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I. Anwendungsbereich der Gewerbeordnung und all-

gemeine Voraussetzungen fiir den Gewerbeantritt

1. (Oberosterreich) Warmelieferung durch land- und

forstwirtschaftliche Vereine

Den Bezirksverwaltungsbehérden wird ofter die Frage gestellt, ob ein Ver-
ein, dessen Mitglieder nur Betreiber von Land- und Forstwirtschaften sind,
von der Ausnahmebestimmung des § 2 Abs. 4 Z 9 GewO 1994 erfasst ist.
Nach § 2 Abs. 4 Z9 GewO 1994 ist unter gewissen Voraussetzungen die
Erzeugung und Lieferung von Warme aus Biomasse bis einschlieBlich vier
MW durch natlrliche Personen, Gesellschaften birgerlichen Rechts oder
land- und forstwirtschaftlichen Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften
als Nebengewerbe der Land- und Forstwirtschaft zuldssig.

Begrifflich setzt ein Nebengewerbe iSd § 2 Abs. 1 Z 2 GewO 1994 eine
Land- und Forstwirtschaft voraus. Diesbeziglich wurde allerdings im
Protokoll Uber die Tagung der GRT 2008 zu TOP 3 festgehalten, dass die
Genossenschaft ein Nebengewerbe nach § 2 Abs. 4 Z 9 GewO 1994 betrei-
ben kann, wenn ein Genossenschafter eine Land- und Forstwirtschaft
betreibt.

Nach unserer Auffassung sollte die genannte Bestimmung auf Grund eines
GroBenschlusses auch flr Vereine iSd Vereinsgesetzes 2002 anwendbar
sein: Wenn schon genossenschaftliche Vereinigungen, denen die Férderung
des Erwerbs oder der Wirtschaft ihrer Mitglieder immanent ist, unter be-
stimmten Bedingungen fir Warmelieferungen keine Gewerbeberechtigung
bendtigen, misste dies flr einen ideellen Verein, dessen Mitglieder Land-
und Forstwirte sind und der ein bestimmtes Gebiet mit Warme versorgt,

ebenfalls gelten. Um Erdrterung wird ersucht.



Zu TOP 1:
Die Erzeugung und Lieferung von Warme aus Biomasse bis einschlieBlich

vier MW wird durch die Gewerbeordnung unter die Nebengewerbe der Land-
und Forstwirtschaft eingereiht und ist gemaB § 2 Abs. 4 Z9 GewO 1994
vom Anwendungsbereich der Land- und Forstwirtschaft ausgenommen. Der
Betrieb eines Nebengewerbes im Sinne des § 2 Abs. 4 GewO 1994 setzt
immer einen land- und forstwirtschaftlichen Betrieb voraus, der die Aus-
nahmebestimmung in Anspruch nehmen darf, wenn in organisatorischem
Zusammenhang mit der land- und forstwirtschaftlichen Haupttatigkeit die
betreffende gewerbliche Tatigkeit in untergeordnetemm Umfang ausgeubt
wird. Da es bei einem Nebengewerbe auf den Zusammenhang mit der land-
und forstwirtschaftlichen Tatigkeit ankommt, wird der im Tagesordnungs-
punkt vertretenen Auffassung zugestimmt, dass durch diese Ausnahme
auch Vereine erfasst sind, deren Mitglieder ausschlieBlich Land- und Forst-

wirte sind.



2. (Oberosterreich) Ertragsabsicht bei Konzernunternehmen

Im Rahmen einer Anfrage wurde von uns die Auskunft erteilt, dass bei ei-
nem zu einem Konzern gehdérigen Unternehmen, das zum Vorteil des ge-
samten Konzerns fur die von ihm erbrachten Leistungen auf einen Ertrag
verzichtet und lediglich kostendeckend wirtschaftet, dennoch die Absicht auf
Ertragserzielung gegeben ist. Wir haben uns dabei auf folgende Judikatur
gestitzt:

Der Verwaltungsgerichtshof geht in standiger Rechtsprechung davon aus,
dass die Erzielung eines unmittelbaren Ertrages fir den Begriff der Ge-
werbsmaBigkeit kein essentielles Erfordernis ist. Auch aus der Unentgelt-
lichkeit einer Tatigkeit oder aus ihrer Erbringung zu Selbstkosten kann nicht
in jedem Fall geschlossen werden, dass ihr keine Gewinnerzielungsabsicht
zugrunde liegt. Auch mit solchen Tatigkeiten kann ein Wettbewerbsvorteil
oder die Erhaltung der Konkurrenzfahigkeit des Betriebes und damit ein
wirtschaftlicher Vorteil verbunden sein. Vom Verwaltungsgerichtshof wird in
diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass sich ein wirtschaftlicher
Vorteil fur das Unternehmen auch mittelbar ergeben kann. Der wirtschaftli-
che Vorteil kann dabei zugunsten einer anderen unternehmerischen Tatig-
keit bestehen (vgl. etwa VwGH vom 28.6.1989, 88/03/0077, 2.10.1989,
88/04/0045, 13.10.1993, 92/03/0054, 13.10.1993, 92/03/0191).

In der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes wird daher zum wirtschaftli-
chen Vorteil ,jede wirtschaftlich positive Wirkung, namentlich die Erzielung
eines geldlichen Gewinnes, aber auch sonstige den Geschaftszielen dienliche
positive Effekte" gezahlt, ,wie z.B. die Festigung bestehender Geschaftsver-
bindungen, die VergréBerung des Kreises der Geschaftskunden, die Steige-
rung des Bekanntheitsgrades eines Unternehmens oder die Verbesserung
der Kreditwurdigkeit" (VwWGH 31.5.2012, 2010/06/0207).

Soweit ersichtlich ist aber die Frage, wie weit der Begriff des ,Betriebes"
bzw. ,Unternehmens® nach dieser Rechtsprechung auszulegen ist, noch
nicht judiziert. Legt man die Ausfihrungen von Philipp Stanek, Konzernbe-
griff und steuerliche Zurechnung (Teil I) Die Bedeutung des Konzernbegriffs
des § 15 AktG im Steuerrecht, taxlex 2015, 337, zu Grunde, ware von ei-
nem weiten Konzernbegriff auszugehen, wobei aber dem finanziellen Be-

reich eine Schllsselstellung unter den unternehmerischen Teilbereichen zu-



kommt: danach ist eine einheitliche Leitung jedenfalls im Fall einer einheitli-
chen Finanzplanung gegeben, weil durch eine solche im Ergebnis samtliche
Konzernaktivitaten determiniert werden. Dabei reicht es aus, dass sich die
Finanzplanung nur auf groBere Investitionen, budgetare Vorgaben oder eine
einheitliche Liquiditatssteuerung bezieht.

Um Eroérterung, ob im Fall von Konzernunternehmen - bei weiter Begriffs-
auslegung - fur jedes Unternehmen eine Ertragsabsicht anzunehmen ist,

wird ersucht.



Zu TOP 2:
Wenn ein zu einem Konzern gehériges Unternehmen Leistungen erbringt,

ohne dass ein Uber die eigenen Unkosten hinausgehender Ertrag erzielt
werden soll, liegt jedenfalls keine Absicht vor, einen unmittelbaren Ertrag zu
erzielen. Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
ist allerdings die Erzielung eines unmittelbaren Ertrages flur den Begriff der
GewerbsmaBigkeit kein essentielles Erfordernis; eine solche ist schon bei
der Absicht gegeben, auch einen bloB mittelbaren wirtschaftlichen Vorteil zu
erzielen. Ertragserzielungsabsicht liegt auch vor, wenn die Tatigkeit letzten
Endes der Erreichung des mit dem Gewerbebetrieb verbundenen geschaftli-
chen Zieles dient. Um prifen zu kénnen, ob ein mittelbarer Ertrag erzielt
wird, ist eine Betrachtung aller betrieblichen Aktivitaten erforderlich, die
einen wirtschaftlichen Vorteil fir das Unternehmen bringen kénnen. So liegt
auch hinsichtlich einer unentgeltlichen Leistung eine mittelbare Ertragsab-
sicht vor, wenn damit andere Angebote des Unternehmens flr die Kunden
attraktiver gemacht werden sollen (vgl. VwGH 13.10.1993, 92/03/0054 -
unentgeltlicher Transport von Schischiilern zum Schischulsammelplatz
durch den Betreiber einer Schischule). Die bisherige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes wird so verstanden, dass zwar eine gesamtbe-
triebliche Beurteilung der Ertragssituation des Unternehmens erforderlich
ist, die Einbeziehung wirtschaftlich positiver Auswirkungen bei anderen Un-

ternehmen, die einem Konzern angehoren, allerdings nicht geboten ist.



3. (Salzburg) Drittstaatsangehorige als gewerberechtli-
che Geschiftsfiihrer - personliche Voraussetzungen ge-
maB § 14 Abs. 2 GewO 1994

GemaB § 39 Abs. 2 GewO 1994 muss der gewerberechtlicher Geschaftsflih-
rer den flr die Ausibung des Gewerbes vorgeschriebenen persénlichen Vo-
raussetzungen entsprechen. GemaB § 39 Abs. 2a Z 1 GewO 1994 muss der
gewerberechtlicher Geschaftsfihrer keinen Wohnsitz im Inland haben, wenn
die Zustellung der Verhangung und die Vollstreckung von Verwaltungsstra-
fen durch Ubereinkommen sichergestellt sind. Als allgemeine persdnliche
Voraussetzung ist im § 14 Abs. 1 GewO 1994 festgelegt, dass Drittstaats-
angehdrige Gewerbe wie Inlander ausiben dirfen, wenn sie sich nach den
flr sie in Betracht kommenden Rechtsvorschriften zur Ausibung einer Er-
werbstétigkeit bereits in Osterreich aufhalten diirfen. Fiir Drittstaatsangehé-
rige, die noch nicht rechtmé&Big aufhéltig sind (Erstantragsteller) und in Os-
terreich ein Gewerbe ausiben wollen, ist die Erteilung eines Aufenthaltsti-
tels, der die Auslibung einer selbststandigen Erwerbstatigkeit zulasst, zur
rechtmadBigen Ausilibung dieses Gewerbes erforderlich.

Bei wortlicher Anwendung dieser Bestimmungen kdnnten Drittstaatsangeh6-
rige nur dann zu gewerberechtlichen Geschaftsfiihrern bestellt werden,
wenn sie einen entsprechenden Aufenthaltstitel flir eine Erwerbstatigkeit in
Osterreich besitzen. Nach ha. Ansicht ist diese Auslegung nicht fir Dritt-
staatsangehorige sinnvoll, welche gemaBl § 39 Abs. 2a Z 1 GewO 1994 kei-
nen Wohnsitz im Inland haben mussen.

Der Anfrage liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Eine GmbH mit Sitz in Deutschland hat im Bundesland Salzburg eine Zweig-
niederlassung zur Auslibung eines freien Handelsgewerbes gegriindet. Han-
dels- und gewerberechtliche Geschaftsfihrerin ist eine israelische Staats-
blrgerin mit einem Aufenthaltstitel flir Deutschland. Sie hat keinen Wohn-
sitz in Osterreich, kann sich aber aufgrund ihres Wohnsitzes und der Grenz-
nahe im Betrieb entsprechend betatigen, indem sie mehrmals in der Woche

Uber die Grenze reist.

10



Nach ha Ansicht wiirde die Forderung nach einem &sterreichischen Aufent-
haltstitel den Intentionen des § 39 GewO 1994 widersprechen, zumal dies
auf die Verpflichtung zur Begrindung eines Osterreichischen Wohnsitzes
hinauslaufen wurde.

Um Diskussion und Erfahrungsaustausch wird ersucht.

11



Zu TOP 3:
In dem der Frage zugrunde liegenden Sachverhalt entfallt nach Ansicht des

BMWFW das Erfordernis eines inldandischen Wohnsitzes der Geschaftsfuhre-
rin nach § 39 Abs. 2a lit. 1 GewO 1994. Die Zustellung der Verhangung und
die Vollstreckung von Verwaltungsstrafen ist mit Deutschland durch dem
Vertrag zwischen der Republik Osterreich und der Bundesrepublik Deutsch-
land Uber Amts- und Rechtshilfe in Verwaltungssachen sichergestellt. Dieses
Ubereinkommen ist nicht auf deutsche und ésterreichische Staatbiirger ein-
geschrankt, sondern dient allgemein der Rechts- und Amtshilfe in Verwal-
tungsstrafsachen, konkret in Art. 9 durch Vollstreckung von o&ffentlich-
rechtlichen Geldforderungen. Da im Vertrag keine Einschrankung auf die
jeweiligen Staatsblrger der Vertragsstaaten vorgenommen wird, wird davon
ausgegangen, dass auch fur in Deutschland ansassige Drittstaatsangehdérige
die Anforderungen des § 39 Abs. 2a lit. 1 GewO erflllt sind.

Eine Diskussion des § 14 GewO 1994 erlbrigt sich. § 14 GewO 1994 regelt
die Zulassung von auslandischen Personen als Inhaber von Gewerbeberech-
tigungen. Diese Regelung darf nicht mit den Zulassungsregeln flir einen ge-
werberechtlichen Geschaftsfihrer vermischt werden. Es handelt sich bei
Gewerbeinhaber und gewerberechtlichem Geschaftsfliihrer um verschiedene

Rechtsinstitute, die auch unterschiedlich geregelt sind.

12



4. (Wien) Gleichwertigkeit von Ausbildungsnachweisen

(O/D) - Gewerbeanmeldung

Das Berufsbildungsabkommen Osterreich - Deutschland enthélt eine Liste
von oOsterreichischen und deutschen Meisterprifungen, die gegenseitig an-
erkannt sind. So gilt beispielsweise beim Gewerbe ,Dachdecker" die formel-
le Befahigung auch in Osterreich als erbracht, wenn die Kundin/der Kunde
ein deutsches Zeugnis Uber das Bestehen der Meisterprifung im Handwerk
,Dachdecker" vorlegt. Wurde nun etwa durch die zustandige deutsche Be-
hoérde die Gleichwertigkeit eines im Ausland erworbenen Ausbildungsnach-
weises mit einer deutschen Meisterprifung bescheidmaBig festgestellt und
ist diese Meisterpriifung im Berufsbildungsabkommen Osterreich - Deutsch-
land enthalten, stellt sich die Frage, ob bei einer Gewerbeanmeldung in Os-
terreich vom Vorliegen der formellen Befahigung ausgegangen werden
kann. Nach Ansicht des Amtes der Wiener Landesregierung trifft dies zu.
Wird diese Ansicht geteilt?

13



Zu TOP 4
Dieser Ansicht wird zugestimmt.

GemaB dem deutsch-6sterreichischen Berufsausbildungsabkommen aus
1989 und den darauf beruhenden offiziellen Notenwechseln sind 26 gewerb-
liche Meisterprifungen aus beiden Landern rechtsverbindlich gleichgestellt.
Wenn nun die zustandige deutsche Behdrde die Gleichwertigkeit eines Aus-
bildungsnachweises mit einer solchen deutschen Meisterprifung bescheid-
maBig feststellt, kann - auch im Sinne der fortschreitenden Integration und
dem Vertrauen in Behdrden anderer EU-Mitgliedstaaten - davon ausgegan-
gen werden, dass das Erfordernis einer Meisterprifung erfullt ist.

(Anlage)

14



5. (Tirol) Grenziiberschreitende Verschmelzung/
Umgriindung gemaB § 11 GewO 1994

Eine GmbH ist im GISA-Zahl mit dem Gewerbe ,Herstellung von Arzneimit-
teln und GroBhandel mit Arzneimitteln" erfasst. Nun wurde im Firmenbuch
eine grenziberschreitende Verschmelzung mit einem anderen Unternehmen
mit Sitz in der Slowakei eingetragen und die GmbH geléscht. Ein inlandi-
scher Sitz od. eine inlandische Zweigniederlassung des verschmolzenen Un-
ternehmens liegen nicht vor.

GemaB § 11 Abs. 4 GewO 1994 geht bei Umgrindungen (Verschmelzungen,
Umwandlungen, Einbringungen, Zusammenschllissen, Realteilungen und
Spaltungen) die urspringliche Berechtigung zur Gewerbeaustbung auf den
Nachfolgeunternehmer (Rechtsnachfolger) nach MaBgabe der in den Abs. 5
und 6 festgelegten Bestimmungen uber.

GemaB § 11 Abs. 5 erster Satz GewO 1994 entsteht die Berechtigung zur
weiteren Gewerbeauslibung im Sinne des Abs. 4 mit dem Zeitpunkt der Ein-
tragung der Umgrindung im Firmenbuch, wenn der Nachfolgeunternehmer
(Rechtsnachfolger) die Voraussetzungen flr die Ausibung des betreffenden
Gewerbes erfillt.

GemaB § 14 Abs. 4 GewO 1994 dlrfen juristische Personen und sonstige
auslandische Rechtstrager, die weder ihren Sitz noch eine Niederlassung im
Inland haben, soweit Staatsvertrage nicht anderes vorsehen, Gewerbe nicht
ausuben.

Es wird die Rechtsansicht vertreten, dass hier keine Umgrindung iSd § 11
Abs. 4 GewO 1994 vorliegt, da die Ubernehmende Gesellschaft nicht die Vo-
raussetzungen des § 14 Abs. 4 GewO 1994 erflllt und somit das Gewerbe
mit Eintragung im Firmenbuch zu I&schen ist.

Die Berlcksichtigung des Bundesgesetzes Uber die grenziberschreitende
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften in der Europadischen Union (EU-
Verschmelzungsgesetz - EU-VerschG) hat auf die gewerberechtliche Um-
griundung keine Auswirkung.

Um Mitteilung der do. Rechtsmitteilung wird gebeten.

15



Zu TOP 5:
Die Ubernehmende Gesellschaft hat ihren Sitz in der Slowakischen Republik.

Eine inlandische Zweigniederlassung liegt nicht vor.

GemaB § 14 Abs. 4 GewO 1994 durfen juristische Personen und sonstige
auslandische Rechtstréager, die weder ihren Sitz noch eine Niederlassung im
Inland haben, soweit Staatsvertrage nicht anderes vorsehen, Gewerbe nicht
ausuben.

Der Ubergang der Gewerbeberechtigung von der (ibertragenden auf die
Ubernehmende Gesellschaft ist an die Voraussetzung gebunden, dass die
Nachfolgeunternehmerin die Voraussetzungen fur die Auslibung des betref-
fenden Gewerbes erfillt.

Liegt der Sitz einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung im Ausland, so ist
die Gesellschaft durch die Geschaftsflihrer zur Eintragung in das Firmenbuch
anzumelden, wenn sie eine inlandische Zweigniederlassung hat (§ 107
Abs. 1 GmbH-Gesetz). Da eine inlandische Zweigniederlassung der auslan-
dischen GmbH nicht vorliegt, sind die Voraussetzungen fiir einen Ubergang
der Gewerbeberechtigung im Sinne des § 11 Abs. 4 und 5 GewO 1994 nicht

erflllt.
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6. (Steiermark) Fortbetriebsrecht - Insolvenzmasse so-

wie gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer

Eine GmbH ist im Besitz einer Gewerbeberechtigung flir das Gewerbe ,Bau-
gewerbetreibender, eingeschrankt auf ausfihrende Tatigkeiten. Der einge-
tragene gewerberechtliche Geschaftsfihrer ist gleichzeitig vertretungsbe-
fugtes Organ der GmbH und laut Firmenbuch Gesellschafter mit einem Ge-
schéaftsanteil von 50 %. Uber dieses Unternehmen wurde das Insolvenzver-
fahren erdffnet und es entstand ex lege das Fortbetriebsrecht der Insol-
venzmasse.
GemalB § 41 Abs. 5 GewO 1994 tritt der Insolvenzverwalter mit Einlangen
der Anzeige des Fortbetriebes in die Funktion des Geschaftsfihrers ein. Er
gilt nicht als Geschaftsfiihrer, wenn mit der Ausibung des Gewerbes ohne
Geschaftsfuhrer Gefahren fur das Leben oder die Gesundheit von Menschen
verbunden sind. In diesem Fall hat der Fortbetriebsberechtigte einen Ge-
schaftsfliihrer zu bestellen. GemaB § 39 Abs. 2 GewO 1994 muss der Ge-
schaftsflihrer den fir die Ausiibung des Gewerbes vorgeschriebenen persdn-
lichen Voraussetzungen entsprechen und in der Lage sein, sich im Betrieb
entsprechend zu betdtigen, insbesondere muss er Uber eine dem Abs. 1
entsprechende, selbstverantwortliche Anordnungsbefugnis verfligen. Er
muss der Erteilung der Anordnungsbefugnis und seiner Bestellung nach-
weislich zugestimmt haben.
Handelt es sich um ein Gewerbe, flir das die Erbringung eines Befahigungs-
nachweises vorgeschrieben ist, so muss der gemaB § 9 Abs. 1 zu bestellen-
de Geschaftsfihrer einer juristischen Person auBerdem
1. dem zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organ der juristischen
Person angehéren oder
2. ein mindestens zur Halfte der wdchentlichen Normalarbeitszeit im Be-
trieb beschaftigter, nach den Bestimmungen des Sozialversicherungs-
rechtes voll versicherungspflichtiger Arbeitnehmer sein.
In diesem Fall soll der gewerberechtliche Geschaftsfihrer ein Arbeitnehmer
mit 20 Wochenstunden sein. Die Steiermarkische Gebietskrankenkasse teil-
te nach Ricksprache mit, dass eine Anmeldung nicht mdglich sei, da diese

Person einen Geschaftsanteil von 50% an der GmbH besitzt. Nach Auffas-

17



sung der Steiermarkischen Gebietskrankenkasse sei das nicht zulassig bzw.
sozialversicherungsrechtlich nicht mdéglich.

Es wird um Diskussion gebeten, wie in solchen Fallen vorzugehen ist.

18



Zu TOP 6:
Der Gesellschafter der GmbH, der einen Geschaftsanteil von 50% besitzt,

konnte nur deshalb rechtmaBig zum gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer
bestellt werden, weil er gleichzeitig dem zur gesetzlichen Vertretung beru-
fenen Organ der GmbH angehért (§ 39 Abs. 2 Z 1 GewO 1994). Dem Ge-
sellschafter, der zu 50% an der GmbH beteiligt ist, kommt ein maBgeblicher
Einfluss auf die Fihrung des Unternehmens zu. Das Vorliegen eines maB-
geblichen Einflusses auf die Fihrung des Unternehmens schlieBt nach der
Rechtsprechung ein  versicherungspflichtiges  Arbeitsverhaltnis  aus
(OGH 26.1.1988, 100bS29/87 und die dort angegebene Judikatur und
Literatur).

Ein Gesellschafter, der mit 50% an einer GmbH beteiligt und nicht gleichzei-
tig vertretungsbefugtes Organ der GmbH ist, erflllt nicht die in § 39 Abs. 2
dritter Satz GewO 1994 festgelegten Voraussetzungen und kann daher nicht
zum gewerberechtlichen Geschaftsfliihrer der GmbH bestellt werden.

Wenn mit der Ausiibung des Gewerbes ohne Geschéaftsfihrer Gefahren flr
das Leben oder die Gesundheit von Menschen verbunden sind, was fur aus-
fUhrende Bautatigkeiten zutrifft, hat die fortbetriebsberechtigte Insolvenz-
masse einen Geschaftsfiihrer zu bestellen (§ 41 Abs. 5 zweiter Satz Ge-
wO 1994). Der Fortbetrieb erfolgt gewerberechtlich im Namen und auf
Rechnung der Insolvenzmasse. Das Beschaftigungsverhaltnis ist zur fortbe-
triebsberechtigten Insolvenzmasse und nicht zur GmbH zu begriinden. Der
Gesellschafter hat keinen maBgeblichen Einfluss auf den Fortbetrieb durch
die Insolvenzmasse. Der Standpunkt der Steiermarkischen Gebietskranken-

kasse ist daher nicht nachvollziehbar.
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7. (Oberosterreich) Harmonisierungsbestrebungen

beziiglich der Ruhens-Bestimmungen

Die WKOOE hat uns um Stellungnahme iZm Problemen bei Verlegung des
Standortes von ruhend gemeldeten Gewerben in ein anderes Bundesland
ersucht. Es komme immer wieder vor, dass derartige Gewerbe aktiviert und
die betroffenen Inhaber mit Zahlungsverpflichtungen seitens der neuen
Landeskammer und der gewerblichen Sozialversicherungsanstalt konfron-
tiert wirden.

Diesbezlglich hat die ,,Rp-Community" der WKO in einem Vermerk vom
9.3.2012 folgende Auffassung vertreten: Nach § 46 Abs. 2 GewO 1994 ist
die Verlegung des Betriebes eines Gewerbes in einen anderen Standort an-
zuzeigen. Unter Betriebsverlegung ist die Auflassung einer der Gewerbeaus-
Ubung dienenden organisatorischen Einheit einschlieBlich der erforderlichen
Gerate, Maschinen und sonstigen Einrichtungen am urspriinglichen Standort
und deren Neuerrichtung an einem anderen Standort zu verstehen. Dies
setzt nicht voraus, dass das Gewerbe am neuen Standort tatsachlich aktiv
ausgelbt wird. Eine Aktivierung ist daher nicht erforderlich.

Aus § 93 Abs. 1 GewO 1994, wonach das Ruhen und die Wiederaufnahme
der Gewerbeauslibung binnen drei Wochen der Landeskammer der gewerb-
lichen Wirtschaft anzuzeigen ist, kann unseres Erachtens auch nicht abgelei-
tet werden, dass im Fall einer Verlegung des Standortes in ein anderes
Bundesland eine neuerliche Anzeige des Ruhens an die nunmehr zustandige
Landeskammer erstattet werden musste.

Auf Grund der in der Praxis auftretenden Probleme stellt sich allerdings die
Frage, in wie weit eine Harmonisierung der unterschiedlichen Ruhens-
Bestimmungen in der Gewerbeordnung (§§ 93, 365a Abs. 1 Z 18, 365b
Abs. 1 Z 15, 366 Abs. 1 Z 8) dahingehend, dass alle Ruhendmeldungen im
GISA zu vermerken sind, anzustreben ware. Um Mitteilung des Standpunk-
tes des Bundesministeriums flir Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft zu

dieser Frage wird ersucht.
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Zu TOP 7:
Das Ruhen der Gewerbeausibung hat insgesamt drei mdégliche Rechtsfol-

gen:

a) fur die Beziehung des Mitgliedes der Wirtschaftskammer zur Wirt-
schaftskammerorganisation (insb. verminderte Beitragsverpflich-
tung);

b) fir die Beziehung des Pflichtversicherten zur Sozialversicherungsan-
stalt der gewerblichen Wirtschaft (insb. verminderte oder entfallende
Sozialversicherungsbeitrage);

c) fur die AusUbungsbefugnis des Gewerbetreibenden im Lichte der
GewO 1994

Das Ruhen zieht in jedem Fall die unter a) und b) angesprochenen Rechts-
folgen nach sich. Hinsichtlich der Austibungsbefugnis zieht das Ruhen aller-
dings nur in speziellen Fallen die unter c) beschriebene Rechtsfolge nach
sich, namlich bei jenen Gewerben, zu deren Auslibung die Gewerbeordnung
auch das Vorliegen einer spezifischen Haftpflichtversicherung erfordert.

Eine ,Harmonisierung" ist daher weder erforderlich noch ware sie sachlich
gerechtfertigt. Es besteht kein sachlicher Grund, ein gewerbebehdrdliches
Verfahren zur Gewinnung von fir den Gewerbevollzug und die flr die Aus-
Ubungsbefugnis irrelevanten Informationen, die dann auch zusatzlich unter
Durchsetzungssanktion zu stellen waren, zu etablieren.

Um GISA als Informationsservice im gesamten Ruhensbereich sinnvoll zu
aktivieren, musste zunachst gewahrleistet sein, dass die Rechtsbeziehungen
zwischen Wirtschaftskammerorganisation und Mitglied sowie die Rechtsbe-
ziehungen zwischen SVA und versicherter Person zueinander und auch in
sich harmonisiert sind. Dies ist derzeit aber nicht der Fall, und dies kann die
GewO 1994 auch nicht ersatzweise leisten, da die GewO 1994 damit in den
autonomen Bereich von Koérperschaften des 6ffentlichen Rechts im Bereich
der Selbstverwaltung eingreifen wirde. Es kann auch gute Grinde flr diese
Differenzierungen im Bereich der Selbstverwaltung geben: etwa Unterschie-
de im Bereich der Erfordernisse diverser Landeskammern, oder auch allein
der Umstand, dass Sozialversicherungsrecht véllig andere Ziele hat, als die
Organisation der Unternehmer in einer gesetzlichen Vertretung ihrer Inte-

ressen.
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Ein Ubernehmen von gewerberechtlich nicht relevanten Ruhensinformatio-
nen in das GISA wirde derzeit lediglich den Eindruck erwecken, dass diese
Rechtsbeziehungen der Selbstverwaltungen zu ihren Mitgliedern in sich und
auch zueinander koharent sind - und damit weit mehr zur Verwirrung als

zur Transparenz beitragen.
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II. Reglementierte und freie Gewerbe

8. (Vorarlberg) Feststellung der individuellen Befahigung;

Nachweis kaufmannischer Kenntnisse

Nach § 16 Abs. 2 GewO 1994 ist unter Befahigungsnachweis der Nachweis
zu verstehen, dass der Einschreiter die fachlichen einschlieBlich der kauf-
mannischen Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen besitzt, um die dem
betreffenden Gewerbe eigentimlichen Tatigkeiten selbstdndig ausfiihren zu
kdénnen. In mehreren Verordnungen Uber die den Befahigungsnachweis re-
gelnden Zugangsvoraussetzungen (siehe bspw. § 2 der Massage-
Verordnung) wird - vereinfacht formuliert — kein kaufmannischer Nachweis
vorgeschrieben. Zur Feststellung der individuellen Befdhigung nach § 19
vertritt der VWGH in standiger Rechtsprechung, dass die den Befahigungs-
nachweis nach § 18 Abs. 1 festlegenden Vorschriften den MaBstab dafilr
bilden, ob die fiir die Gewerbeauslibung erforderlichen Kenntnisse, Fahigkei-
ten und Erfahrungen belegt werden. Die Behorde hat daher die dem Befahi-
gungsnachweis im Sinne des § 18 Abs. 1 festlegenden Vorschriften (Zu-
gangsvoraussetzungen) zur Beurteilung der individuellen Befahigung heran
zu ziehen.

Wir vertreten die Rechtsansicht, dass, wenn in den Zugangsvoraussetzun-
gen keine kaufmannischen Kenntnisse gefordert werden, dies auch nicht im
Verfahren zur Feststellung der individuellen Befahigung gefordert werden
kann. Es ware widersprichlich, wenn im Verfahren zur Feststellung der indi-
viduellen Beféahigung ein strengerer MaB3stab anzulegen ware.

Es wird um Mitteilung ersucht, ob unserer Rechtsansicht gefolgt wird.
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zu TOP 8:
Der Rechtsansicht wird geteilt.

Der MafB3stab fur die Beurteilung des individuellen Befahigungsnachweises
kann kein anderer sein, als flr die Beurteilung des standardisierten Befahi-
gungsnachweises. (Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO3, § 19 Rz 13). Fa-
higkeiten und Kenntnisse, die in den Befahigungsnachweisvorschriften nicht
gefordert werden, kénnen daher auch nicht im Verfahren zur Feststellung

der individuellen Befahigung gefordert werden.
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9. (Burgenland) Individuelle Befahigung fiir das Gastge-
werbe - Reicht eine dreijahrige Tatigkeit in leitender Stel-

lung in einem ,freien Gastgewerbe"?

Immer wieder bekommen wir Anfragen zur Gewerbeanmeldungen fur das
Gastgewerbe - vorwiegend von Auslandern - die der Meinung sind, wenn
sie ein freies Gastgewerbe drei Jahre fihrten, dies eine leitende Tatigkeit ist
und sich somit die Befahigungsprifung im Gastgewerbe ersparen. Lt. Mei-
nung der Wirtschaftskammer kdnnen diese Tatigkeiten des freien Gastge-
werbes, mit einer vollen Befahigung im Gastgewerbe nicht wirklich vergli-
chen werden.

Z 8 der BefahigungsnachweisVO fur Gastgewerbe lautet: ,3-jahrige Tatig-
keit in leitender Stellung im Gastgewerbe". Friher lautete der § 111 Abs. 2
GewO 1994: , keiner Gewerbeberechtigung fir das Gastgewerbe bedarf
es,....." jetzt lautet der § 111 Abs. 2 GewO 1994: , keinen Befahigungs-
nachweises flr das Gastgewerbe bedarf es..."

Friher sind wir daher selbstverstandlich davon ausgegangen, dass das freie
"Gastgewerbe" eigentlich kein gar kein (reglementiertes) Gastgewerbe ist,
sondern nur ein ,freies Gewerbe". Somit war flr uns eindeutig, dass die Vo-
raussetzungen fur die Z 8 der BefahigungnachweisVO nicht vorlagen, wenn
jemand nur das ,freie Gastgewerbe" zuvor 3 Jahre ausgelbt hat. Es war ein
§ 19 Verfahren erforderlich.

Durch die Anderung der Formulierung des § 111 ist das jedoch nicht mehr
so eindeutig. Denn jetzt sind auch die Tatigkeiten des § 111 Abs. 2 eindeu-
tig ein ,Gastgewerbe™! (Der Hintergrund der Gesetzesanderung war, dass es
fir jedermann eindeutig ist, dass man eine Gewerbeberechtigung fir diese
Tatigkeit bendtigt.)

Daher ist es jetzt -rein nach dem Gesetzestext- nicht mehr so ganz eindeu-
tig, dass- unter Berufung auf Z 8 nicht doch die Befdhigung angenommen
werden kann. Es wird um einen Meinungsaustausch und die Bekanntgabe

der do. Rechtsansicht gebeten.
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Zu TOP 9:
Seit Inkrafttreten der Gewerberechtsnovelle BGBI. I Nr. 85/2013 behandelt

die Gewerbeordnung die sogenannten ,freien Gastgewerbe" als Tatigkeiten,
die dem Gastgewerbe zugehdren. Diese Tatigkeiten sind daher gastgewerb-
liche Betriebsarten, die zugangsrechtlich lediglich insofern anders als die
sonstigen gastgewerblichen Betriebsarten behandelt werden, als flr den
Antritt dieser gastgewerblichen Betriebsarten kein Befahigungsnachweis
erforderlich ist.

Der Gesetzgeber hat diese Entscheidung bewusst getroffen und zu dieser
Anderung ausgefiihrt (AA-324 XXIV. GP):

Bei den Berechtigungen gemaB § 111 Abs. 2 handelt es sich zweifelsfrei um
gastgewerbliche Tatigkeiten, die lediglich keinen Befahigungsnachweis er-
fordern. Dies wird durch die geanderte Formulierung klargestellt. Damit
werden bestehende Auslegungsfragen geldst.

§1 Abs.1 Z 8 der Gastgewerbe-Verordnung erfordert ausdricklich ein
Zeugnis Uber eine ununterbrochene Tatigkeit in leitender Stellung im Gast-
gewerbe. Bestimmte Betriebsarten fordert die Verordnung nicht, ebenso
wenig nimmt die Verordnung Ricksicht darauf, unter welchen Vorausset-
zungen das Gastgewerbe, in welchem der Anmelder in leitender Stellung
tatig war, angetreten werden kann.

Es ist daher - ungeachtet méglicher anderer friiherer Interpretationen des
Gastgewerbes vor der Novelle BGBI. I Nr. 85/2013, wobei der Gesetzgeber
durch die Novelle ausdriicklich klargestellt hat, wie er die Berechtigungen
gemaB § 111 Abs. 2 GewO 1994 versteht und insbesondere nicht zuletzt
gerade damals bestehende Auslegungen im Auge hatte - eindeutig, dass der
Nachweis gemaB3 § 1 Abs. 1 Z 8 unabhangig davon, ob die Tatigkeit in ei-
nem Gastgewerbe erfolgt ist, das nur mit Befahigungsnachweis angetreten
werden kann, oder in einem Gastgewerbe, das auch ohne Befahigungs-

nachweis angemeldet werden kann, erbracht ist.
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10. (Burgenland) Gastgewerbe - Einschrankung auf eine

Betriebsart

Im Rahmen des interdisziplindren Austausches wurde vereinbart, dass bei
Antragen auf Feststellung des Individuellen Befahigungsnachweises bzw.
der Anerkennung der Qualifikationen eine Einschrankung auf eine Betriebs-
art erfolgen soll.

Es wird eine neuerliche Diskussion hinsichtlich der Vorgehensweise ersucht,
da die Einschrankung weder rechtlich gerechtfertigt noch zweckmagBig er-
scheint (bei Anderung der Betriebsart wére eine neuerliche Individuelle Be-
fahigung erforderlich).

Im Zuge der Anmeldung des Gastgewerbes ware die Betriebsart jedenfalls
zu prifen und ware der Umfang der Prifung jedenfalls der Wortlaut der

Anmeldung.
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Zu TOP 10:
Im Verfahren zur Beurteilung, ob eine individuelle Befahigung vorliegt, hat

sich die Behdrde einerseits von den Nachweisen, welche der Befahigungs-
werber vorlegt und andererseits von der konkreten gewerblichen Tatigkeit,
fur welche der Befahigungswerber die individuelle Befahigung begehrt, lei-
ten zu lassen.

Es besteht zwar gemaB § 19 zweiter Satz GewO 1994 grundsatzlich die
Mdglichkeit, dass die Behorde das Vorliegen der individuellen Befahigung
mit Beschrankung auf Teiltatigkeiten des betreffenden Gewerbes auszuspre-
chen hat, wenn die Befahigung nur in diesem Umfang vorliegt. Die Behdrde
kann auf diese Weise erst im Ergebnis eines von der Behdrde durchgefiihr-
ten Individualprifungsverfahrens vorgehen.

Es ist hingegen nicht zuldssig, das Verfahrensergebnis ohne Ansehung der
konkreten Sache vorweg zu nehmen und generell die individuelle Befahi-

gung nur unter Einschrankung auf eine bestimmte Betriebsart festzustellen.
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11. (Vorariberg) Lomi-Lomi-Nui Hawaiiansiche Massa-

ge/Korperarbeit - gewerberechtliche Einreihung

In Vorarlberg wurde mehrfach die Frage aufgeworfen, welche (fachlichen)
Voraussetzungen fur die gewerbliche Auslibung der hawaiianischen Massa-
ge/Korperarbeit Lomi-Lomi-Nui erforderlich sind.

Bei der Prifung der Frage wurde von Seiten des Amtes der Vorarlberger
Landesregierung festgestellt, dass hier offensichtlich dsterreichweit eine un-
einheitliche Rechtsauffassung besteht. So liegt dem Amt der Vorarlberger
Landesregierung zum Beispiel eine gemeinsame Position der Bundesinnung
der FuBpfleger, Kosmetiker und Masseure sowie des Fachverbandes der
personlichen Dienstleister vor, wonach die Meinung vertreten wird, dass mit
der Bezeichnung Lomi-Lomi-Nui in aller Regel Techniken bezeichnet werden,
bei der energetische Aspekte im Wege eindeutiger Massagetechniken trans-
portiert werden und daher die Gewerbeausiibung dem reglementierten Mas-
sagegewerbe unterliegt. Andererseits ist diese Tatigkeit im sogenannten
Methodenkatalog der Humanenergetik als freies Gewerbe angefihrt. Auch
werden Osterreichweit verschiedene Lomi-Lomi - Ausbildungen angeboten
und in den jeweiligen Ausschreibungen unterschiedliche Rechtsauffassungen
(freies Gewerbe der Hilfestellung zur Erreichung einer kdérperlichen und
energetischen Ausgewogenheit; reglementiertes Massagegewerbe mit Hin-
weis auf § 19 Zugang) kundgetan.

Im Sinne eines zuklinftigen Osterreichweit einheitlichen Vollzuges in der ge-
genstandlichen Angelegenheit erscheint uns daher die Klarung der Frage der
gewerberechtlichen Zuordnung der Tatigkeit bzw. eine Klarung hinsichtlich
der Zulassigkeit der Fihrung des Begriffes Lomi-Lomi-Nui im Rahmen eines
freien Gewerbes durch das Bundesministerium notwendig zu sein. Im Hin-
blick auf eine gewerbliche Beurteilung der Tatigkeit wurde von uns von Sei-
ten der Wirtschaftskammer Vorarlberg sowie von Kursleitern zur Frage der
eigentimlichen Arbeitsvorgénge, etc, eine Tatigkeitsumschreibung einge-
holt.

29



Dabei wurde im Wesentlichen Folgendes angeflihrt:

Bei Lomi-Lomi-Nui handelt es sich um eine alte Form der hawaiianischen
Kdrperarbeit (Tempelmassage). Lomi-Lomi heiBt Ubersetzt in etwa starkes
Dricken, Reiben, Kneten, Massieren. Lomi-Lomi wird als eine ganzheitliche
Anwendungsform bezeichnet, die zu einer Balance zwischen Koérper, Seele
und Geist flihren soll. Mit Hilfe der hawaiianischen Kérperarbeit soll nicht
nur eine Lockerung der Muskeln erreicht werden, sondern gleichzeitig auch
eine Entspannung der Muskeln durch die Gemutsverfassung erzielt werden.
Charakteristisch fir den hawaiianischen Massagestil sind kontinuierlich flie-
Bende, kreisende und ineinander Ubergehende Streichungen mit Fingern,
Handen und Unterarmen. Diese gehen dann in weiterer Folge in knet- und
rollende Bewegungen, vorrangig im Ricken-, Waden- und Oberschenkelbe-
reich Uber. Lomi-Lomi wird als bewegte und bewegende tiefe Gewebearbeit,
die die Muskulatur geschmeidig werden lasst und den Energiefluss anregt,
umschrieben. Gleichzeitig soll Lomi-Lomi den zelluldren Stoffwechsel for-
dern.

Im Hinblick auf die gewerberechtliche Beurteilung muss uE auf das entspre-
chende Berufsbild und die entsprechenden Ausiibungsvorschriften des reg-
lementieren Massagegewerbes verwiesen werden. Im Sinne eines zukinftig
einheitlichen Vollzuges wird um Mitteilung der Rechtsansicht des Bundesmi-
nisteriums ersucht, unter welchen Voraussetzungen die gewerbliche Aus-
Ubung der Tatigkeit Lomi-Lomi-Nui zuldssig ist.

Lt. ho. vorliegenden Informationen (WKO-FV FuBpfleger, Kosmetiker und
Masseure; Internetrecherche: https://de.wikipedia.org/wiki/Lomi_Lomi_Nui
etc.) handelt es sich bei ,Lomi Lomi Nui® im Regelfall um eine Tatigkeit die
dem reglementierten Gewerbe der Massage (,lomi* = reiben, kneten dri-
cken) zuzurechnen ist. Zumal die zur Anwendung gelangenden Techniken
auch in der klassischen Massage zum Einsatz gelangen, wird ho. davon aus-
gegangen, dass es sich bei ,Lomi Lomi Nui® um kein ganzheitlich in sich ge-
schlossenes System handelt.

Die Prifung des Vorliegens der Voraussetzungen flr die Feststellung der
individuellen Befahigung fur ein auf die Tatigkeit des ,,Lomi Lomi Nui® einge-
schranktes Massagegewerbe, hat unter Zugrundelegung der in der Massa-
ge-Verordnung festgelegten Ausbildungsgrundsatze zu erfolgen. GemaB § 1

Abs. 1 Massage-Verordnung bedarf es als Nachweis fur das Vorliegen der
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fachlichen Qualifikation zur Ausibung des Gewerbes der (klassischen) Mas-
sage jeweils bestimmter theoretischer Ausbildungen in Verbindung mit fach-
lichen (praktischen) Tatigkeiten. Es kann sohin davon ausgegangen werden,
dass der bloBe Nachweis Uber eine erfolgreiche abgelegte Arbeitsprobe bzw.
Uber ein erfolgreich absolviertes Fachgesprach bei der zustandigen Fachor-
ganisation der Wirtschaftskammer nicht ausreichen, um eine positive Fest-
stellung der individuellen Beféahigung zu erwirken.

Die Auslubung der Tatigkeit ,Lomi Lomi Nui® im Rahmen des freien ,Hilfe-
stellergewerbes" ist lediglich dann mdéglich, wenn im Rahmen des Gewerbes
keine einem reglementierten Gewerbe vorbehaltene Tatigkeiten angeboten
und ausgeubt werden. Der fachlichen Einschatzung der BI der FuBpfleger,
Kosmetiker und Masseure folgend wird es sich dabei wohl ausschlieBlich um
~Sanfte Berihrungen des Kdrpers bzw. gezieltes Auflegen der Hande an be-
stimmten Koérperstellen™ handeln.

AbschlieBend sei noch darauf hinzuweisen, dass die Ausibung von Tatigkei-
ten der Heilkunde (Ursprungsform von ,Lomi Lomi Nui") im Rahmen eines

Gewerbes jedenfalls als unzuldssig anzusehen ist.
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Zu TOP 11:
Lt. ho. vorliegenden Informationen (WKO-FV FuBpfleger, Kosmetiker und

Masseure; Internetrecherche: https://de.wikipedia.org/wiki/Lomi_Lomi_Nui
etc.) handelt es sich bei ,Lomi Lomi Nui® im Regelfall um eine Tatigkeit die
dem reglementierten Gewerbe der Massage (,lomi* = reiben, kneten dri-
cken) zuzurechnen ist. Zumal die zur Anwendung gelangenden Techniken
auch in der klassischen Massage zum Einsatz gelangen, wird ho. davon aus-
gegangen, dass es sich bei ,Lomi Lomi Nui* um kein ganzheitlich in sich ge-
schlossenes System handelt.

Die Prifung des Vorliegens der Voraussetzungen flr die Feststellung der
individuellen Beféahigung fur ein auf die Tatigkeit des ,,Lomi Lomi Nui® einge-
schranktes Massagegewerbe, hat unter Zugrundelegung der in der Massa-
ge-Verordnung festgelegten Ausbildungsgrundsatze zu erfolgen. GemaB § 1
Abs. 1 Massage-Verordnung bedarf es als Nachweis fur das Vorliegen der
fachlichen Qualifikation zur Ausibung des Gewerbes der (klassischen) Mas-
sage jeweils bestimmter theoretischer Ausbildungen in Verbindung mit fach-
lichen (praktischen) Tatigkeiten. Es kann sohin davon ausgegangen werden,
dass der bloBe Nachweis Uber eine erfolgreiche abgelegte Arbeitsprobe bzw.
Uber ein erfolgreich absolviertes Fachgesprach bei der zustandigen Fachor-
ganisation der Wirtschaftskammer nicht ausreichen, um eine positive Fest-
stellung der individuellen Beféahigung zu erwirken.

Die Ausiibung der Tatigkeit ,Lomi Lomi Nui* im Rahmen des freien ,Hilfe-
stellergewerbes" ist lediglich dann mdglich, wenn im Rahmen des Gewerbes
keine einem reglementierten Gewerbe vorbehaltene Tatigkeiten angeboten
und ausgeubt werden. Der fachlichen Einschatzung der BI der FuBpfleger,
Kosmetiker und Masseure folgend wird es sich dabei wohl ausschlieBlich um
~sanfte Berihrungen des Koérpers bzw. gezieltes Auflegen der Hande an be-
stimmten Koérperstellen™ handeln.

AbschlieBend wird noch darauf hingewiesen, dass die Austibung von Tatig-
keiten der Heilkunde (Ursprungsform von ,Lomi Lomi Nui®) im Rahmen ei-

nes Gewerbes jedenfalls als unzuldassig anzusehen ist.
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12. (Steiermark) Spediteur-
Befahigungsnachweisverordnung Spediteur-

Prufungsordnung

Far die fachliche Qualifikation zum Antritt des Gewerbes der Spediteure ein-
schlieBlich der Transportagenten gilt die VO BGBI. 233/1995.

GemaB § 7 dieser Verordnung sind Zulassungsvoraussetzungen zur Prifung
vorgeschrieben. GemaB § 22 Abs. 3 GewO 1994 darf aber zur Befahigungs-
prufung antreten, wer eigenberechtigt ist. Mit der GewO-Novelle 2002 sind
somit alle Zulassungsvoraussetzungen zum Antritt einer Befahigungspri-
fung weggefallen.

Wird die Ansicht geteilt, dass § 7 der gegenstandlichen Verordnung obsolet

ist?
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Zu TOP 12:
Bis zur Gewerberechtsnovelle 2002 (BGBI. I Nr. 111/2002) war die Zulas-

sung zur Befahigungsprifung flir gebundene Gewerbe in der betreffenden

Verordnung geregelt. Da diese Voraussetzungen fur alle reglementierten
Gewerbe ab diesem Zeitpunkt im Gesetz geregelt wurden, wurde die Gel-
tung dieser Verordnungsbestimmungen nicht fortgeschrieben.

GemaB § 375 Abs. 1 Z 74 zweiter Satz sind von der Weitergeltung die Best-
immungen Uber die Voraussetzungen flUr die Zulassung zu einer Prifung
und die Zustandigkeit zur Prifungsorganisation ausgenommen. Durch diese
Regelung wird darauf Bedacht genommen, dass nunmehr als einzige Vo-
raussetzung fur die Zulassung zur Meisterprifung bzw. zu einer sonstigen
Befahigungsprifung die Eigenberechtigung vorgesehen ist (vgl. dazu § 21
Abs. 1 sowie § 22 Abs. 2 GewO 1994).

GemaB § 375 Abs. 1 Z 74 gelten daher nur noch die §§ 2 - 4 der Verord-
nung Uber den Befahigungsnachweis flir das Gewerbe der Spediteure ein-
schlieBlich der Transportagenten, BGBI. 233/1995 als Bundesgesetz weiter
(Gruber/Paliege-BarfuB, GewO7 § 22 Rz 3); diese jedoch nur deshalb da bis
dato keine Prifungsordnung der zustandigen Fachorganisation der Wirt-
schaftskammer Osterreich auf der Grundlage des § 22 Abs.1 erlassen wur-
de.

§ 7 der Verordnung des Bundesministers flr wirtschaftliche Angelegenhei-
ten Uber den Befahigungsnachweis flir das Gewerbe der Spediteure ein-
schlieBlich der Transportagenten, BGBI. 233/1995, gehoért daher nicht mehr
dem Rechtsbestandteil an. Die §§ 2 - 4 dieser Verordnung gelten als Bun-
desgesetz weiter und stellen de facto die ,Befahigungsprifungsordnung"

dar.
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13. (Karnten) Standort Gewerbeberechtigung Vermo-

gensberater iVm. AItFG

Nach dem Bundesgesetz Uber alternative Finanzierungsformen (Alternativfi-
nanzierungsgesetz — AltfG), BGBI. I Nr. 114/2015, sind Betreiber einer In-
ternetplattform zur Vermittlung von alternativen Finanzinstrumenten zwi-
schen Anlegern und Emittenten berechtigt, sofern sie im Fall der Vermitt-
lung von Veranlagungen Uber eine Berechtigung nach § 94 Z 75 GewO 1994
(Vermégensberater) verfligen.

In diesem Zusammenhangerhebt sich die Frage, ob der Betreiber der Inter-
netplattform die Gewerbeberechtigung flir Vermdgensberatung am Standort
des Rechners zusatzlich zu jenem Standort der Quasi-Rechnungslegung er-
fordert. Nach ho. Rechtsansicht bedarf es lediglich einer Gewerbeberechti-

gung an dem Standort, der als Adresslegung geflihrt wird.
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Zu TOP 13:
Standort eines Unternehmens, welches Finanzinstrumente vermittelt wird

primar der Verwaltungssitz dieses Unternehmens sein. Daneben kamen
grundsatzlich noch weitere Betriebsstatten in Betracht aber natlrlich auch
ein weiterer Standort.

Grundsatzlich scheint hier das Problem angesprochen zu sein, ob ein Rech-
ner, der die eigentliche Leistung eines Unternehmens erbringt, hinsichtlich
seiner Ortlichen Lage gewerberechtlich die Notwendigkeit einer Meldung als
Ort der Auslibung, somit als weitere Betriebsstatte oder Standort erfordert.

Die wesentliche Tatigkeit ist bei einem Unternehmen der Finanzdienstleis-
tung insbesondere die Vermittlungsleistung, d.h. dass dem Kunden, der be-
stimmte Anforderungen an eine Vermdgensanlage bekannt gibt, mittels des
Rechners eine entsprechende solche genannt bekommt. Daneben erfolgen
vielleicht noch Biroleistungen in Bezug auf die Leistungen des Unterneh-
mens, wie die Erteilung von Ausklnften gegeniber Kunden und Behdrden,
Schriftverkehr, etc. Letztere kdnnten von einem Blro aus erfolgen. Dieses
kann sich an einer anderen Stelle befinden wie ein Rechner.

Ahnliche Situationen kénnten nicht nur bei der Vermittlung von alternativen
Anlagen eintreten sondern auch bei der Vermittlung von Pauschalreisen o-
der von Versicherungen etc.

Der Betriebsstattenbegriff oder der Begriff des Standortes ist in der Gewer-
beordnung nicht explizit definiert. Allerdings sind daran Konsequenzen ge-
knUpft, wie z.B. ein Erfordernis einer Genehmigung einer in einer Betriebs-
statte befindlichen Anlage etc. Insofern dient die Bekanntgabe an die Be-
hoérde dazu, dass diese weil3, wo die gewerbliche Tatigkeit stattfindet, um
eventuelle behdrdliche MaBnahmen vor Ort setzen zu kénnen. Da es nicht
ausgeschlossen ist, dass eine Behdrde auch auf einen Rechner zugreifen
muss, wirde dies daflr sprechen, dass auch fur diesen eine Behdérdenin-
formation notwendig ist und der Behérde eine weitere Betriebsstatte als
Standort des jeweiligen Rechners angezeigt werden muss.

Uberlegt werden kdnnte auch die Heranziehung der Bestimmung des § 52
Abs. 1 GewO 1994 betreffend Automaten zur Selbstbedienung. Allerdings ist
die Situation hier doch anders als bei den typischen Selbstbedienungsauto-
maten. Ist dort eine Information der Behérde Uber den Standort des Auto-

maten erforderlich, kénnte allenfalls auch argumentiert werden, dass noch
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weniger vorliege als ein solcher Automat und, dass daher hier auch keine
Bekanntgabe des Standortes und schon gar keine Anzeige einer weiteren

Betriebsstatte erfolgen musse.

Zu TOP 42 der GRT 2010 wurde festgehalten:
Die Begrindung einer weiteren Betriebsstatte im Sinne des § 46 Ge-

wO 1994 ist nur dann erforderlich, wenn die auBerhalb des Standortes der
Gewerbeberechtigung ausgelibte gewerbliche Tatigkeit nicht unter § 50
Abs. 1 GewO 1994 subsumierbar ist. Die Aufzahlung der von § 50 Abs. 1
erfassten Tatigkeiten ist nicht taxativ. Es wird daher die Berechtigung zur
Auslbung der gewerblichen Tatigkeit auBerhalb einer Betriebsstatte auch
dann vorliegen, wenn die Art der gewerblichen Tatigkeit eine Leistungser-
bringung auBerhalb des standigen Standortes erforderlich macht.

Hingegen sind nach der Judikatur kennzeichnend flr eine weitere Betriebs-
statte beispielsweise die Entgegennahme von Bestellungen, der Abschluss
von Liefervertragen, die Annahme von Zahlungen und ein Blirobetrieb....

In diesem Sinne kdnnen daher auch einzelne Nahwarmeanlagen als "nicht
weitere Betriebsstatten" im Sinne des § 46 GewO 1994 gewertet werden, da
es sich dabei - vergleichbar dem vom Standort eines Internet-
Gewerbetreibenden ortlich getrennten Standort eines Servers
(Tradtner/Hdhne, exolex 2000, 482) -

nur um eine "dislozierte technische Einrichtung" handelt.

Zu TOP 39 der GRT 2011 wurde festgehalten:
Es ist aber neuerlich festzuhalten, dass den Einrichtungen, die zur Aus-

Ubung des Gewerbes auBerhalb des Gewerbestandortes bestimmt sind, das
Merkmal der Dauer innewohnen muss, damit von einer weiteren Betriebs-
statte gesprochen werden kann (vgl. VWGH Slg. 3450; so auch GRT 2007
TOP 12). Dieser rechtliche Grundsatz wurde auch in dem zitierten Schreiben
dem BMWFJ vom 24.3.2011, ZI. BMWFJ-30.599/0051-1/8/2011, dargelegt.
In diesem Schreiben hat das BMWFJ] weiters darauf hingewiesen, dass im
Einzelfall noch Umsténde hinzutreten kénnen, die zur Beurteilung des Vor-
liegens einer Betriebsstatte von Relevanz sein kdénnen. In diesem Sinne

kann es erforderlich sein, insgesamt abzuwagen:
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ob am gegenstandlichen Ort regelmaBig unternehmerische Tatigkeiten
des Gewerbetreibenden vorgenommen werden und in welcher Haufigkeit

dies vorgenommen wird;

ob weitere (Uber den bloBen Ankauf hinausgehende) unternehmerische
Handlungen stattfinden, wie z.B. das Aufrechterhalten einer Infrastruk-
tur, Kundenkontakte bzw. Bestellungsentgegennahmen auch auBerhalb
der persdnlichen Anwesenheit des Gewerbetreibenden, und dergleichen

mehr;

ob der Gewerbetreibende in sonst irgendeiner Weise Verfligungsgewalt
Uber die Statte in Anspruch nimmt, die daflr spricht, dass die gegen-
standliche Statte seinem unternehmerischen Handeln insgesamt bzw. in
einer Uber einen vereinzelten Ankaufvorgang hinausgehenden Weise
dient.

Zwar finden im gegenstandlichen Fall die wesentlichen unternehmerischen

Leistungen im Rechner statt. Bei diesem handelt es sich aber jedenfalls um

eine dislozierte technische Einrichtung; weiters fehlen sogar die Elemente

eines Selbstbedienungsautomaten - insofern kénnte von einer Anzeige einer

weiteren Betriebsstatte somit Abstand genommen werden.
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14. (Steiermark) Kreditvermittler Redaktionsversehen
oder Absicht in den §§ 136e bis 136h GewO 1994

Mit der Novelle der Gewerbeordnung, BGBI. I Nr. 155/2015 wurden die
§§ 136e bis 136h neu eingefligt, welche mit 29. Marz 2016 in Kraft getreten
sind.

GemalB § 136e Abs. 1 GewO 1994 ist die Kreditvermittlung die Vermittlung
von Krediten im Sinne des § 136a Abs. 1 Z 2 lit. b sowie im Sinne des § 117
Abs. 2 Z 5 GewO 1994. GemaB § 87 Abs. 1 GewO 1994 ist die Gewerbebe-
rechtigung von der Behoérde (§ 361) zu entziehen, wenn einer der im § 13
Abs. 4 oder Abs. 5 zweiter Satz angefihrten Umstdande, die den Gewerbe-
ausschluss bewirken, vorliegt.

GemalB § 87 Abs. 2 GewO 1994 kann die Behérde im Falle des Vorliegens
einer Berechtigung zu Tatigkeiten der Versicherungsvermittlung von der im
Abs. 1 Z 2 vorgeschriebenen Entziehung der Gewerbeberechtigung wegen
der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens absehen, wenn die Gewerbeaus-
Ubung vorwiegend im Interesse der Glaubiger gelegen ist.

§ 13 Abs. 4 GewO 1994 lautet:

~Rechtstrager sind von der Begriindung eines Gewerberechts, das Tatigkei-
ten der Versicherungsvermittlung oder der Kreditvermittlung beinhaltet,
auBer in den Fallen des Abs. 3 auch ausgeschlossen, wenn Uber ihr Vermo-
gen das Insolvenzverfahren erdffnet wurde und der Zeitraum der Einsichts-
gewahrung in die Insolvenzdatei noch nicht abgelaufen ist. Dies gilt auch
bei Verwirklichung eines vergleichbaren Tatbestandes im Ausland. Der Aus-
schlussgrund liegt nicht vor, wenn im Rahmen des Insolvenzverfahrens der
Sanierungsplan vom Gericht bestatigt wurde und dieser erfillt worden ist
oder wenn im Rahmen des Insolvenzverfahrens das Gericht den Zahlungs-
plan des Schuldners bestatigt hat und der Zahlungsplan erflllt worden ist
oder nach Durchfihrung eines Abschépfungsverfahrens die Restschuldbe-
freiung erteilt wurde und unwiderrufen geblieben ist".

§ 13 Abs. 5 GewO 1994 lautet:

»~Eine natdrliche Person ist von der Ausibung des Gewerbes als Gewerbe-
treibender ausgeschlossen, wenn ihr ein maBgebender Einfluss auf den Be-
trieb der Geschafte eines anderen Rechtstragers als einer nattlrlichen Per-

son zusteht oder zugestanden ist, bei dem der Ausschluss von der Gewer-
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beauslibung gemaB Abs. 3 eintritt oder eingetreten ist. Trifft auf den
Rechtstrager ein Ausschlussgrund gemaB Abs. 4 zu, ist die natlrliche Per-
son nur von der Auslibung eines Gewerbes, das Tatigkeiten der Versiche-
rungsvermittlung beinhaltet, ausgeschlossen. Abs. 1 letzter Satz gilt sinn-
gemaB."

Sowohl im § 87 Abs. 2 GewO 1994 als auch im § 13 Abs. 5 GewO 1994 fin-
det sich die Tatigkeit der Kreditvermittlung nicht, es wird daher um Diskus-
sion gebeten, ob dies beabsichtigt war oder ob es sich um ein redaktionelles

Versehen handelt.
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Zu TOP 14:

Da hier keine Grinde fur die Notwendigkeit einer Differenzierung zwischen
Gewebetreibenden der Versicherungsvermittlung und solchen, die Tatigkei-
ten der Kreditvermittlung vornehmen, zu sehen ist, ist ein Redaktionsverse-
hen naheliegend.
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15. (Karnten) Nachweis Kenntnisse und Fahigkeiten des

Personals vom Kreditvermittler

Nach § 5 der Verordnung des Bundesministers flir Wissenschaft, Forschung
und Wirtschaft Gber Standes- und Auslibungsregeln fiir gewerbliche Vermao-
gensberater und Immobilienmakler, die die Tatigkeit der Kreditvermittlung
ausliben (Standesregeln fur Kreditvermittiung), BGBI. II Nr. 86/2016, dr-
fen Kreditvermittler nur Personal einsetzen, das Uber angemessene Kennt-
nisse und Fahigkeiten Uber die Kreditvermittlung oder das Erbringen von
Beratungsdienstleistungen verfligt und haben das Personal z.B. durch Schu-
lungen auf dem aktuellen Stand zu halten.

Es wird um Diskussion ersucht, inwieweit die angemessenen Kenntnisse und
Fahigkeiten in Bezug auf die Kreditvermittlung nachgewiesen werden mus-

sen.
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Zu TOP 15:

1. Geltende innerstaatliche Rechtslage
In den im Begutachtungsverfahren gegebenen Erlauterungen zu § 5 der

Standesregeln wird auf die zugrundeliegende Richtlinie 2014/17 verwiesen.
Der Verweis auf deren Art. 4 und Art. 9 ist aber lediglich ein Umsetzungs-
hinweis - § 5 der Standesregeln folgt textlich den genannten Bestimmungen
-, nahere Informationen in Richtung gegenstandlicher Fragestellung finden
sich aber nicht.

Mit der Novelle zur Gewerbeordnung BGBI. I Nr. 155/2015 wurden weitere
Bestimmungen der Richtlinie 2014/17 in das Gewerberecht bernommen.
Regelungen betreffend die Qualifikation des Personals finden sich auch darin
jedoch nicht. Gleiches gilt flir die Erlauterungen zur Novelle. Auch sonst sind
keine Bestimmungen des Osterreichischen Rechtes bekannt, die N&heres
festlegen wirden; in Betracht kdmen inhaltlich etwa das Dienstrecht oder

andere spezielle zivilrechtliche Bestimmungen.

2. EU-rechtliche Grundlagen
Insoweit keine naheren innerstaatlichen Bestimmungen gegeben sind, ware

es daher naheliegend, etwaige Richtlinienbestimmungen als Interpreta-
tionshilfe heranzuziehen. Die Richtlinie 2014/17 bzw. deren Erwagungs-
grinde geben folgende Anhaltspunkte betreffend die erforderlichen Kennt-
nisse und Fahigkeiten:

a) EG 7 stellt fest:

Die Mitgliedstaaten sollten beispielsweise die Mdglichkeit haben, strengere
Bestimmungen in Bezug auf die Anforderungen an Kenntnisse und Fahigkei-
ten des Personals sowie auf die Hinweise zum Ausflllen des ESIS-EG Merk-
blatts beizubehalten oder einzufiihren.

b) EG 32 lautet:

Es ist angezeigt, sicherzustellen, dass das jeweilige Personal von Kreditge-
bern, Kreditvermittlern und benannten Vertretern Uber ausreichende Kennt-
nisse und Fahigkeiten verfugt, um ein hohes Mal3 an Professionalitat zu ge-
wahrleisten. Diese Richtlinie sollte daher vorschreiben, dass einschlagige
Kenntnisse und Fahigkeiten auf Ebene des Unternehmens auf der Grundlage
der in dieser Richtlinie dargelegten Mindestanforderungen an Kenntnisse

und Fahigkeiten nachzuweisen sind. Es sollte den Mitgliedstaaten freistehen,
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entsprechende Anforderungen an einzelne natirliche Personen einzufiihren
oder aufrechtzuerhalten. Die Mitgliedstaaten sollten zulassen kénnen, dass
Kreditgeber, Kreditvermittler und benannte Vertreter je nach dem Grad der
Einbeziehung des Personals in die Ausfihrung bestimmter Dienstleistungen
oder Verfahren unterschiedliche Anforderungen an das MindestmaBB an
Kenntnissen festlegen. In diesem Zusammenhang schlieBt der Begriff Per-
sonal ausgelagerte Mitarbeiter, die flir den Kreditgeber, den Kreditvermittler
oder den benannten Vertreter und innerhalb deren Organisation arbeiten,
und deren Angestellte ein. Fir die Zwecke dieser Richtlinie sollte das Perso-
nal, das unter diese Richtlinie fallende Tatigkeiten unmittelbar austbt, Mit-
arbeiter im kundenbezogenen und nichtkundenbezogenen Bereich, ein-
schlieBlich Personen in leitenden Positionen, umfassen, die eine wichtige
Rolle im Kreditverfahren spielen. Personen, die unterstlitzende Aufgaben
ausfihren, welche mit dem Kreditverfahren nicht zusammenhangen (z. B.
Personalabteilung, Personal im Bereich der Informations- und Kommunika-
tionstechnologien), sollten nicht als Personal im Sinne dieser Richtlinie be-
trachtet werden.
c) Art. 4 Z 11. definiert als ,Personal®
alle natlirlichen Personen, die flir den Kreditgeber oder den Kreditvermittler
arbeiten und direkt an den unter diese Richtlinie fallenden Tatigkeiten mit-
wirken oder im Zuge der Ausibung der unter diese Richtlinie fallenden Ta-
tigkeiten Kontakte zu Verbrauchern haben,
alle natlrlichen Personen, die fir einen bestellten Vertreter arbeiten und im
Zuge der Ausuibung der unter diese Richtlinie fallenden Tatigkeiten Kontakte
zu Verbrauchern haben,
alle natlrlichen Personen, die den unter den Buchstaben a und b genannten
naturlichen Personen unmittelbar vorstehen oder diese beaufsichtigen;
d) Anhang III Mindestanforderungen
1. Anhang III enthalt folgende Mindestanforderungen an Kenntnisse und
Fahigkeiten des Personals der Kreditgeber, der Kreditvermittler sowie der
Personen, die an der Geschaftsleitung von Kreditvermittlern beteiligt sind:
a) angemessene Kenntnis der unter Artikel 3 fallenden Kreditprodukte

und der Ublicherweise mit ihnen angebotenen Nebenleistungen;
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b) angemessene Kenntnis der Rechtsvorschriften betreffend Verbrau-
cherkreditvertrage insbesondere der Bestimmungen zum Verbrau-
cherschutz;

c) angemessene Kenntnis und Verstandnis des Verfahrens des Immo-
bilienerwerbs;

d) angemessene Kenntnis der Bewertung von Sicherheiten;

e) angemessene Kenntnis der Organisation und Funktionsweise von
Grundbichern;

f) angemessene Kenntnis des Marktes in dem einschlagigen Mitglied-
staat;

g) angemessene Kenntnis der ethischen Standards im Geschéftsleben;

h) angemessene Kenntnis des Verfahrens zur Prifung der Kreditwr-
digkeit des Verbrauchers oder gegebenenfalls angemessene Fahig-
keiten bei der Prifung der Kreditwilrdigkeit von Verbrauchern;

i) angemessene Finanz- und Wirtschaftskompetenz.

2. Bei der Festlegung der Mindestanforderungen an Kenntnisse und Fahig-
keiten kdénnen die Mitgliedstaaten zwischen den Stufen und Arten von An-
forderungen differenzieren, die flir das Personal der Kreditgeber, das Perso-
nal der Kreditvermittler oder ihrer benannten Vertreter und fir die Ge-
schaftsleitung der Kreditvermittler oder ihrer benannten Vertreter gelten
sollen (Anhang III Z 2.).
3. Die Mitgliedstaaten legen das angemessene Niveau an Kenntnissen und
Fahigkeiten auf der folgenden Grundlage fest:
a) Berufsqualifikationen, z. B. Diplome, Titel, Aus- und Weiterbil-
dungen, Kompetenztests, oder
b) Berufserfahrung, die als Mindestanzahl von Beschaftigungsjah-
ren in Bereichen festgelegt werden kann, die die Erstellung, den
Vertrieb oder die Vermittlung von Kreditprodukten betreffen.
Nach dem 21. Marz 2019 kann die Feststellung eines angemessenen Ni-
veaus an Kenntnissen und Fahigkeiten nicht ausschlieBlich auf der Grundla-

ge der zuvor genannten Berufserfahrung erfolgen.
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DemgemaB sind einschlagige Kenntnisse und Fahigkeiten auf Ebene des Un-
ternehmens auf der Grundlage der in dieser Richtlinie dargelegten Mindest-
anforderungen an Kenntnisse und Fahigkeiten erforderlich. Die Mitgliedstaa-
ten kénnen zulassen, dass Kreditgeber, Kreditvermittler und benannte Ver-
treter je nach dem Grad der Einbeziehung des Personals in die Ausflihrung
bestimmter Dienstleistungen oder Verfahren unterschiedliche Anforderun-
gen an das MindestmalB an Kenntnissen festlegen. Der Begriff Personal um-
fasst Mitarbeiter im kundenbezogenen und nichtkundenbezogenen Bereich,
einschlieBlich Personen in leitenden Positionen, die eine wichtige Rolle im
Kreditverfahren spielen. Personen, die unterstitzende Aufgaben ausflhren,
welche mit dem Kreditverfahren nicht zusammenhdngen sollten nicht als

Personal im Sinne dieser Richtlinie gelten.

EG 33 lautet:
Erbringt ein Kreditgeber oder Kreditvermittler seine Dienstleistungen im

Rahmen der Dienstleistungsfreiheit im Hoheitsgebiet eines anderen Mit-
gliedstaats, so sollte der Herkunftsmitgliedstaat daftir zustandig sein, die flr
das Personal geltenden Mindestanforderungen an die Kenntnisse und Fahig-
keiten festzulegen.

[und:] Aufnahmemitgliedstaaten, die dies fur notwendig halten, sollten je-
doch in bestimmten spezifischen Bereichen ihre eigenen Anforderungen an
die Fahigkeiten der Kreditgeber und Kreditvermittler festlegen kénnen, die
im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit Dienstleistungen im Hoheitsgebiet
dieses Mitgliedstaats erbringen.

Von dieser letzteren Méglichkeit die in Art. 9 Abs. 1 ii) Richtlinie enthalten

ware, hat AT keinen Gebrauch gemacht.

EG 36 lautet:
Diese Richtlinie sieht harmonisierte Vorschriften hinsichtlich der Bereiche

von Kenntnissen und Fahigkeiten vor, die das Personal der Kreditgeber,
Kreditvermittler und benannten Vertreter in Bezug auf die Gestaltung, das
Anbieten, die Gewahrung und die Vermittlung von Kreditvertragen besitzen
sollte. Sie sieht keine spezifischen Regelungen vor, die unmittelbar im Zu-
sammenhang mit der Anerkennung von Berufsqualifikationen, die eine Per-
son in einem Mitgliedstaat erworben hat, stehen, um den Anforderungen an

Kenntnisse und Fahigkeiten in einem anderen Mitgliedstaat zu entsprechen.
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Die Richtlinie 2005/36/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
7. September 2005 Uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen ( 1 )
sollte daher weiterhin auf die Bedingungen der Anerkennung und die Aus-
gleichsmaBnahmen Anwendung finden, die ein Aufnahmemitgliedstaat von
einer Person verlangen kann, deren Qualifikation nicht in seinem Zustandig-
keitsbereich ausgestellt wurde.

Im Hinblick auf ausléandische Kreditvermittler bzw. deren Personal gelten
daher die Kriterien der Richtlinie 2005/36 bzw. der RL 2013/55 mit der letz-

tere geandert wurde.

3. Sonstige Quellen:
Punkt 2.5. einer Information des Fachverbandes FDL der WKO vom

29.7.2016 betreffend die Kreditvermittlung stellt fest:

2.5 Kenntnisse und Fahigkeiten des Personals
Fragen:

13.) Wie mussen Kreditvermittler die Kenntnisse und Fahigkeiten ihres Per-
sonals sicherstellen?

Die Standesregeln flr die Kreditvermittlung sehen vor, dass Dienstnehmer
von Kreditvermittlern, welche an der Kreditvermittlung mitwirken und dabei
in Kontakt mit Verbrauchern stehen oder diesen Personen unmittelbar vor-
stehen und diese beaufsichtigen, Uber angemessene Kenntnisse und Fahig-
keiten in Bezug auf die Kreditvermittlung verfligen. Dieses Personal ist da-
her durch Schulungen auf dem aktuellen Stand zu halten. Dies gilt auch filr
mit dem Kreditvertrag verbundene Nebenleistungen.

Die Schulungen kénnen intern oder extern absolviert werden. Einen konkre-
ten Richtwert wie viele Stunden diese Schulungen ausmachen, gibt es nicht.
In jedem Fall sollte das Personal jéhrlich geschult werden. Uber die Schu-
lung sollten dringend Aufzeichnungen gefiihrt werden, um der Gewerbebe-
hérde nachweisen zu kdnnen, wer wann Uber welchen Inhalt geschult wur-
de. Jedenfalls ausreichend, um die Kenntnisse und Fahigkeiten des Perso-
nals sicherzustellen, ist die Befahigungsprifung der Gewerblichen Verma-
gensberatung und gleichrangige Qualifikationen.

Eine Mdglichkeit die Schulungsverpflichtung zu absolvieren, ist es, jahrlich

firmeninterne Schulungen zu veranstalten und nachfolgend Tests in der di-
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gitalen Lern- und Wissensplattform des Fachverbands Finanzdienstleister
(DLW) zu absolvieren.

Die Anforderung, ausreichende Kenntnisse und Fahigkeiten zu haben und
sich laufend weiterzubilden, trifft nicht nur die Mitarbeiter, sondern auch
den gewerberechtlichen Geschaftsfihrer selbst. Daher muissen auch Ein-
Personen-Unternehmen Weiterbildung betreiben. Eine konkrete Anzahl von
zu absolvierenden Stunden gibt es bisher noch nicht, kdénnte sich jedoch
noch ergeben. Jedenfalls sollte jahrlich eine Weiterbildung absolviert wer-

den.
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16. (Tirol) Richtlinie (EU) 2015/2302 uber Pauschalrei-
sen und verbundene Reiseleistungen — Innerstaatliche

Umsetzung

Die Richtlinie (EU) 2015/2302 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 25. November 2015 Uber Pauschalreisen und verbundene Reiseleistun-
gen, zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 und der Richtlinie
2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhe-
bung der Richtlinie 90/314/EWG des Rates wurde am 11.12.2015 im Amts-
blatt der Europdischen Union, L 326/1, veroéffentlicht. Die Richtlinie ist bis
zum 1.1.2018 innerstaatlich umzusetzen; die MaBnahmen sind ab dem
1.7.2018 anzuwenden.

Es ist davon auszugehen, dass die Richtlinienumsetzung insbesondere An-
derungen der Ausilbungs-vorschriften flir das Reiseblrogewerbe, der Reise-
blrosicherungsverordnung, des Konsumentenschutzgesetzes und gegebe-
nenfalls der Gewerbeordnung 1994 zur Folge haben wird.

Herauszugreifen aus den neuen Bestimmungen der Richtlinie (EU)
2015/2302 ist die Festlegung, dass Kombinationen bestehend aus Unter-
bringung und anderen touristischen Leistungen unter den Geltungsbereich
der Richtlinie fallen, wenn diese touristischen Leistungen 25% oder mehr
des Gesamtpreises der Kombination betragen. In einem Tourismusland wie
Osterreich ist es Ublich, dass Zusatz-leistungen wie Schipdsse, Wellnessbe-
handlungen, Ausflige ... in Kombination mit Beherbergungsleistungen ange-
boten werden, wodurch der Schwellenwert von 25% oftmals Uberschritten
werden durfte.

Dies flhrt in weiterer Folge dazu, dass Hotelgewerbetreibende neben der
Gewerbeberechtigung flir das Gastgewerbe auch eine Gewerbeberechtigung
flir das Reisebirogewerbe innehaben missten.

Im Zusammenhang mit der innerstaatlichen Umsetzung der Richtlinie (EU)
2015/2302 wird Nachstehendes angefragt:

1. Welche Schritte zur Richtlinienumsetzung sind bereits erfolgt?

2. Ist im Zusammenhang mit der Richtlinienumsetzung eine Abfederung der
Auswirkungen flr die Tourismusbetriebe geplant? Z.B eine Erweiterung der
Bestimmungen fiir das Gastgewerbe, damit der Erwerb einer zusatzlichen

Gewerbeberechtigung flir das Reiseblirogewerbe beim Anbieten von Kombi-
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nationen bestehend aus Unterbringung und anderen touristischen Leistun-
gen Uber dem Schwellenwert von 25% nicht erforderlich ist?

3. Gibt es bereits einen konkreten Zeitplan zur Richtlinienumsetzung?
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Zu TOP 16:

zu 1.

Die Umsetzung der Richtlinie 2015/2302 erfolgt einerseits durch das BMJ
(federfiUhrend zustéandig da Konsumentenschutz RL) sowie andererseits
durch das BMWFW.

Das BMJ beabsichtigt die Umsetzung im Rahmen eines eigenen Gesetzes
(Pauschalreisegesetz-PRG; bisher im KSchG geregelt). Ein Erstentwurf wur-
de Ende Mai im Rahmen einer Arbeitsgruppe erstmalig diskutiert und zwi-
schenzeitig mehrfach tUberarbeitet.

Vom BMWFW werden die Bestimmungen Uber die Insolvenzabsicherung so-
wie jene uber die Einrichtung einer zentralen Kontaktstelle umzusetzen
sein. Erste Gesprache mit Vertretern der Wirtschaft und den derzeitigen
Abwicklern haben bereits stattgefunden und es wird an der Ausgestaltung
der Insolvenzabsicherung gearbeitet. Ein konkreter Entwurf liegt gegenwar-

tig nicht vor.

zu 2.
Im Rahmen von Gesprachen mit der Branche Uber die Umsetzung der Richt-

linie wurde Einigung darlber erzielt, dass Gastgewerbetreibende die unter
den Anwendungsbereich der RL fallende Kombinationen von Unterbringung
im eigenen Betrieb mit anderen touristischen Dienstleistungen anbieten,
hierflir keine Reiseblirogewerbeberechtigung bendétigen sollen. Damit ware
sichergestellt, dass Gastgewerbetreibende flir die Ausiibung der im Rahmen
ihres Gewerbes Ublicherweise ausgelbten Tatigkeiten - wie etwa dem Ver-
trieb von Unterkunft in Verbindung mit einem Skipass - keine zusatzliche
Gewerbeberechtigung benétigen. Die Bestimmungen der RL Uber Insolvenz-

absicherung, Informationspflichten etc. bleiben hiervon unberihrt.

zu 3.
Wie bereits oben ausgefihrt wurde vom BMJ - in Umsetzung der RL - be-

reits ein Entwurf flir ein Pauschalreisegesetz erstellt, das noch nicht allge-
meinen Begutachtungsverfahren zugeleitet wurde.
Im Ubrigen besteht kein konkreter Zeitplan bzw. ist eine frilhere Umsetzung

als in dem von der RL vorgegebenen Zeitrahmen nicht beabsichtigt.
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III. Gewerbliches Betriebsanlagenrecht

17. (BMWFW) Photovoltaikanlagen und Ladestationen fiir
E-KfZ

Im Rahmen des von der WKO organisierten sog. ,Runden Tisches", an dem
Vertreter des Vollzugsbereichs der Lander beteiligt sind, wurde die Frage
erdrtert, ob Solaranlagen und Ladestationen flr elektrische Kraftfahrzeuge
der gewerblichen Betriebsanlagengenehmigungspflicht unterliegen.

Mit Blick auf mehrere Initiativen aus dem Bereich der Bundesléander und der
WKO hinsichtlich einer Genehmigungsfreistellung solcher Installationen ist
aus Sicht des BMWFW zunachst jedenfalls relevant, ob und inwieweit solche
Installationen die Kriterien der betriebsanlagenrechtliche Genehmigungs-
pflicht gemaB § 74 Abs. 2 Z 1 bis 5 GewO 1994 Uberhaupt auszuldésen ge-
eignet sind.

Es wird daher um Erfahrungsaustausch und Diskussion ersucht, wobei als
Diskussionsgrundlage insbesondere jene Bundeslander, in welchen die Mei-
nung vertreten wird, dass solche Installationen die Kriterien der Genehmi-
gungspflicht generell und unabhangig von allfallig spezifischen Besonderhei-
ten des Einzelfalls erflllen, ersucht werden vorzubereiten,

welche allgemeinen fallunabhangigen Umstdande zu einer solchen Gefahr-
dungs- bzw. Beeintrachtigungseignung gesehen werden und

welche von § 74 Abs. 2 Z 1 bis 5 GewO 1994 geschiitzten Interessen diese

Umstande zu beeintrachtigen geeignet sind.
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Zu TOP 17:
Grunde, die dafur sprechen, dass Ladestationen flr elektrische Kraftfahr-

zeuge und Photovoltaikanlagen von o6rtlichen Umstanden und von der kon-
kreten Ausfihrung unabhangig generell geeignet sind, die gemaB § 74
Abs. 2 Z 1 bis 5 GewO 1994 geschltzten Interessen zu gefahrden oder zu
beeintrachtigen, sind nicht hervorgekommen.

Solche Vorhaben sind daher solange als nicht genehmigungspflichtig zu be-
trachten, als nicht spezifische ungewoéhnliche oder gefahrliche 6rtliche Um-
stande (z.B.: Situierung in einem Gefahrdungsbereich, etwa Versperren von
Notausgédngen, explosionsgeschiitzte Bereiche uA; Situierung in einem Be-
reich, der flr die Gewahrleistung eines stérungsfreien Verkehrsflusses rele-
vant ist, etwa Blockieren eines Zufahrtsweges zu einer 6ffentlich benttzten
Einrichtung) oder spezifische ungewdhnliche Ausfihrungsweisen (etwa:
technisch unsichere Installationsausfihrung) auftreten, die flir eine Geneh-
migungspflicht im konkreten Sonderfall sprechen.

Jedenfalls unzulassig ist es, vorsorglich samtliche Einrichtungen dieser Art
nur auf Basis der Annahme, dass ein Betriebsanlageninhaber eine oértlich
oder technisch gefahrliche Aufstellungsweise wahlen kénnte, als genehmi-

gungspflichtig zu behandeln.
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18. (Salzburg) Dingliche Wirkung Betriebsanlagenge-

nehmigung

GemaB § 80 Abs. 5 GewO 1994 wird die Wirksamkeit der Genehmigung
durch einen Wechsel in der Person des Inhabers der Anlage nicht berihrt.
Diese sog. "dingliche Wirkung" einer Betriebsanlagen-Genehmigung be-
wirkt, dass von der einmal erteilten Genehmigung jeder neue Inhaber Ge-
brauch machen kann, er also keiner neuerlichen Anlagengenehmigung be-
darf.

Dem gegenlber hat ein verliehenes Wasserbenutzungsrecht nur dann ding-
liche Wirkung, wenn es gemaB § 22 WRG 1959 mit einer Liegenschaft oder
Betriebsanlage, der das Wasserbenutzungsrecht dient, verbunden wird, an-
sonsten liegt ein persdnliches Recht vor. Eine Verknipfung des Wasserbe-
nutzungsrechtes mit einer Liegenschaft oder Betriebsanlage schafft nur
dann ein dingliches Recht, wenn der Konsensinhaber auch Eigentimer der
Liegenschaft oder Betriebsanlage ist.

Nach § 356b Abs. 1 GewO 1994 entfallen hinsichtlich der dort genannten
wasserrechtlichen Tatbestande Z 1 bis Z 6 gesonderte wasserrechtliche Be-
willigungen, es sind aber die materiellrechtlichen Bewilligungsregelungen
des WRG 1959 bei Erteilung der Genehmigung anzuwenden. Zu den materi-
ellrechtlichen Bewilligungsregelungen zahlt auch § 22 WRG 1959.

Wenn nun die Betriebsanlagengenehmigung einem Pdachter einer Betriebs-
anlage erteilt wird, bedeutet dies, dass bei einem Wechsel des Pachters
zwar die Betriebsanlagengenehmigung aufrechtbleibt, das in Mitanwendung
wasserrechtlicher Bestimmungen erteilte Wasserbenutzungsrecht jedoch
erlischt, da es diesfalls ein persdnliches Recht war.

Wird dieser Rechtsansicht zugestimmt?
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Zu TOP 18:
§ 356b Abs. 1 GewO 1994 sieht hinsichtlich der dort angefiihrten wasser-

rechtlichen MaBnahmen eine Genehmigungskonzentration vor, § 356b
Abs. 3 die entsprechende Konzentration der Kontrolle. Ein inhaltlicher Ein-
griff dahingehend, dass die betriebsanlagenrechtlichen Regelungen den mit-
angewendeten Materienregelungen derogieren wurden, ist mit diesen Kon-
zentrationsbestimmungen nicht verbunden.

Demnach bleiben in den mitangewendeten Materiengesetzen verankerte
Bedingungen oder Befristungen ebenso aufrecht wie Regelungen betreffend
die persdnliche oder die dingliche Natur von Rechten.

GemalB § 22 Abs. 1 erster Satz WRG 1959 ist bei nicht ortsfesten Anlagen
die Bewilligung auf die Person des Wasserberechtigten beschrankt; bei allen
anderen Wasserbenutzungsrechten ist Wasserberechtigter der jeweilig Ei-
gentimer der Betriebsanlage oder Liegenschaft, mit der diese Rechte ver-
bunden sind.

Die in der Anfrage geauBerte Rechtsansicht trifft insofern zu, als § 22 Abs. 1
WRG 1959 fiur den Konsenslibergang den Erwerb des Eigentums an der Lie-
genschaft oder der Betriebsanlage verlangt. Ein Pachtverhaltnis bewirkt kei-
nen Konsensubergang gemaB § 22 Abs. 1 WRG 1959 (siehe Bumber-
ger/Hinterwirth, WRG2 (2013), E 13 zu § 22). Wie in Oberleitner/Berger,
WRG3 (2011), RZ 5 zu § 22 ausgefuhrt wird, stellt die verliehene Wasser-
benutzungsberechtigung bei ortsfesten Wasserbenutzungsrechten ,dann ein
(nur) personliches Recht des Bescheidadressaten dar, wenn eine Verbin-
dung iSd § 22 nicht besteht. Dies ist insbesondere der Fall, wenn der Bewil-
ligungswerber mit dem Grundeigentimer nicht ident ist; in diesem Fall ist
eine Verbindung mit der Liegenschaft nicht zuldssig. Dass die Bewilligung
einer Person erteilt wird, die nicht Grundeigentiimer ist, gleichzeitig aber
das Wasserbenutzungsrecht mit dem Eigentum an einer Liegenschaft ver-
bunden sein sollte, deren Eigentimer nicht der Bewilligungsinhaber ist, ist

ausgeschlossen.”
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19. (Tirol) BVT-Schlussfolgerungen (IPPC-Anlage § 81b
Abs. 4 GewO 1994)

GemaB § 81b Abs. 4 GewO 1994 idgF muss sichergestellt sein, dass die
IPPC-Anlage innerhalb von vier Jahren nach der Veroéffentlichung der BVT-
Schlussfolgerungen zur Haupttatigkeit der IPPC-Anlage den Anforderungen
im Sinne der Abs. 1 und 3 entspricht.

Im Zusammenhang mit horizontalen Schlussfolgerungen stellen sich nun
konkret die folgenden 2 Fragen:

Wann beginnt der Fristenlauf bei Veréffentlichung einer horizontalen BVT-
Schlussfolgerung, wenn die sektorale (vertikale) BVT-Schlussfolgerung noch
nicht erschienen ist?

Konkret stellt sich diese Frage in der Anwendung der BATC CWW (BVT-
Schlussfolgerung fir eine einheitliche Abwasser-/Abgasbehandlung und ein-
heitliche Abwasser-/Abgasmanagementsysteme in der Chemiebranche).
Sind die in der BATC CWW genannten Reinigungsanlagen bereits jetzt in
dem AusmaB zu bericksichtigen, dass sie mitbestimmend fiir die Anla-
genabgrenzung der IPPC-Haupttatigkeit sind und ist der nun neu normierte
Stand der Technik unabhangig vom rechtlich erforderlichen Erflillungszeit-
punkt bereits jetzt im Rahmen einer Umweltinspektion gemaB § 82a Ge-

wO 1994 idgF anzuwenden.
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Zu TOP 19:
Die Bundessparte Industrie der Wirtschaftskammer Osterreich hat eine

gleich gelagerte Anfrage an das Bundesministerium fur Wissenschaft, For-
schung und Wirtschaft gerichtet, die Anfang August 2016 wie folgt beant-
wortet wurde:

~Das Bundesministerium flr Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft weist
zunachst darauf hin, dass die verbindliche Auslegung von EU-Richtlinien
letztendlich beim Européischen Gerichtshof liegt. Im Ubrigen teilt das Wirt-
schaftsressort die im Schreiben der WKO, Sparte Industrie, vom 23. Juni
2016 vertretene Meinung, dass die im § 81b GewO 1994 verankerte Ver-
pflichtung zur Anpassung an den Stand der Technik durch die Veroéffentli-
chung von BVT-Schlussfolgerungen zur Haupttatigkeit einer IPPC-Anlage
ausgelost wird.

Im Zuge dieser Anpassung an die in Fachkreisen als ,vertikale BREFs" be-
zeichneten BVT-Schlussfolgerungen ist dem klaren Wortlaut des § 81b Abs.
1 GewO 1994 folgend auch jenen die IPPC-Anlage betreffenden BVT-
Schlussfolgerungen (in Fachkreisen: ,horizontale BREFs") Rechnung zu tra-
gen, deren Erlassung oder Aktualisierung seit der Genehmigung oder seit
der letzten Anpassung der IPPC-Anlage verdffentlicht wurden.

Nicht zur Haupttdtigkeit ergangene BVT-Schlussfolgerungen, die flr die je-
weils konkrete IPPC-Anlage horizontale BREFs darstellen, l6sen die Anpas-
sungsverpflichtung gemaB § 81b GewO 1994 nach Ansicht des Wirtschafts-
ressorts nicht aus.

Dies entspricht dem Art. 21 Abs. 3 der Richtlinie Gber Industrieemissionen
(IE-R), der den Fristenlauf an die Veréffentlichung von Entscheidungen Uber
BVT-Schlussfolgerungen zur Haupttatigkeit einer Anlage knlpft und vor-
sieht, dass bei der Uberpriifung allen fiir die betreffende Anlage geltenden
und seit der Ausstellung oder letzten Uberpriifung der Genehmigung neuen
oder aktualisierten BVT-Schlussfolgerungen Rechnung getragen werden
muss. Auch aus dem englischen Richtlinientext lasst sich nichts Abweichen-

des herauslesen.
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Was die Frage nach den Umweltinspektionen betrifft, so ist Folgendes zu
bemerken:

Umweltinspektionen sind gemaB § 71b Z 9 GewO 1994 (entspricht Art. 3
Z 22 IE-R) alle MaBnahmen, einschlieBlich Besichtigungen vor Ort, Uberwa-
chung der Emissionen und Uberpriifung interner Berichte und Folgedoku-
mente, Uberpriifung der Eigenkontrolle, Priifung der angewandten Techni-
ken und der Eignung des Umweltmanagements der IPPC-Anlage, die von
der Behoérde oder in ihrem Namen zur Prifung und Férderung der Einhal-
tung des Genehmigungskonsenses durch die IPPC-Anlagen und gegebenen-
falls zur Uberwachung ihrer Auswirkungen auf die Umwelt getroffen werden.
Der Industrieemissionsrichtlinie entsprechend miuissen die Umweltinspektio-
nen einem streng vorgegebenen Schema folgen; unter anderem missen
alle IPPC-Anlagen durch einen Umweltinspektionsplan abgedeckt sein, auf
dessen Grundlage regelmaBig Pro-gramme fir routinemaBiger Umweltin-
spektionen zu erstellen sind.

Im Wesentlichen laufen die in dieses Schema eingebetteten Umweltinspek-
tionen da-rauf hinaus, die Einhaltung des (umweltrelevanten) Genehmi-
gungskonsenses zu Uber-prifen (vgl. § 82a Abs. 5 GewO 1994). Teil des
Genehmigungskonsenses kénnen nur MaBnahmen sein, die (beispielsweise
durch die jeweils in Betracht kommenden betriebsanlagenrechtlichen Be-
scheide oder Verordnungen) verbindlich festgelegt sind. Nicht zum zu Uber-
prifenden Konsens zahlen somit unter anderem AnpassungsmafB-nahmen,
die zum Zeitpunkt einer bestimmten Umweltinspektion noch gar nicht ge-
troffen bzw. noch nicht einmal in Angriff genommen sein muissen.

Dessen ungeachtet ist es durchaus sinnvoll, eine Umweltinspektion und die
damit verbundene ,Vor-Ort-Zusammenkunft® der Experten dazu zu nutzen,
absehbare Entwicklungen zu erértern. In diesem Sinn wird im Nationalen
Umweltinspektionsplan vom Februar 2014 Folgendes festgehalten:

,Es wird empfohlen, Inspektionstermine auch auf den Zeitpunkt der Verdéf-
fentlichung von fir die jeweilige IPPC-Anlage =zutreffenden bvT-
Schlussfolgerungen (Schlussfolge-rungen zu den besten verfligbaren Tech-
niken) abzustellen, um eine fristgerechte Aktualisierung ... und einen effi-
zienten Vollzug der einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen zu beglnsti-
gen. Die Umweltinspektion sollte in diesen Fallen auch dazu genutzt wer-

den, um erforderliche Anpassungen zu diskutieren®.
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AbschlieBend wird mitgeteilt, dass die gegenstdndlichen Fragestellungen
auch bei der im September 2016 stattfindenden Gewerbereferententagung
erortert werden; dem Ersuchen um Information der Behdérden wird auf diese

Weise Rechnung getragen.”
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20. (Vorarlberg) Zweite Genehmigungsfreistellungsver-

ordnung - General- und Spezialgenehmigung

Die 2. Genehmigungsfreistellungsverordnung, BGBI. II Nr. 80/2015, sieht
gemaB § 1 Abs. 1 Z 1 vor, dass flr Einzelhandelsbetriebe mit einer Be-
triebsflache von bis zu 200 m2 keine Genehmigung erforderlich ist, sofern
die in Abs. 2 bestimmten Betriebszeiten eingehalten werden und § 2 nicht
anderes bestimmt.

GemaB § 2 Z 2 gilt die Verordnung nicht flr Betriebsanlagen, bei denen au-
Berhalb der Gebaudehllle mechanische Anlagenteile zur Be- oder Entliftung
oder zur Warmeubertragung gelegen sind.

Es stellt sich die Frage, ob nach Durchfiihrung eines Generalgenehmigungs-
verfahrens flir eine Gesamtanlage gemaB § 356e GewO 1994 einzelne Han-
delsbetriebe mit einer Betriebsflache von bis zu 200 m?2, bei denen auBer-
halb der Gebdaudehllle mechanische Anlagenteile zur Be-und Entliftung ge-
legen sind, noch einer Spezialgenehmigung zu unterziehen sind, obwohl
diese auBerhalb der Gebaudehiille gelegenen mechanischen Anlagenteile zur
Be- und Entliftung im Rahmen des Generalgenehmigungsverfahrens bereits
gewerbebehdrdlich beurteilt wurden.

Unseres Erachtens ist in solchen Fallen gemaB §1 Abs.1 Z1 der
2. Genehmigungsfreistellungsverordnung keine Genehmigung mehr erfor-
derlich, da der einzige Grund flir die Genehmigungspflicht, die Thematik der
auBerhalb der Gebdudehlille gelegenen mechanischen Anlagenteile zur Be-

und Entliftung, bereits abgehandelt und dartber entschieden wurde.
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Zu TOP 20:
Zum Wesen einer Anlage, deren Gesamtkomplex und deren einzelne Cluster

im Verhaltnis einer General- und von Spezialgenehmigungen im Sinne des
§ 356e GewO 1994 stehen gehdrt der Umstand, dass die Generalgenehmi-
gung alle Anlageteile umfasst, die nicht nur einem einzelnen Gewerbetrieb
dienen. Solche allgemeinen Teile kédnnen auch Luftungseinrichtungen sein,
die sogar explizit im § 356e Abs. 1 GewO 1994 beispielhaft erwahnt sind.
Der Umstand, dass solche allgemeinen Anlagenteile wesensgemaf (auch)
den einzelnen Gewerbetrieben zu Gute kommen, dienen oder von diesen
mitbeansprucht werden, macht diese allgemeinen Anlagenteile nicht zum
Gegenstand des Bereichs, der als einzelner Gewerbebetrieb einer Spezial-
genehmigung unterliegen kann.

Der einzelne Betrieb, der in einer von einer Generalgenehmigung gedeckten
Verbundkomplex betrieben wird, ist daher nur hinsichtlich jener Ausstattun-
gen rechtlich zu beurteilen, die nicht von der Generalgenehmigung gedeckt
sind und nur diesem einzelnen Betrieb dienen. Bei der Betrachtung des ein-
zelnen Betriebs sind daher jener Teile, die ihm nicht ausschlieBlich dienen
und die schon in der Generalgenehmigung behandelt wurden, auBer Acht zu
lassen.

Das Ergebnis einer solchen Bewertung kann - wie bei jeder anderen ge-
werblichen Betriebsanlage, die nicht in einem solchen Verbundkomplex be-

trieben wird - sein, dass

® diese Betriebsanlage nicht genehmigungspflichtig ist oder

® dass diese Betriebsanlage ausdricklich genehmigungsfrei gestellt ist o-
der

® dass diese Betriebsanlage genehmigungspflichtig ist,

® wobei in letzterem Fall in jedem Fall ex lege das vereinfachte Verfahren
zur Erteilung der Spezialgenehmigung durchzufiihren ist.
Im Ergebnis ist daher der Ansicht des Amtes der Vorarlberger Landesregie-

rung zuzustimmen.
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21. (Burgenland) Gitter-Lagerkojen in Einkaufszentren

Viele Einkaufszentren bieten den einzelnen Shopmietern Lagerabteils in
Form von Gitterkojen an. In einem Brandfall ist jedenfalls damit zu rechnen,
dass die Lagerwaren der benachbarten Gitterkojen (und somit andere Fir-
men) zu Schaden kommen (entweder durch Feuer oder durch Ldschmittel
der Feuerwehr).In Hinblick auf die Bestimmung des § 74 Abs. 2 Z 1 Ge-
wO 1994 - Schutz von sonstigen dinglichen Rechten der ,Nachbarn™ - wur-
de von der zustandigen BH um Erdérterung ersucht, ob es sich Gberhaupt um
einen Fall des § 74 Abs. 2 Z 1 handelt, ob solch eine Ausflihrung als nicht
genehmigungsfahig einzustufen ware oder ob dies doch genehmigungsfahig
ist, da, vergleichbar mit dem Garagierungsgewerbe -(auch bei Brand eines
Autos ist davon auszugehen, dass die benachbarten Autos beschadigt wer-
den) der Mieter dieses Gefdhrdungspotential bei Anmiete eines solchen Git-
terlagers (da die Gefahr so offensichtlich ist) einkalkuliert und damit einver-
standen ist.

Nach Ansicht der ho. Abteilung handelt es sich um eine ,einheitliche Be-
triebsanlage" und stellt sich daher die Frage der Nachbarproblematik gar
nicht. Es wird um einen Erfahrungsaustausch gebeten, wie dies bei anderen

Einkaufszentren oder reinen Mietlagern udgl. praktiziert wird.
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Zu TOP 21:
Bei solchen Lagern ist rechtlich danach zu trennen, ob die ,Gitterkoje" Be-

standteil des Spezialbetriebes (des ,Shops") ist, oder ob - sei es vom Zent-
rumsbetreiber selbst oder einem anderen Unternehmen - ein Lagerangebot
zur Verfligung gestellt wird, bei dem der Lagerbetreiber selbst als Inhaber
dieses Lagers fungiert und der Shopbetreiber nur als Kunde.

In ersterem Fall ist diese einzelne Koje, die dann auch unter Inhaberschaft
und betriebsanlagenrechtlicher Verantwortung des entsprechenden Shopin-
habers steht, als Bestandteil seines Shops zu behandeln, die - wenn viel-
leicht auch oértlich in gewisser Weise vom Kundenbereich des Shops dislo-
ziert - zu seiner (Spezial)Betriebsanlage gehdrt. In solchen Féllen liegt eine
einheitliche Betriebsanlage mit dem Shopbereich vor, wobei benachbarte
Kojen, die von anderen Shopinhabern unterhalten und betrieben werden,
relevante Nachbarn sind, deren Interessen gemaB § 74 Abs. 2 Z 1 Ge-
wO 1994 geschitzt sind.

In zweiterem Fall liegt ein Lagerbetrieb vor, bei dem der Lagerbetreiber In-
haber und die einzelnen Shopbetreiber Kunden sind. In solchen Fallen ist
das Lager (alles Gitterkojen zusammen) als eigenstéandige - von den Shops
unabhangige - Betriebsanlage zu behandeln. Es sind zwar wohl die Nach-
barn eines solchen Lagers zu schitzten, die Behdrde ist aber nicht gehalten,
das im Lager befindliche Vermdgendes einen Kunden vor dem ebenfalls im
Lager befindlichen Vermégen des anderen Kunden zu schitzen. Sachgema-
Ben Umgang mit anvertrauten Kundengiltern zu Uben ist Aufgabe des La-
gerinhabers unter seiner zivilrechtlichen Haftbarkeit, der Schutz des Kun-
denvermdgens ist aber kein vom gewerblichen Betriebsanlagenrecht erfass-
tes Schutzgut (sehr wohl jedoch Leben und Gesundheit des Kunden, der das

Lager der Art des Lagers gemaB aufsucht).
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22. (Wien) Einengung des Fluchtweges durch Einbau ei-

nes Treppenliftes

Auf Grund der Umsetzungsfristen des Bundes-Behindertengleich-
stellungsgesetzes werden zunehmend bestehende Betriebsanlagen und Ge-
baude, in denen Betriebsanlagen situiert sind, umgebaut und tunlichst bar-
rierefrei gestaltet. Dabei kommt es auch vermehrt zum Einbau eines Trep-
penliftes, um Niveauunterschiede auch fiir Personen mit koérperlichen Ein-
schrankungen Uberwindbar zu machen. Daraus ergeben sich aber - vor al-
lem im Altbau - Situationen, bei denen ein bestehender Fluchtweg uber eine
Stiege durch ein klappbares Podest eines Treppenliftes eingeschrankt wird.
Aus welchen rechtlichen Griinden eine Einschrankung eines Fluchtweges
vorgenommen wird, ist nach Ansicht des Amtes der Wiener Landesregierung
betriebsanlagenrechtlich irrelevant und erfordert eine anlagenrechtliche Pru-
fung ob ausreichende Fluchtmoéglichkeiten weiterhin bestehen bzw. im Ein-
zelfall sogar eine entsprechende Einreichung eines Projektes zur Sanierung
dieser neuen Situation.

In diesem Zusammenhang wurde auch die Frage aufgeworfen, ob die siche-
re Flucht- bzw. Evakuierungsmdglichkeit im Gefahrenfall von Personen mit
kérperlicher Beeintrachtigung, die eine barrierefreie Betriebsanlage benut-
zen, eine betriebsanlagenrechtliche Anforderung an die Genehmigung einer
Betriebsanlage darstellt?

Es wird um Diskussion und rechtliche Ausfiihrungen zu dieser vermehrt auf-

tretenden Problematik ersucht.
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Zu TOP 22:
Zunachst ist festzuhalten, dass dem System des Bundes-

Behindertengleichstellungsgesetzes weder ein absoluter Vorrang dieses Ge-
setzes gegenuber anderen Materien entnommen werden kann noch eine
Verpflichtung, ganz bestimmte MaBnahmen, wie den Einbau eines Treppen-
lifts, zu setzen.

So finden sich etwa in dem auf der Homepage des BMASK veréffentlichten
Leitfaden ,Haufig gestellte Fragen zu " Barrierefreiheit™ " die folgenden Aus-
fihrungen:

»,Eine Diskriminierung durch Barrieren liegt grundsatzlich dann vor, wenn
eine Beseitigung der Barrieren rechtlich mdglich und zumutbar ist. Sollte
beispielsweise der nachtragliche Einbau eines Personenaufzugs in einem
Altbau aus baurechtlichen oder denkmalschutzrechtlichen Grinden nicht
moglich sein, so stellt die mangelnde Zuganglichkeit in diesem Fall keine
Diskriminierung dar."

Es kann auch nicht erkannt werden, dass das Bundes-
Behindertengleichstellungsgesetz einen einseitigen Eingriff in einen beste-
henden Betriebsanlagenkonsens, konkret eine Einschrankung eines Flucht-
weges, ermdglichen bzw. zu einer solchen Einschrankung verpflichten wir-
de.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Einbau eines
Treppenlifts kein absolutes ,,Muss" ist, sondern dass die Frage, ob und wie
weit ein Lebensbereich, zB ein Geschaftslokal, barrierefrei zu gestalten ist,
im Rahmen einer Zumutbarkeitsprifung zu beurteilen ist. Im Rahmen die-
ser Zumutbarkeitsiberpriufung ist auch zu berlcksichtigen, ob wenigstens
versucht wurde, die Situation behinderter Personen zu verbessern (siehe
den von der WKO herausgegebenen Leitfaden ,Barrierefreiheit und Diskri-
minierungsverbot® vom 9. Juli 2015); dort wird unter anderem auch Fol-
gendes ausgefiuhrt:

~Rechtlich gesehen bedeutet dies, dass die vollstandige Adaption eines Ge-
baudes zwar im Einzelfall unzumutbar sein kann (z.B. hoher Umstellungs-
aufwand); dieser Umstand stellt jedoch keinen Rechtfertigungsgrund dar,
gar nichts zu tun. Vielmehr muss das Ziel der Barrierefreiheit so weit wie

madglich erreicht werden."
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Aus betriebsanlagenrechtlicher Sicht ist eine von einem Anlageninhaber in
Anbetracht des Bundes-Behindertengleichstellungsgesetzes beabsichtigte
Anderung der Betriebsanlage wie jede andere genehmigungspflichtige Be-
triebsanlagenanderung nur dann genehmigungsfahig, wenn die betriebsan-
lagenrechtlichen Schutzinteressen gewahrt werden, sohin auch flir entspre-
chende Fluchtméglichkeiten Vorsorge getroffen ist.

Was die Frage zur sicheren Fluchtmdglichkeit von Personen mit kérperlicher
Beeintrachtigung betrifft, so haben die Kriterien der Zumutbarkeit iSd § 77
Abs. 2 hinsichtlich des Tatbestandes der Geféahrdung des Lebens oder der
Gesundheit auBer Betracht zu bleiben. Es ist daher nicht auf den MaBstab
eines gesunden, normal empfindenden Kindes oder Erwachsenen abzustel-
len, sondern vielmehr von einer dem Stand der medizinischen Wissenschaft
entsprechenden, objektiven Gegebenheiten Rechnung tragenden Durch-
schnittsbetrachtung auszugehen (siehe Stolzlechner/Wendl/Bergthaler, Die
gewerbliche Betriebsanlage4 [2016], RZ 212).
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23. (Wien) Beachtung der Fluchtsituation bei gewerblich
betriebenen Kinderbetreuungseinrichtungen in Einkaufs-

zentren

Ob Kinderbetreuungseinrichtungen in Einkaufszentren gewerblich betrieben
werden, ist durch geeignete Erhebungen (z.B. durch Recherche im Internet,
Flyer, Ankindigungen, Besichtigung vor Ort, ...) zu ermitteln, als wesentli-
che Vorfrage zu erheben und von der Behdrde festzustellen. Sofern eine
gewerbliche Tatigkeit nicht vorliegt, sind betriebsanlagenrechtlich nur allfal-
lige Auswirkungen auf die allgemeinen Teile im Sinne der Generalgenehmi-
gung der Gesamtanlage zu beurteilen.

Nur fur den Fall einer Tatigkeit im Sinne der Gewerbeordnung hat sich die
Behdrde auch mit der Einrichtung selber zu befassen. Dabei ist aus techni-
scher Sicht die Frage aufgetreten, ob im Gefahrenfall mit einer ordnungs-
gemaBen ,Entfluchtung® gerechnet werden kann, also die Betreuerinnen
und Betreuer mit den Betreuten die Betriebsanlage auf den vorgesehenen
Wegen zum geeigneten Sammelplatz im Freien verlasst, oder ob auf Grund
der besonderen Situation auch damit gerechnet werden muss, dass sich El-
ternteile in Panik und Sorge um das eigene Kind atypisch verhalten und
entgegen der Fluchtrichtung zu der Betreuungseinrichtung laufen wirden,
um ihre Kinder abzuholen. Sollte so ein Verhalten erwartbar und betriebsan-
lagenrechtlich als relevant einzustufen sein, mulsste die Situierung einer sol-
chen Betreuungseinrichtung jedenfalls so nahe an einem geeigneten Sam-
melplatz im Freien gewahlt werden, dass eine Flucht fir alle Personen mdg-
lichst gefahrenfrei erfolgen kann. Das Amt der Wiener Landesregierung
neigt nach intensiver Befassung erfahrener Amtssachverstandiger zu der
Auffassung, dass das zuvor beschriebene Verhalten der in Panik befindlichen
Elternteile durchaus realistisch und damit erwartbar ware, sodass auch nicht
jeder Ort innerhalb der Gesamtanlage als geeigneter Ort flr eine Kinderbe-
treuungseinrichtung angesehen werden kann, auch wenn die technischen
Vorgaben flUr Fluchtwege fir die Betreuten und Betreuenden grundsatzlich

gegeben waren.
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Es wird um Erérterung der Situation und der rechtlichen Einschatzung er-
sucht, im Besonderen ob ein solches Verhalten im Brandfall als eine ,die

Anlage der Art des Betriebes gemaBe Inanspruchnahme® im Sinne des § 74

Abs. 3 GewO 1994 darstellt.
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Zu TOP 23:
Zunachst ist anzumerken, dass die gewlnschte oértliche Situierung einer

gewerblichen Betriebsanlage beim Projektwerber liegt und nicht von der
Behdrde vorgegeben werden kann. In jedem Ungllcksfall, so auch bei
Branden, ist mit Panikreaktionen zu rechnen und kann irrationales Verhalten
Einzelner nicht ausgeschlossen werden.

§ 77 Abs. 1 GewO 1994 verlangt nicht, dass jede Uberhaupt denkbare mdég-
liche Gefahrdung der im § 74 Abs. 2 Z 1 umschriebenen Interessen ausge-
schlossen werden muss, sondern ,nur®, dass die nach den Umstanden des
Einzelfalls voraussehbaren Gefahrdungen dieser Interessen zu vermeiden
sind (siehe Gruber/Paliege-Barfu3, GewO7, Anm 50 zu § 77).

So bleibt es der Beurteilung im jeweiligen Einzelfall Gberlassen, ob ein sol-
ches - in der Anfrage selbst als atypisch bezeichnetes - Verhalten konkret

vorauszusehen ist.
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24. (Wien) Brandschutzsituation in altgenehmigten Be-

herbergungsbetrieben

Auf Grund des besonderen Altbaubestandes in Wien und der mit dem Tou-
rismuszentrum verbundenen groBen Anzahl von teilweise bereits sehr alten
Beherbergungsbetrieben sind in letzter Zeit sehr haufig Fragen aufgekom-
men, wie mit genehmigten Betriebsanlagen umzugehen ist, deren Brand-
schutz- und Brandbekampfungsgesamtsituationen aus heutiger Sicht unbe-
friedigend wirkt.

Konkret sind etwa Falle in Diskussionen, bei denen das (einzige) Stiegen-
haus etwa auf Grund der Bodenbeldge und baulichen Ausgestaltung (Schilf-
rohrdecken) nicht brandabschnittsmaBig bzw. rauchabschnittsmaBig von
den Stockwerksgangen getrennt ausgebildet ist und auf Grund des Denk-
malschutzes und der Bausubstanz auch nicht nachtraglich ausgebildet wer-
den kann. Weiters wurde im Rahmen von technischen Uberpriifungen fest-
gestellt, dass Hotels zwar im genehmigten Zustand betrieben werden, je-
doch eine moégliche Gefahrdung von Gasten im Brandfall besteht, da etwa
keine vollstandige Brandmeldeanlage oder kein TUS-Anschluss besteht, kein
zweiter Flucht- und Rettungsweg vorgesehen ist oder Kombinationen von
~Gefahrdungsfaktoren™ bestehen.

Das Amt der Wiener Landesregierung vertritt die Auffassung, dass der Be-
standschutz einen wichtigen bestehenden Grundsatz des Bau- und Betriebs-
anlagenrechts darstellt. Auch erscheint unzweifelhaft, dass eine Anpassung
an den Stand der Technik nicht gefordert werden darf (ausgenommen IPPC-
Anlagen) und Anderungen der Betriebsanlagen nur soweit zum Anlass zur
Anpassung des Standes der Technik genommen werden diirfen, als die An-
derungen auch Auswirkungen auf die bestehende Anlage haben (§ 81
Abs. 1 2. Satz GewO 1994). Dessen ungeachtet werden bei Uberpriifungs-
ergebnissen, die eine konkrete Gefdahrdung von Personen aufzeigen, auch
geeignete AbhilfemaBnahmen zu verlangen sein.

Es wird daher um Eroérterung ersucht, ob ein allfdlliger konsensgemager,
aber veralteter Bestand in Bezug auf den vorbeugenden Brandschutz und
die Brandbekampfungssituation bereits eine solche konkrete Gefahrdung
darstellen kann, der mit geeigneten Verfahren etwa nach § 79 zu begegnen

ist.
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Zu TOP 24:
Es trifft zu, dass eine periodische Anpassung an den Stand der Technik

selbst von (nicht dem IPPC-Regime unterliegenden) gewerblichen Betriebs-
anlagen nicht gefordert wird, auch nicht im Wege des § 79 GewO 1994.

§ 79 GewO 1994 zielt nicht auf den jeweils aktuellen Stand der Technik,
sondern auf den hinreichenden Schutz der gemaB3 § 74 Abs. 2 GewO 1994
wahrzunehmenden Interessen ab. Der Stand der Technik und der medizini-
schen und sonst in Betracht kommenden Wissenschaften sind hier insoweit
einzuhalten, als dies zur Wahrnehmung der geschltzten Interessen erfor-
derlich ist (vgl. auch (siehe Stolzlechner/Wendl|/Bergthaler, Die gewerbliche
Betriebsanlage4 [2016], RZ 350).

Ob die Behdérde gemaB § 79 GewO 1994 ,nachzujustieren®™ hat oder nicht,

ist jeweils nach der konkreten Situation des Einzelfalls zu beurteilen.
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25. (Burgenland) Innenraumhohe bei mobilen Verkaufsstanden
Dzt. werden im Rahmen von Betriebsanlagengenehmigungsverfahren die

Bestimmungen des ASchG mitberlicksichtigt, sodass vor dem Hintergrund
des § 31 Abs. 2 Bundes-Arbeitsstattenverordnung, wenn der Wagen fix auf-
gestellt wird, nur eine Raumhdhe von 2,50m oder eine Raumhdhe von
2,30m wenn er mobil betrieben wird, genehmigt werden.

Ausnahmen von diesen Bestimmungen sind grundsatzlich nicht vorgesehen,
das heiBt, dass diese Bestimmungen auch alle Arbeithehmer/innen, die in
Verkaufswagen bei diverse Veranstaltungen, beschaftigt werden, gelten.
(Ausnahmen nach § 95 Abs. 3 ASchG sind nur méglich, wenn diverse Alter-
nativmaBnahmen gesetzt werden (z.B. Liftungsanlage im Wagen). Dies ist
in der Praxis bis dato bei uns jedoch noch nicht vorgekommen.

Bei Genehmigungen nach dem Veranstaltungsrecht ist im Genehmigungs-
verfahren das ASchG nicht einzuhalten, und es wurde fallweise die Raum-
héhe nicht so konkret bei den diversen Verkaufsanhangern geprift. Nun-
mehr kommen jedoch mehrmals Anfragen flur Anhangerwagen, die (angeb-
lich) auch im Ausland betrieben werden und die eine Raumhdhe von ledig-
lich 1,90 - 2,00m aufweisen. Seitens der gewerbetechnischen ASV fallt es
ihnen auch nicht so leicht, ohne sich auf das ASchG zu stltzen, eine Erkla-
rung dafir zu finden, warum mind. eine Raumhoéhe von 2,30m erforderlich
ist. Es erhebt sich daher die Frage, mit welcher Begrindung die Veranstal-
tungsbehdérde oder die Gewerbebehdrde (bei Betrieb eines Verkaufswa-
gens ohne Arbeitnehmer) die Raumhéhe von 2,30m bzw. 2,50m bei diesen
mobilen Verkaufswagen verlangen kann? Kann dies im Einzelfall auch an-
ders beurteilt werden (d.h. auch mit einer geringeren Raumhdhe), je nach-
dem wie groB3 die Ausgabedffnung ist, ob im Wagen frittiert wird, mehrere
Gerate die Hitze erzeugen betrieben werden, oder nur fertige Speisen kalt
verabreicht werden, oder,..... ).

Es wird um einen Erfahrungstausch ersucht, ev. unter Einbindung allenfalls
bekannter Vorschriften und Vorgangsweisen aus anderen EU-Landern. (Uns

wird immer wieder vorgehalten, dass es ,nur in O mit 2m nicht geht").

72



Zu TOP 25:
Die Frage einer rein arbeitnehmerschutzrelevanten Raumhohe ist aus Sicht

des Vollzugs des gewerblichen Betriebsanlagenrechts nur deshalb relevant,
weil arbeitsstattenrechtliche Bewilligungen mit dem gewerblichen Betriebs-
anlagengenehmigungsverfahren verfahrenskonzentriert sind.

Auf Grund dieser Verfahrenskonzentration ist die Gewerbebehdérde auch
nicht frei zu entscheiden, dass ein Vorhaben, das aus Sicht der vom Gewer-
berecht geschitzten Interessen unproblematisch ware, genehmigt werden
kann, solange nicht auch die vom Arbeitsnehmerschutz geregelten Vorga-
ben zum Schutz der Arbeitnehmer gewahrleistet sind.

In Fallen, in denen die arbeitsstattenrechtlich geforderte Raumhdhe nicht
gewahrleistet ist und die Anwendung von Ausnahmemdéglichkeiten gemanB
8§ 95 ASchG nicht in Betracht kommt, hat daher die Behérde eine Genehmi-
gung mit der Begrindung zu versagen, dass die - der vom ASchG der Ge-
werbebehdrde zur Wahrung lbergebenen - Arbeitsnehmerschutzinteressen
nicht gewahrt sind.

Dass etwas ,in anderen Landern geht" oder dass ,eine Begrindung ohne
Bezugnahme auf das ASchG schwerfallt" sind keine Umstdande, welche die
Behdrde von ihrer Bindung an die Gesetze befreien und daher auch keine
sachlich zuldassigen Argumente fur die Begriindung eines Genehmigungsbe-
scheides, der entgegen ausdrlicklicher gesetzlicher Vorgaben erteilt wird.

In diesem Zusammenhang wird allerdings auch darauf hingewiesen, dass
die Genehmigungspflicht einer gewerblichen Betriebsanlage erst dann aus-
geldst wird, wenn das Vorhaben geeignet ist, die in § 74 Abs. 2 Z 1 bis 5
GewO 1994 genannten Schutzinteressen zu gefahrden oder zu beeintrachti-
gen; die Eignung eines Vorhabens zur Berlihrung von Arbeitnehmerschutz-
interessen allein I6st noch keine gewerbliche Betriebsanlagengenehmi-

gungspflicht aus.
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26. (Wien) , Technologiepark" - rechtliche Grenzen der
Zurverfiigungstellung von fertig ausgestatteten Techno-
logiebetrieben fiir die produktive Nutzung durch Start-

Up-Unternehmen -Erfahrungsaustausch

Eine wirtschaftsférdernde Einrichtung ist mit dem Vorhaben an die Betriebs-
anlagenbehoérde herangetreten, einen Technologiepark projektieren und er-
richten zu wollen, in dem junge Unternehmer ohne eigene hohe Investitio-
nen erste technische Versuchsarbeiten, aber auch schon Produktionsreihen,
gewerblich durchfihren kdénnen. Dieses als ,Technologiepark®™ bezeichnete
Vorhaben soll der Ausibung gewerblicher Tatigkeiten dienen, jedoch er-
scheint es aus heutiger Sicht noch nicht mdéglich, alle technischen emissi-
onsrelevanten Angaben zu machen und das vollstandige Gefahrdungspoten-
tial abzuschatzen und dementsprechend individuell geeignete Vorkehrungen
zu treffen.

Aus Sicht des Amtes der Wiener Landesregierung wird es als zielfiUhrend
angesehen, wenn diese ,Betreiberin® des Technologieparks, die selber keine
gewerbliche Tatigkeit auszulben beabsichtigt (und die Anlage im Rahmen
der Selbstverwaltung ihres Eigentums betreut), um Generalgenehmigung
einer Gesamtanlage ansucht, sowie dabei die allgemeinen Teile entspre-
chend konkret und die beabsichtigten technischen ,Mdglichkeiten™, soweit
es erforderlich erscheint, beschreibt. Die konkrete Ausgestaltung eines
.Start-Up-Unternehmens", das diese Einrichtung benutzen will, kann erfor-
derlichenfalls im Rahmen eines Spezialgenehmigungsverfahrens rasch und
einfach abgehandelt werden.

Es wird um Erfahrungsaustausch ersucht, ob vergleichbare Einrichtungen
auch in anderen Landern etabliert sind, ob diese Anlagen auch als Gesamt-
anlagen im Sinne des § 356e GewO 1994 generalgenehmigt wurden und ob
bei der technischen Beschreibung von noch nicht konkret feststehenden
Vorgangen gewisse Rahmenbeschreibungen akzeptabel erscheinen, um die

Flexibilitat zu erhéhen und den burokratischen Aufwand gering zu halten.
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Zu TOP 26:
Zunachst ist bei solchen Vorhaben aus gewerberechtlicher Sicht wesentlich,

dass sich ein soweit konkreter gewerblicher Ausibungswille manifestiert,
der eine Tatigkeitsbeschreibung der beabsichtigten Austibung und eine Be-
schreibung der gewerblichen Betriebsanlage ermdéglicht.

Vorhaben, bei denen mdglicherweise in Zukunft irgendwelche gewerblichen
Tatigkeiten in Aussicht stehen, bei denen aber weder klar ist, was realisiert
werden soll, noch ob eine bestimmte Auslibung Uberhaupt realisiert wird,
sind einem gewerblichen Betriebsanlagengenehmigungsverfahren nicht zu-
ganglich. Allfallig ,vorsorgliche Bauhillen®, die zu solchen zukunftigen und
noch unbestimmten Zwecken dienen sollen und bei denen lediglich klar ist,
dass irgendeine gewerbliche Tatigkeit zu einem spateren Zeitpunkt ange-
strebt wird, kénnen - soweit es sich um wenigstens konkrete Baugewerke
handelt - nur nach dem Baurecht genehmigt werden.

Das Vorhaben eines ,Technologiepark®, bei dem noch unklar ist, was Uber-
haupt ausgelbt werden soll, ist daher aus Sicht des gewerblichen Betriebs-
anlagenrechts solange unbeachtlich, bis sich ein konkretisierbarer Aus-
Ubungswille manifestiert hat.

Sofern sich allerdings ein solcher konkreter Austibungswille manifestiert hat,
ist das Vorhaben auch einem gewerblichen Betriebsanlagengenehmigungs-
verfahren zuganglich. In diesem Zusammenhang wird aber darauf hinge-
wiesen, dass jede Betriebsbeschreibung zwangslaufig Elemente der Genera-
lisierung und Kategorisierung aufweist. Insofern ist Flexibilitat durchaus
madglich, und es sind bei einem solchen Technologierpark - wie etwa auch
bei Mehrzweckanlagen in der chemischen Industrie - Generalisierungsele-
mente in der Beschreibung zuldssig.

Die Grenze einer zuldssigen Generalisierung und Kategorisierung ist so zu
ziehen, dass das zu genehmigende Projekt (bzw. die Kategorien) jedenfalls
so detailliert zu beschreiben ist, dass eine Priifung und Bewertung, ob und
welche Schutzinteressen des § 74 Abs. 2 GewO 1994 berlhrt sind und wel-
che Auflagen erforderlichenfalls gemaB § 77 GewO 1994 vorzuschreiben
sind, mdglich ist. Das diesbezlglich zu erreichende Schutzniveau hat dabei
jedenfalls dem Stand der Technik zu entsprechen.

Sofern ein solcher Technologiepark in diverse Clustereinheiten aufgeteilt ist,

die von jeweils unterschiedlichen Unternehmen genutzt werden sollen, ist
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das von der Stadt Wien beschriebene Vorgehen mit General- und Spezial-

genehmigung im Sinne des § 356e GewO 1994 konsequent.
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27. (Salzburg) Zustandigkeit nach § 78 Abs. 1 GewO 1994

GemaB § 78 Abs. 1 GewO 1994 dlrfen Anlagen(-teile) unter bestimmten
Voraussetzungen vor Eintritt der Rechtskraft errichtet und betrieben wer-
den. Dieses Recht endet mit der Erlassung des Erkenntnisses Uber die Be-
schwerde gegen den Genehmigungsbescheid, spatestens jedoch drei Jahre
nach Zustellung des Genehmigungsbescheides an den Genehmigungswer-
ber.

Die zur Entscheidung berufene Behdrde hat die Inanspruchnahme dieses
Rechtes auszuschlieBen, wenn der Begriindung der Beschwerde zu entneh-
men ist, dass auf Grund der besonderen Situation des Einzelfalles trotz Ein-
haltung der Auflagen des angefochtenen Bescheides eine Gefahrdung des
Lebens und der Gesundheit zu erwarten ist.

Wer die zur "Entscheidung berufene Behdrde" ist aus Sicht Salzburgs un-
klar. Grabler/Stolzlechner/WendlI, Kurzkommentar zur GewO, RZ 3 zu § 78,
gehen davon aus, dass die zur Entscheidung berufene Behotrde die "Ge-
richtsbehérde", also das LVWG, ist. Nach Stolzlechner/Wendl/Bergthaler, Die
gewerbliche Betriebsanlage4, RZ 47, wird ebenfalls von der Zustandigkeit
des LVwWG ausgegangen. Das LVwG Wien hat in seiner Entscheidung vom
4.5.2015, VGW-122/Vv/008/3799/2015, die Zustandigkeit angenommen.
Dem gegenlber kommen Gruber, Paliege-BarfuB, GewO-Kommentar, RZ 7
zu § 78, zu dem Schluss, dass es sich um eine lex specialis zu § 13 Abs. 2
VwWGVG handelt.

Um Mitteilung der Rechtsansicht wird ersucht.
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Zu TOP 27:
Gemeinsames Merkmal der zitierten Literaturstellen ist, dass sie keine Be-

grindung fur die jeweils vertretene Rechtsauffassung erkennen lassen.

Im Hinblick darauf, dass, wie in der Anfrage zutreffend ausgefihrt wird,
nicht nur das Verwaltungsgericht Wien, sondern etwa auch das Landesver-
waltungsgericht Oberdsterreich (Beschluss vom 28.4.2016, ZI. LVwG-
850558/6/Re/BHu) seine Zustandigkeit angenommen hat, ist bereits von
einer einheitlichen Spruchpraxis dahingehend auszugehen, dass das Lan-
desverwaltungsgericht die zur Entscheidung berufene Behérde im Sinne des
§ 78 Abs. 1 dritter Satz GewO 1994 ist.

Siehe im Ubrigen auch schon TOP 19 der Gewerbereferententagung 1998,
dem zufolge ein Rechtsakt der Berufungsbehérde - im Rahmen des Beru-
fungsverfahrens - erforderlich ist (bzw. war), um das Recht zum (vorlaufi-
gen) Errichten und Betreiben einer gewerblichen Betriebsanlage auszu-

schlieBen.
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28. (Wien) Betrieb einer Betriebsanlage nach einer behe-
benden, aber noch nicht meritorischen Entscheidung ei-

nes Landesverwaltungsgerichtes

Kann eine Betriebsanlage, deren Genehmigungsbescheid vom Landesver-
waltungsgericht behoben und zur neuerlichen Entscheidung der Behdrde
zurtckverwiesen wurde, unter sinngemaBer Anwendung der Bestimmungen
des § 359c und § 78 Abs. 1 jeweils GewO 1994 bis zur ,Rechtskraft" eines
neuen (positiven) Genehmigungsbescheides — maximal jedoch ein Jahr -
weiterbetrieben werden, wenn die Auflagen des urspringlichen Genehmi-
gungsbescheides eingehalten werden und keine Gefdahrdungen von Perso-
nen vorliegen?

Falls dieser in Wien vertretenen Rechtsauffassung nicht beigepflichtet wer-
den kann, wird um Ausfihrung ersucht, ob die Behdérde umgehend mit der
Erlassung des behebenden Bescheides den Betrieb der Anlage zu unterbin-
den und somit die Betriebsanlage stillzulegen hat? Gegebenenfalls wird auch
um Prazisierung ersucht, ob diese Betriebseinstellung auch schon nach der
mindlichen Verkindung, aber vor schriftlicher Ausfertigung der Gerichts-

entscheidung vorzunehmen ware.
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Zu TOP 28:
Wie in Gruber/Paliege-BarfuB, GewO7, Anm. 6b zu § 78 ausgeflihrt wird,

endet das Recht zum Weiterbetrieb nach dem ersten Satz dieser Bestim-
mung nur dann, wenn das Verwaltungsgericht in der Form eines Erkenntnis-
ses entscheidet. Hebt das Verwaltungsgericht nach § 28 Abs. 3 VWGVG den
angefochtenen Bescheid auf und verweist es die Angelegenheit zur Erlas-
sung eines neuen Bescheides an die Behdrde zuriick, so ergeht diese Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichts als Beschluss und endet das Recht zum

Weiterbetrieb nach dem ersten Satz dieser Bestimmung nicht.
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29. (Wien) Gastgarten in EKZ - Mallbereich — notwendi-

ger Abstand zu den Geldandern

Der konkrete Aufstellungsort eines ,Gastgartens" in einem Einkaufszentrum
ist betriebsanlagenrechtlich zu bertcksichtigen. Im Besonderen ist darauf
Bedacht zu nehmen, dass der Aufstellungsort nicht unmittelbar bei einer
Bristung oder vor einem Geldnder oder einer sonstigen Absturzsicherung
liegt. Es entspricht namlich durchaus der allgemeinen Lebenserfahrung und
ist nicht als auBergewohnliche, untypische Nutzungsweise anzusehen, dass
Kleinkinder auf Sessel steigen und Uber Absperrungen schauen wollen. Die
Mdglichkeit der Erziehungsberechtigten, tatsachlich einzugreifen und solche
gefahrlichen Situationen zu verhindern, ist realistisch gesehen nicht standig
gegeben. Da Absturzunfélle nicht auszuschlieBen sind und leider gelegent-
lich vorkommen, wird es — auch im Sinne der Haftungsfrage - flr die Be-
triebsanlageninhabung und die Behdrde wichtig sein, schon derartige Situa-
tionen durch geeignete Aufstellungsorte von Sitzgelegenheiten zu vermei-
den. Es ist auch gangige Judikatur, dass der konkrete Ort einer Betriebsan-
lage und dessen auBere Gefahrdungsumstéande im Betriebsanlagengeneh-
migungsverfahren zu bericksichtigen sind.

Es wird um Erdrterung der Situation und rechtliche Beurteilung ersucht, ob
der dargestellten Rechtsauffassung Wiens beigepflichtet werden kann. Zu-
treffendenfalls wird auch um Diskussion ersucht, ob und gegebenenfalls in
welchem AusmaB auch in bestehende Genehmigungssituationen im Einzel-

fall eingegriffen werden muss.
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Zu TOP 29:
Geschitzt sind gemaB § 74 Abs. 2 Z 1 u.a. Kunden, die die Betriebsanlage

der Art des Betriebes gemaB aufsuchen. GemaB den EB 1973 gehdren zu
den Kunden etwa Besucher eines Warenhauses.

§ 77 Abs. 1 GewO 1994 verlangt nicht, dass jede Uberhaupt denkbare még-
liche Gefahrdung der im § 74 Abs. 2 Z 1 umschriebenen Interessen ausge-
schlossen werden muss, sondern dass die nach den Umstanden des Einzel-
falls voraussehbaren Gefahrdungen dieser Interessen zu vermeiden sind
(Gruber/Paliege-BarfuBB, GewO7, Anm 50 zu § 77).

Wenn eine Betriebsanlage ihren Aufstellungsort unmittelbar neben einer
absturzgefahrdenden Stelle hat, dann kann dies zwar zu einer voraussehba-
ren Gefahrdung flhren, der mit einer Absturzsicherung zu begegnen ist. Die
erforderliche Ausflihrung einer solchen Absturzsicherung hat sich aber an
betriebsartgemaBen Verhaltensweisen der geschilitzten Personenkreise zu
orientieren.

Eine Absturzgefahr hingegen, die nur durch ein Aufsuchen der Betriebsanla-
ge entgegen der Art des Betriebes eintreten kann, ist keine Gefahrdung, vor
der die Kunden zu schitzen sind. Etwa ein Steigen auf Sessel ist keine Ver-
haltensweise, die als Aufsuchen eines gastgewerblichen Betriebes gemaB
seiner Betriebsart verstanden werden kann, sondern ist ein Verhalten im
Sinne eines Aufsuchen entgegen der Art des Betriebes.

Der Betreiber einer Betriebsanlage kann auch voraussetzen, dass erwach-
sene Kunden ihren allgemeinen Obsorgepflichten nhachkommen, ihre Kinder
entsprechend beaufsichtigen und diese insbesondere nicht in einem be-

triebsartwidrigem und selbstgefahrdenden Verhalten gewdhren lassen.
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30. (Niederosterreich) Fragen betreffend Betriebsanla-
genverfahren, Baderhygiene, Legionellen Untersuchun-
gen - Vorschreibung mittels Auflage (Beilage Erkenntnis

Landesverwaltungsgericht NO)

Von Seiten einer Bezirksverwaltungsbehdrde wurde einer Hotelbetriebsanla-
ge gemaB § 79 Abs. 1 GewO 1994 mit Bescheid vom 31.7.2014 folgende
Auflage vorgeschrieben: ,Die Duschen im Hoteltrankt sind halbjahrlich auf
Legionellen zu untersuchen. Die Untersuchungsbefunde sind unaufgefordert
der Bezirkshauptmannschaft _. vorzulegen."

Die Bezirksverwaltungsbehérde hat dies damit begriindet (Verstandigung
durch die Steiermérkische Landesregierung iber die NO LReg), dass eine
Untersuchung der Referenzzentrale flir Legionellen — AGES ergeben habe ,
dass in der gegenstandlichen Hotelbetriebsanlage in einem Zimmer (201)
eine derart hohe Keimkonzentration (190 KBE in 100 ml) einer bestimmten
Legionellen-Spezies (L. pneumophila SG1) nachgewiesen worden sei, wel-
che der Risikogruppe II (Hotelgaste) innerhalb der Risikogruppen I-IV ent-
sprechen wirde. Durch Untersuchungen der Wasserproben vom 11.06.2014
sei bakteriologisch nachgewiesen, dass die sanitdare Einrichtung als Trager
von Krankheitskeimen einer anzeigepflichtigen Krankheit anzusehen sei.

Die Bezirksverwaltungsbehérde hat auBerdem mittels Verfahrensanordnung
gemalB § 360 GewO 1994 vom 25.4.2014 eine thermische Sanierung nam-
lich SicherheitsmaBnahmen (Durchsplilung mit deutlich > 70 Grad Celsius,
Kontrolluntersuchung, Einmal-Filter) angeordnet. Dieser Anordnung der Be-
zirksverwaltungsbehdérde wurde entsprochen. Eine Kontrolluntersuchung
vom 26.6.2014 hat ergeben, dass das Warmwasser nhunmehr den Anforde-
rungen der ONORM B5019 entspricht.

Gegen den Bescheid, mit welchem die oben angeflhrte Auflage gemaB § 79
GewO 1994 vorgeschrieben wurde, hat das Unternehmen Beschwerde erho-
ben und die Aufhebung des angefochtenen Bescheides beantragt. Ua. wurde
ausgefuhrt, dass der Kausalzusammenhang der von der steiermarkischen
Landesregierung gemeldeten Legionellenerkrankung nicht als gesichert an-
zusehen und die Legionelleninfektion im Hotel der Beschwerdeflhrerin nur
eine von mehreren Infektionsmoglichkeiten sei. Die angefochtene Auflage

sei nicht geeignet, einen Legionellen-Befall zu verhindern, sondern diese nur
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dazu die Einhaltung bestimmter Vorschriften zu Uberprifen. Die Beschwer-
defihrerin habe umfangreiche grundlegende MaBnahmen einzuhalten und
es sei davon auszugehen, dass die ONORM B5019 dem Stand der medizini-
schen Wissenschaft entspreche und wiirden in der ONORM derartige Unter-
suchungen nicht gefordert.

Mit Entscheidung des Landesverwaltungsgerichts NO wurde der gegenstand-
liche Bescheid der Bezirksverwaltungsbehdrde im Wesentlichen mit der Be-
grindung behoben, dass eine Auflagenvorschreibung gema3 § 79 Abs. 1
GewO 1994 ein Ermittlungsverfahren mit dem Ergebnis voraussetzt und die
Schutzinteressen gemaB § 74 Abs. 2 GewO 1994 nicht so geschltzt werden,
wie dies § 77 Abs. 1 leg.cit. vorsieht. Das Ermittlungsverfahren dirfe aber
nicht durch Vorschreibung von Auflagen ersetzt werden. Fir die Bezirksver-
waltungsbehérde haben sich daraus folgende Fragestellungen ergeben:

1. Aus der Entscheidung des Landesverwaltungsgerichts NO ergibt sich,
dass ohne Vorliegen einer durch behérdliche Ermittlungen belegten konkre-
ten Beeintrachtigung der Schutzinteressen des § 74 Abs. 2 GewO 1994 -
die Vorschreibung von wiederkehrenden Legionellen- bzw. Pseudomadenun-
tersuchungen (einschlieBlich der Vorlage von Untersuchungsbefunde an die
Behorde) nicht zuldssig ist — weder in Form zusatzlicher Auflagen nach § 79
Abs. 1 GewO 1994 flr bestehende Anlagen noch im Rahmen von Genehmi-
gungsverfahren nach § 77 Abs. 1 GewO 1994. § 79 Abs. 1 GewO 1994 sieht
die Anpassung eines rechtskraftigen Genehmigungsbescheides flir den Fall
vor, dass die gemaB § 74 Abs. 2 GewO 1994 wahrzunehmenden Interessen
(trotz Einhaltung der schon vorgeschriebenen Auflagen) nicht hinreichend
geschitzt sind. Im vorliegenden Fall wurde schon durch die Kontrolluntersu-
chung gemaB ONORM B 5019 festgestellt, dass Legionellen nicht (mehr)
nachweisbar waren. Das Ermittlungsverfahren darf pro futuro nicht durch
die Vorschreibung einer Auflage ersetzt werden. Vielmehr ist die Vorschrei-
bung von Auflagen an das Ergebnis des Ermittlungsverfahrens gebunden.

2. Will die Behdérde - ohne konkreten Anlassfall - Informationen Uber die
Qualitat des Wassers und damit Uber eine allfallige Kontamination mit Legi-
onellen bzw. Pseudomonaden in einer Anlage erhalten, musste sie die erfor-
derlichen Untersuchungen im Rahmen eines amtswegigen Ermittlungsver-

fahrens veranlassen - bei Routinetberprifungen aufgrund der Bestimmung
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des § 76 AVG grundsatzlich auf ihre Kosten. Dem Ansatz der Bezirksverwal-
tungsbehdérde wird zugestimmt.

3. Anders stellt sich die Situation bei bereits zweifelsfrei festgestellter Kon-
taminierung mit Legionellen und daraus resultierender Geféahrdung fir die
Kunden dar. Im Rahmen eines gewerbepolizeilichen Verfahrens (§ 360
Abs. 4 GewO 1994) erscheint es durchaus denkbar, aktuelle Legionellen-
Untersuchungsbefunde nach erfolgter Dekontaminierung des Warmwasser-
versorgungssystems vom Betriebsinhaber abzuverlangen, um von einem
einsprechend belegten Wegfall der Gefahrdungen ausgehen und eine allen-
falls behordlich verfugte Sperre von Betriebsteilen widerrufen zu kénnen.
Gegen diese Sichtweise werden von der Abteilung Gewerberecht keine Ein-
wande erhoben.

4. Sofern die ONORM B 5019 als Stand der Technik angesehen wird, mis-
sen vor allem bei Genehmigungsvorhaben, die die Neuerrichtung von zent-
ralen Warmwasseranlagen z.B. flr Badeeinrichtungen oder Beherbergungs-
betriebe zum Inhalt haben, die ONORM-gemé&Be Ausfiihrung und der
ONORM geméBe Betrieb der betroffenen Anlagenteile sichergestellt werden.
Es wird daher - neben einer entsprechenden Beriicksichtigung der Anforde-
rungen dieser ONORM in den Projektunterlagen - in diesem Zusammenhang
die Vorschreibung einer Auflage in Frage kommen, wonach der Betriebsin-
haber fur diese Anlagenteile ein Ausflihrungsattest einer Fachfirma vorzule-
gen hat, ,dass die Anlage gem&B ONORM B 5019 errichtet wurde und be-
trieben werden kann."

Der Vorgangsweise wird grundsatzlich zugestimmt. Bei Genehmigungsvor-
haben wird es zweckmé&Big sein die ONORM-gemé&Be Ausfiihrung in die Be-
triebsbeschreibung aufzunehmen. Die Vorlage der erforderlichen Atteste zur
Einsichtnahme durch die Behérde im Betrieb ware durch die Vorschreibung
einer Auflage sicher zu stellen.

Werden diese Rechtsansichten geteilt?
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Zu TOP 30:
Grundsatzlich sind Auflagen, die gemaB § 77 GewO 1994 vorgeschrieben

werden kdénnen, an die allgemeinen Grundsatze der Erforderlichkeit, der
Bestimmtheit, der Eignung sowie der Ultima Ratio gebunden.

Solche Auflagen missen gemaB § 77 Abs. 1 GewO 1994 die nach den Um-
stdnden des Einzelfalls voraussehbaren Gefahrdungen im Sinne des § 74
Abs. 2 Z 1 GewO 1994 vermeiden und Belastigungen, Beeintrachtigungen
oder nachteilige Einwirkungen im Sinne des § 74 Abs. 2 Z 2 bis 5 Ge-
wO 1994 auf ein zumutbares MaB beschranken. Die Zulassigkeit einer nach
dieser Bestimmung vorgeschriebenen Auflage liegt daher dann vor, wenn
sie sich - nach den eingangs genannten Grundsatzen - hindernd oder ver-
mindernd auf eine konkrete Auswirkung der Betriebsanlage verhalt.

Im Ergebnis ist daher die Entscheidung des Verwaltungsgerichtes konse-
quent, welches die Zulassigkeit einer lediglich explorativen Auflage, die in
keiner Weise geeignet ist, das Auftreten von Legionellen zu verhindern oder
die Auftrittswahrscheinlichkeit oder Kontaminationsdichte von Legionellen
zumindest zu beeinflussen, verneint hat.

Dies gilt selbstverstandlich auch flir Auflagen, die gemaB § 79 GewO 1994
in einem Sanierungsfall vorgeschrieben werden; auch hier sind bloB explo-
rative Auflagen nicht zuladssig.

Daraus folgt, dass zwar die Behdrde eine Auflage formulieren kann, die
MaBgaben an die Errichtung und den Betrieb der Anlage bindet (sofern sol-
che Auflagen nicht wesensandernd sind); ebenso auch eine Auflage, die er-
fordert, dass eine qualifizierte Bestatigung lber den maBgabengetreuen
Herstellungszustand vorgelegt wird, erforderlichenfalls auch in regelmaBi-
gen Wiederholungsintervallen (wie dies etwa bei Befunden Uber den aktuel-
len Zustand von Elektro- oder Gasinstallation erfolgt).
~Beobachtungsaufgaben™ kdénnen dem Inhaber von der Behdrde jedoch
nicht als Auflage vorgeschrieben werden, solche bedlrften einer eigenstan-
digen gesetzlichen Deckung, welche jedoch weder § 77 noch § 79 Ge-
wO 1994 bieten.

Die vorgeschlagenen Vorgehensweisen sind mit diesen Prinzipen, die auch
das Verwaltungsgericht entsprechend bestatigt hat, vereinbar und auch als
geeignet anzusehen, Gefahrdungen durch Legionelleninfektionen zu begeg-

nen bzw. das Auftreten solcher Infektionsherde zu vermeiden. Die vom Amt
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der Niederdsterreichischen Landesregierung prasentierten Rechtsansichten

werden geteilt.
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IV. Verwaltungsverfahren und Gewerbeausiibung

durch Auslander

31. (Niederdsterreich) Ortliche Zustindigkeit fiir die

Feststellung der individuellen Befahigung

Aus einer Broschiire der Wirtschaftskammern Osterreich aus dem Jahr 2006
ergibt sich auszugsweise folgende Vorgangsweise: ,GemaB § 3 Z2 AVG
richtet sich die ortliche Zustandigkeit, sofern die einschlagigen Verwal-
tungsvorschriften nichts Abweichendes regeln, in Sachen, die sich auf den
Betrieb einer Unternehmung beziehen, nach dem Ort, an dem das Unter-
nehmen betrieben oder die Tatigkeit ausgetbt wird oder werden soll. Ledig-
lich, wenn kein solcher AnknUpfungspunkt gegeben ist, richtet sich die o6rtli-
che Zustandigkeit grundsatzlich nach dem Hauptwohnsitz des Antragstellers
(§ 3Z 3 AVG).

Erfolgt daher die Feststellung der individuellen Befahigung im Rahmen eines
Gewerbeanmeldungsverfahrens oder einer Geschaftsfuhrerbestellung fir ein
bestehendes oder klinftiges Unternehmen, so ist im Sinne von § 339 Abs. 1
GewO 1994 die Bezirksverwaltungsbehérde des Unternehmensstandortes
ortlich zustandig. Soll jedoch die Feststellung der individuellen Befahigung
losgeldst von einer konkreten Gewerbeanmeldung bzw. Geschaftsflihrerbe-
stellung erfolgen, so richtet sich die 6rtliche Zustandigkeit nach dem
Hauptwohnsitz des Antragstellers (§ 3 Z 3 AVG).

a) Welche Behdrde ist daher zustandig, wenn sich erst im Zuge des Gewer-
beanmeldungsverfahrens bzw. der Bestellung des gewerberechtlichen Ge-
schaftsfihrers herausstellt, dass der Befahigungsnachweis nicht erbracht
und nachtraglich die Feststellung der individuellen Befdhigung beantragt
wird? Ist dann auch davon auszugehen, dass es sich um die Feststellung der
individuellen Befdhigung im Rahmen eines Gewerbeanmeldungsverfahrens
oder einer Geschaftsfihrerbestellung und somit um den Betrieb einer Un-
ternehmung im Sinne des § 3 Z 2 AVG handelt?

b) Wie verhalt es sich in dem Fall, dass ein Mitarbeiter einer Firma mit auf-
rechter Gewerbeberechtigung nach Ausscheiden des bisherigen gewerbe-
rechtlichen Geschaftsflihrers als neuer gewerberechtlicher Geschaftsfihrer

bestellt werden soll, jedoch den erforderlichen Befdhigungsnachweis nicht
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besitzt und lediglich ein Antrag auf Feststellung der individuellen Befahigung
(ohne gleichzeitiger Bestellung zum gewerberechtlichen Geschaftsfihrer)
eingebracht wird? Ist dann auch davon auszugehen, dass es sich um den
Betrieb einer Unternehmung handelt und die Behdérde des Gewerbestandor-
tes im Sinne des § 3 Z 2 AVG zustandig ist?

Die Abteilung Gewerberecht des Amts der NO Landesregierung vertritt dazu
folgende Rechtsmeinung:

Auch in den Fallen, in denen erst im Zuge des Gewerbeanmeldeverfahrens
bzw. des Verfahrens zur Bestellung des gewerberechtlichen Geschaftsfiih-
rers ersichtlich wird, dass der Befahigungsnachweis nur mittels Feststellung
der individuellen Befahigung erbracht werden kann, ist die Zustandigkeit
nach § 3 Z 2 AVG nach dem Ort, an dem das Unternehmen betrieben oder
die Tatigkeit ausgelibt werden soll, zu beurteilen. RegelmaBig wird eine ge-
sonderte nachtragliche Antragstellung auf Feststellung der individuellen Be-
fahigung gar nicht rechtlich erforderlich sein, da die Behérde — wenn sie zur
Ansicht kommt, dass der standardisierte Beféahigungsnachweis nicht er-
bracht ist - von sich aus, also von Amts wegen, in einem zweiten Schritt zu
prufen hat, ob aufgrund der beigebrachten Belege der individuelle Befdhi-
gungsnachweis als erbracht anzusehen ist (Grabler/Stolzlechner/Wendl,
Kommentar zur GewO, 3. Auflage, Rz 11 zu § 19; mit Verweis auf Wieser,
0Z] 2005,44).

Aber auch bei gesonderter Antragstellung ist die Zustandigkeit, wenn sich
aus dem Umstanden ergibt, dass ein § 19-Verfahren zwecks nachfolgend
beabsichtigter Tatigkeit in einem bestimmten Unternehmen als gewerbe-
rechtlicher Geschéaftsfiihrer beantragt wurde, bei der Behdérde abzuhandeln,
die fur das betreffende Unternehmen 6rtlich zustandig ist. Der Zusammen-
hang kann sich daraus erschlieBen lassen, dass im Antrag bereits ausdrick-
lich ausgefuhrt wird, dass eine klnftige Geschaftsfihrertatigkeit in einem
bestimmten Unternehmen beabsichtigt wird; es kann der Zusammenhang
mit dem Unternehmen aber auch beispielsweise daraus abgeleitet werden,
dass der Antrag mit Briefpapier und Absendeadresse des Unternehmens
eingereicht wird, oder daraus, dass das Unternehmen als Vertreter der Per-
son, die den Antrag auf Feststellung gemaB § 19 GewO 994 stellt, tatig

wird.
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Nur in den Fallen, in denen ein Zusammenhang mit einem bestimmten Un-
ternehmen gar nicht ersichtlich ist, richtet sich die Zustandigkeit zur Ent-
scheidung uber einen Antrag auf Feststellung der individuellen Befdahigung
nach dem Wohnsitz des Antragstellers (§ 3 Z 3 AVG).

Wird diese Rechtsansicht geteilt?
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Zu TOP 31:
Der in der Anfrage dargelegten Rechtsansicht wird beigepflichtet.

Die im § 3 AVG genannten Bestimmungsgriinde der ortlichen Zustandigkeit
schlieBen sich gegenseitig in der Weise aus, dass die spater erwahnte Zu-
standigkeit immer erst dann in Frage kommt, wenn keiner der friher ge-
nannten Zustandigkeitsgrinde gegeben ist.

Die im § 19 GewO 1994 vorgesehene Feststellung der individuellen Befahi-
gung dient dazu, die sich aus der Nichterbringung des vorgeschriebenen
(formellen) Befahigungsweises fiir den Gewerbeanmelder ergebenden
Rechtsfolgen - Untersagung der Ausibung des Gewerbes, Durchflihrung
eines Verwaltungsstrafverfahrens gemaB § 366 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 - zu
beseitigen. Einer solchen Feststellung muss daher ein in der GewO 1994
vorgesehener Zweck, also die Auslibung des betreffenden Gewerbes oder
Tatigkeit als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer, zugrunde liegen. Da sich
diese Angelegenheit auf den Betrieb einer Unternehmung bezieht und nach
den Bestimmungen der GewO 1994 ein Gewerbe auf einen bestimmten
Standort zu lauten hat, ist gemaB3 § 3 Z 2 AVG flr die Feststellung jene Be-
zirksverwaltungsbehdrde zustandig, in deren Sprengel sich der Gewerbe-
standort befindet.

Nach dem Wortlaut des § 19 erster Satz GewO 1994 ist flir die von der Be-
hérde zu treffende Feststellung ein gesonderter Antrag nicht erforderlich.
Dies schlieBt zwar einen Antrag auf Feststellung der individuellen Befahi-
gung nicht aus, doch muss flir eine sachliche Entscheidung Uber einen der-
artigen Antrag ein (aktuelles) rechtliches Interesse des Antragstellers vor-
handen sein. Da ein solches rechtliches Interesse bei nicht (unmittelbar)
drohender Gefahr eine Bestrafung nicht gegeben ist, kann die Feststellung
gemaB § 19 GewO 1994 nicht losgelést von einem bereits anhangigen oder
kurz bevorstehenden Gewerbeanmeldungsverfahren getroffen werden. Bei
der sich solcher Art darstellenden Rechtslage wird der im § 3 Z 3 AVG ange-
fuhrte Bestimmungsgrund fir die ortliche Zustandigkeit nur in besonders

gelagerten Fallen in Betracht zu ziehen sein.
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32. (Niederosterreich) Form der Erledigung, wenn zu-
gleich mit der Gewerbeanmeldung ein Antrag auf Fest-
stellung der individuellen Befahigung gemaB § 19 Ge-
wO 1994 gestellt wird

Ist im Falle der negativen Erledigung des Antrags auf Feststellung der indi-
viduellen Befdahigung nach Rechtskraft dieses Bescheides ein getrennter Be-
scheid, mit dem die Gewerbeanmeldung bzw. Geschaftsfiihrerbestellung
nicht zur Kenntnis genommen und die Gewerbeauslibung untersagt werden,
zu erlassen oder kann eine Erledigung in einem (1) Bescheid mit 2 Spruch-
teilen erfolgen?

Flr die getrennte Erledigung spricht, dass im Falle der Behebung des nega-
tiven Bescheides betreffend die Feststellung der individuellen Befahigung
das Gewerbeanmeldungsverfahren bzw. das Verfahren betreffend die Ge-
schaftsflihrerbestellung positiv abgeschlossen werden kann.

Fir die gemeinsame Erledigung spricht der Zeitfaktor. Die Frage betrifft die
zeitliche Abfolge, wenn Uber die individuelle Befahigung gemaB § 19 Ge-
wO 1994 und die Gewerbeanmeldung jeweils mit Bescheidspruch abzuspre-
chen ist: Soll zuerst der Bescheid gemaB § 19 GewO 1994 erlassen werden
und erst dann der Bescheid gemaB § 340 Abs. 3 GewO 1994, wenn der Be-
scheid gemaB § 19 GewO 1994 rechtskraftig geworden ist; oder kénnen die
Bescheide gleichzeitig (bzw. in einem Bescheid mit zwei Spruchpunkten)
erlassen werden? Anm: Die Fragestellung denkbar auch bei positiver Erledi-
gung: Bescheid gemaB § 19 GewO 1994 - danach (oder zugleich) Bescheid
gemalB § 340 Abs. 2 oder § 95 Abs. 2 leg.cit.)

Die Abteilung Gewerberecht des Amts der NO Landesregierung vertritt dazu
folgende Rechtsmeinung:

Es besteht in aller Regel kein Anlass, bei einer negativen Entscheidung zur
individuellen Befahigung mit dem abschlieBenden Bescheid gemaB § 340
Abs. 3 GewO 1994 (Feststellung, dass Voraussetzungen fiir die Ausliibung
des Gewerbes nicht vorliegen) zuzuwarten. Da flr beide Spruchpunkte (zu
§ 19 und zu § 340 leg.cit.) die Rechtskraft (bei gleichzeitiger Erlassung; oh-
ne Rechtsmittelerhebung) zur gleichen Zeit eintritt, wird der Feststellungs-
bescheid gemaB § 340 Abs. 3 GewO 1994 auch nicht ,zu frih" rechtskraftig,
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sondern eben dann, wenn der Abspruch Uber die individuelle Befahigung
rechtskraftig wird.

Der Bescheidadressat hat es in der Hand, mittels Rechtsmittel gegen beide
Spruchpunkte im Falle des Obsiegens die Gewerbeanmeldung zu dem im
§ 340 Abs. 1 Satz 4 GewO 1994 bestimmten Zeitpunkt (als Tag der Gewer-
beanmeldung gilt jener Tag, an welchem (F) die allenfalls erforderliche
Feststellung der individuellen Befahigung gemaB § 19 (F) rechtswirksam
erfolgt ist) zu erreichen.

Bei einem in § 95 GewO 1994 angefihrten Gewerbe entsteht die Gewerbe-
berechtigung erst mit Rechtskraft des Feststellungsbescheides gemaB § 340
Abs. 2 GewO 1994. Wenn ein Bescheid mit zwei Spruchpunkten (§ 19 und
§ 340 Abs. 2 leg.cit.) erlassen wird, entsteht das Gewerbe daher nicht ,zu
frih™, sondern (bei gleichzeitiger Erlassung; ohne Rechtsmittelerhebung)
erst dann, wenn auch der positive Feststellungsbescheid gemaB § 19 leg.cit.
rechtskraftig geworden ist. Eine Beschwerde der Partei gegen den Feststel-
lungsbescheid gemaB § 19 GewO 1994 ist bei (positiver) antragsgemaBer
Erledigung nicht zu erwarten. Die Wertung des § 340 Abs. 1 GewO 1994,
wonach es ausreicht, dass die Feststellung gemaB § 19 GewO 1994
srechtswirksam® erfolgt ist (wozu Rechtskraft nicht erforderlich ist - vgl.
Gralber/Stolzlechner/Wendl, Rz 21 zu § 340; eine allenfalls vorgeschriebene
Eignungsprifung oder ein vorgeschriebener Anpassungslehrgang mdusste
aber absolviert sein!), spricht zusatzlich daftir, dass auch im Falle eines Be-
scheides gemaB § 340 Abs. 2 leg.cit. die Rechtskraft des positiven § 19 -
Bescheides nicht abgewartet werden muss. Im Falle einer positiven Erledi-
gung des Verfahrens gemaB § 19 GewO 1994 iVm einem Gewerbe gemaB
§ 95 GewO 1994 sollte daher ebenfalls eine gleichzeitige Erledigung in bei-
den Bescheidpunkten erfolgen.

Wird diese Rechtsansicht geteilt?
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Zu TOP 32:
Die Erlassung eines Bescheides bewirkt den Eintritt der mit ihm verbunde-

nen Rechtswirkungen. Die Rechtswirkungen treten nur fur die Personen ein,
an die der Bescheid zugestellt wird. Wird ein Bescheid einer Person zuge-
stellt, fir die er seinem Inhalt nach nicht bestimmt ist, so ist er dieser Per-
son gegenluber zwar wirksam, jedoch fehlerhaft.

Handelt es sich bei dem Gewerbeanmelder und dem Antragsteller gemaf
§ 19 GewO 1994 um verschiedene Personen, so sollte zur Vermeidung eines
fehlerhaften Bescheides mit getrennten Erledigungen lber die Gewerbean-
meldung und den Antrag auf Feststellung der individuellen Befahigung ab-
gesprochen werden.

Ist der Gewerbeanmelder und der Antragsteller gemaB § 19 GewO 1994
dieselbe Person, so spricht nichts dagegen, die Verfahren durch eine Erledi-

gung mit zwei getrennten Spruchpunkten abzuschlieBen.
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33. (Niederosterreich) Vorgangsweise, wenn die indivi-
duelle Befahigung von einer unzustandigen Behorde fest-

gestellt wurde

Ist das ordnungsgemaBe Zustandekommen der Feststellung der individuel-
len Befahigung durch die flr die Gewerbeanmeldung bzw. Geschaftsfihrer-
bestellung zustandige Behoérde zu prifen? Gemeint ist damit, ob der Fest-
stellungsbescheid von der flir die Gewerbeanmeldung bzw. Geschaftsflihrer-
bestellung zustdandigen Behdrde akzeptiert werden muss, wenn der Ver-
dacht besteht bzw. es offenkundig ist, dass der Feststellungsbescheid von
einer Ortlich bzw. sachlich unzustandigen Behdrde erlassen wurde. Bei-
spielshaft seien angeflihrt, dass nicht die gemaB § 3 Z. 2 oder 3 AVG oértlich
zustandige Behorde entschieden hat.

Die Abteilung Gewerberecht des Amts der NO Landesregierung vertritt dazu
folgende Rechtsmeinung:

Ein rechtskraftiger Feststellungsbescheid gemaB § 19 GewO 1994 ist grund-
satzlich hinzunehmen. Er gehért dem Rechtsbestand an, mag er auch von
einer oOrtlich unzustdndigen Behdrde stammen. Eine Beseitigung kann nur
im Wege der §§ 68 ff AVG erfolgen, wobei darauf verwiesen wird, dass ge-
maB § 68 Abs. 5 AVG die Nichtigerklarungsmdglichkeit infolge Unzustandig-
keit der Bescheid erlassenden Behdrde zeitlich befristet ist. In vielen Fallen
wird die ortliche Unzustandigkeit flir Behérden, die mit einem gegebenen
rechtskraftigen Bescheid zur Feststellung der individuellen Befahigung kon-
frontiert sind, nicht offenkundig sein, da ein Konnex mit einem (beabsichtig-
ten, behaupteten?) Verfahren zu einer Geschaftsfihrerbestellung oder Ge-
werbeanmeldung gegeben war, und die Zustandigkeit gemaB § 3 Z 2 AVG
aus Sicht der Bescheid erlassenden Behoérde vorlag (vgl. unsere Rechtsan-
sicht zum Fragepunkt 1 oben). Verfahren zur Nichtigerklarung sollten ten-
denziell von der Oberbehérde vorwiegend dann durchgefiihrt werden, wenn
gravierendere Fehler als die ortliche Unzustandigkeit auftauchen bzw. dann,
wenn entsprechende Mangel zur fehlenden Zustandigkeit noch hinzutreten.

Wird diese Rechtsansicht geteilt?
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Zu TOP 33:
Der in der Anfrage dargelegten Rechtsansicht wird beigepflichtet.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes stellt eine Nichtig-
erklarung nach § 68 Abs. 4 AVG eine Ermessensentscheidung dar, die auch
ausreichend zu begrinden ist. Fir eine Nichtigerklarung auf Grund ihres
Charakters als Ermessensentscheidung reicht es daher nicht aus, dass die
Tatbestandsmerkmale des § 68 Abs. 4 AVG erfillt sind. Vielmehr hat die
Behorde darlber hinaus im Zuge der Ermessensausuibung die nachteiligen
Wirkungen des Bescheides in Bezug auf das offentliche Interesse, das durch
die verletzte Norm geschutzt ist, gegen allféllige Nachteile, welche die Nich-
tigerklarung des Bescheides fiir die rechtlichen Interessen des Betroffenen,
der auf die Rechtssicherheit, das heiBt auf den durch die Rechtskraft gesi-
cherten Bestand des Bescheides vertraut, mit sich brachte, abzuwagen. Da-
her steht es der Oberbehdrde nicht zu, wegen jeder auch noch so geringfu-
gigen Rechtswidrigkeit, die keine oder nur unbedeutende Auswirkungen auf
das geschitzte 6ffentliche Interesse nach sich zieht, in rechtskraftige Be-
scheide einzugreifen.

Fir eine Nichtigerklarung eines Bescheides gemaB § 19 GewO 1994 sollten
daher schwerwiegenderer Mangel als die drtliche Unzustandigkeit der Be-

hoérde vorliegen.
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34. (Salzburg) Beurteilung der Befahigung bei Entfall von

Priufungsteilen

GemaB § 22 Abs. 1 GewO 1994 hat die zustandige Fachorganisation der
Wirtschaftskammer Osterreich bei Befidhigungspriifungen fir reglementierte
Gewerbe den Prifungsstoff und die fachlich in Betracht kommenden Ausbil-
dungen und Prifungen festzulegen, bei deren Absolvierung bestimmte Teile
entfallen. GemaB § 3 Abs. 2 Z 4 der allgemeinen Prifungsordnung, BGBI II
Nr. 110/2004, hat der Prifungskandidat der Anmeldung zur Prifung Nach-
weise Uber den Ersatz von Prifungsteilen anzuschlieBen. GemaB § 10 der
allgemeinen Prifungsordnung hat die Meisterpriifungsstelle bei erfolgreicher
Ablegung eines Modules das entsprechende Modulprifungszeugnis sowie bei
Vorlage aller erforderlichen Modulzeugnisse das entsprechende Priifungs-
zeugnis auszustellen.

Es stellt sich die Frage, wie der Entfall bestimmter Priifungsteile in einem
nachfolgenden Gewerbeanmeldungsverfahren bei der Beurteilung der Befa-
higung zu bewerten ist. Die erste Prifung der Voraussetzungen flr den Ent-
fall von Prifungsteilen erfolgt durch die Meisterprifungsstelle. Wenn die
Meisterprifungsstelle die vorgelegten Zeugnisse flir den Entfall von Pri-
fungsteilen gelten lasst und der Kandidat in weiterer Folge die lbrigen Pri-
fungsteile positiv absolviert, ist dies in der Praxis problemlos, da die Pri-
fungsstelle in diesem Fall ein Gesamtzeugnis ausstellt und die Gewerbebe-
hérde wohl kaum die RechtmaBigkeit von Prifungsteilen hinterfragen wird.
Schwieriger verhadlt es sich im umgekehrten Fall: Wenn die Meisterpri-
fungsstelle die Voraussetzungen fir den Entfall von Prifungsteilen verneint
wird sie dem Kandidaten nur Modulzeugnisse ausstellen, wenn der Kandidat
zum strittigen Prifungsteil nicht antritt. Hier stellt sich die Frage, ob der
Kandidat mit den Modulzeugnissen und den Zeugnissen, welche den Ersatz
von Prifungsteilen belegen sollen, ein Gewerbe anmelden kann oder ob die
Gewerbebehdérde flr das Vorliegen der Beféahigung in jedem Fall das gesam-
te Prifungszeugnis zu verlangen hat. Gegen das Erfordernis zur Vorlage des
Gesamtzeugnisses spricht vor allem der Umstand, dass in diesem Fall letzt-
lich die Meisterprifungsstelle eine Voraussetzung zur Erlangung einer Ge-
werbeberechtigung beurteilen wirde. Aufgabe der Meisterpriifungsstelle ist
jedoch nur die Durchfiuhrung der Prifungen (§ 350 Abs. 1 GewO 1994),
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wahrend die Beurteilung der Gewerbevoraussetzungen von der Gewerbebe-
horde vorzunehmen ist. AuBerdem hatte der Kandidat bzw. Gewerbeanmel-
der gegen die Beurteilung durch die Meisterprifungs-stelle kein Rechtsmit-
tel, da eine bescheidmaBige Erledigung Uber den Entfall von Prifungs-teilen
nicht vorgesehen ist. Fir das Erfordernis zur Vorlage des Gesamtzeugnisses
sprechen vor allem die Wortlaute der verschiedenen Zugangsverordnungen.
RegelmaBig fordern diese ,das Zeugnis Uber die erfolgreiche abgelegte Be-
fahigungsprifung®. Dem kdnnten allerdings die Wortlaute der verschiede-
nen Prifungsordnungen entgegen gehalten werden. Diese sind zB in folgen-
der Art formuliert: , Fur Prafungswerber, die den erfolgreichen Abschluss
einer berufsbildenden hdheren Schule, deren Ausbildung im Bereich der
Bautechnik liegt, durch Zeugnisse nachweisen, besteht die Befahigungspri-
fung aus den Modulen 2 und 3. (§15 Abs.2 der Baumeister-
Befahigungsprifungsordnung). Es kénnte somit argumentiert werden, dass
die beiden Modulzeugnisse als Zeugnis Uber die Befahigungspriufung anzu-
sehen sind, wenn die Meisterpriifungsstelle zu Unrecht die Voraussetzungen
fir den Entfall eines Prufungsteiles verneint hat.

Nach ha Ansicht ist somit das Vorliegen der Befahigung immer von der Ge-
werbebehdrde im Anmeldeverfahren zu beurteilen, zumal der Prifungskan-
didat und spatere Gewerbeanmelder damit auch die Moglichkeit eines

Rechtsmittels erhalt.
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Zu TOP 34:
GemaB § 352 Abs. 10 GewO 1994 hat die Meisterprifungsstelle fir jedes

einzeln abgelegte positiv absolvierte Modul einer Prifung eine Bestatigung
auszustellen. Wurden die Module 1 bis 4 der Meisterpriufung und das allen-
falls abzulegende Modul Unternehmerprifung positiv absolviert, so ist ein
Meisterpriufungszeugnis auszustellen. Ein Befahigungsprifungszeugnis ist
auszustellen, wenn die fachlichen Module und die allenfalls zu absolvieren-
den Module “Unternehmerprifung und Ausbilderprifung® positiv absolviert
wurden.

Insoweit nach den betreffenden Zugangsverordnungen flr die Erbringung
des Befahigungsnachweises das Zeugnis lUber die erfolgreiche Ablegung der
Meisterprifung oder Befahigungsprifung vorgeschrieben ist, kann von der
Bezirksverwaltungsbehérde bei der Gewerbeanmeldung ohne Vorlage eines
solchen Zeugnisses die formell vorgeschriebene Befdhigung nicht als er-
bracht beurteilt werden. Die Feststellung der individuellen Befahigung ge-
maB § 19 GewO 1994 durch die Behorde bleibt davon unberiihrt.

Wird von der Meisterprifungsstelle eine in den Prifungsordnungen festge-
legte Vorqualifikation nicht berucksichtigt und kein Meister- oder Befdhi-
gungsprifungszeugnis ausgestellt, so kann der Prifling sich an die Auf-
sichtsbehdérde wenden. Der Landeshauptmann kann nach Prifung der
RechtmaBigkeit des Prifungsverfahrens im Rahmen seines im § 352 Abs. 13
GewO 1994 festgelegten Aufsichtsrechts die Meisterprifungsstelle anwei-
sen, das Meister- oder Befahigungsprifungszeugnis an den Beschwerdeflih-

rer auszustellen.
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35. (Oberosterreich) Umfangsverfahren nach § 349 Ge-
wO 1994 - Pflicht zur Antragstellung

Nach § 349 Abs. 1 GewO 1994 ist zur Entscheidung

1. Uber den Umfang einer Gewerbeberechtigung (§ 29) im Verhaltnis zu ei-
ner anderen Gewerbeberechtigung und

2. Uber die Frage, ob eine gewerbliche Tatigkeit, die Gegenstand einer Ge-
werbeanmeldung ist, ein freies Gewerbe sein kann oder in den Berechti-
gungsumfang eines Teilgewerbes fallt oder einem reglementierten Gewerbe
vorbehalten ist, der Bundesminister flir Wissenschaft, Forschung und Wirt-
schaft berufen.

Der Antrag auf Entscheidung gemaB Abs. 1 kann u.a. vom Gewerbeinhaber
oder einer Person, die eine Gewerbeanmeldung erstattet, gestellt werden.
Der Antrag ist von Amts wegen zu stellen, wenn die betreffende Frage eine
Vorfrage in einem nicht beim Bundesminister flir Wissenschaft, Forschung
und Wirtschaft anhangigen Verwaltungsverfahren ist und nicht ohne Be-
dachtnahme auf die im § 29 zweiter Satz GewO 1994 enthaltenen Gesichts-
punkte beurteilt werden kann, es sei denn, dass die Voraussetzung flr die
Zuruckweisung des Antrages gemalB Abs. 4 vorliegt. Ein ,Zweifelsfall® liegt
nach der Rechtsprechung (z.B. VwSIlg 9519 A/1978) dann vor, wenn die
Interpretation des Anlassfalls anhand der im Einzelfall maBgebenden
Rechts- und Verwaltungsvorschriften, Judikatur und Lehre zu keinem ein-
deutigen Ergebnis flihrt. Ob daher beispielsweise ein Porzellanhaus mit Ker-
ze zu den ,Ublichen Reiseandenken" zahlt, ist in einem Feststellungsverfah-
ren gemaB § 349 zu klaren.

Der VWGH hat zuletzt im Erkenntnis vom 25.03.2014, 2013/04/0168, aus-
geflihrt, dass die Frage, ob von der Beschwerdeflhrerin noch eine Schutz-
hiutte (als ,freies" Gewerbe) oder schon ein ,reglementiertes® Gastgewerbe
betrieben wird, im Rahmen eines Antrags gemaB § 349 Abs. 1 Z1 Ge-
wO 1994 zu klaren ist. Auch eine Gewerbeberechtigung zum Betrieb einer
Schutzhitte stelle gegenuber einer Gewerbeberechtigung zum Betrieb des
reglementierten Gastgewerbes eine "andere" Gewerbeberechtigung iSd
§ 349 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 dar.
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Die Frage, ob eine Schutzhltte nach § 111 Abs. 2 betrieben wird, ist nach
der Ausstattung und Lage des Betriebes zu beurteilen. Um dem Zweck des
§ 349 GewO 1994 zu entsprechen, mulssten im Rahmen eines Einzelverfah-
rens alle wesentlichen Sachverhaltselemente erdrtert und daraus eine all-
gemeine Richtlinie Uber die Kriterien, die eine Schutzhttte erflillen muss,
entwickelt werden. Derartige Aufgabenstellungen nach § 349 GewO 1994
kdénnen vielfaltig erweitert werden, etwa auf die Frage, welche Kriterien er-
fullt sein mUssen, dass die Verabreichung von Speisen in einfacher Art er-
folgt oder von einem Verabreichungsplatz auszugehen ist (§ 111 Abs. 2
Z 3).

Es wird um Darlegung ersucht, wie in der Praxis im Fall von Antragen nach
§ 349 GewO 1994 vorgegangen wird. Zudem ware auch zu erértern, in wie
weit die Bezirksverwaltungsbehdérden angehalten sind, einen Feststellungs-
antrag gemaB § 349 Abs. 3 zu stellen, sobald eine Tatigkeit angemeldet
werden soll, bei der strittig ist, ob es sich um ein freies oder reglementiertes
Gewerbe handelt (vgl. Raschauer in Ennéckl/Raschauer/Wessely, GewO
§ 349).
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Zu TOP 35:
In einem Verfahren gemaB § 349 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 (iber den Umfang

einer Gewerbeberechtigung im Verhaltnis zu einer anderen Gewerbeberech-
tigung kann im Spruch des Bescheides nicht das ganze Berufsbild der be-
troffenen Gewerbe gegenlibergestellt werden. Die sachliche Entscheidung
Uber einen Antrag nach dieser Gesetzesbestimmung setzt daher voraus,
dass in dem Bezug habenden Antrag die fraglichen einzelnen Tatigkeiten
genau bezeichnet werden, die von der im Antrag anzuflihrenden anderen
Gewerbeberechtigung abgegrenzt werden sollen.

Von der Bezirksverwaltungsbehdrde ist ein Antrag gemaB § 349 Abs. 3 Ge-
wO 1994 dann zu stellen, wenn bei ihr ein Verwaltungsverfahren anhangig
ist und von ihr die Frage nach § 349 Abs. 1 GewO 1994 nicht ohne Be-
dachtnahme auf die im § 29 zweiter Satz GewO 1994 enthaltenen Gesichts-
punkte beurteilt werden kann, es sei denn, dass kein ernst zu nehmender
Zweifel Uber die Beantwortung der Frage besteht oder darliber in den letz-
ten funf Jahren vom Bundesministerium, vom Verwaltungsgericht des Lan-
des oder vom Verwaltungsgerichtshof in der Sache selbst entschieden wor-

den ist.

102



36. (Tirol) Gewerbeausschlussgrund gemaf § 13 Abs. 1

GewO 1994 wird nach Gewerbeanmeldung bekannt

Es stellt sich die Frage wie weiter vorzugehen ist, wenn nach erfolgter Ge-
werbeanmeldung ein Gewerbeausschlussgrund im Nachhinein bekannt wird.
Bei Erstattung der Gewerbeanmeldung wurde eine SC-Abfrage im Strafre-
gister durchgefiihrt mit dem Ergebnis, dass keine Eintragungen Uber ge-
richtliche Vorstrafen vorliegen. Da samtliche Voraussetzungen gemafB den
§§ 8 ff der Gewerbeordnung 1994 vorlagen wurde die gegenstandliche Ge-
werbeanmeldung positiv behandelt und das Gewerbe entsprechend im GISA
eingetragen. Monate spater erfolgte aufgrund eines Anlassfalles eine SA-
Abfrage im Strafregister. Diese brachte eine gerichtliche Vorstrafe (welche
der eingeschrankten Auskunft unterlag) hervor. Die gegenstandliche Vor-
strafe erflllt eindeutig den Tatbestand eines Gewerbeausschlusses gemaB
§ 13 Abs. 1 GewO 1994. Es stellt sich nunmehr die Frage wie im weiteren
vorzugehen ist. Ist mit Entziehung der Gewerbeberechtigung gemai § 87
oder mit einem Nichtigerklarungsverfahren gemaB § 363 GewO 1994 vor-
zugehen?

Die ha. Rechtsmeinung:

GemaB § 340 Abs. 1 GewO 1994 hat die Behdrde aufgrund der Anmeldung
des Gewerbes zu prifen, ob die gesetzlichen Voraussetzungen flr die Aus-
Ubung des angemeldeten Gewerbes durch den Anmelder in den betreffen-
den Standort vorliegen. Liegen die Voraussetzungen flr die Auslibung des
Gewerbes vor hat die Behdrde den Anmelder binnen drei Monaten in das
GISA einzutragen. Liegen die genannten Voraussetzungen nicht vor so hat
die Behdérde gemaB Abs. 3 dies mit Bescheid festzustellen und die Auslibung
des Gewerbes zu untersagen. Nach ha. Rechtsmeinung entsteht die konsti-
tutive Wirkung einer Gewerbeanmeldung nur dann wenn samtliche vom Ge-
setz geforderten Voraussetzungen vorliegen. Die Entziehung einer Gewer-
beberechtigung gemaB den §§ 87 ff GewO 1994 kommt daher nur flr
~rechtlich entstandene™ Gewebeberechtigungen in Frage. Im vorliegenden
Fall wird daher der Durchfihrung eines Nichtigerklarungsverfahrens gemaf
§ 363 GewO 1994 der Vorzug zu geben sein. Um keine unbilligen Hartefalle
entstehen zu lassen kann im Nichtigerklarungsverfahren die Mdglichkeit

eingeraumt werden eine Nachsicht vom Gewerbeausschluss gemalB § 26
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GewO 1994 bei der erstinstanzlichen Behoérde einzureichen, da das Ver-
schulden der Partei in diesen Fallen nicht groB ist. Der Ausgang dieses Ver-
fahrens wird von der Oberbehdérde dann abzuwarten sein.

Um Mitteilung der do. Rechtsmitteilung wird gebeten.
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Zu TOP 36:
Die in der Anfrage dargelegte Rechtsmeinung kann nur fir die im § 95 Ge-

wO 1994 angefihrten Gewerbe geteilt werden, zumal gemaB § 363 Abs. 1
GewO 1994 nur erlassene Bescheide mit Nichtigkeit im Sinne des § 68
Abs. 4 Z 4 AVG bedroht sind.

Bei allen anderen Gewerben ist gemaB § 363 Abs. 4 GewO 1994 - Léschung
der Eintragung in das Gewerberegister - vorzugehen.

Die aufsichtsbehérdlichen MaBnahmen gemaB § 68 Abs. 4 AVG und § 363
Abs. 4 GewO 1994 liegen im Ermessen der Behérde. Es spricht nichts dage-
gen, dass bei geringfligigen Verurteilungen vor Setzung solcher MaBnahmen
wegen des Vorliegens eines Gewerbeausschlussgrundes gema3 § 13 Abs. 1
GewO 1994 der Ausgang eines von der Bezirksverwaltungsbehérde auf
Grund eines entsprechenden Antrages zu fihrenden Verfahrens gemaB § 26
GewO 1994 abgewartet wird.
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37. (Karnten) Priifung des gewerberechtlichen Geschifts-

fiihrers durch die Behorde

Nach § 39 Abs. 2 GewO 1994 muss der Geschéaftsfuhrer den flr die Aus-
Ubung des Gewerbes vorgeschriebenen persénlichen Voraussetzungen ent-
sprechen und in der Lage sein, sich im Betrieb entsprechend zu betatigen.
In den letzten Jahren hat sich vermehrt eingeblirgert, dass gewerberechtli-
che Geschaftsfihrer im Rahmen von offenen Gesellschaften keiner Prifung
unterzogen werden hinsichtlich der Mdglichkeit, sich im Betrieb entspre-
chend zu betatigen.

Im Zuge einer Diskussionsrunde wird ersucht, die Vorgehensweise in den
einzelnen Bundeslandern zu diskutieren, wie die Mdglichkeit, sich im Betrieb
entsprechend zu betatigen, Uberprift wird, ob an der alten Regelung fest-
gehalten wird, dass die Position des gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers
bei gréBeren raumlichen Entfernungen maximal zweimal erfolgen kann. Um

Diskussion wird ersucht.
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Zu TOP 37:
Nach der stiandigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist bei

der Auslegung des unbestimmten Gesetzesbegriffes der ,entsprechenden
Betatigungsmaoglichkeit eines Geschaftsfihrers im Sinne des § 39 Abs. 2
GewO 1994 in erster Linie auf die Bestimmungen der Abs. 1 und 5 des § 39
leg.cit. Bedacht zu nehmen, aus denen hervorgeht, dass der bestellte ge-
werberechtliche Geschaftsfihrer der Behdrde gegenlber anstelle des Ge-
werbeinhabers flir die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften ver-
antwortlich ist. Daraus ergibt sich - im Zusammenhang mit der Art der von
dem jeweils in Betracht kommenden Gewerbe umfassten Tatigkeit - auch
das Ausmal des erforderlichen Betatigungsumfanges des Geschaftsfihrers.
Eine entsprechende Betatigung kann danach nur dann angenommen wer-
den, wenn durch sie eine gesetzmaBige Gewerbeausiibung sichergestellt
und somit unter Bedachtnahme auf die im Einzelfall in Betracht zu ziehende
gewerberechtliche Betatigung die bloBe Scheinerfiillung dieses Erfordernis-
ses ausgeschlossen wird. Es muss somit unter Bedachtnahme auf die Art
bzw. auf den Umfang des Gewerbebetriebes und auf die Lebensumstande
des Geschaftsfihrers die Beurteilung gerechtfertigt sein, dass der Ge-
schaftsfihrer zu einer derartigen Betatigung in der Lage ist (vgl. u.a. Erk.
des VWGH vom 27.1.2010, 2006/04/0038).

Vor diesem Hintergrund ist in jedem Einzelfall zu prifen, um welches Ge-
werbe es sich handelt, wo die Leistungen an den Endverbraucher erbracht
werden, ob eine genehmigungspflichtige Betriebsanlage betrieben wird,
welche Tatigkeiten der Geschaftsfiihrer bereits ausibt und dergleichen. Bei
den im § 95 GewO 1994 angefihrten Gewerben wird im Vergleich zu ande-
ren Gewerbeberechtigungen ein strengerer BeurteilungsmaBstab anzulegen
sein. MaBgeblich flir die Beurteilung ist auch die Frage, ob das wesentliche
Betriebsgeschehen nur im Betriebsstandort ablauft und ob und inwieweit
der Geschaftsfuhrer auf Grund seiner bisherigen beruflichen Aufgaben lber
seine Arbeitszeit selbst disponieren kann.

Dass der Geschaftsfihrer bei gréBeren raumlichen Entfernungen der Be-
triebsstandorte nur bei zwei Gewerbetreibenden diese Funktion auslben
kann, ist gesetzlich nicht vorgeschrieben. Diese Frage kann nur an Hand der
vorgenannten, vom Verwaltungsgerichtshof festgelegten Kriterien beurteilt

werden.
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38. (Burgenland) Priifung von nachher hinzugekomme-
nen Personen mit maBgeblichen Einfluss - ausldandische

Staatsangehorige

Bei Bestehen einer aufrechten Gewerbeberechtigung einer Gesellschaft, hat
die Behdrde, bei neu hinzugekommenen Personen mit maBgeblichem Ein-
fluss diese ins GISA einzutragen und zu prifen, ob GewerbeausschlieBungs-
grinde vorliegen (§ 13 Abs. 7 GewO 1994). Liegen solche vor, ist nach § 91
GewO 1994 vorzugehen. Bei inlandischen Personen werden die erforderli-
chen Abfragen (EKIS, VON, Edikte,..... ) selbststandig durch die Behoérde
durchgefiihrt. Bei auslandischen Personen erfolgt diese Prifung, in dem eine
Erklarung betreffend § 13 Abs. 3 GewO 1994, die Meldenachweise der letz-
ten 5 Jahre und die entsprechenden auslandischen Strafregisterausziige ab-
verlangt werden.

Wie ist jedoch vorzugehen, wenn diese abverlangten Unterlagen von den
auslandischen Personen nicht vorgelegt werde? Rechtlich ist ein Verfahren
nach § 91 nicht mdglich, da nicht festgestellt werden kann, ob ein Gewer-
beausschlussgrund vorliegt. § 13 Abs. 3 AVG ist auch nicht méglich, da kein
Antrag vorliegt. Eine Abfrage Uber IMI und ECRIS ist in den meisten Fallen
nicht madglich, weil die, flir die Anfrage erforderlichen Daten nicht bekannt
sind.

Besteht somit eine Besserstellung von auslandischen Staatsangehdrigen
gegenilber inlandischen Personen mit maBgeblichem Einfluss? Es wird um
einen Erfahrungsaustausch bzw. um Ldsung dieser Ungleichbehandlung ge-
beten.

Angemerkt wird dazu, dass die Prifung der Personen mit maBgeblichem
Einfluss fir die Behdérden einen enormen Zeitaufwand darstellt und aufgrund
dieser Ungleichbehandlung und den bisherigen Erfahrungen (in den seltens-
ten Falle lag ein Gewerbeausschlussgrund vor) in Frage gestellt wird, ob
diese Priufung der GewerbeausschlieBungsgrinde immer zu erfolgen hat o-

der nur in Zweifelsfallen.
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Zu TOP 38:
Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes befreit

zwar ein von Amts wegen durchzufihrendes Verfahren die Partei nicht von
der Verpflichtung, zur Ermittlung des maBgeblichen Sachverhaltes beizutra-
gen, diese Mitwirkungspflicht der Partei bedeutet aber keine Verschiebung
der Beweislast, enthebt also die Behérde nicht ihrer Verpflichtung, nach
dem Grundsatz der materiellen Wahrheit den fur die Erledigung der Verwal-
tungssache maBgebenden Sachverhalt - innerhalb der Grenzen ihrer Mdg-
lichkeiten und des vom Verfahrenszweck her gebotenen und zumutbaren
Aufwandes - festzustellen.

Werden daher in einem von Amts wegen einzuleitenden Verfahren gemaB
§ 91 Abs. 2 GewO 1994 vom Gewerbeinhaber keine Nachweise darutber
vorgelegt, dass bei der in seine Gesellschaft mit einem maBgeblichen Ein-
fluss auf den Betrieb der Geschéfte eintretenden Person kein Gewerbeaus-
schlussgriinde nach § 13 Abs. 1 GewO 1994 vorliegen und ist es der Behor-
de nicht mdglich, hieriber Ermittlungen anzustellen, kann ein solches Ver-
fahren nicht durchgefihrt werden, zumal schon die im § 91 Abs. 2 Ge-
wO 1994 vorgesehene Aufforderung zur Entfernung der betreffenden Peron
die Angabe eines genau bezeichneten Gewerbeausschlussgrundes enthalten
muss.

Im § 91 Abs. 2 GewO 1994 ist keine ausdrickliche Verpflichtung der Behor-
de dahingehend festgelegt, dass bei Neueintritt einer nach § 13 Abs. 7 Ge-
wO 1994 anzusehenden Person das Vorliegen von diese Person betreffenden
Gewerbeausschlussgrinden zu prifen ist. Eine solche Prifung wird nur dann
durchzufiihren sein, wenn diese leicht méglich ist oder ein Verdacht tber
das Vorhandensein der entsprechenden Tatbestandsmerkmale vorliegt. Das

am 30.3.2015 in Betrieb genommene GISA vermag hieran nichts zu andern.
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39. (Steiermark) Immobilientreuhdnder Gewerbeanmel-

dung verschiedene Gebiihren

In der Praxis kommt es immer wieder vor, dass die Wirtschaftskammer
Steiermark Gewerbeanmeldungen betreffend Immobilientreuhdander ein-
bringt, wobei flir jede Tatigkeit (Immobilienmakler, Immobilienverwalter,
Bautrager) eine eigene Anmeldung erfolgt. Dies bedeutet, dass fir jede
Anmeldung bzw. flr jeden Antrag eine GebUhr verrechnet wird. Kommen
die Antrage hingegen nicht Gber die Kammer, werden die Tatigkeiten in ei-
ner Anmeldung zusammengefasst (zB. Immobilientreuhdnder, einge-
schrankt auf Immobilienmakler und Immobilienverwalter). In diesem Fall
handelt es sich um einen Antrag und es fallt nur eine einmalige Antragsge-
buhr an.

Es wird um Erfahrungsaustausch ersucht, wie das in anderen Bundeslandern

gehandhabt wird.
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Zu TOP 39:
In der GRNov 1997 wurden die (vormaligen) drei Gewerbe Immobilienmak-

ler, Immobilienverwalter und Bautrager unter der Bezeichnung Immobilien-
treuhander vereinigt. Das Gewerbe der Immobilientreuhander wurde in die
Liste der bewilligungspflichtigen Gewerbe aufgenommen und durch die
GRNov 2002 in die Liste der reglementierten Gewerbe eingereiht (§ 94 Z 35
GewO 1994).

Da nunmehr bei der angestrebten Ausibung eines oder mehrerer der drei
Tatigkeitsbereiche ein Gewerbe, und zwar das Gewerbe der Immobilien-
treuhander allenfalls mit Einschrankungen, anzumelden ist, unterliegt die
darauf Bezug habende Eingabe nur einer daftr im § 14 des Gebilhrengeset-
zes 1957, BGBI. 267/1957, in der Fassung des Budgetbegleitgesetzes 2007,
BGBI. I Nr.24/2007, und im §1 der GebG-Valv 2011, BGBI. 1II
Nr. 191/2001, festgelegten Geblhr.
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40. (Vorarlberg) Voriibergehende grenziiberschreitende
Dienstleistungen (§ 373a GewO 1994); Befahigungs-

nachweis-Regelungen

In diversen Ausschreibungsverfahren, ua bestehen teilweise bei einzelnen
Behdrden und Gewerbetreibenden immer wieder Unterschiede in der rechtli-
chen Auslegung der Zulassigkeit von Tatigkeiten, die im Rahmen der
Dienstleistungsfreiheit erbracht werden kénnen. Auch ist das Amt der Vor-
arlberger Landesregierung immer wieder mit dem Vorwurf der Inlanderdis-
kriminierung im Rahmen der Regelungen gem. § 373a GewO 1994 konfron-
tiert. In diesem Zusammenhang wird um Mitteilung der rechtlichen Ausle-
gung der hier relevanten Bestimmungen gem. § 373a GewO 1994 ersucht
bzw. um Mitteilung der Erfahrungen aus der Praxis in diesem Zusammen-
hang gebeten.
Rechtslage: Im Sinne der europarechtlich verankerten Dienstleistungsfrei-
heit sind befugte EU- und EWR-Gewerbetreibende gemaB § 373a Ge-
wO 1994 unter den gleichen Voraussetzungen wie Inlander zur voriberge-
henden und gelegentlichen Dienstleistungserbringung, ohne dass sie hiefilir
eine Gewerbeberechtigung oder einen inlandischen Gewerbestandort be-
grinden mussen, berechtigt. Die Erbringung des allenfalls vorgeschriebenen
Befahigungsnachweises ist nicht erforderlich, wenn
1. die gewerbliche Tatigkeit im Niederlassungsmitgliedstaat reglemen-
tiert ist oder eine reglementierte Ausbildung im Sinne des Art. 3 lit. e
der Richtlinie 2005/36/EG vorliegt oder
2. die gewerbliche Tatigkeit oder die Ausbildung zwar nicht im Sinne der
Z 1 reglementiert ist, der Dienstleister die gewerbliche Tatigkeit aber
mindestens ein Jahr wahrend der vorhergehenden zehn Jahre im Nie-
derlassungsmitgliedstaat ausgeubt hat.
Betrifft die Tatigkeit ein reglementiertes Gewerbe, bestehen gemaB § 373a
Abs. 4 GewO 1994 weitergehende Vorschriften hinsichtlich Anzeige und den
erforderlichen Nachweisen, wie u. a. die Berufsqualifikation des Dienstleis-
ters. Hinsichtlich der gema3 § 373a Abs. 5 Z 2 GewO 1994 normierten reg-
lementierten Gewerben ist weiters zu prifen, inwieweit neben dem Vorlie-
gen der im Abs. 1 festgelegten Voraussetzungen auf Grund der mangelnden

Berufsqualifikation des Dienstleisters eine schwerwiegende Beeintrachtigung
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der offentlichen Gesundheit oder Sicherheit bzw. der Gesundheit oder Si-
cherheit des Dienstleitungsempfangers zu beflirchten ist. Wenn bei diesen
Gewerben zwischen der beruflichen Qualifikation des Dienstleisters und der
in Osterreich geforderten Ausbildung ein wesentlicher Unterschied in der Art
besteht, dass dies der 6ffentlichen Gesundheit oder Sicherheit abtraglich ist,
ist die Anzeige binnen einer Frist von héchstens einem Monat nach Eingang
der vollstandigen Unterlagen nur unter der Bedingung der Ablegung einer
Eignungsprifung nach Abs. 7 mit Bescheid zur Kenntnis zu nehmen. Der
Inhalt der Eignungsprifung ist vom Bundesminister flir Wissenschaft, For-
schung und Wirtschaft im Bescheid festzulegen. Die Erbringung der Dienst-
leistung muss innerhalb des Monats erfolgen kénnen, der auf die Entschei-
dung des Bundesministers flur Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft folgt.
§ 373a Abs. 8 GewO 1994 regelt weiters, dass in Fallen von Gewerben ge-
maB Abs. 5 Z 2 und Abs. 6 Z 2 die Dienstleistung unter der Berufsbezeich-
nung des Aufnahmemitgliedstaates, in allen anderen Fallen unter der Be-
rufsbezeichnung des Niederlassungsmitgliedstaates, sofern eine solche nicht
existiert, unter Angabe des Ausbildungsnachweises in einer Amtssprache

des Niederlassungsmitgliedstaates zu erfolgen hat.

Problembereiche/Fragestellungen:
Zweifelsfrei ist flir die Dienstleistungserbringung von freien Gewerben - so-

fern die Voraussetzungen gem. § 373a Abs. 1 GewO 1994 vorliegen - keine
Anzeige erforderlich. Wir vertreten - trotz der vorzitierten Bestimmung hin-
sichtlich der Berufsbezeichnung die Auffassung, dass fur die Qualifizierung
der gewerblichen Tatigkeit (frei oder reglementiert) die Rechtslage des Auf-
nahmestaates entscheidend sein muss - wird dem beigepflichtet?

Im Zusammenhang mit der voribergehenden grenzuberschreitenden
Dienstleistungserbringung stellt sich fiir das Amt der Vorarlberger Landes-
regierung im Hinblick auf den Grundsatz der Nicht-Diskriminierung die Fra-
ge, wie die Bestimmung gemaB § 373a Abs. 1 GewO 1994 ,unter den glei-
chen Voraussetzungen wie Inlander" im Sinne von entsprechenden Befahi-
gungsnachweisregelungen auszulegen ist. Auch wenn ein 6ffentliches Inte-
resse einen gewissen Standard fachlicher Leistungen zu sichern und zu die-
sem Zweck den Nachweis entsprechender Kenntnisse zu verlangen vom

EuGH geteilt wird, sehen wir hier aufgrund dieser Bestimmung keine Zulas-
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sigkeit, fur gewisse Leistungen zwingend die in den inléndischen Rechtsvor-
schriften vorgesehenen Berechtigungen flr die reglementierten Gewerbe zu
verlangen. Wird dem von Seiten des BMWFW zugestimmt?

Wird von Seiten des BMWFW die Anzeige gem. § 373a GewO 1994 betref-
fend reglementierte Tatigkeiten gem. Abs. 4 als reine Ordnungsvorschrift
verstanden, in der ausschlieBlich die Vollstandigkeit der Anzeige im Sinne
des § 94 Abs. 4 Z 1 - 5 geprift wird?

Sofern die Dienstleistungsanzeige ausschlieBlich unter der Bedingung einer
Eignungsprifung zur Kenntnis genommen werden kann, gehen wir davon
aus, dass die Auslbungsberechtigung mit dem Zeitpunkt der positiven Ab-
legung dieser — in der Regel binnen einem Monat - erfolgt. Erfolgt auch erst
dann die Eintragung im Dienstleistungsregister bzw. in welcher Form wird

dann eine Ausubungsberechtigung kenntlich gemacht?
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Zu TOP 40:

Erster Punkt:

Dieser Ansicht wird beigepflichtet. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des
§ 373a Abs. 4 erster Satz: Hat die grenziberschreitende Tatigkeit ein im
§ 94 angeflihrtes Gewerbe oder Tatigkeiten, die diesen Gewerben zuzuord-
nen sind, zum Gegenstand, so hat der Dienstleister dem Bundesminister flr
Wirtschaft und Arbeit die erstmalige Aufnahme der Tatigkeit vorher schrift-
lich anzuzeigen.

Eine Anzeige ist also bei reglementierten Gewerben nach § 94 GewO 1994

ZU erstatten.

Zweiter Punkt:
Es wird dieser Ansicht zugestimmt. Die Formulierung ,unter den gleichen

Voraussetzungen wie Inlander" wird so ausgelegt, dass darunter Inlander
mit einer bestehenden entsprechenden Gewerbeberichtung zu verstehen
sind. Der Anzeigende muss daher keine inlandische Gewerbeberechtigung
begriinden. Wenn er in seinem Herkunftsstaat ein freies Gewerbe - ohne
Qualifikationsnachweis - auslibt, muss er auch keine bestimmte, dem dster-
reichischen Gewerbe entsprechende Berechtigung haben, solange er nur im

Herkunftsstaat die entsprechende Tatigkeit befugt ausulbt.

Dritter Punkt:
Die Anzeige und die vorzulegenden Unterlagen gemaB § 373a sind nicht nur

eine ,,Ordnungsvorschrift", sondern dienen auch der Uberpriifung der inhalt-
lichen Vorgaben des § 373a Abs. 1:

-Befugte Auslbung der Tatigkeit im Herkunftsstaat und

-Reglementierung des Berufs im Herkunftsstaat oder reglementierte Ausbil-
dung des Antragssteller oder 1 Jahr Berufserfahrung.

Hinsichtlich der Rechtswirkung der Anzeige ist zu unterscheiden, ob es sich
um ,sensible™ Gewerbe handelt, die in § 373a Abs. 5 Z 2 GewO 1994 aufge-
zahlt werden oder nicht.

Wenn es sich um kein der dort aufgezahlten Gewerbe handelt, und der An-
zeigende die gesetzlichen Voraussetzungen erflllt, wird ihm mit einem
Schreiben des BMWFW mitgeteilt, dass gegen die Ausibung der Tatigkeit

kein Einwand besteht und er wird anschlieBend in das Dienstleisterregister
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eingetragen. Er durfte in diesem Fall die Tatigkeiten schon ab dem Zeit-
punkt der Erstattung der Anzeige rechtmaBig erbringen.

Wenn der Anzeigende die gesetzlichen Voraussetzungen nicht erfillt, wird
ihm dies ebenfalls mit einem Schreiben des BMWFW mitgeteilt. In diesem
Fall war eine Erbringung der Tatigkeiten auch schon ab dem Zeitpunkt der
Erstattung der Anzeige nicht erlaubt.

Im Fall der Gewerbe laut § 373a Abs. 5 Z 2 GewO 1994 darf die Tatigkeit
jedoch erst ab Erhalt der Mitteilung ausgeubt werden, dass gegen die Aus-
Ubung der Tatigkeit kein Einwand besteht.

Vierter Punkt:
Ab dem Zeitpunkt der positiven Ablegung der Eignungsprifung ist die auf-

schiebende Bedingung des Bescheides erflllt, und es darf die gewerbliche
Tatigkeit ausgeubt werden. Der Eintrag in das Dienstleisterregister erfolgt,
sobald die Ablegung der Eignungsprifung dem BMWFW zur Kenntnis ge-
bracht wird. Es besteht keine Meldepflicht der Ablegung der Eignungspri-
fung, aber da die Eintragung im Dienstleisterregister fur den Betroffenen
von Vorteil ist, wird angenommen, dass dieser im eigenen Interesse das
BMWFW informieren wird.
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V. Sonstiges

41. (Wien) Zuverlassigkeitspriifung? - Festgestellte
Scheinunternehmen nach dem Sozialbetrugsbekamp-
fungsgesetz

In letzter Zeit werden die Gewerbebehdérden vermehrt von der Finanzpolizei
Uber Feststellungen gemaB § 8 SBBG (Feststellung eines Scheinunterneh-
mens) verstandigt. Es erhebt sich die Frage, ob daraus ein Handlungsbedarf

fir die Gewerbebehdrden resultiert, insbesondere ob eine Zuverlassigkeits-

prifung durchzufihren ist. Um Erfahrungsaustausch wird ersucht.
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Zu TOP 41.:
Das BMWFW hat bisher keine praktischen Erfahrungen mit diesen Feststel-

lungen, daher kann nur eine rechtliche Analyse angestellt werden.

Ein Scheinunternehmen ist laut § 8 SBGG ein Unternehmen, das vorrangig

darauf ausgerichtet ist

1. Lohnabgaben, Beitrdge zur Sozialversicherung, Zuschldage nach dem
BUAG oder Entgeltanspriiche von Arbeithehmer/inne/n zu verkirzen,
oder
2. Personen zur Sozialversicherung anzumelden, um Versicherungs-,

Sozial- oder sonstige Transferleistungen zu beziehen, obwohl diese
keine unselbststandige Erwerbstatigkeit aufnehmen.

Das Verfahren ist derart aufgebaut, dass die zustéandige Abgabenbehérde

bei Vorliegen bestimmter Anhaltspunkte den Verdacht auf ein Scheinunter-

nehmen dem Betroffenen mitteilt. Flr diese Mitteilung gelten vereinfachte

Zustellregelungen. Wird gegen den Verdacht binnen einer Wochen kein

Wiederspruch erhoben, stellt die Behérde mit Bescheid das Vorliegen eines

Scheinunternehmens fest. Wird Widerspruch erhoben, wird ein Ermittlungs-

verfahren durchgefihrt. Die rechtskraftige Feststellung des Scheinunter-

nehmens wird u.a. der Gewerbebehdrde Gbermittelt.

Es stellt sich nun die Frage, welche Auswirkungen diese Feststellungbe-

scheide im Hinblick auf den Entziehungsgrund gemaB § 87 Abs. 1 Z 3 GewO

1994 (,,vulgo Zuverlassigkeitsprifung") haben.

Demnach ist die Gewerbeberechtigung zu entziehen, wenn der Gewerbein-

haber infolge schwerwiegender VerstoBe gegen die im Zusammenhang mit

dem betreffenden Gewerbe zu beachtenden Rechtsvorschriften und Schutz-

interessen, insbesondere auch zur Wahrung des Ansehens des Berufsstan-

des, die flr die Auslbung dieses Gewerbes erforderliche Zuverlassigkeit

nicht mehr besitzt.

Der Feststellungbescheid gem. § 8 SBGG per se erflllt den obzitierten Tat-

bestand noch nicht. Es wird damit festgestellt, dass ein Unternehmen darauf

ausgerichtet ist, gegen Rechtsvorschriften bzw. Schutzinteressen zu versto-

Ben. Das bedeute nicht notwendigerweise, dass diese VerstoBe auch tat-

sachlich schon stattgefunden haben bzw. diesbezligliche Strafverfahren ab-

geschlossen sind.
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Der Inhalt des Bescheides ist naher zu prifen, ob in der Begriindung bzw. in
den Feststellungen konkrete Angaben zu relevanten Tathandlungen oder
Strafverfahren enthalten sind. Wenn dies der Fall ist, sind dies Anhaltspunk-
te flr ein mdglichen Verlust der Zuverlassigkeit. Auch VerstéBe gegen Vor-
schriften, die bei Ausibung aller Gewerbe zu beachten sind, wie z.B. Arbeit-
nehmerschutz, Lebensmittel- und Suchtgiftrecht wurden vom VwWGH als im
Zusammenhang mit dem betreffenden Gewerbe zu beachtende Rechtsvor-
schriften und Schutzinteressen angesehen (VWGH 1.7.2009,
2008/04/0092). Es daher anzunehmen, dass auch VerstéBe gegen arbeits-
und sozialrechtliche Vorschriften hier relevant sind.

Die weiteren Anforderungen der Zuverlassigkeitsprifung sind natirlich
ebenfalls zu beachten, namlich dass der oder die VerstéBe schwerwiegend
sind bzw. dass beim Fehlen von rechtkréftig feststellten Ubertretungen von
Rechtvorschriften ausreichend Ermittlungsergebnisse hinsichtlich der kon-
kreten Tathandlungen vorliegen (s. VwWGH, 18.5.2005, 2005/04/0029).

Es wird bemerkt, dass im Entziehungsgrund nach § 87 Abs.1 Z1 Ge-
wO 1994 auch auf arbeits- und sozialrechtliche Vorschriften (gerichtliche
Verurteilung wegen betrigerischen Vorenthaltens von Sozialversicherungs-
beitragen, § 153 StGB oder organisierter Schwarzarbeit § 153e StGB) abge-
stellt wird. Die Ansicht kann vertreten werden, dass nur derartiger VerstéBe
vom Gesetzgeber mit Entziehung der Gewerbeberechtigung sanktioniert
wurden und das andere VerstéBe gegen Arbeits- und Sozialrecht nicht als
fehlende Zuverlassigkeit im Sinne der Z 3 anzusehen waren. Angesichts der
obzitierten VwWGH-Jud. wird dieser Ansicht eher nicht beigetreten.

Zu Uberlegen ware auch, ob bei einem Tatbestand, bei dem keine selbstan-
dige Erwerbstatigkeit, sondern nur die Verschleierung der Unselbstandigkeit
stattgefunden hat, ,im Zusammenhang mit den betreffenden Gewerbe zu
beachtenden Rechtsvorschriften und Schutzinteressen®™ verletzt wurden. Es
kdnnte argumentiert werden, dass ein Gewerbetreibender keine Betriebs-
pflicht hat, und die Unterlassung der richtigen Angaben und Anmeldung in
Bezug auf die Arbeitnehmereigenschaft der vermeintlich Unternehmers nicht
von den Regelungszwecken der Gewerbeordnung umfasst sind.

Dem steht entgegen, dass die Gewerbeberechtigung idR der Verschleierung

der Unselbstandigkeit gedient hat und deshalb ein Zusammenhang mit dem
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Gewerbe besteht, und der Betroffene es eben unterlassen hatte sollen, eine

Gewerbeberechtigung zu diesem Zweck zu begrinden.
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42. (Vorarlberg) MaBnahmen zur Verhinderung der Geld-
wasche und Terrorismusfinanzierung; zukiinftige Vor-

gangsweise

Bekanntlich setzen die §§ 365m - 365 z die europarechtlichen Vorgaben zur
Verhinderung der Geldwasche und Terrorismusfinanzierung um. In diesem
Zusammenhang sind fir die betroffenen Gewerbetreibenden zahlreiche ein-
zuhaltende Pflichten gegeniber den Kunden definiert. GemaB § 365m
Abs. 4 GewO 1994 hat die Behdrde die Einhaltung dieser Bestimmungen auf
risikoorientierter Grundlage wirksam zu Uberwachen und die erforderlichen
MaBnahmen zu treffen, um deren Einhaltung sicher zu stellen. Um in die-
sem Bereich - auch im Hinblick auf die begrenzten Ressourcen - aber auch
aufgrund groBtenteils nicht vorhandenem Hintergrund-Knowhow auch zu-
kinftig eine zweckentsprechende und ressourcenschonende Vollziehung er-
reichen zu kénnen bzw. um hier weitere Verbesserungen erreichen zu kén-
nen, bedarf es uE vor allem im Bereich der zu treffenden Risikoanalysen
einer Zusammenarbeit mit den Sicherheitsbehdrden.

Zur Erorterung und Abstimmung der zukiinftigen Vorgangsweise wird um

Diskussion ersucht.
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Zu TOP 42:
Das BMWFW prasentierte seine Vorstellungen zur weiteren Vorgehensweise,

insbesondere hinsichtlich der Umsetzung der 4. GW-RL und eines risikoba-
sierten Ansatzes. Die Prasentationsunterlagen sind dem Protokoll ange-

schlossen.
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43. (Oberdsterreich) Offnungszeiten von Konditoren

Nach § 150 Abs. 11 GewO 1994 sind Konditoren (Zuckerbacker) einschlieB-
lich der Lebzelter und der Kanditen-, Gefrorenes- und Schokoladewarener-
zeuger (§ 94 Z 40) zur Herstellung von Geback und WeiBbrot berechtigt;
weiters sind sie berechtigt, in den dem Verkauf gewidmeten Raumen kleine
kalte und warme Speisen zu verabreichen sowie Getranke auszuschenken;
bei Ausibung dieser Rechte muss der Charakter des Betriebes als Kondito-
rerzeugungsbetrieb gewahrt bleiben.

Nach § 2 Z 2 Offnungszeitengesetz 2003 ist von den Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes ausgenommen der Warenverkauf im Rahmen eines Gast-
gewerbes in dem im § 111 Abs. 4 Z 4 GewO 1994 bezeichneten Umfang
und eines Konditorgewerbes in dem im § 150 Abs. 11 GewO 1994 bezeich-
neten Umfang. Es ist nicht klar, was mit ,Warenverkauf® im Rahmen eines
Konditorgewerbes in dem im § 150 Abs. 11 GewO 1994 bezeichneten Um-
fang gemeint ist, da in dieser Bestimmung lediglich der Verkauf von Geback
und WeiBbrot, dartiber hinaus aber Verabreichungstatigkeiten angesprochen
werden.

Naheliegend ist eine Auslegung, nach der sich die Ausnahme vom Offnungs-
zeitengesetz auf alle Produkte des Konditorgewerbes bezieht, allerdings un-
ter der Voraussetzung, dass in dieser Zeit das Nebenrecht der Verabrei-
chung auch ausgeltbt wird.

Laut Angaben der Landesinnung nehmen Anmeldungen von auf bestimmte
Produkte eingeschrankten Konditorgewerben, z.B. Herstellung von Zuckerln
(,Candy", Bonbons) oder Motivtorten und Cupcakes, zu. Bei diesen Betrie-
ben stellt sich zudem die Vorfrage, ob ihnen das Nebenrecht der Speisen-
verabreichung und des Getrankeausschanks Uberhaupt zusteht. Dies wird
nach unserer Auffassung bejaht werden kdénnen, weil sich eine entspre-
chende Einschréankung ohnedies Uber das Erfordernis der Beibehaltung des
Charakters als Erzeugungsbetrieb ergibt. Wenn im Einzelfall in einer (einge-
schrankten) Konditorei keine Verabreichung und kein Ausschank stattfindet,
wird auf diese Verkaufsstelle die Ausnahme nach § 2 Z 2 Offnungszeitenge-
setz 2003 allerdings nicht anzuwenden sein. Um Erdrterung, ob dieser An-

sicht beigepflichtet wird, wird ersucht.
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Zu TOP 43:
Der die Konditoren betreffende Verweis des §2 Z 2 OZG 2003 besteht

rechtlich aus zwei Teilen, namlich einer Voraussetzung flir die Anwendbar-
keit einer Befreiung sowie der Befreiung selbst.

Die Voraussetzung ist die Auslibung des Konditorgewerbes. Es ist etwa nicht
zulassig, sich Konditor zu nennen (ggfs. auch Konditor zu sein), und nur
deswegen diese Befreiung auch fur Tatigkeiten anzuwenden wollen, zu de-
nen ein Konditor nicht befugt ist.

Die Befreiung selbst (der befreite Gegenstand) ergibt sich aus dem Verweis
auf den ,im Rahmen des § 150 Abs. 11 GewO 1994 geregelten Umfang".
Diese Bestimmung darf aber nicht so verstanden werden, dass sich aus der
damit gemeinten Beschreibung des befreiten Gegenstandes eine weitere
Einschrankung der Voraussetzung ergibt. Hatte der Gesetzgeber dies beab-
sichtigt (insb. etwa: zwingend spezielle Ausibungen von einzelnen dem
Konditor erlaubten Tatigkeiten wie Verabreichen und Ausschenken), dann
hatte er dies wesentlich gezielter bei den Voraussetzungen selbst bestim-
men kdénnen (etwa durch Einschrankungen des Konditorbegriffs). Auch der
Umstand, dass der Gesetzgeber auf eine Nebenrechtsbestimmung verweist,
macht deutlich, dass es ihm nicht auf das zwingende Ausliben bestimmter
Tatigkeiten innerhalb des gesamten Ausubungsrechtes ankommt; denn
ausgerechnet das Ausliben von Nebenrechten aus anderen Gewerben als
Voraussetzung daflir, dass ein befreiter Konditor vorliegt, ware kaum sach-
lich. Damit kdme man namlich zum Ergebnis, dass das Hauptrecht (ndmlich
das inhdarente Recht des Konditors, seine Waren zu verkaufen) nur als 6ff-
nungszeitenrechtlich befreiend akzeptiert wird, wenn gleichzeitig ein an sich
gewerbefremdes Nebenrecht (Ausschenken von Getranken und Verabrei-
chung von Speisen) ausgelbt wird; das Hauptrecht aber 6ffnungszeiten-
rechtlich nicht befreiend wirkt, wenn man auf die Ubung eines an sich ge-
werbefremden Nebenrechts verzichtet. Kurz zusammengefasst ausgedrickt:
Wer sich als Konditor auf die Kerntatigkeiten des Konditorgewerbes be-
schrankt, ware nach einer solchen Auslegung nicht befreit. Es kann dem
Gesetzgeber nicht unterstellt werden, dass er ausgerechnet ein solches er-

kennbar unsachliches Ergebnis herstellen wollte.
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Dies umso weniger, als auch eine wesentlich naherliegende und auch sachli-
che Auslegung zur Verfligung steht: Mit diesem Verweis ist jener Teil der
verwiesenen Bestimmung gemeint, der auch tatséchlich fiir das Offnungs-
zeitenrecht relevant ist, namlich die Bindung an die zum Verkauf gewidme-
ten Rdume des Konditorbetriebs. Fiir § 2 Z 2 OZG 2003 nicht von Belang ist
aber, dass im § 150 Abs. 11 GewO 1994 die Verkaufsraume im Zusammen-
hang mit den gastgewerblichen Nebenrechten stehen - dem Gesetzgeber
des OZG 2003 steht schlicht keine andere Verweisstelle im Gewerberecht
zur Verfligung, welche die Verkaufsraume des Konditors erwahnt. Der Ge-
setzgeber wollte daher offenkundig auf jene Teile der Bestimmung verwei-
sen, die 6ffnungszeitenrechtlich relevant sind, nicht aber jene Zusammen-
hangteile, die 6ffnungszeitenrechtlich irrrelevant sind und deren ,Mitneh-
men" Uberdies zu unsachlichen Ergebnissen fuhrt.

Der Verweis ist daher ortlich zu verstehen, nicht aber hinsichtlich spezifi-
scher an der befreiten Ortlichkeit ausgelibten Konditortétigkeiten (die im
speziellen Verweisfall iberhaupt nur Nebenrechte sind).

Die Wendung ,in dem im § 150 Abs. 11 beschriebenen Umfang" bedeutet
daher, dass jene Ortlichkeiten, die innerhalb des Konditorbetriebes zum
Verkauf bestimmt sind, nicht dem OZG 2003 unterliegen. Der Verweis be-
deutet aber nicht, dass der Konditor seine gastgewerblichen Nebenrechte in
diesen Verkaufsraumen tUben muss, um in den Genuss dieser Befreiung zu
kommen. Das OZG 2003 fordert keine zusétzliche ,Pflichtausiibung" spezifi-
scher Konditorbefugnisse neben dem Warenverkauf.

Im Ergebnis es also nur darauf an,

® dass der getatigte Warenverkauf von der Konditorbefugnis gedeckt ist
(ansonsten ware es keine Konditortatigkeit und die Ausnahme schon

deswegen nicht anwendbar) und

® dass der Verkauf in den zum Verkauf gewidmeten Raumen der Kondito-
rei stattfindet (findet er anderswo statt, dann ist das keine befreite Ver-

kaufsstelle).
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44. Allfdlliges

Gewerbewortlaut im Baugewerbe (Steiermark):

Das Amt der Steiermarkischen Landesregierung ersucht um Erérterung, ob
im Lichte der durch die Novelle BGBI. I Nr. 85/2012 erfolgte Neufassung des
§ 99 Abs. 5 GewO 1994, jene vor Inkrafttreten dieser Novelle angemeldeten
Gewerbewortlaute, die sich auf eine eingeschrankte Berechtigung zur Aus-
Ubung eines Gewerbes gemaB § 94 Z 5 GewO 1994 beziehen und noch auf
,Baumeister, eingeschrankt auf..." lauten, von der Behoérde auf ,Baugewer-
betreibender, eingeschrankt auf..." umzustellen sind.

Ergebnis:

§ 99 Abs. 5 GewO 1994 in der Fassung seit der Novelle BGBI. I Nr. 85/2012
sieht vor, dass wenn das Gewerbe der Baumeister in einem Umfang ange-
meldet wird, der nicht das Recht zur umfassenden Planung gemaB Abs. 1
Z 1 beinhaltet, der Gewerbeanmelder die Bezeichnung "Baugewerbetreiben-
der" unter Beifligung der entsprechenden Einschrankung zu verwenden hat.
Im zweiten Satz regelt diese Bestimmung ausdricklich, dass nur Gewerbe-
treibende, deren Gewerbeberechtigung das Recht zur umfassenden Planung
gemaB Abs. 1 Z 1 beinhaltet, die Bezeichnung "Baumeister" verwenden dir-
fen.

Aus dem Zusammenhang dieser beiden Satze ist somit die seit der genann-
ten Novelle fur die betreffende Gewerbe zu wahlenden Nomenklatur eindeu-
tig geregelt; diese Nomenklatur ist auch von GISA zu verwenden.

Fir Gewerbeberechtigungen, die vor Inkrafttreten dieser Novelle angemel-
det worden sind, bedeutet dies:

Vor der oz. Novelle war in § 99 Abs. 5 GewO 1994 lediglich ausdricklich
geregelt, wer die Bezeichnung "Baumeister" verwenden darf; eine geson-
derte Nomenklatur fir den Gewerbewortlaut bei (etwa wie im Anlassfall auf
die Ausfihrung) eingeschrankten Befugnisumféangen hat damals noch nicht
bestanden, weshalb im Sinne der allgemeinen Nomenklatur gemaB § 339
Abs. 2 GewO 1994 als Bezeichnung fir den Gewerbewortlaut im Falle von
reglementierten Gewerben (so auch dem Gewerbe gemaB §94 Z5 Ge-
wO 1994) der Gewerbewortlaut wie jeweils in § 94 beschrieben zu verwen-
den war. Diese allgemeine Nomenklatur gilt zwar grundsatzlich auch weiter-

hin (siehe dazu etwa auch: Grabler/Stolzlechner/Wendl, Gewerbeordnung3,
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Anm. 6 zu § 339), flr den speziellen Fall des Gewerbes gemaB § 94 Z 5
GewO 1994 ohne das Recht zur umfassenden Planung gilt aber seit der oz.
Novelle, dass in solchen Fallen die Bezeichnung "Baugewerbetreibender" -
und auch nur diese - zu verwenden ist.

Eine Ubergangsbestimmung wurde in diesem Zusammenhang nicht erlas-
sen, weshalb diese Nomenklatur auch flr jene Gewerbe gilt, die vor Inkraft-
treten der Novelle angemeldet worden sind. Diese Nomenklatur beruht un-
mittelbar auf dem Gesetz und ist nicht an ein Anbringen des Gewerbebe-
rechtigten gebunden; ebenso wenig sind Anbringen des Gewerbeberechtig-
ten, die auf Beibehaltung oder auf Wiederherstellung einer dem Gesetz
nicht mehr entsprechenden (wenn auch vor der Novelle BGBI. I Nr. 85/2012
zulassigen bzw. sogar zwingenden) Nomenklatur des Gewerbewortlautes
gerichtet sind, zulassig.

Sofern also eine Berechtigung zur Ausibung eines Gewerbes gemaB § 94
Z 5 besteht und dieses Recht in einer Weise eingeschrankt ist, dass das
Recht zur umfassenden Planung gemaB § 99 Abs. 1 Z 1 GewO 1994 nicht
im AuslUbungsrecht enthalten ist, hat diese Gewerbeberechtigung aus-
schlieBlich und auch unabhangig vom Datum, zu der sie begriindet worden
ist, auf ,Baugewerbetreibender" unter Beifligung der entsprechenden Ein-
schrankung zu lauten. Soweit dies noch nicht erfolgt ist, ist die Behdrde
verpflichtet, den Gewerbewortlaut im GISA gemalB der vom Gesetz vorge-
geben Nomenklatur von Amts wegen abzuandern.

Es wird der Vollstandigkeit halber abschlieBend aber auch darauf hingewie-
sen, dass die Anderung der Nomenklatur keinerlei Einfluss auf bestehende

Ausibungsumfange mit sich gezogen hat.
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