. Dieser Mangel (bertragt sich auf den Gewerbeinhaber und begriindet im

Wiederholungsfall einen Entziehungstatbestand.
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Tatsachlich bildet daher die einmalige Nichterfillung der fachlichen Voraussetzungen durch
ein Leitungsorgan keinen Entziehungstatbestand. Mangels Entziehungstatbestands kommt
auch die Erlassung einer Verfahrensanordnung nach § 91 Abs. 2 GewO 1994 mit dem Ziel der

Entfernung des Leitungsorgans nicht in Betracht.

Es verbleibt in solchen Fallen daher nur die Einleitung eines Verwaltungsstrafverfahrens.
Dabei ergibt sich ein wertungsmaRig nicht begriindbarer Unterschied zwischen der
Beschéaftigung von nicht (ausreichend) befdhigten Arbeitnehmern und ebensolchen
Leitungsorganen. Wahrend fir die Verwendung von ,Beschaftigten” im § 367 Z 33 eine
Strafobergrenze von 2.180 Euro vorgesehen ist kommt im Fall eines Eintritts eines von der
Verantwortung fir die Versicherungsvermittlung nicht ausgeschlossenen nicht (ausreichend)

qualifizierten Leitungsorgans nach § 368 GewO 1994 nur das halbe StrafausmaR in Betracht.

Um einen Erfahrungsaustausch, wie in der Praxis zweckmaRigerweise vorgegangen werden

soll, wird ersucht.

124



Zu TOP 36:

Die hier dargestellte Problematik stimmt im Hinblick auf die Frage der Kontrolle der Einhaltung
der Bestimmungen mit der Problematik der Kontrolle der Einhaltung des
Befahigungsnachweisniveaus bei Mitarbeitern von Unternehmen Uberein. Weiters besteht
die gleiche Situation auch betreffend die Konkursfreiheit und den guten Leumund der

Mitarbeiter.

Im friheren Informationsschreiben an die Behdrden, BMWA-30.599/5251-1/7/2004 - zur hier
groRteils identischen vorherigen Rechtslage nach der Vorgangerrichtlinie RL 2020/92 tber
Versicherungsvermittlung - war zur Uberpriifung der Voraussetzungen von Stichproben die
Rede. Diese sollten systematisch erfolgen und zwar in Intervallen bis zu etwa flinf Jahren im
Umfang von wenigstens 10% der Gewerbetreibenden. Je nach den Ergebnissen der Kontrollen
wurde es ins Ermessen der Behorden gestellt, die Intervalle in der weiteren Folge selbst

festzulegen.

Die  Notwendigkeit der Kontrolle der Einhaltung der gegenstandlichen
Befdhigungsnachweiserfordernisse ergibt sich nach der aktuell relevanten Richtlinie Gber
Versicherungsvertrieb ((EU) 2016/97, IDD), insbesondere aus deren Art.1 Abs.5
(,Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass zustiandige Behdrden den Markt Gberwachen...” sowie
Art. 3 Abs. 4 (,Die Gultigkeit der Eintragung wird von der zustindigen Behorde regelmaBig

Uberpraft”).

Hinsichtlich der von OO gesehenen Problematik der Differenzierung bei der Strafhdhe bei
Beschaftigung von nicht (ausreichend) befahigten Arbeitnehmern und ebensolchen
Leitungsorganen ist auf die Strafnorm des § 367 Z 58 GewO 1994 hinzuweisen. Bei nicht
ausreichender Befdhigung von beschédftigten Arbeitnehmern (die jedoch auch im
Leitungsorgane tatig sein konnten), ware § 367 Z 33 anzuwenden; bei einer nicht
ausreichenden Befdhigung von Personen im Leitungsorgan, die nicht als Arbeitnehmer
beschéftigt sind, ware sodann die Strafnorm des § 367 Z 58 anzuwenden (,,den Bestimmungen

der §§ 136a bis 138 zuwiderhandelt [...]“).
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37. (Oberdsterreich) AuRere Geschiftsbezeichnung in Kombination mit dem
Firmenwortlaut —Irrefihrung und unbefugte Gewerbeausilibung

GemaR § 340 Abs.1 erster und letzter Satz GewO 1994 hat die Behdrde auf Grund der
Anmeldung des Gewerbes (§339 Abs.1 GewO 1994) zu prifen, ob die gesetzlichen
Voraussetzungen fiir die Ausiibung des angemeldeten Gewerbes durch den Anmelder in dem
betreffenden Standort vorliegen. Als Mangel der gesetzlichen Voraussetzungen gilt auch,
wenn der Firmenwortlaut im Hinblick auf den Inhalt des Gewerbes eine erhebliche Irrefliihrung

bedeuten wiirde.

Wann der Firmenwortlaut in Bezug auf die vorhandenen Gewerbeberechtigungen als eine
erhebliche Irrefihrung zu erachten ist, wurde bei der Gewerbereferententagung 2009
erortert. Dazu wurde zu TOP 27 festgehalten, dass nur Firmenwortlaute, die im Widerspruch
zu einer in der Gewerbeordnung explizit verankerten Bezeichnungsvorschrift stehen, den
§340 Abs.1 letzter Satz GewO 1994 erfillen. Unzuldssig, sei demnach etwa ein
Firmenwortlaut mit der Bezeichnung , Baumeister” oder auch generell ,,Meister”, sofern nur
eine eingeschrankte Baumeistergewerbeberechtigung angemeldet werde bzw. keine
Meisterpriifung erfolgreich absolviert wurde. Hingegen seien Firmenwortlaute, die (lediglich)
einen Bezug zu einem anderen als dem angemeldeten Gewerbe herstellten, nicht als

Irrefihrung zu erachten.

Im genannten Tagungsprotokoll werden Beispiele fiir nicht zu beanstandende Unterschiede
angefiihrt, bei denen der Firmenwortlaut und die Gewerbeberechtigung keinerlei Bezug
zueinander haben (z.B. meldet dabei die ,,NN Tischler eU” das Gastgewerbe in der Betriebsart
Buffet und die ,,NN Vermessungstechnisches Bliro eU” das Gewerbe Dienstleistungen in der
automatischen Datenverarbeitung und Informationstechnik an). Paradoxerweise scheint es
schwieriger zu werden, keine Irrefiihrung anzunehmen, wenn sich der Firmenwortlaut der
Gewerbeberechtigung annahert, aber liber diesen Umfang hinausgeht. Etwa hat laut GISA mit
Stand 14.07.2020 eine Firma ,XX Consulting & Realitaiten Management GmbH*“ das freie
Gewerbe der Dokumentation des optischen Zustandes von Immobilien im Auftrag von
Immobilienbesitzern und deren Beauftragten angemeldet. Hier ist die Bezugnahme auf das
Immobilientreuhdndergewerbe doch augenscheinlich und damit wohl eher zur Irrefiihrung

geeignet, als bei einem Gewerbe, das keinerlei Bezug zum Firmenwortlaut aufweist.
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Eine klarere Regelung als beim Firmenwortlaut enthalt § 66 Abs. 2 GewO 1994 in Bezug auf
die dullere Geschaftsbezeichnung. Darin ist vorgesehen, dass die Geschaftsbezeichnung
neben dem Namen auch einen im Rahmen der Gewerbeberechtigung gehaltenen
unmissverstandlichen Hinweis auf den Gegenstand des Gewerbes in gut sichtbarer Schrift zu
enthalten hat. Dieser Hinweis ist fur alle Namen und Firmenwortlaute vorgesehen,
unabhangig davon, ob durch den Namen oder die Firma eine Assoziation zu einem
bestimmten Gewerbe hergestellt wird und ob diese in den vorhandenen
Gewerbeberechtigungen Deckung findet. Besondere Bedeutung kommt dieser Regelung aber
dort zu, wo der Name bzw. die Firma einen weiteren Inhalt vermitteln, als die

Gewerbeberechtigung umfasst.

Dabei wird in Bezug auf die ,Unmissverstandlichkeit” des Hinweises ein strengerer Mal3stab
anzulegen sein, weil der Hinweis hier dem durch den Firmenwortlaut entstehenden Eindruck
entgegenwirken muss. So wird etwa im o.a. Fall der Firma ,XX Consulting & Realitaten
Management GmbH” der Hinweis in der Geschaftsbezeichnung (z.B. Dokumentation des
optischen Zustandes von Immobilien) nicht wesentlich weniger auffallig gestaltet sein diirfen

als der Name.

Anzumerken ist noch, dass der VwWGH im Fall des Fehlens eines entsprechenden Hinweises die
Erfillung des Tatbestandes des § 366 Abs. 1 Z2 GewO 1994 annimmt. Im Erkenntnis vom
19.03.1979, 767/78, bewertete der Gerichtshof die am Gewerbestandort angebrachten
Firmentafeln mit dem Wortlaut "B Immobilien- und Kreditvermittlungs Ges. m. b. H., Tel.
(07222) 74246 - 74247 darunter Geschaftszeiten: Montag-Freitag 9-12 und 14-18 Uhr" als
Anbieten einer gewerblichen Tatigkeit nach § 1 Abs.4 GewO 1973. Begriindend wurde
ausgefuhrt, dass in der registermdBigen Firmenbezeichnung die "Kreditvermittlung"
aufscheint. Wenn auch die Bf. in diesem Zusammenhang grundsatzlich zutreffend darauf
hinweist, dass es sich bei dieser Anfliihrung um den - im Sinne der §§ 63 Abs. 3 und 66 Abs. 2
GewO 1973 - im Zusammenhang mit der duReren Geschaftsbezeichnung verpflichtend zu
verwendenden Firmenwortlaut handelt, so ergibt sich dennoch hieraus kein Mangel an
objektiver TatbestandsmaRigkeit im  Hinblick auf die der Bf. angelastete
Verwaltungstibertretung. Einerseits ist ndmlich im vorliegenden Fall der auf der Firmentafel
aufscheinende Firmenwortlaut hinsichtlich der Vermittlung von Krediten zugleich als Anbieten
dieser Leistung entsprechend der Bestimmung des § 1 Abs. 4 zweiter Satz GewO 1973 zu

verstehen, und andererseits normiert § 66 Abs.2 GewO 1973, dass die &uRere
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Geschaftsbezeichnung zumindest den "Namen" des Gewerbetreibenden (§ 63) und einen im
Rahmen der Gewerbeberechtigung gehaltenen unmissverstandlichen Hinweis auf den
Gegenstand des Gewerbes in gut sichtbarer Schrift zu enthalten hat. Wenn daher - wie
gleichfalls im vorliegenden Fall - im Firmenwortlaut der Gegenstand des Unternehmens
aufscheint (Sachfirma), der Gber den Rahmen der erlangten Gewerbeberechtigung
hinausgeht, bedarf es, um die Erfiillung des Tatbestandes des § 366 Abs. 1 Z 2 GewO 1973 zu
vermeiden, bei der dulReren Geschaftsbezeichnung im Sinne des § 66 Abs. 2 GewO 1973
neben der Anfiihrung des Firmenwortlautes auch eines im Rahmen der Gewerbeberechtigung

gehaltenen unmissverstandlichen Hinweises auf den Gegenstand des Gewerbes.

Es wird um Diskussion ersucht, welche Kriterien an die ,Unmissverstandlichkeit” des
Hinweises anzulegen sind und ob bei Fehlen eines entsprechend geeigneten Hinweises nach
§366 Abs.1 Z2 iVm §1 Abs.4 GewO 1994 vorzugehen ist. Auf die im § 67 verankerte
Moglichkeit, zum Schutze des gewerblichen Verkehrs oder der Verbraucher vor Irrefiihrungen
hinsichtlich Art, Umfang und Gegenstand des Gewerbes durch Verordnung besondere
Vorschriften (ber die Angabe des Gegenstandes des Gewerbes in der &duReren

Geschaftsbezeichnung zu erlassen, wird hingewiesen.
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Zu TOP 37:

Nach § 66 Abs. 2 GewO 1994 hat die Geschaftsbezeichnung, die der Gewerbetreibende an
seiner Betriebsstatte zu versehen hat, zumindest den Namen des Gewerbetreibenden und
einen unmissverstandlichen Hinweis auf den Gegenstand des Gewerbes zu enthalten. Diese
Geschéaftsbezeichnung soll einer mit den lokalen Brdauchen nicht vertrauten Person die
Vorstellung vom wahren Wesen des Gewerbebetriebs vermittelt werden (siehe
Gruber/Paliege-Barfuf3, GewO’ § 66 Rz 13). Insbesondere darf sie keinen Zweifel Uber den
Gegenstand und die Art des Gewerbes entstehen lassen. Die Beurteilung der
Missverstandlichkeit des Hinweises auf den Gegenstand des Gewerbes ist von der
Gewerbebehdrde im Einzelfall zu beurteilen. Als Beispiel fiir einen missverstandlichen Hinweis
ware die Geschaftsbezeichnung ,Heurigen-Stuben” fiir ein Gastgewerbe in der Betriebsart
Kaffee-Restaurant (s. VwGH 30.05.1980, 0627/78). Bei Fehlen eines entsprechenden

Hinweises oder bei Missverstandlichkeit ware sodann nach § 368 GewO 1994 vorzugehen.

Sollte jedoch im Firmenwortlaut der Gegenstand des Unternehmens aufscheinen, der iber
den Rahmen der erlangten Gewerbeberechtigung hinausgeht, bedarf es bei der
Geschaftsbezeichnung neben der Anflihrung dieses Firmenwortlautes einen Hinweis (iber den
tatsachlich ausgelbten Gegenstand des Gewerbes (s. VwWGH 19.03.1979, VwSlIg 9801).
Andernfalls kann der Eindruck erweckt werden, dass eine dem Firmenwortlaut entsprechende
gewerbliche Tatigkeit entfaltet wird, sodass der Tatbestand des ,Anbietens” gemaft § 1 Abs. 4
GewO 1994 erfillt ware. In diesem Fall wdre - der Rechtsansicht des Amtes der
Oberosterreichischen Landesregierung folgend - tatsdchlich gemal §366 Abs.1 Z1
GewO 1994 vorzugehen.
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38. (Niederosterreich) ,,Beraten statt strafen“ — Erhéhung der Praxistauglichkeit

Das Prinzip ,Beraten statt strafen” sollte den Behorden ein geeignetes Werkzeug zur Hand
geben, um damit bei geringfligigen Verwaltungsiibertretungen wirksam die Einhaltung der
Rechtsordnung herstellen zu kdnnen, ohne Unternehmerlnnen sofort strafen zu miissen. Die
dazu 2017 bzw. 2019 eingefiihrten Regelungen in den §§ 371b und c GewO 1994 bzw. im § 33a
VStG (als allgemeine Bestimmungen fiir alles was nicht der GewO unterliegt) haben dazu erste
Moglichkeiten eroffnet. Die Praxistauglichkeit dieser Bestimmungen ist allerdings aufgrund
der speziellen legistischen Gestaltung sehr eingeschrankt. Daher sollen die Bestimmungen

nachjustiert werden, um eine Erhéhung der Praxistauglichkeit zu erreichen.

Die Landeswirtschaftsreferentinnenkonferenz hat in ihrer Tagung vom 4.9.2020 folgenden
Beschluss gefasst: Die Landeswirtschaftsreferentinnenkonferenz unterstiitzt das Prinzip
,Beraten statt strafen” und ersucht die Frau Bundesministerin fiir Digitalisierung und
Wirtschaftsstandort, die Praxistauglichkeit dieses Prinzips zu erhéhen, in dem die gesetzlichen
Bestimmungen in der Gewerbeordnung 1994 fiir eine méglichst einfache und wirksame
Anwendung des Prinzips ,, Beraten statt strafen” weiter ausgebaut werden. Zu diesem Zweck
wird das Land Niederosterreich ersucht, diesen Punkt auf die Tagesordnung der von 5. bis

7.10.20 stattfindenden Bundesgewerbereferententagung zu setzen.

Seitens des Landes Niederosterreich wurden dazu bereits inhaltliche Vorarbeiten geleistet, die
als Grundlage dafiir zur Verfligung gestellt werden kénnen. Wir kommen — wie bereits
vorangekiindigt — diesem Beschluss aller Landeswirtschaftsrefertinnen gerne nach und
ersuchen diesen Punkt auf die Tagesordnung zu setzen. Aus der Sicht des Landes
Niederosterreich ist eine an §9 Abs.1 Arbeitsinspektionsgesetz angelehnte Regelung
vorstellbar. Es wird dabei nicht verkannt, dass die Bezirksverwaltungsbehérden zwar als
monokratische Behorden ausgestaltet sind, defacto besteht aber ein stark arbeitsteiliges und
auch organisatorisch sind unterschiedliche Organwalter im Bereich der Gewerbeabteilungen
und der Strafabteilungen téatig. Ein anderer Losungsansatz erscheint aus Sicht des Landes
Niederosterreich eine Anpassung der Straftatbestdnde in der Gewerbeordnung zu s ein. Dabei
konnte die Strafbarkeit bestimmter Verwaltungsibertretungen an eine vorherige nochmalige
Aufforderung (incl. Fristsetzung) durch die Behorde geknlipft werden. Angestrebt sollte aus
Sicht des Landes Niederdsterreich jedenfalls eine Aufweitung des rechtlich abgesicherten
Spielraums fiir die Gewerbebehorden, wenn Sie von der Durchfiihrung eines

Verwaltungsverfahrens absehen wollen.
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Zu TOP 38:

Erortert wurde, dass eine Losung analog dem §9 Arbeitsinspektionsgesetz kommt aus
fachlicher Sicht deswegen nicht in Frage kommt, weil die Arbeitsinspektorate nicht
Strafbehorde sind und §9 Arbeitsinspektionsgesetz unbeachtet der im allgemeinen
Sprachgebrauch verwendeten Wendung , Beraten statt Strafen” tatsachlich , Beraten statt
Anzeige erstatten” regelt”. Die Errichtung eines gesonderten bundesweiten
Gewerbeinspektorats nach dem Vorbild der Arbeitsinspektorate - zusatzlich zu den

Bezirksverwaltungsbehorden - erscheint aber keinesfalls sinnvoll.

Dies war auch das Problem bei der urspriinglichen Fassung der §§ 371b und 371c GewO 1994.
Hier musste eine Losung gefunden werden, wie eine Bezirksverwaltungsbehorde, die - anders
als die Arbeitsinspektorate - auch Strafbehdrde sind, bei bereits strafbehordlich anhangigem
Ubertretungsverdacht ein sachliches Beratungsdelta finden kann, das dann zu einem
entsprechenden Verfolgungshindernis fihrt. Im Fall des Arbeitsinspektionsgesetzes hat zum
Zeitpunkt der Beratung die Strafbehdrde Giberhaupt noch keine Kenntnis, hier kommt es dann

auch nie zu einem Strafverfahren.

Aus Sicht des BMDW erschiene es weit zweckmaRiger, den gewerberechtlichen Strafkatalog
selbst einer Evaluierung zu unterziehen, anstelle eine Strafbehérde in die Situation zu bringen,
dass eine subjektiv und objektiv erfiillte Verwaltungsiibertretung trotz Tatbegehung nicht zu

verfolgen ist und dazu ein weitgehend unbestimmtes Ermessen einzufihren.

Das BMDW und die Bundeslander kommen iiberein eine Arbeitsgruppe zu bilden, in welcher
der bestehende Strafkatalog der GewO 1994 einer Tatbestandsevaluierung unterzogen wird
und mogliche Tatbestande, die sich fir eine Veranderung oder auch Entfall eignen kdnnten,
herauszuarbeiten. Dabei soll auch beriicksichtigt werden, ob und inwieweit bei bestimmten
verponten Verhaltensweisen anstelle von Strafmallnahmen auch mit administrativen

Sicherungsmalinahmen das Auslangen gefunden werden kénnte
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VI. Sonstiges

39. (Vorarlberg) Erstellung einer einheitlichen Informations- und Erlassdatenbank

Sowohl die Vollzugs- als auch die legislative Ebene sind im Gewerberecht dauerhaft und
standig neuen Herausforderungen gegeniiberstehend. Hier ist gerade auch die
Geschwindigkeit, in der oft Losungen flir anstehende Rechtsprobleme gefunden werden
sollen, exemplarisch zu nennen. Neben der geforderten Schnelligkeit ist uE auch vor allem
eine moglichst einheitliche Vollziehung eine Anforderung, die immer noch bedeutender wird.
Dies macht ein Zusammenwirken der unterschiedlichen Verwaltungsebenen und einzelnen
Behorden unabdingbar. Eine weitere groRe Herausforderung - vor der wir sicherlich alle
immer wieder stehen - sind entsprechende Personalfluktuationen. Insbesonders bei den
Gewerbebehdérden 1. Instanz machen es diese schwer hohes fachliches Know-how dauerhaft

sicherzustellen.

Um diese Herausforderungen bessern bewaltigen zu kdnnen, um Prozesse zu vereinheitlichen
bzw. Kommunikationsablaufe zu verbessern ware es nach Ansicht des Amtes der Vorarlberger
Landesregierung sehr wiinschenswert bzw. notwendig eine einheitliche Informations- und
Erlassdatenbank zu erstellen. Unseres Erachtens wiirde sich das bestens bewdhrte Bund-
Lander-Kooperationsprojekt GISA als eine sehr geeignete Grundlage anbieten, ein derartiges
Projekt gemeinsam umzusetzen. Auch sollte in diesem Zusammenhang uE die Schaffung eines

Schulungstools angedacht werden.

Als erster Schritt fiir ein derartiges, unbestritten sehr umfangreiches Projekt ist nattrlich ein
breiter Konsens, gerade auch im Hinblick auf den Bedarf eines solchen Instrumentes,

notwendig.

In diesem Sinn wird daher um Diskussion ersucht.

132



Zu TOP 39:
Die Diskussion wurde durchgefiihrt.

Erkennbar ist, dass es handelt sich jedenfalls um ein Projekt erheblichen Aufwands handeln
wirde, wobei einige Bundeslander auch bereits Uber bestehende Informationssysteme

verflgen.

Das Bundesland Tirol hat zunachst jedenfalls Bereitschaft signalisiert, dass neben Vorarlberg
sich auch weitere Bundeslander der Tiroler Anwendung bedienen kdnnen, wobei Tirol darauf
hinweist, dass diesbezliglich nicht der Anspruch der Vollstandigkeit aller Informationen
erhoben werde. Bei Interesse kann mit der Gewerbeabteilung des Landes Tirol Kontakt

aufgenommen werden.

Beziglich weitergehender Projekte missten zunachst Vorgespriache gefiihrt werden, ob
allgemeine Bereitschaft zu Finanzierung und Pflege eines groBen Kooperationsprojekts
bestliinde, gegebenenfalls auch inwieweit die damit verbundene Abldése von einzelnen
Landerlosungen, die auf die jeweiligen Landesbediirfnisse zugeschnitten sind, akzeptabel

ware.
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40. (Karnten) Elektrotankstellen

Der Betrieb von Stromtankstellen unterliegt — sofern sie gewerbsmaRig betrieben werden —
dem Anwendungsbereich der GewO 1994. Stromtankstellen wurden in TOP 2 und 3 der
Bundesgewerbereferententagung 2010 behandelt. Dort wurde als Ergebnis festgehalten, dass

abzuwarten ist, wie sich der Betrieb von Stromtankstellen in der Praxis etabliert.

Es wird in diesem Zusammenhang um Erfahrungsaustausch und Diskussion ersucht,
insbesondere im Hinblick auf die moglichen Berechtigungen zum Betrieb einer
Elektrotankstelle:
e Handelsgewerbe — in diesem Zusammenhang wire das Offnungszeitengesetz und
allenfalls eine Beurteilung als Automat zu beachten

e Betrieb einer Tankstelle
e Nebenrechte gemald § 32 GewO 1994
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Zu TOP 40:

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes ist der Verkauf von Strom ({ber
Stromtankstellen und die dafiir erforderliche Errichtung einer Stromtankstelle von der
Ausnahmebestimmung des §2 Abs.1 Z 20 GewO 1994 nicht erfasst und sind somit die
Bestimmungen der GewO 1994 auf den Betrieb von Stromtankstellen anzuwenden (siehe
VwGH 18.09.2019, Ro 2018/04/0010; bereits im Protokoll der
Gewerbereferententagung 2010, TOP 2 und 3, wurde festgehalten, dass der gewerbsmaRige
Betrieb von Stromladestellen dem Anwendungsbereich der Gewerbeordnung und nicht dem
des EIWOG unterfallt, weshalb die Ausnahmebestimmung des § 2 Abs. 1 Z20 GewO 1994

nicht zum Tragen kommt).

Die Anzahl an Ladestationen fiir Elektroautos steigt; nach den - kein einheitliches Ergebnis
bringenden - Verzeichnissen mit Suchfunktion (zB e-tankstellen-
finder.com/at/de/elektrotankstellen; www.energiemagazin.at) gibt es Osterreichweit rund
5900 Ladestellen. Betrieben werden diese von Energiewirtschaftsunternehmen, im Handel
(etwa Elektrohandel, Kfz-Handel, Supermarkten, Gartnereien), von Gastgewerbebetrieben
wie Restaurants, Hotels und Pensionen, von Gemeinden, in Parkgaragen und in

Autowerkstatten.

Elektro- bzw. Stromtankstellen diirfen auf der Grundlage folgender Berechtigungen betrieben

werden:
° Betrieb einer Tankstelle (§ 157 GewO), allenfalls eingeschrankt auf Stromtankstellen,
° Handelsgewerbe

. als Nebenrecht gemaR § 32 Abs. 1 Z 10 GewO 1994 zB zu einem Gastgewerbe oder
Garagierungsbetrieb: Das Recht zum Handel steht allen Gewerbetreibenden zu;
insofern ist die Anmeldung eines zusatzlichen freien Gewerbes fiir den Betrieb einer
Stromtankstelle nicht erforderlich. Zu beachten ist der von § 32 Abs. 2 gesteckte

Rahmen.

Die Anmeldung eines zusatzlichen freien Gewerbes zum Betrieb einer Stromtankstelle ist nicht
erforderlich. Dementsprechend finden sich im GISA nur wenige Eintragungen, die sich
ausdriicklich auf Stromtankstellen beziehen (diese haben zB folgende Wortlaute: Betrieb einer
Tankstelle, eingeschrankt auf Stromtankstelle bzw. eingeschrankt auf Elektrotankstelle;

Betrieb einer Stromtankstelle bzw. einer Elektrotankstelle).
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Der Betrieb von Automatenstromtankstellen (Selbstbedienungstankstellen ohne Personal und
ohne Serviceangebote) unterliegt - im Gegensatz zu anderen Automatentankstellen - nicht
den Bestimmungen des § 46 Abs.1 bis 3 GewO 1994 Uber Betriebsstatten (§ 52 Abs. 1
GewO 1994). Die Aufstellung aulRerhalb des Gewerbestandorts bzw. auBerhalb einer weiteren

Betriebsstatte ist der Gewerbebehdérde anzuzeigen.

Das Offnungszeitengesetz 2003 gilt weder fiir den Verkauf von Betriebsstoffen fiir
Kraftfahrzeuge in Tankstellen noch fiir die Warenausgabe aus Automaten (§ 2Z 1 und Z 3 0ZG
2003).
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41. (Karnten) Selbstbedienungshiitten: gewerblicher Betrieb und
Offnungszeitengesetz
Aus aktuellem Anlass hinsichtlich der Diskussion bezliglich Selbstbedienungsladen und

Anwendbarkeit des Offnungszeitengesetzes wird von uns folgende Rechtmeinung vertreten:

GemidR §1 Abs.1 Offnungszeitengesetz 2003 gelten die Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes, sofern sich nicht nach §2 anderes ergibt, fiir alle standigen und
nichtstandigen fiir den Kleinverkauf von Waren bestimmten Betriebseinrichtungen (Laden
und sonstige Verkaufsstellen) von Unternehmungen, die der Gewerbeordnung 1994
(GewO 1994) unterliegen. Davon ausgenommen ist ua. nach §2 Z1 0zG 2003 die
Warenabgabe aus Automaten. Dabei wird nicht darauf abgestellt, ob Inhaber oder Personal

anwesend ist.

Fir die Definition eines Automaten ware auf § 52 Abs. 1 GewO 1994 zu verweisen Demnach
unterliegt die Auslibung gewerblicher Tatigkeiten mittels Automaten, die fir die
Selbstbedienung durch Kunden bestimmt sind, nicht dem § 46 Abs. 1 bis 3 GewO 1994, jedoch
haben die Gewerbetreibenden die Aufstellung derartiger Automaten aullerhalb des
Standortes und aulRerhalb einer gemald § 46 Abs. 3 GewOQ 1994 gefiihrten Betriebsstatte der
Bezirksverwaltungsbehorde vorher anzuzeigen. Flir den Begriff des ,Automaten” muss es sich
zumindest um eine, wenn auch ganz einfache, durch den Kunden auszulésende technische
Einrichtung handeln (z.B. eine Vorrichtung bzw. Mechanik, die die betreffende Ware nach
Knopfdruck, nach Miinzeinwurf odgl. zur Entnahme freigibt). Ein bloRer Verkaufsstander, an
dem eine einfache Tasche zur Entnahme der zu verkaufenden Ware montiert ist und der
Kunde den als Preis zu erlegenden Geldbetrag in die an den Verkaufsstander angebrachte
Kasse einwirft, fallt nicht unter den Begriff des Automaten im Sinne des § 52 GewOQ 1994,
Zeitungsverkaufsstander sind daher keine Automaten, wiirden allerdings auch deswegen
nicht unter diese Regelung fallen, da der Warenvertrieb durch Automaten nur dann die
Auslibung gewerblicher Tatigkeiten darstellt, wenn der Vertrieb der betreffenden Ware auch
sonst als gewerbliche Tatigkeit einzustufen ist. Der Eigenvertrieb von Zeitungen fallt zB. nicht
darunter. Ergianzend wird erwdhnt, dass Zigarettenautomaten in der Literatur zu § 52
Gew01994 ausdriicklich als Automaten genannt werden. Dieser Bestimmung unterliegen
auch Automaten fir die Auslibung gewerblicher Dienstleistungen wie zB. Fotoautomaten,

Schuhputzautomaten oder Waschautomaten.
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Automaten miussen daher Uber eine technische Einrichtung verfiigen, die die Ware bzw.
Dienstleistung erst nach Bedienung und/oder Bezahlung durch den Kunden freigibt. Seitens
des Landesverwaltungsgerichtes Tirol wurde mit Entscheidung vom 30.08.2018, LVwG-
2018/25/1825-1, eine Verkaufsvitrine, die Uber eine unversperrte Tlre verfligte und in der
keine wie immer geartete durch den Kunden auszuldsende technische Einrichtung vorhanden
war, nicht als Automat im Sinne der vorgenannten Bestimmung angesehen, da die darin zum

Verkauf angebotenen Waren zur freien Entnahme erhaltlich waren.

Es wadre bei Nichtvorliegen eines Automaten auf Verkaufstatigkeiten, die der

Gewerbeordnung unterliegen, auch das Offnungszeitengesetz anzuwenden.

Nicht der Gewerbeordnung (§ 2 Abs.1 Z1 und 2 GewO 1994) und damit auch nicht dem
Offnungszeitengesetz 2003 unterliegen Land- und Forstwirtschaft sowie die Nebengewerbe

der Land- und Forstwirtschaft.

Die GewO nimmtin § 2 Abs. 3 und Abs. 4 Z 1 die ,,Hervorbringung” uzw., den ,Zukauf” und die
,Be- und Verarbeitung” aus. Verkauf und Vertrieb der ,hervorgebrachten” oder
»zugekauften“ Produkte sowie der Verarbeitungsprodukte (,Direktvermarktung”) werden
nicht ausdricklich ausgenommen. Der Gesetzgeber geht jedoch davon aus, dass ,jedem
Erzeuger das Recht zusteht, seine Erzeugnisse auch zu verkaufen, soweit dieses Recht nicht
gesetzlich eingeschrankt wurde. Es war daher nicht notwendig, den Land- und Forstwirten
dieses Recht erst ausdricklich einzurdgumen”. Wiederum ist darauf hinzuweisen, dass die
GewO dieses Recht nicht ,einrdumt” (und nicht einrdumen darf, soweit es sich um
Landeskompetenzen handelt); gemeint ist, dass diese Tatigkeit nicht ausdriicklich vom
Anwendungsbereich der GewO ausgenommen werden muss: Die Ausnahme des Verkaufes
und Vertriebes der genannten Produkte ist vom Gesetz stillschweigend vorausgesetzt
(Winkler, Landwirtschaft und Gewerbeordnung nach der Gewerberechtsnovelle 1997 Zukauf,

Verarbeitungsnebengewerbe und Betriebsanlagenrecht, ZfV 1998, 454).

Bei einer gemeinsamen Verkaufsstelle (Bauernladen) ist darauf zu achten, dass bei einem
Wechsel der Landwirte der Verkauf im Namen und auf Rechnung des jeweiligen Produzenten

erfolgt (siehe beiliegende Unterlage der Landwirtschaftskammer Karnten).

Es wird um Erfahrungsaustausch und Bekanntgabe ersucht, ob dieser Rechtsmeinung gefolgt

wird.
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ZuTOP 41:

1. Die Ansicht des Bundeslandes Karnten wird geteilt, dass es sich bei 24h-Bauernladen, die
als Selbstbedienungshiitten in der Form gefiihrt werden, dass sich die Produkte in Regalen
und unversperrten Verkaufsvitrinen befinden, die Kunden die Waren ohne die Beniitzung
einer technischen Vorrichtung frei entnehmen kénnen und sodann durch Einwerfen des
Geldes in eine Kassa oder durch Bezahlen via Bankomat-/Kreditkarte, nicht um Automaten im
Sinne des § 52 Abs. 1 GewO 1994 handelt. Zu dem Begriff des ,,Automaten” gehort zumindest
eine, wenn auch ganz einfache, durch den Kunden auszulésende technische Einrichtung (zB
eine Vorrichtung bzw Mechanik, die die betreffende Ware nach Knopfdruck, nach
Minzeinwurf oder dgl zur Entnahme freigibt) (siehe Gruber/Paliege-BarfuR, GewO7 § 52 Rz 9
(Stand 22.9.2018, rdb.at)).

2. Grundsatzlich ist zuzustimmen, dass jeder Land- und Forstwirt auch das Recht hat, die aus
der eigenen Land- und Forstwirtschaft hervorgebrachten Produkte zu verkaufen, ohne unter

die Gewerbeordnung 1994 zu fallen (,,Direktvermarktung®).

3. Esist jedoch darauf hinzuweisen, dass von jenen Direktvermarktern die ,Bauernladen” oder
,Dorfladen” zu unterscheiden sind, da dort lGblicherweise auch Produkte verkauft werden, die
nicht aus der land- und fortwirtschaftlichen Eigenerzeugung stammen bzw. bei denen der
Inhaber oftmals selbst nicht Land - und Forstwirt ist. Ein solcher ,Bauernladen” bzw
,Dorfladen“ unterliegt als Handelsbetrieb der GewO 1994 (sofern die Kriterien der
GewerbsmaRigkeit erfillt sind) und es ist eine Handelsgewerbeberechtigung erforderlich.

Damit sind auch die Bestimmungen des Offnungszeitengesetzes anwendbar und einzuhalten.

4. Die Tatsache, dass jene Laden als Selbstbedienungsladen gefiihrt werden (dh. die Kunden
haben, ohne auf Service- bzw. Kassenpersonal angewiesen zu sein, Zugriff auf die
ausgestellten Waren) hindert nicht die Anwendbarkeit der GewO 1994 und des

Offnungszeitengesetzes.
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42. (Steiermark) Home-Office — weitere Betriebsstatte

Im Zuge der Corona Krise wurde und wird vermehrt von Gewerbetreibenden von der
Moglichkeit Gebrauch gemacht, Blirotatigkeiten vom Betriebsstandort auszulagern und diese
Tatigkeiten von Mitarbeitern im Rahmen eines sogenannten Home - Office durchfiihren zu
lassen (zB. Buchhaltung, Kundenakquirierung, Bearbeiten von Garantie— und
Gewahrleistungsfallen, sonstige Tatigkeiten, welche von Mitarbeitern nicht mehr in der

Betriebsstatte, sondern disloziert durchgefiihrt werden).

Es stellt sich die Frage, ob fir diese Tatigkeiten auRerhalb des Gewerbestandortes eine

Anzeige einer weiteren Betriebsstatte erforderlich ist.
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ZuTOP 42:

Beim Beschaftigen von Mitarbeitern im Home-Office handelt es sich im Wesentlichen um eine
Veranderung des Dienstortes, an dem der unselbstiandig Beschaftigte gegeniiber dem

Arbeitsgeber seinen Arbeits- oder Dienstvertrag erfullt.

Dies ist ein Innenverhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer und spielt keine Rolle im
Verhaltnis zwischen dem Gewerbetreibenden und prospektiven Geschaftspartnern oder
Kunden des Gewerbetreibenden. Die Wohnung (das Home-Office) des Dienstnehmers ist auch
nicht jener Standort, an dem der Kunde mit dem Gewerbetreibenden in Beziehung tritt, selbst
wenn der Mitarbeiter von dort den Versand von E-Mails aktiviert (bzw. diese dort liest) oder
das Telefon betreut. Die Betriebsstatte ist unverandert jener Ort, an dem sich der
Gewerbetreibende dem Kunden oder Geschaftspartnern prasentiert und fir diese zur
Verfligung steht. Von Bedeutung ist dabei auch nicht, wenn die Betriebsstdtte wegen Corona
zeitweise nicht von Kunden personlich betreten werden kann oder nur eingeschrankt

verfligbar fir die Partner des Gewerbetreibenden ist.

Das Home-Office erfiillt somit keinerlei Merkmale, die den Betriebsstattenbegriff erfillen. Ein
Gewerbetreiber muss daher auch nicht an der Wohnung jedes Mitarbeiters, den er
(zweitweise oder auch dauerhaft) im Home-Office beschaftigt, eine weitere Betriebsstaitte

begrinden.
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43, Allfalliges
43.1. Bundeseinheitliche Liste der freien Gewerbe - Vorgangsweise

a. Allgemeines zur Einbringung von Vorschlagen

Die Liste freier Gewerbe ist nicht abschlieBend und verfolgt nicht das Ziel, alle denkbaren
freien Gewerbe abzubilden. Sie ist gedacht fiir freie Gewerbe von (zu erwartender) lber den

Einzelfall hinausgehender bundesweiter oder zumindest regionaler Bedeutung.

Vor der Einbringung des Vorschlags ist einerseits zu priifen, ob die Tatigkeit unter einen bereits
bestehenden Wortlaut subsumiert werden kann, andererseits, ob Zweifel (zB hinsichtlich der
Anwendbarkeit der Gewerbeordnung, Abgrenzungsfragen) vorliegen, die Anlass zur Einleitung
eines Verfahrens nach den §§ 348 f GewO 1994 geben. Das Stakeholderprozedere kann

Feststellungs- und Umfangsverfahren nicht ersetzen.

Argumente fiur die Aufnahme in die Liste sowie Gegenargumente im Falle von Einwendungen
sind von der einbringenden Stelle vorzubringen; die Aufgabe des BMDW ist vorrangig die

Beurteilung der vorliegenden Argumente.
b. Einhaltung der Vorgaben des Vorschlagsformulars

Es wird daran erinnert, dass die Felder des Vorschlagsformulars fiir neue Wortlaute,
Anderungen und Streichungen méglichst detailliert aus Sicht der einbringenden Stelle

ausgeflllt werden sollen:

Im Feld ,Tatigkeitsbeschreibung” ist der vorgeschlagene Gewerbewortlaut und der
dazugehorige Tatigkeitsbereich bzw. Tatigkeitsumfang moglichst genau und umfassend zu
beschreiben, ohne dabei (lediglich) auf Internetseiten, auf angeschlossene Dokumente oder
auf allenfalls im Vorfeld abgegebene AuRerungen einer Einrichtung der gewerblichen

Wirtschaft zu verweisen.

Das Feld ,rechtliche Begriindung” dient einer Gberlegten, rechtlichen Argumentation (insb. im
Hinblick auf das Vorliegen einer einfachen Tatigkeit und Abgrenzungsfragen zu - allenfalls
aufzuzahlenden - reglementierten Gewerben und zu nicht der GewO unterliegenden
Tatigkeiten). Der begriindungslos vorgebrachte Hinweis, dass es sich um eine einfache
Tatigkeit bzw. um keine Kerntatigkeit eines reglementierten Gewerbes handelt, ist nicht als

hinreichende rechtliche Begriindung anzusehen.

c. Ausschlussklauseln
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Oft wird mit Ausschlussklauseln der Versuch unternommen, den Gewerbeumfang auf ein dem
freien Gewerbe entsprechendes Ausmal einzugrenzen oder eine mogliche Unbestimmtheit
des Gewerbewortlauts hintanzuhalten. Nach hdochstgerichtlicher Rechtsprechung sind
Ausschlussklauseln aber eine bloR rechtliche Beurteilung der beabsichtigten Tatigkeit ohne
Aussagekraft fliir den Umfang des Gewerbes. Es ergibt sich schon aus dem Gesetz, dass
Eingriffe in die vorbehaltenen Tatigkeiten von reglementierten Gewerben nicht zulassig sind.

Insofern hat die Beifligung von Ausschlussklauseln moglichst zu unterbleiben.
d. Fristen und AuBerungen

Beim Stakeholderprozedere handelt es sich um einen interaktiven Prozess. Von Seiten des
Bundesministeriums wird nach einer AuBerung eines Stakeholders jeweils drei Tage
zugewartet, um anderen Stakeholdern - insbesondere der einbringenden Stelle - weitere
AuRerungen bzw. eine ,GegeniuBerung” zu erméglichen. Es ist erwiinscht, dass der
einbringende Stakeholder nach einer ablehnenden AuRerung eines anderen Stakeholders
noch eine (kurze) Stellungnahme abgibt, in der auf die vorgebrachten Argumente eingegangen

und der Vorschlag aufrechterhalten, modizifiert oder allenfalls zuriickgezogen wird.
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