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Keine Verfassungswidrigkeit des Ausschlusses juristischer Personen vom Rauchfangkehrergewerbe;
VerfassungsmaRigkeit der Bedarfsprifung
Spruch

Die beschwerdeflhrende Gesellschaft ist durch den angefochtenen Bescheid weder in einem verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht noch wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in ihren Rechten verletzt
worden.

Die Beschwerde wird abgewiesen.

und dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung darlber abgetreten, ob die beschwerdefihrende Gesellschaft
durch den angefochtenen Bescheid in einem sonstigen Recht verletzt worden ist.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. Die beschwerdeflhrende Gesellschaft beantragte am 17. August 1988 beim Magistratischen Bezirksamt fur den
1./8. Bezirk in Wien die Erteilung einer Konzession flr das Rauchfangkehrergewerbe gemal3 8172 GewO 1973 unter
Beschréankung der Ausfuhrung von Kehrarbeiten auf einen bestimmten Wiener Gemeindebezirk sowie um
Genehmigung einer Geschaftsfiihrerbestellung und einer weiteren Betriebsstatte fir die biromaRige Tatigkeit. Das
Magistratische Bezirksamt wies die Ansuchen mit Bescheid vom 27. Dezember 1988 ab, da hinsichtlich des Ing. P Z, der
49 % der Gesellschaftsanteile der antragstellenden Ges.m.b.H. innehabe und nach aktenkundigen Tatsachen
maRgeblichen faktischen EinfluR auf die Tatigkeit der Gesellschaft habe, der GewerbeausschlieBungsgrund des §13
Abs4 GewO 1973 vorliege.

Der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung gab der Landeshauptmann von Wien mit Bescheid vom 21. April 1989
keine Folge. Da der Behdrde fir eine frei gewordene Konzession mehrere Konzessionsansuchen vorgelegen waren, der
Bedarf aber nur fUr eine einzige Konzession gegeben gewesen sei, habe die Behdrde unter den Bewerbern eine
Auswahl zu treffen gehabt, die angesichts der GewerbeausschlieBungsgriinde des §13 Abs3 und 4 GewO 1973 gegen
die beschwerdefihrende Gesellschaft ausgefallen sei. Dartiber hinaus kdnne der antragstellenden Ges.m.b.H. eine
Konzession auch deshalb nicht erteilt werden, da nach 8173 GewO 1973 idF der Novelle BGBI. 399/1988 (die in dieser
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Fassung fur die Berufungsbehtrde maligeblich sei, da die Konzessionserteilung einen konstitutiven Verwaltungsakt
darstelle) eine Konzession fir das Rauchfangkehrergewerbe nur an naturliche Personen oder Personengesellschaften
des Handelsrechts, deren personlich haftende Gesellschafter nattrliche Personen sind, erteilt werden durfe. Der
Erteilung der angestrebten Konzession an die Ges.m.b.H. stehe daher im Zeitpunkt der Erlassung der
Berufungsentscheidung eine zwingende gesetzliche Vorschrift entgegen.

2. Gegen diesen Bescheid wendet sich die auf Art144 B-VG gestltzte Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, in
der die Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf Erwerbsaustbungsfreiheit und eine
Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes behauptet und die kostenpflichtige Aufhebung des Bescheids, in eventu die
Abtretung der Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof beantragt wird. In der Beschwerde wird angeregt, jene
Bestimmungen in8173 GewO 1973 von Amts wegen auf ihre VerfassungsmaBigkeit zu prifen, die die
Konzessionserteilung an andere als natirliche Personen oder Personengesellschaften des Handelsrechts, deren
persoénlich haftende Gesellschafter natlrliche Personen sind, ausschlieBen und die die Konzessionserteilung vom
Vorliegen eines Bedarfs nach der beabsichtigten Gewerbeausiibung abhangig machen.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und in einer Gegenschrift die Abweisung der Beschwerde
beantragt.

Uber Einladung des Verfassungsgerichtshofes erstattete der Verfassungsdienst des Bundeskanzleramtes zur Frage der
VerfassungsmaRigkeit des §173 Abs1 GewO eine AuRerung, in der er die Auffassung vertritt, daR diese Bestimmung in
keinem Widerspruch zum Bundesverfassungsrecht steht.

Il. Der Verfassungsgerichtshof hat Uber die - zulassige Beschwerde erwogen:

1. lhre verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte sieht die beschwerdefiihrende Gesellschaft insbesondere
dadurch verletzt, daR der den Bescheid tragende §173 GewO 1973 idF der Novelle 1988 verfassungswidrig sei.

a) Das Rauchfangkehrergewerbe ist gemal? 88130 und 172 GewO 1973 ein konzessioniertes Gewerbe. §173 leg.cit. legt
bestimmte besondere Voraussetzungen fur die Konzessionserteilung fest und lautet in der hier maRRgeblichen Fassung
der Gewerberechtsnovelle BGBI. 399/1988:

"(1) Die Erteilung der Konzession fir das Rauchfangkehrergewerbe darf nur an natlrliche Personen oder
Personengesellschaften des Handelsrechtes, deren persénlich haftende Gesellschafter natirliche Personen sind,
erfolgen und erfordert neben der Erfullung der im §25 Abs1 Z1 angefiihrten Voraussetzungen

1. die Erbringung des Befahigungsnachweises,

2. daB der Konzessionswerber nicht schon im selben oder in zwei verschiedenen Kehrgebieten das
Rauchfangkehrergewerbe als Gewerbeinhaber oder Pachter ausibt oder als Geschaftsfiihrer oder Filialgeschaftsfihrer
im Rauchfangkehrergewerbe tatig ist,

3. bei natirlichen Personen die dsterreichische Staatsbirgerschaft und ihren Wohnsitz im Inland,

4. bei Personengesellschaften des Handelsrechtes ihre Hauptniederlassung im Inland und die 0Osterreichische
Staatsblrgerschaft der geschaftsfuhrungs- und

vertretungsbefugten Gesellschafter sowie deren Wohnsitz im Inland und
5. das Vorliegen eines Bedarfes (825 Abs4) nach der beabsichtigten Gewerbeausibung.

(2) Den im Abs1 Z1 bis 4 bezeichneten Voraussetzungen haben die Gewerbetreibenden auch wahrend der gesamten
Dauer der Gewerbeauslbung zu entsprechen. Die Konzession ist von der Behorde (8361 Abs1) zu entziehen, wenn
diese Voraussetzungen nicht mehr zur Génze erfillt werden."

b) Die beschwerdefihrende Gesellschaft ist der Auffassung, daR die durch die Novelle 1988 eingeflhrte Vorschrift,
derzufolge eine Konzession flir das Rauchfangkehrergewerbe nur an natirliche Personen oder Personengesellschaften
des Handelsrechts, deren personlich haftende Gesellschafter natirliche Personen sind, erteilt werden darf,
verfassungswidrig sei. Sie meint, daf3 es keinen sachlichen Grund dafir gebe, dal} eine Gewerbeberechtigung fur das
Rauchfangkehrergewerbe in Abweichung von der Regel des 89 Abs1 GewO (demzufolge juristische Personen im
Rahmen ihres Wirkungsbereichs Gewerbe austiben kénnen, jedoch einen Geschaftsfihrer oder Pachter zu bestellen
haben) nur an natirliche Personen und bestimmte Personengesellschaften des Handelsrechts erteilt werden darf.
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Trafe diese Ansicht der beschwerdefihrenden Gesellschaft zu, so ware die Vorschrift tatsachlich als dem
Gleichheitsgebot widersprechend verfassungswidrig.

Aus den parlamentarischen Materialien a3t sich zur aufgeworfenen Frage nichts gewinnen. Die Regierungsvorlage
enthielt keine der hier in Rede stehenden Bestimmung des §173 Abs1 GewO 1973 entsprechende Einschrankung; diese
einschrankende Vorschrift wurde vielmehr erst im Ausschul3 erarbeitet, ohne dal3 sich freilich im Ausschul3bericht ein

erklarender Hinweis fande.

Der Verfassungsdienst des Bundeskanzleramtes hat in seiner Stellungnahme in diesem Verfahren darauf hingewiesen,
dall die Regelung der Durchschaubarkeit und dem besseren Kontakt der Inhaber der Kehrobjekte mit "ihren
Rauchfangkehrern" diene und der "Anonymisierung" insbesondere durch "Verschachtelungen" entgegenwirke. Ferner
werde durch die Regelung die Praventivwirkung von Schadenersatzregelungen verstarkt, da fur allfallige Schaden stets
eine naturliche Person mit ihrem gesamten Vermoégen einstehen musse. Dies sei besonders deshalb bedeutsam, weil
den Rauchfangkehrern wichtige offentliche Aufgaben zukamen, insbesondere auch dadurch, dal3 sie durch die
Luftreinhaltevorschriften der Lander immer mehr zur Uberprifung von schadstoffemittierenden Anlagen

herangezogen wurden.

Der Verfassungsgerichtshof hat keine Bedenken ob der VerfassungsmaRigkeit der in Rede stehenden Vorschrift und
sieht sich nicht veranlal3t, ein Verfahren zur Prifung der die Gewerberechtsfahigkeit fur das Rauchfangkehrergewerbe
flr juristische Personen und bestimmte Personengesellschaften des Handelsrechts ausschlieBenden Bestimmung in
8173 Abs1 GewO 1973 einzuleiten:

Das 6sterreichische Wirtschaftsrecht kennt in verschiedenen Zusammenhangen Vorschriften, die den Zugang zu einer
bestimmten Erwerbstatigkeit von einer bestimmten rechtlichen Konstruktion der Rechtssubjekte abhangig machen,
die die Tatigkeit auszuliben beabsichtigen (vgl. etwa auch die Vorschriften, die den Zugang zu den freien Berufen
regeln oder verschiedene sondergewerberechtliche Vorschriften wie etwa des KWG, AMFG, KFG oder WGG). Derartige
Abweichungen vom allgemeinen Grundsatz der Gewerberechtsfahigkeit fur physische und juristische Personen sind
nicht fur sich verfassungswidrig, sondern nur dann, wenn sie sachlich nicht gerechtfertigt werden kénnen.

Im vorliegenden Fall hat der Gesetzgeber aber den ihm zukommenden Gestaltungsspielraum nicht Gberschritten. Die
offentlichen Aufgaben, die Rauchfangkehrer zu besorgen haben und ihre verwaltungspolizeilichen Befugnisse
rechtfertigen nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes namlich in der Tat eine Regelung, die eine starke
Personalisierung der Gewerbeaustbung in diesem Bereich bezweckt und bewirkt. Dem Gesetzgeber ist unter dem
Gesichtspunkt des Gleichheitsgrundsatzes nicht entgegenzutreten, wenn er eine Regelung erlal3t, die bewirkt, dal3 die
Mitwirkung an der Besorgung von verwaltungspolizeilichen Aufgaben insbesondere in den Bereichen des
vorbeugenden Brandschutzes und der Luftreinhaltung, zu der die Rauchfangkehrer in bedeutendem Umfang
herangezogen werden (vgl. Funk, Kommentar zu den Feuerpolizeigesetzen bzw. zu den Luftreinhaltegesetzen, in:
Rechtsvorschriften zu Umweltschutz und Raumordnung, 0-34-1 bis 9-1,14 bzw. 0-34-1 bis 9-50,6), unmittelbar
physischen Personen als Gewerbeinhabern, deren Arbeiten sich auf eine begrenzte Anzahl von Kehrbezirken erstreckt,
zugerechnet werden kann.

Der Verfassungsgerichtshof hat angesichts der dargelegten Umstande auch nicht das Bedenken, daR die Bestimmung
des Einleitungssatzes in§173 Abs1l GewO 1973 der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Erwerbsfreiheit
widersprache.

) Das weitere Bedenken der beschwerdeflihrenden Gesellschaft geht dahin, daR die durch §173 Abs1 Z5 GewO 1973
verflgte Bedarfsprifung eine verfassungswidrige Beschrdnkung der Erwerbsfreiheit darstelle.  Der
Verfassungsgerichtshof hat jedoch keine derartigen Bedenken:

Eine Vorschrift, die die Erteilung einer Konzession vom Vorhandensein eines értlichen Bedarfs nach Erbringung
bestimmter Tatigkeiten abhdngig macht, greift in die Erwerbsfreiheit jener Personen ein, die nicht im Besitze einer
entsprechenden Berechtigung sind, eine solche aber anstreben. Ein solcher Eingriff behindert den Zugang dieser
Personen zu einer Erwerbstatigkeit. Derartige Beschrankungen sind nach der standigen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofs nur zuldssig, wenn sie durch ein 6ffentliches Interesse geboten, zur Zielerreichung geeignet,
dieser adaquat und auch sonst sachlich zu rechtfertigen sind (vgl. zB VfSlg. 11276/1987; VfGH v. 1.3.1988, G79/87; v.
226.1989, B688/88).


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/173
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/173
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/173
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/173
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=11276&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/9442
https://www.jusline.at/entscheidung/8972

Wie jede Bedarfsprufung dient auch die in 8173 Abs1 Z5 GewO 1973 vorgesehene Regelung, dal3 eine Konzession zu
versagen ist, wenn fur die beabsichtigte Tatigkeit kein Bedarf besteht, dem Schutz bestehender Unternehmungen vor
zusatzlicher Konkurrenz. Einen solchen Konkurrenzschutz hat der Verfassungsgerichtshof nur dann als mit dem
Grundrecht der Erwerbsfreiheit vereinbar angesehen, wenn besondere Grinde flr eine derartige Einschrankung
sprechen.

Der Verfassungsdienst des Bundeskanzleramtes hebt in seiner Stellungnahme folgende Umstande hervor, denen in

diesem Zusammenhang Bedeutung zukomme:

"Zunachst ist darauf hinzuweisen, dal? den Rauchfangkehrer hinsichtlich der nach den landesrechtlichen
Feuerpolizeivorschriften relevanten Tatigkeiten (diese sind im 8172 Abs1 erster Satz GewO 1973 angefihrt) ein
Kontrahierungszwang trifft. Damit soll garantiert werden, da jeder Eigentimer eines Kehrobjekts die fachgemalRle
Ausfuhrung der 'Kehrarbeiten' (mit diesem Wort werden die im 8172 Abs1 erster Satz GewO 1973 angefuhrten
Tatigkeiten kurz bezeichnet - vgl. 8176 Abs2 GewO 1973) vornehmen lassen kann, die ihm durch die landesrechtlichen
Feuerpolizeivorschriften aufgetragen wird. Dieser Kontrahierungszwang trifft den Rauchfangkehrer innerhalb des
Kehrgebietes, in dem er seinen Standort hat (8176 Abs3 GewO 1973).

Weiters kann der Landeshauptmann aus feuerpolizeilichen Griinden durch Verordnung eine gebietsweise Abgrenzung
far die Auslibung des Rauchfangkehrergewerbes verfligen (8176 Abs3 GewO 1973). Derzeit ist durch Verordnungen

der Landeshauptmanner das gesamte Bundesgebiet in Kehrgebiete eingeteilt.

Durch eine derartige Schaffung von Kehrgebieten soll die kontinuierliche und verantwortliche Betreuung eines
Uberschaubaren Bereichs durch den einzelnen Rauchfangkehrer gesichert werden. Der Rauchfangkehrer fungiert
dabei gleichsam als verlangerter Arm der Gemeinde (Art118 Abs3 Z9 B-VG), er nimmt - durch landesgesetzliche
Vorschriften zu bestimmten Tatigkeiten verpflichtet -, 6ffentliche Aufgaben wahr (8172 Abs1 zweiter Satz GewO 1973).
Dabei ist zu berlcksichtigen, dal zu den klassischen feuerpolizeilichen Aufgaben immer mehr solche des
Umweltschutzes, wie etwa die Durchfuhrung von Abgasmessungen (8172 Abs3 GewO und die Luftreinhaltegesetze der
Lander), kommen.

Von Bedeutung durfte weiters sein, da3 der den Rauchfangkehrer treffende Kontrahierungszwang auch die
Verpflichtung enthélt, die dem Kontrahierungszwang unterliegenden 'Kehrarbeiten' nach Maligabe des geltenden
Hochsttarifes auszufihren (8176 Abs3 GewO 1973). Der Rauchfangkehrer muf3 also die Kehrarbeiten auf Grund
entsprechenden Verlangens eines Kehrobjekteigentimers ausfihren. Hiebei hat sich das Entgelt im Rahmen des
Hochsttarifes zu halten, auch wenn sich das Kehrobjekt zB in einer Einschichtlage befindet, oder sonst schwierig zu
erreichen ist. Die feuerpolizeilichen Interessen sollen also auch insoferne gewahrt werden, als bei den Kehrarbeiten
keine kostenmaRige Benachteiligung der Eigentimer von Kehrobjekten, etwa in Einschichtlage udgl., entstehen soll;
damit wird freilich dem Rauchfangkehrer in bestimmten Situationen eine betriebswirtschaftliche Kalkulation seiner
Preise von Gesetzes wegen verwehrt.

Diesen - andere Gewerbetreibende in der Regel nicht treffenden besonderen - Verpflichtungen steht als Aquivalent
gegenuber, dall dem Rauchfangkehrer durch die Bedarfsprifung anlalich der Konzessionserteilung ein
Tatigkeitsbereich garantiert wird, der die Lebensfahigkeit seines Betriebes sichern soll. Das feuerpolizeiliche Interesse
an einer flaichendeckenden Nahversorgung mit Rauchfangkehrerbetrieben 1aRt kaum andere Losungsmaoglichkeiten
zu, um dieses Ziel zu sichern. Das Bestehen von Kehrgebieten allein vermag nicht die genannten o&ffentlichen
Interessen zu wahren und eine Bedarfsprifung zu ersetzen."

Die in dieser AuRerung angefilhrten Umstinde sind in der Tat geeignet, die in Rede stehende Regelung zu
rechtfertigen:

Der Verfassungsgerichtshof hat schon in seinem (das Tiroler SchischulG betreffenden) Erkenntnis vom 12.3.1988,
G154/87 u.a., klargestellt, daR das Ziel, bestimmten Gefahren fir Leben und Gesundheit zu begegnen, auch gesetzliche
Regelungen zu rechtfertigen vermag, die die Erwerbsfreiheit relativ stark beeintrachtigen. Nun rechtfertigt es die
offentliche Inpflichtnahme der Rauchfangkehrer im Interesse des vorbeugenden Brandschutzes und des
Umweltschutzes (vgl. die oben angefihrten Hinweise), die auch in einer Betriebspflicht (8176 Abs3 GewO 1973) ihren
Ausdruck findet, die Erwerbsfreiheit neuer Bewerber im Interesse des Schutzes bestehender
Rauchfangkehrerunternehmen und der von ihnen betreuten Objekte einzuschranken. Das bestehende o6ffentliche
Interesse an der Aufrechterhaltung der Leistungsfahigkeit der Rauchfangkehrerunternehmen rechtfertigt auch deren
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Schutz vor wirtschaftlichen Schwierigkeiten. Es ist kein UbermaRiger Eingriff in die Erwerbsfreiheit, wenn
Rauchfangkehrer im Hinblick auf ihre verwaltungspolizeilichen Aufgaben, zu deren ordnungsgemaRer Besorgung
ihnen besondere Pflichten (wie zB eine Betriebspflicht fir den ihnen zugewiesenen Kehrbezirk) Ubertragen sind, auf
der anderen Seite in ihrer wirtschaftlichen Potenz gesichert werden. Denn es kdnnte etwa im Falle eines
wirtschaftlichen Zusammenbruchs eines Rauchfangkehrerunternehmens zu einer Situation kommen, in der die
genannten offentlichen Interessen - zumindest zeitweise gefahrdet waren (so insbes. dann, wenn gem. 8176 Abs1
letzter Satz ein Kehrbezirk fir nur einen Rauchfangkehrer eingerichtet ist). Andererseits ist es nicht ausgeschlossen,
dafl3 im Falle eines uneingeschrankten Wettbewerbs eine freie Konkurrenz zu Lasten der gewissenhaften Besorgung
der feuerpolizeilichen Aufgaben durch die Rauchfangkehrer gehen kdnnte, wodurch offentliche Interessen ebenfalls
gravierend beeintrachtigt werden wirden.

Angesichts des besonderen Gewichts der mit der Regelung verfolgten o6ffentlichen Interessen ist dem Gesetzgeber
auch nicht entgegenzutreten, wenn er im Rahmen des ihm zukommenden rechtspolitischen Gestaltungsspielraums
mit der Einrichtung einer objektiven Zugangsschranke einen die Erwerbsfreiheit neuer Bewerber sehr stark
beschrankenden Schutz bestehender Unternehmungen vor Konkurrenz geschaffen hat.

d) Der Verfassungsgerichtshof hat daher keine Bedenken gegen die den Bescheid tragenden Rechtsgrundlagen und
sieht sich zur Einleitung des angeregten Gesetzesprufungsverfahrens nicht veranlaf3t.

2. Bei der verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit der Rechtsgrundlagen des angefochtenen Bescheides wirde dieser
das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf Erwerbsfreiheit nur verletzen, wenn die Behdrde das Gesetz in
denkunmoglicher Weise angewendet hatte, ein Fall der dann vorlage, wenn die Behdrde einen so schweren Fehler
begangen hatte, dall dieser mit Gesetzlosigkeit auf eine Stufe zu stellen ware oder wenn die Behorde dem Gesetz
einen Inhalt unterstellt hatte, der das Gesetz verfassungswidrig erscheinen lieRe. Im verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht auf Gleichheit aller Staatsburger vor dem Gesetz kdnnte die beschwerdefihrende Gesellschaft
angesichts der verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit der den Bescheid tragenden Gesetzesbestimmungen nur
verletzt sein, wenn die Behoérde dem Gesetz falschlicherweise einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt oder Willktir
geubt hatte.

Im Verfahren ist nicht hervorgekommen, dal3 der Behdrde derartige in die Verfassungssphare reichende Vollzugsfehler
vorgeworfen werden kénnen. Ob die Entscheidung auch gesetzmaRig ist, hat nicht der Verfassungsgerichtshof zu
beurteilen. Die behauptete Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte hat jedenfalls nicht stattgefunden.

3. Das Verfahren hat auch nicht ergeben, dal? die beschwerdefihrende Gesellschaft in sonstigen verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechten verletzt wurde. Angesichts der Unbedenklichkeit der angewendeten Rechtsgrundlagen ist es
auch ausgeschlossen, dal3 sie in ihren Rechten wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm verletzt

wurde.
Die Beschwerde war daher abzuweisen und antragsgemal? dem Verwaltungsgerichtshof abzutreten.
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