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50 Gewerberecht
50/01 Gewerbeordnung 1973
Norm

StGG Art6 Abs1 / Erwerbsaustbung

Verordnung des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten vom 17.06.88 Uber den Befahigungsnachweis fur
das konzessionierte Gewerbe der Uberlassung von Arbeitskraften, BGBI 324/1988

ArbeitskraftetberlassungsG ArtV

GewO 1973 8376 Z36

GewO 1973 §323b

Leitsatz

Keine Verletzung der Erwerbsaustibungsfreiheit durch die Erforderlichkeit eines Befahigungsnachweises fur die
Verleihung einer Konzession zur weiteren Ausiibung des vormals freien Gewerbes der Uberlassung von Arbeitskraften;
Weiterfuhrung des Gewerbes bei rechtzeitigem Ansuchen um Konzessionserteilung méglich; Entscheidung Uber
Konzessionsansuchen erst nach Gelegenheit zur Ablegung der Konzessionsprifung

Spruch

Die Wortfolge "b) selbst oder durch einen Geschaftsfiihrer (839) oder Pachter (840) den Befahigungsnachweis (8323b
Abs1 Z1) erbringen," in 8376 Z36 Abs1 Gewerbeordnung 1973 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 196/1988,
wird nicht als verfassungswidrig aufgehoben.

810 Abs3 der Verordnung des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten vom 17. Juni 1988 Uber den
Befdhigungsnachweis fiir das konzessionierte Gewerbe der Uberlassung von Arbeitskréften, BGBI. Nr. 324/1988, wird
nicht als gesetzwidrig aufgehoben.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. Beim Verfassungsgerichtshof sind zu B1392/89 und B1300/90 Beschwerden gegen Bescheide des Bundesministers
far wirtschaftliche Angelegenheiten anhangig, mit denen dieser die beantragte Konzession flir das Gewerbe der
Uberlassung von Arbeitskrédften geméaR §25 Abs2 GewO 1973 in Verbindung mit den 88376 Z36 Abs1 litb und 323b
Abs1 Z1 GewO 1973 und den 881 und 10 der Verordnung des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten
vom 17. Juni 1988 Uber den Befshigungsnachweis fiir das konzessionierte Gewerbe der Uberlassung von
Arbeitskraften, BGBI. 324/1988, (BefahigungsnachweisVerordnung) verweigerte. Beide Beschwerdefihrer waren
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bereits vor Anderung der GewO 1973 durch das Arbeitskraftetiberlassungsgesetz, BGBI. 196/1988, mit dem das
Gewerbe der Uberlassung von Arbeitskraften als konzessionspflichtig erklart wurde, zur Ausiibung des vormals freien
Gewerbes der Uberlassung von Arbeitskréften befugt und konnten den geméaR §376 Z 36 Abs1 litb GewO 1973 in
Verbindung mit den 881 und 10 Abs3 der BefahigungsnachweisVerordnung geforderten Befahigungsnachweis
(Konzessionsprufung), der fur die Verleihung der Konzession "zur weiteren Austbung ihrer Tatigkeit" nach dem 30. Juni
1988 gemanR 8376 Z36 Abs1 GewO 1973 erforderlich ist, nicht erbringen.

8376 736 GewO 1973 idFBGBI. 196/1988 lautet (die vom Verfassungsgerichtshof in Prifung gezogene Wortfolge ist
hervorgehoben):

"36. (Zu 8323a:)

"(1) Personen, die zu einer Tétigkeit, die durch §323a an eine Konzession gebunden wurde (Uberlassung von
Arbeitskraften), am 30. Juni 1988 berechtigt sind, bedurfen zur weiteren Austibung ihrer Tatigkeit nach diesem
Zeitpunkt einer Konzession gemal §323a in einem ihrer bisherigen Tatigkeit sachlich entsprechenden Umfang. Diese
Konzession ist zu erteilen, es sei denn, dal3 die Voraussetzungen fiur eine Entziehung der Konzession (8887 bis 89, 91
Abs2) vorliegen, wenn sie

a) nachweisen, daB sie ihre nunmehr an eine Konzession gebundene Tatigkeit wahrend der Zeit vom 1. Juli 1987 bis 30.
Juni 1988 befugt ausgelbt haben,

b) selbst oder durch einen Geschaftsfihrer (839) oder Pachter (840) den Befdahigungsnachweis (8323b Abs1 Z1)
erbringen,

c) im Falle, daB sie juristische Personen oder Personengesellschaften des Handelsrechtes sind, ihren Sitz oder ihre
Hauptniederlassung im Inland haben,

d) um die Konzessionserteilung spatestens am 30. September 1988 ansuchen.

(2) Die im Abs1 genannten Personen durfen bis zur rechtskraftigen Entscheidung tber ihr rechtzeitig eingebrachtes
Konzessionsansuchen ihre Tatigkeit im bisherigen Umfang weiter austben."

81 und der in Prufung gezogene 810 Abs3 der Befahigungsnachweis-Verordnung, BGBI. 324/1988, lauten:
"Art des Nachweises der Befahigung

81. Die gemal 8323 b Abs1 Z1 GewO 1973 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 196/1988 vorgeschriebene
Befahigung fur das konzessionierte Gewerbe der Uberlassung von Arbeitskréften (8323 a GewO 1973 in der Fassung
des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 196/1988) ist durch das Zeugnis Uber die erfolgreich abgelegte Konzessionsprufung (882
bis 9) nachzuweisen."

"Ubergangs- und SchluRbestimmungen

810.(1) ...

(3) Die Befdhigung fiir das konzessionierte Gewerbe der Uberlassung von Arbeitskréften ist entgegen§17 Abs1 GewO
1973 auch von Personen, die bei der Anmeldung des nunmehr konzessionierten Gewerbes der Uberlassung von
Arbeitskraften, bei der Bestellung als Geschéaftsfihrer (839 GewO 1973), Pachter (840 GewO 1973) oder
Filialgeschaftsfuhrer (847 GewO 1973) keinen Befahigungsnachweis zu erbringen hatten, fir die persdnliche Ausibung
dieses Gewerbes oder die Austibung dieses Gewerbes als Pachter oder fur die Tatigkeit als Geschaftsfihrer oder
Filialgeschaftsfiihrer in diesem Gewerbe durch das Zeugnis Uber die erfolgreich abgelegte Konzessionsprifung
nachzuweisen, es sei denn, daR auf diese Personen Abs2 zutrifft."

2. Aus Anlal3 der geschilderten Beschwerden beschloR der Verfassungsgerichtshof gemaR Art140 Abs1 B-VG von Amts
wegen die Wortfolge "b) selbst oder durch einen Geschaftsfuhrer (§39) oder Pachter (840) den Befahigungsnachweis
(8323b Abs1 Z1) erbringen," in 8376 Z36 Abs1 GewO 1973 idF BGBI. 196/1988 auf ihre VerfassungsmaRigkeit, sowie
gemal Art139 Abs1 B-VG 8§10 Abs3 der Befahigungsnachweis-Verordnung, BGBI. 324/1988, auf ihre GesetzmaRigkeit zu
prifen.

Die vom Verfassungsgerichtshof in seinem Prifungsbeschlufl vom 2. Oktober 1991 gedul3erten rechtlichen Bedenken
gegen die genannten Bestimmungen grinden sich auf dem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Freiheit
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der Erwerbsaustibung gemaR Art6 StGG, hinsichtlich der in Prifung gezogenen Verordnungsbestimmung auch darauf,
dal diese im Falle der Aufhebung des 8376 Z36 Abs1 litb GewO 1973 der gemal Art18 Abs2 B-VG notwendigen
gesetzlichen Grundlage entbehrt.

Der Verfassungsgerichtshof hegte insbesondere das Bedenken, daf3 die durch §376 Z36 Abs1 litb GewO 1973 idF BGBI.
196/1988 bewirkte Endigung der Berechtigung zur Ausiibung des Gewerbes der Uberlassung von Arbeitskraften bei
Gewerbeberechtigten, denen es weder selbst noch durch einen Geschaftsfuhrer gelingt, den sofort - d. h. mit Eintritt
der Konzessionspflicht nach dem 30. Juni 1988 - erforderlichen Befahigungsnachweis zu erbringen, mit Art6 Abs1 StGG
unvereinbar ist: Die Verweigerung der Konzession mangels Befahigungsnachweises bei Personen, die bereits vor
Einfihrung der Konzessionspflicht fiir das Gewerbe der Uberlassung von Arbeitskraften dieses kraft Anmeldung als
freies Gewerbe auslbten, greife in besonders intensiver Weise in das genannte Grundrecht ein. Der
Verfassungsgerichtshof gab zu bedenken, daf8 das dadurch bewirkte Verbot der weiteren Ausiibung des Gewerbes der
Uberlassung von Arbeitskraften Gewerbebetriebe zur Einstellung zwinge, die im Vertrauen auf die vordem bestandene
Rechtslage eingerichtet wurden und das Gewerbe der Arbeitskraftelberlassung ordnungsgemald austben. Der
Verfassungsgerichtshof vermeinte, dal} der Gesetzgeber dadurch, dal3 er in 8376 Z36 Abs1 litb GewO 1973 idF BGBI.
196/1988 den Befahigungsnachweis auch fur friher bereits kraft Anmeldung erlangte Gewerbeberechtigungen mit
sofortiger Wirkung ab EinfUhrung der Konzessionspflicht, sohin nach dem 30. Juni 1988, forderte, im Ergebnis
ausgeschlossen habe, daRR die friiher erworbenen Gewerbeberechtigungen fortbestiinden und die entsprechenden
Betriebe weitergefuhrt werden kdnnten. Er nahm vorldaufig an, dal3 das an sich legitime &ffentliche Interesse an der
Tatigkeit entsprechend fachlich befahigter Personen im Gewerbe der Arbeitskraftelberlassung eine gesetzliche
Regelung nicht zu rechtfertigen vermag, durch die Personen, die bereits befugterweise im Gewerbe tatig waren,
mangels entsprechender Ubergangsvorschriften vom Gewerbe ausgeschlossen werden, bis sie die faktische
Moglichkeit besitzen, den Befahigungsnachweis zu erbringen.

3. Die Bundesregierung tritt diesen Bedenken in ihrer AuRerung hinsichtlich der in Prifung gezogenen
Gesetzesbestimmung entgegen und stellt fir den Fall der Aufhebung den Antrag, gemaR Art140 Abs5 B-VG fur das
AuBerkrafttreten eine Frist von einem Jahr zu bestimmen, um die allenfalls erforderlichen legistischen Vorkehrungen

zu ermoglichen.

Die Bundesregierung verweist insbesondere auf die Bestimmung des 8376 Z36 Abs1 litd GewO 1973, wonach
entsprechende Gewerbeberechtigte bis zum 30. September 1988 die Mdoglichkeit hatten, um eine
Konzessionserteilung anzusuchen. Dieser Vorschrift im Verein mit dem Abs2 des 8376 Z36, wonach bisher
Gewerbeberechtigte "bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber ihr rechtzeitig eingebrachtes Konzessionsansuchen
ihre Tatigkeit im bisherigen Umfang weiter ausiben" durfen, entnimmt die Bundesregierung, dal? aus den Worten
"nach diesem Zeitpunkt" in 8376 236 Abs1 erster Satz GewO 1973 nicht geschlossen werden kann, dal3 "die in Prifung
gezogene Gesetzesstelle ... mit sofortiger Wirkung ab Einfuhrung der Konzessionspflicht den Verlust von fruher

erworbenen Gewerbeberechtigungen bewirken (wirde)".

Im Ubrigen hatten nach Meinung der Bundesregierung die von dieser Gesetzesstelle betroffenen Personen "mehr als
fanf Monate Gelegenheit, sich mit dem durch sie eingefiihrten Erfordernis eines Befahigungsnachweises vertraut zu
machen. Ob aber innerhalb dieser Zeit die faktische Mdoglichkeit bestand, die zur Erbringung des
Befahigungsnachweises erforderlichen Voraussetzungen nachzuweisen, ergibt sich nicht aus der in Prifung gezogenen
Gesetzesstelle, sondern aus einer auf Grund des 8323b Abs1 Z1 und der 8822 Abs3, 8 und 11 sowie 351 Abs5 der
Gewerbeordnung 1973 zu erlassenden Verordnung, mit welcher die fur die Erbringung eines Befahigungsnachweises
fir das konzessionierte Gewerbe der Uberlassung von Arbeitskriften erforderlichen Voraussetzungen naher
festzulegen waren. GemaB ArtVI Abs2 des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 196/1988 konnte diese Verordnung bereits ab 22.
April 1988 erlassen werden."

Aus diesen Vorschriften schlie3t die Bundesregierung die Absicht des Gesetzgebers, "dal3 den von 8376 Z36 Abs1
GewO 1973 betroffenen Personen auch die faktische Moéglichkeit zur Erbringung des fur die Konzessionserteilung fur
das Gewerbe der Uberlassung von Arbeitskraften erforderlichen Befahigungsnachweises bis zum 30. September 1988
einzurdumen war. Sollte dies faktisch nicht moglich gewesen sein, so kann dieser Umstand nicht dem Gesetz
angelastet werden."

Im Ubrigen ist die Bundesregierung der Meinung, "dal3 die in 8376 Z36 Abs1 litd GewO 1973 gesetzte Frist fur die
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Erbringung eines Befdhigungsnachweises (mehr als funf Monate nach Kundmachung und drei Monate nach
Inkrafttreten des Gesetzes) ... die Erbringung des Befdhigungsnachweises innerhalb dieser Zeit von Gesetzes wegen"
nicht unmoéglich macht.

Nach Meinung der Bundesregierung durften schlieBlich die vom Verfassungsgerichtshof fur bedenklich erachteten
Eingriffe in das Recht auf Erwerbsaustbungsfreiheit "nicht durch die in Prafung gezogene Gesetzesstelle bewirkt
werden, sondern allenfalls durch die nicht ausreichende Bertcksichtigung von bestimmten bisherigen Inhabern einer
bestehenden Gewerbeberechtigung in der Verordnung Uber den Befahigungsnachweis (vgl. 810 der Verordnung des
Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten, BGBI. 324/1988)".

IIl. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die Beschwerden, die Anlal3 zur Einleitung des vorliegenden Gesetzes- und Verordnungsprufungsverfahrens waren,
sind zuldssig. Da auch die sonstigen ProzelRvoraussetzungen vorliegen, sind das Gesetzes- und das
Verordnungsprufungsverfahren zuldssig.

2.a. Der Gesetzgeber ist kraft des, dem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Freiheit der
Erwerbsbetatigung nach Art6 StGG beigeflgten Gesetzesvorbehaltes ermdchtigt, die Erwerbsaustbungsfreiheit zu
beschranken, wenn das 6ffentliche Interesse die Beschrdnkung gebietet, und wenn sie zur Zielerreichung geeignet,
dieser adaquat und auch sonst sachlich zu rechtfertigen ist (so die standige Judikatur des Verfassungsgerichtshofes,
vgl. nur VfSlg. 10079/1984, 10386/1985, 10932/1986, 11483, 11494 und 11503/1987, 11853/1988, 12009/1989; VfGH
9.10.1990, G25/90 u.a.).

Ausgehend von diesem, in standiger Judikatur des Verfassungsgerichtshofes geklarten Sinngehalt des Art6 StGG
unterliegen gesetzliche Regelungen besonderen verfassungsrechtlichen Anforderungen, mit denen nachtraglich
Erwerbsausibungsvoraussetzungen eingefihrt werden, deren Mangel im Ergebnis flr Personen, die den betreffenden
Erwerb bereits rechtmalig ausgelbt haben, ein Verbot der weiteren Erwerbsaustibung bewirkt. Wird namlich eine
urspriinglich befugte Erwerbsauslbung vom Gesetzgeber fur die Zukunft verhindert, so werden dadurch
schwerwiegende personliche oder berufliche (und zumeist auch wirtschaftliche) Dispositionen enttduscht, die der
urspringlich Berechtigte und grundrechtlich Geschitzte im Vertrauen auf diesen Schutz traf. Wie schon der Wortlaut
der grundrechtlichen Gewahrleistung in Arté Abs1 StGG deutlich macht, genie8t danach nicht nur der Berufsantritt,
sondern ganz besonders die fortgesetzte Auslbung des befugterweise angetretenen Berufes zu Erwerbszwecken
verfassungsrechtlichen Schutz. Ahnlich hat der Verfassungsgerichtshof im (brigen bereits in seiner bisherigen
Judikatur eine gesetzliche Regelung, die in bestehende Rechtspositionen eingreift, mit dem Gleichheitssatz fur
unvereinbar gehalten, wenn die Normunterworfenen durch einen Eingriff von erheblichem Gewicht in einem
berechtigten Vertrauen auf die Rechtslage enttduscht wurden und nicht etwa besondere, schwerwiegendere
Umstande diesen nachtraglichen Eingriff verlangen (VfSlg. 11308 und 11309/1987, 11665 und 11741/1988; sowie zu
riackwirkenden Gesetzen VfSlg. 12186 und 12241/1989, 12322/1990).

Ein vom Gesetzgeber verfligter nachtraglicher Eingriff in die grundrechtlich geschitzte Erwerbsaustbung durch deren
Verbot bei Fehlen bestimmter neu normierter Berufszugangsvoraussetzungen ist sohin vom Gesetzesvorbehalt des
Art6 Abs1 StGG nur dann gedeckt, wenn das 6ffentliche Interesse an der vom Gesetzgeber nachtraglich aufgestellten
Berufszugangsvoraussetzung schwerer wiegt, als das - an sich bereits, wie dargestellt, verfassungsrechtlich geschitzte
- Interesse an der weiteren Austbung der grundrechtlich geschitzten Erwerbstatigkeit.

Bei der Prufung eines an sich im offentlichen Interesse liegenden, nachtraglichen gesetzlichen Eingriffes in
grundrechtlich geschiitzte Erwerbsbetatigungen ist auch zu priifen, ob es zur Durchsetzung der offentlichen Interessen
schlechthin unerlaRlich ist, Personen von der betreffenden Erwerbstatigkeit auszuschlieBen, der diese bereits friher
rechtmaRig nachgingen; oder ob es moglich ist, den die Erwerbseinschrankung an sich rechtfertigenden &ffentlichen
Interessen auch durch entsprechende Ubergangsregelungen Rechnung zu tragen, die eine sukzessive Erfillung der
nachtraglich eingefiihrten gesetzlichen Bedingungen fir die Ausiibung eines Erwerbs sicherstellen, ohne die sofortige
Einstellung der bislang befugten Erwerbsaustibung wegen Nichterfillung nachtraglicher gesetzlicher Bedingungen zu
bewirken (vgl. auch Thienel, Vertrauensschutz und Verfassungsrecht, 1990, 45 ff).

b. Die mit dem Bundesgesetz vom 23. Mirz 1988, mit dem die Uberlassung von Arbeitskraften geregelt sowie das
Arbeitsmarktférderungsgesetz, das Arbeitsverfassungsgesetz, das Allgemeine Sozialversicherungsgesetz und die
Gewerbeordnung 1973 geandert wurden, verfolgten offentlichen Interessen sind in den Erlduterungen zur
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Regierungsvorlage zu diesem Gesetz (450 BIgNR 17. GP) sowie im Bericht des Ausschusses flr soziale Verwaltung Uber
diese Regierungsvorlage (511 BIgNr 17. GP) eingehend dargestellt. Insbesondere wird in den Erlduterungen ausgefihrt:

"Absoluter Vorrang der Neuregelung soll der arbeits- und sozialrechtlichen Absicherung der (berlassenen
Arbeitskréfte zukommen. Die gewerbsmaRigen Uberlassungsunternehmen sollen der Konzessionierungspflicht durch
die Gewerbebehérden unterliegen. ... Dazu soll noch eine wirkungsvolle Uberwachung der Uberlassungstatigkeit in
Verbindung mit empfindlichen Sanktionsdrohungen treten. Dadurch soll gewahrleistet werden, dal auch fur die
Arbeitskrafte der Uberlassungsunternehmen jener soziale Standard Wirklichkeit wird, der fir den GroRteil der

sonstigen Arbeitnehmer selbstverstandlich und in einem modernen Wohlfahrtsstaat unverzichtbar ist. ...

Durch genaue Vorschriften, deren Einhaltung Voraussetzung fiir die Aufrechterhaltung der legalen Existenz der
Uberlassungsunternehmen ist, wird eine den sozial- und arbeitsrechtlichen Prinzipien entsprechende

Vertragsabwicklung sichergestellt. ...

Die sorgfiltige Kontrolle der Tétigkeit der Uberlassungsunternehmen in Verbindung mit der Méglichkeit der
Entziehung der Konzession bzw. Untersagung der Uberlassung von Arbeitskraften sowie der Verhangung

empfindlicher Geldstrafen soll eine weitgehende Beseitigung von allfalligen MiBstanden bringen."

Fur die verfassungsrechtliche Beurteilung der gewerberechtlichen Vorschriften Gber die Arbeitskraftetiberlassung ist
auch von Bedeutung, daR die arbeitsmarktpolitische Grundproblematik der Uberlassung von Arbeitskréften darin
gesehen wird (vgl. die Erlduterungen, a.a.0., S. 12), daB sie ihrer wirtschaftlichen Funktion nach der Vermittlung von
Arbeitskraften entspricht. Diese wird jedoch - verfassungsrechtlich unbedenklich (VfSlg. 12383/1990) - aus Grunden der
sozialen Sicherheit der Arbeitskrafte zu deren Schutz und zur HerbeifUhrung eines wirksamen Ausgleiches zwischen
Angebot und Nachfrage auf dem Arbeitsmarkt mit geringfligigen Ausnahmen zu einer Aufgabe der staatlichen
Verwaltung gemacht. Wie die rechtspolitische Diskussion, die schlieRRlich zur jetzigen Regelung flhrte, ferner zeigt,
wurde sogar ein umfassendes Verbot der Leiharbeit erwogen (Erlduterungen, a.a.O0. S. 14). Mit den nunmehrigen
Regelungen wird versucht (so die Erlduterungen, a.a.O., S. 14), "die Probleme der Leiharbeit nicht mehr mit einem
grundsatzlichen Verbot, sondern primdr mit arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften zum Schutz der tberlassenen
Arbeitskrafte und einem strengen Konzessionierungsverfahren fur die gewerblichen Personalbereitsteller zu |6sen".

Der Verfassungsgerichtshof hegt keinen Zweifel, dal die dargestellten Ziele, denen u.a. die Konzessionierung des
vordem freien Gewerbes der Arbeitskrafteliberlassung zu dienen bestimmt ist, im 6ffentlichen Interesse liegen und
dal3 die durch einen entsprechenden Nachweis sichergestellte fachliche Befahigung ein geeignetes und adaquates
rechtliches Instrument bildet, den bei der Arbeitskraftetiberlassung angestrebten arbeits- und sozialrechtlichen Schutz
der Leiharbeit sicherzustellen.

c. Angesichts der besonderen, unter b. geschilderten, sozialpolitischen Problematik des Gewerbes der Uberlassung von
Arbeitskraften liegt es auch im offentlichen Interesse, Personen von der weiteren Austibung dieses Gewerbes
auszuschlieBen, die bereits vor Einfihrung der Konzessionspflicht durch ArtV des Bundesgesetzes BGBI. 196/1988 das
Gewerbe auf Grund einer entsprechenden Gewerbeberechtigung ausgelbt hatten, ohne die im 6ffentlichen Interesse
erforderliche fachliche Befahigung zur Ausiibung des Gewerbes zu besitzen. Gleichwohl widerspricht eine gesetzliche
Regelung dem Art6 StGG in seinem unter a. dargestellten Bedeutungsgehalt, welche zwar von friher
Gewerbeberechtigten zwecks Erlangung der Konzession zur weiteren Auslbung des betreffenden Gewerbes den
Nachweis der Befdhigung fordert, aber nicht sicherstellt, daR dieser Nachweis auch so rechtzeitig erbracht werden
kann, daR der kontinuierlichen Fortsetzung der gewerblichen Betatigung kein Hindernis entgegensteht.

Nach Meinung der Bundesregierung ist der Gesetzgeber dieser Verpflichtung dadurch nachgekommen, dal3 die in
8376 736 Abs1 GewO 1973 genannten Personen gemaR litd dieser Gesetzesstelle bis zum 30. September 1988 die
Moglichkeit hatten, um eine Konzessionserteilung anzusuchen, und gemaR 8376 Z36 Abs2 GewO 1973 berechtigt
waren, bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber ihr rechtzeitig eingebrachtes Konzessionsansuchen ihre Tatigkeit im
bisherigen Umfang weiter auszutben. Mit Ricksicht auf die Kundmachung der in Prifung gezogenen Gesetzesstelle
am 21. April 1988 hatten nach Meinung der Bundesregierung die davon betroffenen Personen mehr als finf Monate
Gelegenheit, sich mit dem Erfordernis eines Befdhigungsnachweises vertraut zu machen. Die faktische Moglichkeit, die
zur Erbringung des Befdhigungsnachweises erforderlichen Voraussetzungen nachzuweisen, ergibt sich im Ubrigen
nach Meinung der Bundesregierung nicht aus der in Prufung gezogenen Gesetzesstelle, sondern aus der
Beféhigungsnachweis-Verordnung, die gemaR ArtVI. Abs2 des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 196/1988 bereits ab 22. April
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1988 erlassen werden konnte. Sollte es faktisch unméglich gewesen sein, den fiir das Gewerbe der Uberlassung von
Arbeitskraften erforderlichen Befdhigungsnachweis bis zum 30. September 1988 zu erwerben, so kénne dieser
Umstand nicht dem Gesetz angelastet werden.

Der Verfassungsgerichtshof hat entgegen der Auffassung der Bundesregierung im Erkenntnis VfSlg. 11632/1988
ausfuhrlich dargetan, dal3 das Fehlen einer im Gesetz vorgesehenen AusfUhrungsverordnung unter gewissen
Umstanden die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes bewirken kann. Knlupft der Gesetzgeber namlich die Wirksamkeit
von Vorschriften, die fur die Verfassungsmalligkeit des Gesetzes wesentlich sind, an die Erlassung einer Verordnung,
so macht er auch die Verfassungsmaligkeit des Gesetzes von der (rechtzeitigen) Erlassung dieser Verordnung
abhangig.

Gleichwohl ist die Bundesregierung im Ergebnis im Recht. Eine ndhere Betrachtung der Z36 des 8376 GewO 1973 in
ihrem Zusammenhang zwingt namlich vor dem Hintergrund der geschilderten Verfassungsrechtslage zu einer
Auslegung, welche die Bedenken des Verfassungsgerichtshofes zerstreut:

Nach dem Eingangssatz des Abs1 dieser Ziffer scheint es zundchst, dall auch Personen, die eine konzessionspflichtig
gewordene Tatigkeit am 30. Juni 1988 ausgelbt haben, zur weiteren Auslbung dieser Tatigkeit ab 1. Juli ("nach diesem
Zeitpunkt") einer Konzession bedurften. Dieser Satz mull aber ungeachtet seines scheinbar klaren Wortlautes
("bedurfen") im systematischen Zusammenhang und im Hinblick auf die klare Absicht des Gesetzgebers gelesen
werden. Dann ergibt sich deutlich, dal3 die Konzession nicht schon am 1. Juli erteilt sein muB. Denn wiederum
bestimmt litb, dalR diese Konzession (unter anderem) nur erteilt werden darf, wenn diese Personen den
Beféhigungsnachweis erbringen. Durch welche der in §22 Abs1 GewO 1973 vorgesehenen Belege die Befdhigung fur
konzessionierte Gewerbe nachzuweisen ist, hat nach 822 Abs3 der Bundesminister fur wirtschaftliche Angelegenheiten
durch Verordnung festzulegen. Nach dem letzten Halbsatz des ArtVl Abs2 des Bundesgesetzes BGBI. 196/1988 - das
auch die Neufassung der Z36 des §376 GewO 1973 enthalt - durften Verordnungen aufgrund dieses Bundesgesetzes
aber erst mit diesem, also am 1. Juli 1988 in Kraft treten. Es ist daher offenkundig, daR selbst eine am 1. Juli 1988
bereits beantragte Konzession niemals aufgrund eines Befahigungsnachweises, dessen Voraussetzungen erst ab 1. Juli
1988 (durch Verordnung) naher umschrieben werden konnten, im selben Zeitpunkt schon erteilt sein konnte. Man darf
dem Gesetz also nicht unterstellen, daR die Voraussetzungen fir die Konzessionserteilung schon am 1. Juli 1988
vorliegen muf3ten. Dazu kommt, daf’ 8376 Z36 GewO 1973 fir die Erteilung der von der genannten Personengruppe
bendtigten Konzession in Abs1 litd als weiteres Erfordernis aufstellt, daR sie um die Konzessionserteilung spatestens
am 30. September 1988 ansuchen, und in Abs2 bestimmt, dal3 sie bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber ihr
rechtzeitig eingebrachtes Konzessionsansuchen ihre Tatigkeit im bisherigen Umfang weiter austben durfen.

Das alles kann nur bedeuten, daR der Gesetzgeber entgegen dem ersten Anschein - und entgegen der Annahme des
Prifungsbeschlusses - fiir die am 30. Juni 1988 zur Uberlassung von Arbeitskraften Berechtigten doch einen
allmahlichen Ubergang in das neue Regime angeordnet hat. Ab 1. Juli 1988 muRten sich diese Personen auf die
Notwendigkeit einer Konzession einstellen, sie hatten aber bis 30. September Zeit, um die Konzessionserteilung
anzusuchen und verlangerten mit diesem Ansuchen die ihnen bis dahin schon zugestandene Berechtigung zur
vorlaufigen Weiterfuhrung des Gewerbes. Personen, die das Gewerbe schon seit 1. Juli 1983 ausgeulbt haben oder
wahrend dieses Zeitraumes in diesem Gewerbe als Geschaftsfuhrer oder Filialgeschaftsfihrer tatig waren und
hiedurch nach 810 Abs2 der Verordnung ihre Befahigung flr die Ausibung des Gewerbes nachwiesen, konnten somit
ihr Gewerbe jedenfalls ohne Unterbrechung weiterfihren. Bei den Ubrigen setzte die Entscheidung Gber ihr Ansuchen
offenkundig voraus, daR sie die Gelegenheit zur Ablegung der vorgesehenen Konzessionsprufung gehabt hatten. Daf3
das Konzessionsansuchen gleichwohl bis 30. September 1988 und daher schon vor Ablegung der allenfalls ndtigen
Prifung gestellt werden muf3te, ist fur den in Rede stehenden Personenkreis und angesichts der damit verbundenen
Berechtigung durchaus erklarbar. Da die Prifungsanforderungen seit der Kundmachung der Verordnung am 30. Juni
1988 bekannt waren, ist die Uberlegungszeit auch nicht unangemessen; sie war tatséchlich so lange, als dies nach dem
Gesetz moglich war.

Wann die Behorden dann tatsachlich Prifungen abgehalten haben, ist unter dem Blickwinkel der geltend gemachten
Bedenken unerheblich. Das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf Freiheit der Erwerbsbetatigung ist nicht
verletzt, wenn der Ausschlull vom Gewerbe durch Abweisung auch rechtzeitig gestellter Konzessionsansuchen
mangels Befahigungsnachweises erst dann erfolgt, wenn der Bewerber ausreichend Gelegenheit hatte, seine
Befahigung unter Beweis zu stellen. Unter den gegebenen Umstanden waren die Behérden aber nach Sinn und Zweck


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=11632&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/376
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/22
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1988_196_0/1988_196_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/376
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/376

der Ubergangsregelung verpflichtet, erst nach Ablauf dieser Zeit (iber die Konzessionsansuchen abzusprechen.

Wie in der Verhandlung dargelegt wurde, hat der Bundesminister fir wirtschaftliche Angelegenheiten schon mit Erlal3
vom 13.Juli 1988, ZI. 32.831/68-111/1/88, die Auffassung vertreten,

"... daR der durch die Verordnung tber den Beféhigungsnachweis fiir das konzessionierte Gewerbe der Uberlassung
von Arbeitskraften, BGBI. Nr. 324/1988, geregelte Befahigungsnachweis (Konzessionsprifung) im Zeitpunkt des
Ansuchens um Konzessionserteilung im Ubergangszeitraum noch nicht erbracht werden kann, da die ersten
Konzessionsprufungen voraussichtlich erst im Herbst 1988 abgehalten werden kénnen; rechtzeitig eingebrachte
Ansuchen um Konzessionserteilung sind daher so lange nicht mangels Erbringung des Befahigungsnachweises
abzuweisen, als noch keine Mdglichkeit den Befahigungsnachweis zu erbringen besteht bzw. bestand. Es ist in diesen
Fallen bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen fir die Konzessionserteilung mit der Entscheidung Uber die
Konzessionserteilung so lange zuzuwarten, bis tatsachlich eine Moglichkeit den Befdhigungsnachweis zu erbringen
besteht."

Tatsachlich wurden - wie die Verhandlung gleichfalls ergeben hat - zwei bis drei Prufungstermine im Frihjahr 1989
abgewartet, sodal3 zur Ablegung der Prifung jeweils rund ein Jahr Zeit war.

Das Gesetz ist also trotz seiner verunglickten Fassung auch von den mafgeblichen Behdrden im dargelegten Sinn
verstanden und angewendet worden.

Bei diesem - zutreffenden - Verstandnis sind aber die Bedenken, die sich gleichermal3en gegen das Gesetz und die
Verordnung gerichtet haben, zerstreut. Die in Prifung gezogenen Vorschriften sind nicht als verfassungs- bzw.
gesetzwidrig aufzuheben.
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