1. Einleitung: Gewerbliches Berufsrecht

1.1. Allgemeines zum gewerblichen Berufsrecht

Alle gewerbsmif3ig ausgeiibten und nicht gesetzlich verbotenen Tatigkeiten un-
terliegen der GewO, sofern sie nicht vom Anwendungsbereich ausgenommen
sind (Generalklausel-Ausnahme-System) oder sonst vom Kompetenztatbestand
Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie nach Art10 Abs1 Z8 B-VG
nicht umfasst sind. Ausgenommen sind etwa die Land- und Forstwirtschaft, der
Bergbau, der Betrieb von Sportanlagen, das Theater- und Kinowesen sowie der
Betrieb einer Eisenbahn oder eines Luftfahrtunternehmens. Fiir alle Tétigkeiten,
die der GewO unterliegen, muss eine Gewerbeberechtigung im Rahmen der
Gewerbelizenz bestehen.

Eine Tiatigkeit wird gewerbsmaflig ausgeiibt, wenn sie selbstindig, regelmiflig
und in der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen
Vorteil zu erzielen, gleichgiiltig fiir welche Zwecke dieser bestimmt ist. Die GewO
bildet den rechtlichen Ordnungsrahmen fiir den zahlenméflig grofiten Teil der
selbstindigen Erwerbstdtigkeiten, sie gilt daher als Magna Charta der gewerb-
lichen Wirtschaft' und als Zentralgesetz des dffentlichen Wirtschaftsrechts.?

Die GewO umfasst sowohl Regelungen des gewerblichen Berufsrechts als auch
solche des gewerblichen Anlagenrechts. Unter (gewerblichem) Berufsrecht wer-
den alle jene Regelungen verstanden, die den Zugang, die Ausiibung und die En-
digung der beruflichen Tétigkeit betreffen. Das gewerberechtliche Berufsrecht
dient der Qualitatssicherung, der Gewihrleistung der Einhaltung der Rechtsord-
nung bei der Gewerbeausiibung, dem Glidubiger- und Konsumentenschutz und
in gewissen - eingeschrinkten - Fillen auch dem Konkurrenzschutz (zB Rauch-
fangkehrer).

Hinweis: Gewerbeinhaberin®, Gewerbelizenz und GISA

Das Recht, gewerbsmaf3ig T4tigkeiten auszuiiben, ist die Gewerbelizenz. Die Gewerbe-
lizenz umfasst alle konkreten Gewerbeberechtigungen eines Gewerbeinhabers (siche
Anhang 1.); sie entsteht mit der ersten Gewerbeanmeldung und endet, wenn das letzte
Gewerbe endet. Die Gewerbelizenz kann daher aus einer oder mehreren Gewerbe-
berechtigungen bestehen und vermittelt noch nicht das Recht, tatséchlich ein konkretes
Gewerbe auszuiiben. Die einzelne Gewerbeberechtigung bezieht sich hingegen immer
auf ein konkretes Gewerbe (zB Handel, Tischlerei, Baumeister, Floristin) und vermit-
telt das Recht zur Ausiibung desselben.

1 Pauger, Gewerberecht (1993) 24.

Miiller in E/R/W GewO (2015) § 1 Rz 1.

3 Die Autorinnen haben sich bemiiht, das vorliegende Werk gendergerecht zu formulieren. An der
einen oder anderen Stelle wurde daher - aus Griinden der leichteren Lesbarkeit — nur die weibliche
Form benutzt. Wenn daher zB von der Gewerbeinhaberin, der gewerberechtlichen (Filial-)Geschifts-
fithrerin oder vom unternehmensrechtlichen Geschiftsfithrer die Rede ist, mogen sich alle natiir-
lichen Personen gleichermafien angesprochen fiihlen.

[\S]
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1. Einleitung: Gewerbliches Berufsrecht

Eine natiirliche oder juristische Person bzw Personengesellschaft (GmbH, AG, OG,
KG, Vereine, Genossenschaften, Kirchen, Kammern, Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts etc), die ein oder mehrere Gewerbe ausiibt, muss iiber die jeweiligen Gewerbe-
berechtigungen verfiigen und ist Gewerbeinhaberin. Nicht automatisch Gewerbeinhaber
sind natiirliche Personen, die die berufsrechtlichen Voraussetzungen (Befihigung) fiir
ein Gewerbe vermitteln! Gewerbeinhaber ist nur, wer iiber die Gewerbelizenz und die
Gewerbeberechtigung verfiigt. Es geht auch nicht, sich ,fremde“ Berechtigungen - etwa
einer konzernméfig verbundenen Gewerbetreibenden - ,anrechnen® zu lassen.*

Alle in Osterreich bestehenden Gewerbeberechtigungen konnen online kostenfrei iiber
das Gewerbeinformationssystem Austria (kurz ,,GISA) unter www.gisa.gv.at ein-
gesehen werden. Damit wurden alle bis dahin bestehenden dezentralen Register zu-
sammengefiihrt. Uber GISA kénnen auch Anzeigen und Meldungen an die Gewerbe-
behérde erstattet werden.

Die Figur des gewerberechtlichen Geschiftsfiihrers ist in systematischer Hinsicht
eine Vorschrift iiber die Ausiibung des Gewerbes. Fiir das Verstandnis der Funk-
tion des gewerberechtlichen Geschéftsfiihrers ist es daher erforderlich, die Grund-
lagen des gewerberechtlichen Berufsrechts tiberblicksartig darzustellen:

1.1.1. Einteilung der Gewerbe

In berufsrechtlicher Hinsicht ist zunédchst die Unterscheidung zwischen freien
und reglementierten Gewerben wichtig. Daraus ergibt sich, ob der Behorde eine
besondere Befihigung zur Austibung der Titigkeit nachgewiesen werden muss.
Eine weitere Unterscheidung kann danach getroffen werden, ab wann das Ge-
werbe ausgeiibt werden darf: ab Anmeldung, Eintragung oder rechtskriftigem
Bescheid (siehe hierzu unten 1.1.1.3.).

1.1.1.1. Reglementierte Gewerbe

Reglementierte Gewerbe sind solche, die nur ausgeiibt werden diirfen, wenn ein
Befihigungsnachweis erbracht wird. Unter einem Befihigungsnachweis ist der
Nachweis zu verstehen, dass der Einschreiter, also der (kiinftige) Gewerbeinhaber,
die fachlichen einschliefllich der kaufmidnnischen Kenntnisse, Fahigkeiten und
Erfahrungen besitzt, um die dem betreffenden Gewerbe eigentiimlichen Titigkeiten
selbstindig ausfiithren zu kénnen. Welche Gewerbe reglementierte Gewerbe sind,
ergibt sich aus § 94 GewO. In der Bestimmung sind alle reglementierten Gewerbe
mit Ausnahme der Verkehrsgewerbe, auf die die GewO zum Teil anzuwenden ist,
genannt. Wie die Befdhigung jeweils erbracht werden kann, ergibt sich aus Ver-
ordnungen (siehe zur Liste der reglementierten Gewerbe samt jeweiligen Zu-
gangsverordnungen Anhang 3.). Auflerdem besteht die Moglichkeit, die indivi-
duelle Befihigung auf Antrag feststellen zu lassen, wenn die in einer Verordnung
festgelegten Nachweise nicht erbracht werden konnen, wobei aber ebenfalls die
erforderlichen Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen nachgewiesen werden

4 Vgl zuletzt auch VwGH 20.2.2023, Ra 2022/03/0122.
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1.1. Allgemeines zum gewerblichen Berufsrecht

miissen. Maf3stab dafiir sind wiederum die fiir den Befdhigungsnachweis vorgese-
henen Vorschriften. Die praktische Bedeutung ist daher iiberschaubar, weil es
regelmaflig einfacher ist, zB schlicht eine allenfalls erforderliche Befdhigungs-
priifung abzulegen.

Einfache Titigkeiten von reglementierten Gewerben, deren fachgemifle Aus-
tibung den sonst vorgeschriebenen Befahigungsnachweis nicht erfordern, sind
dem reglementierten Gewerbe aber nicht vorbehalten. Als einfache Titigkeiten
gelten jedoch nicht die fiir das Gewerbe typischen Kerntitigkeiten, welche die fiir
die Gewerbeausiibung erforderlichen Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen
voraussetzen (§ 31 Abs 1 GewO). Bei der Erbringung dieser einfachen Tatigkeiten
handelt es sich um ein Nebenrecht von Gewerbeinhabern. Das bedeutet, dass die
jeweils Berechtigten zumindest ein freies Gewerbe betreiben miissen. Beispiele
sind das Fertigbacken von vorgebackenem Gebick, das einfache Nédhen (Ablédn-
gen, Einsdumen, Bandaufnihen) von Vorhingen, das Mahlen von Getreide mit
einfachen Haushaltsmiihlen, die Anfertigung von Passbildern mit Sofortbild-
kameras und vollautomatische Herstellung von Bildern in sogenannten Mini-Labs,
das Anfertigen von Nachschliisseln mittels Kopierfrasmaschine, die Wartung von
Skiern und das Bespannen von Tennisschldgern.®

Hinweis: Einfachste Tétigkeiten

Einfache Tatigkeiten miissen von einfachsten Titigkeiten unterschieden werden. Ver-
richtungen einfachster Art, die gegen Stunden- oder Taglohn oder gegen Werkentgelt
erbracht werden, sind ndmlich schon grundsitzlich von der GewO ausgenommen (§ 2
Abs 1 Z 8 GewO). Solche einfachsten Titigkeiten sind etwa das Be- und Entladen von
Waren ohne Zuhilfenahme technischer Einrichtungen, das Tragen von Lasten, ein-
fachste Gartenarbeiten, Vorlesen etc.

Innerhalb der reglementierten Gewerbe gibt es noch die sogenannten sensiblen
Gewerbe, bei denen zusitzlich besondere Zugangsvoraussetzungen bestehen.
Diese diirfen zudem erst ausgeiibt werden, wenn die Behorde die Voraussetzun-
gen fiir die Zulédssigkeit der Gewerbeanmeldung mit Bescheid festgestellt hat
($ 340 Abs 2 GewO; siehe zu den sensiblen Gewerben naher 1.1.3.2.1.).

1.1.1.2. Freie Gewerbe

Im Gegensatz zu den reglementierten Gewerben ist bei freien Gewerben die Erbrin-
gung eines Befihigungsnachweises nicht erforderlich. Freie Gewerbe konnen
daher von allen Personen ausgeiibt werden, die die allgemeinen Zugangsvoraus-
setzungen erfiillen (siehe sogleich 1.1.3.1.).

Eine bundeseinheitliche Liste der freien Gewerbe ist auf der Homepage des fiir
das Gewerberecht sachlich zustindigen Wirtschaftsministeriums abrufbar (siehe

5 ErlRV 635 BIgNR 18. GP 82.
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1. Einleitung: Gewerbliches Berufsrecht

auch Anhang 4.) und im GISA bei der Gewerbeanmeldung hinterlegt. Die Liste
ist jedoch rechtlich nicht verbindlich und vor allem nicht abschlief3end. Es steht
prasumtiven Gewerbetreibenden daher frei, andere ,,neue“ Gewerbe anzumel-
den. Bei (ganz) neuen Gewerbewortlauten wird iibrigens ein bundesweites Ver-
fahren unter Einbindung der Wirtschaftskammerorganisationen dazu abgehal-
ten, ob der anzumeldende Gewerbewortlaut rechtmaf3ig ist. Wenn das der Fall ist,
wird der neue Gewerbewortlaut in die bundeseinheitliche Liste der freien Gewerbe
aufgenommen.

Eine weitere Einteilung der Gewerbe in berufsrechtlicher Hinsicht sind (theore-
tisch) Teilgewerbe nach § 31 GewO. Teilgewerbe sind Tétigkeiten eines regle-
mentierten Gewerbes, deren selbstindige Ausfithrung auch von Personen erwar-
tet werden kann, die die Befdhigung hierfiir auf vereinfachte Art nachweisen.
Welche Titigkeiten Teilgewerbe sind und welche Nachweise fiir die Befdhigung
zur Ausiibung erbracht werden miissen, wire durch Verordnung festzulegen. Die
letzte Teilgewerbe-Verordnung trat jedoch im Zuge der GewO-Novelle 2017°
aufler Kraft. Eine neue Teilgewerbe-Verordnung wurde nicht erlassen. Daher be-
stehen (derzeit) keine Teilgewerbe. Die in der letzten Teilgewerbe-Verordnung
angefithrten Gewerbe sind nunmehr gemifl § 162 GewO allesamt freie Gewerbe.’
Dies betrifft etwa Anderungsschneidereien, Speiseeiserzeugungen und Nagel-
studios.

1.1.1.3. Einteilung der Gewerbe nach der Form der Anmeldung

Eine weitere Einteilung der Gewerbe ergibt sich daraus, ab wann ein Gewerbe
ausgeiibt werden darf.

Als Grundsatz gilt, dass alle Gewerbe mit Einlangen der vollstindigen und mén-
gelfreien Anmeldung ausgeiibt werden diirfen (§ 339 GewO). Alle Gewerbe, fiir
die dieser Grundsatz gilt, werden daher auch als ,,(echte) Anmeldungsgewerbe
bezeichnet.

Von ,,unechten Anmeldungsgewerben“ oder auch ,bescheidbediirftigen Ge-
werben“ wird bei den sensiblen Gewerben (siehe hierzu 1.1.3.2.1.) gesprochen.
Diese werden zwar auch ohne weiteres angemeldet, diirfen aber erst ausgeiibt
werden, nachdem die Behorde einen rechtskriftigen Feststellungsbescheid iiber
das Vorliegen der Ausiibungsvoraussetzungen erlassen hat (§ 340 GewO). Dar-
unter fillt auch das Rauchfangkehrergewerbe hinsichtlich sicherheitsrelevanter
Tatigkeiten (§ 340 Abs 2a GewO).

6 Bundesgesetz, mit dem die Gewerbeordnung 1994 gedndert wird, BGBII 2017/94, 2017/95 und
2017/96.

7 Vgl zur vom Gesetzgeber intendierten ,,Abschaffung® der Teilgewerbe: ErIRV 1475 BIgNR 25. GP 1
und 9. Die Moglichkeit, kiinftig wieder Teilgewerbe mittels Verordnung zu schaffen, besteht aller-
dings theoretisch weiterhin, zumal § 31 GewO samt Verordnungserméchtigung im Zuge der GewO-
Nov 2017 nicht gedandert wurde.
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1.1. Allgemeines zum gewerblichen Berufsrecht

Eine weitere Sonderform besteht bei den reglementierten Gewerben gewerbliche
Vermogensberatung (§ 136a Abs4 GewO), Wertpapiervermittlung (§ 136b
Abs 2), Kreditvermittlung (§ 136e Abs 2 GewQO) und Versicherungsvermittlung
(§ 137¢ Abs 3 GewO). Diese Titigkeiten diirfen erst ab Eintragung im GISA bzw
im Versicherungs- und Kreditvermittlerregister ausgetibt werden. Als Versiche-
rungs- und Kreditvermittlerregister dient in Osterreich das GISA. Insoweit kann
hier von ,,eintragungspflichtigen Gewerben“ gesprochen werden.

Eine echte Konzessionspflicht besteht schliefllich im Bereich der gewerbsméfligen
Beforderung von Personen und Giitern mit Kraftfahrzeugen nach dem GelverkG®
und dem GiitbefG’ (siehe auch 1.1.3.2.2.). Im Zuge der Gewerbeanmeldung muss
nicht nur ein Befdhigungsnachweis erbracht werden, sondern auch die finanzielle
Leistungsfihigkeit, eine entsprechende Anzahl von Abstellplitzen und die EWR-
Angehorigkeit des Konzessionswerbers nachgewiesen werden. Wie die Befihigung
nachgewiesen werden kann, ist auch bei diesen Gewerben in eigenen Berufszugangs-
verordnungen'® geregelt. Eine Feststellung der individuellen Befihigung kommt -
anders als bei den reglementierten Gewerben nach § 94 GewO - nicht in Betracht.

1.1.2. Umfang der Gewerbeberechtigung

Fiir den Umfang der Gewerbeberechtigung ist der Wortlaut der Gewerbeanmel-
dung mafigebend. In Zweifelsfillen sind die den einzelnen Gewerben eigentiim-
lichen Arbeitsvorginge, die verwendeten Roh- und Hilfsstoffe sowie Werkzeuge
und Maschinen, die historische Entwicklung und die in den beteiligten gewerb-
lichen Kreisen bestehenden Anschauungen und Vereinbarungen zur Beurteilung
heranzuziehen (§ 29 GewO).

Die Frage, welche Titigkeiten konkret im Rahmen welcher Gewerbeberechtigung
ausgetlibt werden diirfen, muss daher allenfalls im Einzelfall geklart werden.
Hierzu sieht die GewO in § 349 ein eigenes Verfahren iiber den Umfang von Ge-
werbeberechtigungen und die Einreihung von Gewerben vor. (Prasumtive) Gewerbe-
inhaberinnen und zustindige Wirtschaftskammerorganisationen kénnen einen
schriftlichen, begriindeten Antrag auf Entscheidung an die Wirtschaftsministerin
iber den Umfang einer Gewerbeberechtigung im Verhiltnis zu anderen Gewerbe-
berechtigungen stellen.

8 Bundesgesetz iiber die nichtlinienmiflige gewerbsméflige Beforderung von Personen mit Kraftfahr-
zeugen (Gelegenheitsverkehrs-Gesetz 1996 - GelverkG), BGBI 1996/112 idgF.
9 Bundesgesetz tiber die gewerbsméflige Beférderung von Giitern mit Kraftfahrzeugen (Giiterbeforde-

rungsgesetz 1995 — GiitbefG), BGBI 1995/593 idgF.

10 Verordnung des Bundesministers fiir 6ffentliche Wirtschaft und Verkehr iiber den Zugang zum mit
Kraftfahrzeugen betriebenen Giiterbeforderungsgewerbe (Berufszugangs-Verordnung Giiterkraft-
verkehr — BZGii-VO), BGBI 1994/221 idgF; Verordnung des Bundesministers fiir 6ffentliche Wirt-
schaft und Verkehr iiber den Zugang zum mit Kraftfahrzeugen betriebenen Personenbeforderungs-
gewerbe (Berufszugangsverordnung Kraftfahrlinien- und Gelegenheitsverkehr - BZP-VO), BGBI
1994/889 idgF.
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1. Einleitung: Gewerbliches Berufsrecht

Hingegen ist die Frage, ob eine Tdtigkeit {iberhaupt der GewO unterliegt, nach
§ 348 GewO von der Gewerbebehorde unter Einbindung der Wirtschaftskammer
zu kldren. Dabei handelt es sich regelméflig um eine Vorfrage bei einer Gewerbe-
anmeldung, in einem Betriebsanlagen- oder einem Verwaltungsstrafverfahren.
Das jeweilige Verfahren ist sodann nach § 38 AVG bis zur rechtskriftigen Ent-
scheidung iiber die Vorfrage auszusetzen.

1.1.3. Zugangsvoraussetzungen
1.1.3.1. Allgemeine Voraussetzungen

Unabhéngig von der Frage, ob fiir ein einzelnes Gewerbe ein Befihigungsnach-
weis zu erbringen ist oder nicht, miissen allgemeine Voraussetzungen fiir die
Erlangung einer Gewerbeberechtigungvorliegen. Bei Einzelunternehmerinnen
(naturlichen Personen) sind dies:

o Eigenberechtigung (Volljdhrigkeit [Vollendung des 18. Lebensjahres], keine
Erwachsenenvertretung [ehemals Sachwalterschaft]),

e Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats der EU/des EWR oder ein Aufent-
haltstitel, der die Ausiibung einer selbstindigen Erwerbstatigkeit zulésst,

o Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden.

Ausschlussgriinde sind:

e Vorstrafen wegen betriigerischen Vorenthaltens von Sozialversicherungs-
beitragen und Zuschliagen nach dem Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungs-
gesetz, organisierter Schwarzarbeit, betriigerischer Krida, Schadigung fremder
Glaubiger, Begiinstigung eines Glaubigers oder grob fahrlédssiger Beeintréchti-
gung von Gldubigerinteressen,

e alle sonstigen Vorstrafen, bei denen eine drei Monate iibersteigende Freiheits-
strafe oder eine Geldstrafe von mehr als 180 Tagessétzen verhdangt wurde (das
sind alle Vorstrafen, die in Strafregisterbescheinigungen aufscheinen'),

e Verurteilungen wegen der Finanzvergehen des Schmuggels, der Hinterzie-
hung von Eingangs- und Ausgabenabgaben, Abgabenhehlerei, Hinterziehung
von Monopoleinnahmen, vorsitzlichen Eingreifens in staatliches Monopol-
recht oder Monopolhehlerei, wenn eine Geldstrafe von mehr als EUR 726
oder neben einer Geldstrafe eine Freiheitsstrafe verhdngt wurde und die Be-
strafung noch nicht fiinf Jahre zuriickliegt,

e wenn ein Insolvenzverfahren mangels kostendeckenden Vermogens rechts-
kraftig nicht erdffnet oder aufgehoben wurde und der Zeitraum, in dem die
Insolvenz in der Insolvenzdatei'? aufscheint, noch nicht abgelaufen ist,

11 Vgl § 6 Abs 2 TilgG, BGBI 1972/68 idF BGBI 1 2021/148.

12 https://edikte.justiz.gv.at/edikte/id/idedi8.nsf/suche!OpenForm&subf=e.
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1.1. Allgemeines zum gewerblichen Berufsrecht

e wenn das Gewerbe gerichtlich fiir verlustig erkldrt oder durch die Bezirks-
verwaltungsbehorde bereits aufgrund schwerwiegender Verstofle gegen
die Gewerbeausiibungsvorschriften oder gegen Schutzinteressen entzogen
wurde,

e bei Gastwirten: Verurteilungen wegen (schwerer wiegenden) Ubertretungen
des Suchtmittelgesetzes (Suchtgifthandel).

Hinweis: Auslandstaten

Samtliche Ausschlussgriinde gelten auch dann, wenn vergleichbare Tatbestinde im
Ausland verwirklicht wurden.

Bei Vorstrafen kommt es nicht darauf an, ob diese bedingt oder unbedingt verhingt
wurden. Auch bedingte Strafen konnen daher zur Verwirklichung eines Ausschluss-
grundes fithren.

Fiir juristische Personen gilt unmittelbar nur der Ausschlussgrund, dass ein In-
solvenzverfahren mangels kostendeckenden Vermdogens nicht eréffnet oder auf-
gehoben wurde. Ein Strafregister fiir juristische Personen gibt es in Osterreich
(derzeit) nicht.

Allerdings wird hinsichtlich der anderen Ausschlussgriinde auf die organschaft-
lichen Vertreter und sonstigen Personen mit mafigebendem Einfluss auf die
juristische Person abgestellt. Wer Personen mit mafigebendem Einfluss sind,
wird in der GewO nicht definiert. Es geht um die finanzielle, wirtschaftliche un-
ternehmerische und unternehmensrechtliche Verantwortung. Es sind also zB der
Vorstand einer AG, der unternehmensrechtliche Geschiftsfithrer einer GmbH
oder GmbH & Co KG, der Komplementir einer KG, eine Allein- oder Mehrheits-
gesellschafterin, aber auch der Vorstand der Muttergesellschaft einer im Konkurs
befindlichen 100%igen Tochtergesellschaft betroffen, Kleinaktiondrinnen, Min-
derheitsgesellschafter und Kommanditisten hingegen nicht, und ebenso wenig
gewerberechtliche Geschiftsfiihrer, weil sie keine unternehmerische Verantwor-
tung tragen."” Ob es sich aber tatsdchlich um eine Person mit mafigebendem Ein-
fluss handelt, hat die Behorde im Anlassfall sowohl anhand der vertraglichen
Ausgestaltung (zB Satzungen, Syndikatsvertrage) als auch anhand des tatsich-
lichen Einflusses zu beurteilen."

Das bedeutet, eine GmbH darf zB nicht als Gastwirtin tatig werden, wenn ihr un-
ternehmensrechtlicher Geschiftsfithrer eine nicht getilgte Vorstrafe wegen
Suchtgifthandel hat. Dasselbe gilt, wenn dem Vorstand einer AG bereits einmal
eine Gewerbeberechtigung wegen schwerwiegenden Verstéfien entzogen wurde
oder ihre Alleingesellschafterin davor unternehmensrechtliche Geschiftsfithrerin
einer liquidierten GmbH war, bei der das Konkursverfahren mangels kosten-

13 Hanusch, GewO' § 13 Rz 14 mwN.
14 Vgl Werinos in E/R/W GewO § 13 Rz 18; Stolzlechner/Miiller/Seider/Vogelsang/Hollbacher (Hrsg),
Groflkommentar GewO* (2020) § 13 Rz 41, jeweils mvwN.
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1. Einleitung: Gewerbliches Berufsrecht

deckenden Vermogens nicht eroffnet wurde.'® Der Rechtstréiger ist dann wegen
dieser natiirlichen Personen, die mafigebenden Einfluss auf die Gesellschaft haben,
ebenfalls von der Gewerbeausiibung ausgeschlossen.

Umgekehrt kdnnen aber ein Gewerbetreibender oder eine der oben exemplarisch
angefiihrten Personen, die von einem insolvenzrechtlichen Ausschlussgrund be-
troffen sind, gewerberechtlicher Geschiftsfithrer werden, solange ihnen kein
maf3gebender (wirtschaftlicher) Einfluss auf den Betrieb zusteht.' Fiir den sucht-
giftaffinen Gastwirt oder den sonst vorbestraften Vorstand gilt dies freilich nicht.

Hinweis: Umgriindungen und Geschiftsfiihrerwechsel

Wenn es zu einem Wechsel in der Auflenvertretungsbefugnis oder einer Umgriindung
einer juristischen Person kommt (zB Geschiftsfithrerwechsel oder Verschmelzung auf
die Muttergesellschaft), miissen die allgemeinen Voraussetzungen bei den neuen organ-
schaftlichen Vertretern der Gewerbeinhaberin vorliegen.

Nachsicht von Ausschlussgriinden

Die Behorde muss aber unter gewissen Umstidnden eine Nachsicht vom Gewerbe-
ausschluss erteilen (§ 26 GewO). Die Nachsicht vom Ausschluss wegen gericht-
licher Verurteilungen ist zu gewéhren, wenn nach der Eigenart der strafbaren
Handlung und nach der Personlichkeit des Verurteilten die Begehung der gleichen
oder einer dhnlichen Straftat bei Ausiibung des Gewerbes nicht zu befiirchten ist.
Hinsichtlich des Ausschlussgrundes Insolvenz ist die Nachtsicht zu erteilen, wenn
aufgrund der nunmehrigen wirtschaftlichen Lage des Rechtstrigers erwartet wer-
den kann, dass er den mit der Gewerbeausiibung verbundenen Zahlungspflichten
nachkommen wird. Dies gilt sinngemaf fiir Personen mit mafigebendem Einfluss.

1.1.3.2. Besondere Voraussetzungen

Neben den allgemeinen Voraussetzungen muss bei reglementierten Gewerben
($ 94 GewO) ein Befahigungsnachweiserbracht werden (siehe 1.1.1.1.; Anhang 3.).
§ 94 GewO unterscheidet zwei Arten von Gewerben, namlich die Handwerke und
die sonstigen reglementierten Gewerbe:

Handwerke sind in § 94 GewO ausdriicklich als solche gekennzeichnet; die Befi-
higung wird grundsatzlich durch die erfolgreich abgelegte Meisterpriifung nach-
gewiesen (vgl §§ 18 Abs 2Z 1, 21 GewO). Der Nachwetis ist bei Handwerken - wie
auch bei den sonstigen reglementierten Gewerben - zumeist aber auch durch an-
dere Belege méoglich. Welche Befihigungen im Einzelnen in Betracht kommen,
wird durch Verordnungen der Wirtschaftsministerin geregelt (siehe dazu im Ein-
zelnen Anhang).

15 VwGH 25.6.2008, 2008/04/0079.
16  VwGH 22.11.1994, 94/04/0208 RS 2; Stolzlechner/Miiller/Seider/Vogelsang/Hollbacher, Grofilkom-
mentar GewO* § 13 Rz 27 mwN.
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1.1. Allgemeines zum gewerblichen Berufsrecht

Die Anforderungen sind dabei regelméflig sehr verschieden: Fiir das Gastgewerbe
konnte von 2003 bis Anfang 2024 die fachliche Qualifikation zB durch Zeugnisse
tiber den erfolgreichen Abschluss einer (beliebigen!) Studienrichtung einer Uni-
versitat nachgewiesen werden - bis der VfGH genau diese Bestimmung als ver-
fassungswidrig wegen Verstofles gegen den Gleichheitsgrundsatz als gesetzwidrig
aufhob (weil eben der Zugang zum Gastgewerbe ohne jeglichen Nachweis fach-
einschlagiger Kenntnisse moglich war).”” Tischlerin kann freilich nur werden,
wer entweder die Meisterpriifung erfolgreich abgelegt hat, eine sonstige fachein-
schlagige Ausbildung samt Berufserfahrung vorweisen oder tatsachlich eine lang-
jahrige einschldgige Tatigkeit nachweisen kann.'® Angehende Arzneimittelhédnd-
ler hingegen miissen neben ihrer fachlichen Qualifikation (zB Pharmaziestudium)
und einschldgiger Berufserfahrung die Priifung fiir den Gro8handel mit Arznei-
mitteln erfolgreich absolviert haben.!” Meister- und Befihigungspriifungen werden
tibrigens von den Meisterprifungsstellen der Landeswirtschaftskammern im
ibertragenen Wirkungsbereich durchgefiihrt. Die zustdndigen Fachorganisationen
der Wirtschaftskammer legen auch die Priifungsordnungen in Form von Verord-
nungen fest (§ 24 GewQ).”?

1.1.3.2.1. Sensible Gewerbe

Innerhalb der reglementierten Gewerbe gibt es sogenannte gefahrengeneigte,
sensible Gewerbe, bei denen im Rahmen der Gewerbeanmeldung eine geson-
derte Zuverlissigkeitspriifung stattfindet. Die Gewerbeausiibung darf erst nach
Erlassung eines Bescheides der Gewerbebehdrde aufgenommen werden (§$ 95,
340 GewQ). Dies sind die Gewerbe

Baumeister, Brunnenmeister,

chemische Laboratorien,

Elektrotechnik,

Erzeugung von pyrotechnischen Artikeln sowie Handel mit pyrotechnischen

Artikeln (Pyrotechnikunternehmen),

Gas- und Sanitértechnik,

e Herstellung von Arzneimitteln und Giften und Grofihandel mit Arzneimitteln
und Giften,

e Inkassoinstitute,

17 Vgl §1 Abs 1 Z 2 Gastgewerbe-Verordnung, BGBI II 2003/51, aufgehoben durch VfGH 28.2.2024,
V 362/2023, BGBI II 2024/76.

18 Vgl § 1 Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit iiber die Zugangsvoraussetzun-
gen fiir das verbundene Handwerk der Tischler, der Modellbauer, der Bootbauer, der Binder, der
Drechsler und der Bildhauer, BGBI II 2003/91 idF BGBI II 2008/399.

19 Vgl § 2 Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit tiber die Zugangsvoraussetzun-
gen fiir das reglementierte Gewerbe der Herstellung von Arzneimitteln und Giften und des Grofi-
handels mit Arzneimitteln und Giften, BGBI II 2003/128.

20  Eine Liste der erlassenen Priifungsordnungen ist unter https://www.wko.at/weiterbildung/meister-
pruefung-befaehigungsnachweis-pruefungsordnung abrufbar (Stand 28.5.2024).
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. Einleitung: Gewerbliches Berufsrecht

Reisebiiros,

Sicherheitsgewerbe (Berufsdetektive, Bewachungsgewerbe),
Sprengungsunternehmen,

gewerbliche Vermdgensberatung,

Waffengewerbe (Biichsenmacher) einschlief3lich des Waffenhandels und
Holzbau-Meister.

Die im Rahmen der Gewerbeanmeldung bei diesen Gewerben vorgenommene
Zuverlassigkeitspriifung erstreckt sich auf den anmeldenden Rechtstriger (kiinf-
tige Gewerbeinhaberinnen) selbst sowie allenfalls auf alle organschaftlichen Ver-
treter, sonstige Personen mit mafigebendem Einfluss und die prasumtiven gewerbe-
rechtlichen Geschiftsfiihrer.

Dabei handelt es sich um eine sogenannte ,relative Zuverlidssigkeitspriifung®,
weil die Zuverldssigkeit immer nur hinsichtlich des konkreten Gewerbes gepriift
wird. § 95 GewO verweist beziiglich des Priifumfangs auf § 87 Abs 1 Z 3 GewO.
Die Bestimmung normiert, dass bei schwerwiegenden Verstéf3en gegen im Zu-
sammenhang mit dem betreffenden Gewerbe zu beachtende Rechtsvorschriften
und Schutzinteressen, insbesondere auch zur Wahrung des Ansehens des Berufs-
standes, die (jede) Gewerbeberechtigung entzogen werden kann (siehe hierzu
niher auch beim Widerruf der Bestellung des gewerberechtlichen Geschaftsfithrers
durch die Behorde 4.4.).

Rechtsvorschriften meint dabei alle fiir die Berufsausiibung relevanten land-
und bundesgesetzlichen Bestimmungen (zB Jugendschutz- und Lebensmittel-
recht, Bau- und Naturschutzrecht, Sozialversicherungs- und Arbeitnehmer-
Innenschutzrecht).” Nicht erforderlich ist dabei, dass eine rechtskriftige Be-
strafung bereits vorliegt. Die mangelnde Zuverlédssigkeit kann sich auch aus der
Personlichkeit des Gewerbetreibenden oder getilgten Vorstrafen ergeben. Die
Priifung der Zuverldssigkeit geht daher tiber die Priifung im Rahmen der sonsti-
gen Gewerbeanmeldung hinaus; relevant ist nicht nur Unbescholtenheit, sondern
sind vielmehr auch Verwaltungsstrafen und die Einschitzung der Gewerbe-
behorde, dass keine Griinde vorliegen, die an einer ordnungsgeméflen Gewerbe-
ausiibung ohne Gefihrdung offentlicher Interessen zweifeln lassen.

Hinweis: Baugewerbetreibende und die Wiener Bauordnung

Fiir Baugewerbetreibende sieht etwa § 135 Abs 3 Z 2 Wr BauO explizit vor, dass ua bei
vorsatzlichen widerrechtlichen Abbriichen von Bauwerken in Schutzzonen und von
Bauten, die vor 1.1.1945 errichtet wurden, die Baubehorde das Straferkenntnis zusitz-
lich der Gewerbebehorde zu iibermitteln hat, um eine Uberpriifung der fiir die Aus-
tibung des Gewerbes erforderlichen Zuverlissigkeit zu erméglichen.

21 Vgl blof8 Stolzlechner/Miiller/Seider/Vogelsang/Hollbacher, Groflkommentar GewO* § 87 Rz 20;
Kreisl in E/R/W GewO § 87 Rz 34; Hanusch, GewO?*' § 87 Rz 2, jeweils mvwN.
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