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MAGDALENA POSCHL

Wie erwirbt man subjektive
offentliche Rechte?”

A. Vom Wert des Allgemeinen fiir das Besondere

»Wozu tiberhaupt allgemeines Verwaltungsrecht?« wurde Bernhard Raschauer
vor ein paar Jahren gefragt’ - und antwortete in seinem zum Standard gewor-
denen Lehrbuch: um Orientierungen zu geben in der Fiille der Besonderheiten
und der immer feiner gesponnen Vorgaben des Rechts, die letztlich stets »von
den >normalen< Verwaltungsbehoérden mit den >rnormalen< Instrumenten des
Verwaltungsrechts aufgefangen und im Verwaltungsalltag bewéltigt werden
miissen«.” In der Tat ist das eine der nobelsten Aufgaben des Allgemeinen Ver-
waltungsrechts, und man konnte vielleicht noch hinzufiigen: Indem das Allge-
meine Verwaltungsrecht etablierte Instrumente verwahrt und ihr Einsatzgebiet
klart, stellt es auch ein Arsenal an Werkzeugen bereit, mit denen der Gesetzge-
ber Standardprobleme 16sen kann. Dazu mdgen neue Konstellationen treten,
fur die neue Instrumente gefunden werden miissen. Das bringt die alten Prob-
leme aber nicht zum Verschwinden. Zudem sind Innovationen umso eher mog-
lich, je genauer man die Funktionsweise der althergebrachten Instrumente
kennt. So hat das Allgemeine Verwaltungsrecht keineswegs nur einen konser-
vativen Zug; es schafft auch die Grundlage fiir Neuerungen und kann auf diese
Weise helfen, die Qualitit der Verwaltung dauerhaft zu sichern.

Der Wert einer solchen »Werkzeugkunde« soll im Folgenden an einer Frage
gezeigt werden, die sich im Verwaltungsrecht tiglich stellt: Wie erzeugt man
ein subjektives 6ffentliches Recht? Dafiir existieren verschiedene Verfahrensty-
pen, die unter bestimmten Bedingungen sehr gut funktionieren, die in der Pra-
xis weiterentwickelt, bisweilen aber auch am falschen Platz verwendet werden.

* Fiir Recherchen und anregende Diskussionen zu diesem Beitrag danke ich Lorenz Dopplinger.

1 Wiederin, Allgemeines Verwaltungsrecht: Auf der Suche nach dem Sinn, FS Raschauer
(2008) 281 (289).

2 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2009) V.
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MAGDALENA POSCHL

Ein besonders anschauliches Referenzgebiet fiir einen dysfunktionalen Einsatz
dieser Verfahren ist das Gewerberecht, dem sich der Jubilar wiederholt gewid-
met hat, zuletzt in einer Arbeitsgruppe zur legistischen Verbesserung der Ge-
werbeordnung. Die dort gefiihrten, stets gewinnbringenden und oft auch heite-
ren Diskussionen gaben den Anstof$ zu diesem Beitrag.

B. Wie erwirbt man subjektive 6ffentliche Rechte?
I.  Archetypen

Subjektive Rechte sind bekanntlich vielfiltig. Sie konnen dem Biirger Erlaub-
nisse, Kompetenzen, Anspriiche auf ein positives Tun oder einen Status ver-
schaffen? Die folgenden Uberlegungen konzentrieren sich auf die erste Sorte
von Rechten, dh auf Erlaubnisse; hier wiederum interessiert nicht die allge-
meine Handlungsfreiheit, die besteht, sofern sie nicht gesetzlich beschrinkt
ist, sondern die Vielzahl besonderer Handlungsfreiheiten, die der Gesetzge-
ber nur unter bestimmten materiellen und formellen Voraussetzungen ge-
wihrt. Das Spektrum dieser Rechte ist noch immer denkbar weit: Die Erlaub-
nis, Schuhbénder zu verkaufen, gehort ebenso hierher wie das Recht, Fische zu
fangen, einen Verein zu griinden, eine Versammlung abzuhalten, ein Bauwerk
zu errichten, eine Betriebsanlage zu erweitern, ein Grundstiick zu kaufen, ein
Denkmal zu verdndern, ein Waldstiick zu roden, mit Waffen oder Wertpapie-
ren zu handeln, Arzneimittel zu vertreiben, eine Rundfunkanstalt zu betreiben,
Rauchfidnge zu kehren und vieles andere mehr.

Welches Verfahren fiir die Erzeugung solcher Berechtigungen am besten
geeignet ist, hdngt von verschiedenen Kriterien ab. Mafdgeblich sind erstens
die Ziele, die der Gesetzgeber mit der Reglementierung verfolgt. Er kann eine
Tétigkeit zZB einddmmen wollen, weil er sie fiir gefdhrlich hélt. Er kann sie aber
auch dem Grunde nach als unbedenklich ansehen und nur atypische Gefahren
ausschliefsen wollen. Denkbar ist ferner, dass Berechtigungen knapp sind oder
dass der Staat an einer Tétigkeit selbst interessiert ist und sie deshalb nur in
den besten Hénden sehen will: Je nach Ziel empfehlen sich hier unterschied-
liche Verfahren. Ein zweiter Faktor, der die Verfahrenswahl bestimmen sollte,
sind die materiell-rechtlichen Voraussetzungen, die fiir den Erwerb einer Be-
rechtigung erforderlich sind; so ist insb die Anwendung ermessensabhéngiger

3 Eingehend Schulev-Steindl, Subjektive Rechte (2008) 173 ff.
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Wie erwirbt man subjektive 6ffentliche Rechte?

Berechtigungsvoraussetzungen nicht in jedem Verfahren gleichermafien mog-
lich. Zu berticksichtigen ist drittens, welche Gefahren entstehen, wenn die Be-
horde materiell-rechtliche Erzeugungshindernisse tibersieht oder sie falsch
einschitzt: Sind diese Gefahren hoch, wird man Verfahren wihlen, die das Feh-
lerrisiko minimieren und/oder die auch eine nachtrigliche Fehlerkorrektur
im offentlichen Interesse zulassen. Ein vierter, tendenziell gegenldufiger Fak-
tor ist der Wunsch, den Verwaltungsaufwand fiir die Beh6rde moglichst gering
zu halten. Damit parallel laufen kann, muss aber nicht, fiinftens das Bediirf-
nis, die Erzeugung der Berechtigung auch fiir den Biirger unkompliziert zu ge-
stalten und ihm lange Wartezeiten zu ersparen. Seine Berechtigung moglichst
bestandsfest zu machen, kann ein sechstes Ziel sein, das die Verfahrenswahl
bestimmt. Mafdgeblich ist siebentens, ob die Berechtigung neben dem Berech-
tigungswerber auch andere Personen betrifft, deren Interessen dann angemes-
sen zu wahren sind.

Ein Verfahren, das alle diese Ziele kompromisslos verwirklicht, ist noch
nicht erfunden und wird auch nie gefunden werden, weil die genannten Inter-
essen der Allgemeinheit und Drittbetroffener mit jenen des Berechtigungswer-
bers zum Teil in einem Spannungsverhiltnis stehen. Doch haben sich schon vor
rund eineinhalb Jahrhunderten fiir unterschiedliche Problemlagen je eigene,
gewissermafden »archetypische« Verfahren als besonders geeignet herauskris-
tallisiert, um den beteiligten Interessen angemessen Rechnung zu tragen.

1. Anmeldungsverfahren

Ein Verfahren, das an Schlichtheit kaum zu tberbieten ist, hat 1859 die Gewer-
beordnung etabliert.* Sie sah in ihrem § 13 vor, dass zum Betrieb eines freien
Gewerbes berechtigt ist, wer »durch die [...] §§. 4 bis 12 nicht ausgeschlossen
erscheint« (Abs 1) und verfuigte in Abs 2 weiter: »Der Unternehmer ist aber ver-
pflichtet, vor Antritt des Gewerbes davon der Behorde die Meldung zu machen.«
Bei dieser Meldepflicht handelte es sich, wie die Materialien zeigen, nicht blof3
um eine Ordnungsvorschrift; die Anmeldung war vielmehr konstitutiv, sollte
die Gewerbeberechtigung also erzeugen, wenn die in §§ 4 bis 12 normierten
Antrittsvoraussetzungen erfiillt sind’ Der Unternehmer konnte seine Berech-

4 Kaiserliches Patent vom 20. December 1859, womit eine Gewerbe-Ordnung fiir den ganzen
Umfang des Reiches, mit Ausnahme des venetianischen Verwaltungsgebietes und der Mi-
litdrgranze erlassen, und vom 1. Mai 1860 angefangen in Wirksamkeit gesetzt wird, RGBI
1859/227 (im folgenden: GewO 1859).

5 S die bei Praunegger, Das osterreichische Gewerberecht (1924) 2 wiedergegebenen Materia-
lien, die von der »Zulassung [des freien Gewerbes] gegen blof8e Anmeldung« sprechen. Die
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tigung damit auf denkbar unkomplizierte Weise erlangen. Zudem verursachte
er der Verwaltung mit seiner Anmeldung kaum Arbeit: Sah die Behorde die An-
trittsvoraussetzungen nicht als gegeben an, musste sie zwar die Gewerbetétig-
keit mit Bescheid untersagen, ansonsten brauchte sie aber nur die - ohne ihr
Zutun entstandene — Gewerbeberechtigung mit einem Gewerbeschein bestiti-
gen.’ Die Ausstellung dieser Urkunde musste der Anmelder dabei nicht abwar-
ten, ehe er das Gewerbe antrat; sonst wére der Gewerbeschein ja, wie die Mate-
rialien betonen, »nichts anderes, als eine, wenn auch noch so sehr erleichterte
Konzession, und das System wire nicht mehr das Anmeldungssystem, sondern
ein gelindes Konzessionssystem, in welchem sich allmihlich alle jene Mif3-
stinde (Verzogerungen, Weitwendigkeiten und selbst Plackereien) reproduzie-
ren wiirden, die den gegenwirtigen Zustand kennzeichnen«’ Der Unternehmer,
der ein Gewerbe schon nach der Anmeldung aufnimmt, handelt zwar vorerst
»auf eigene Wag und Gefahr«, wie auch die Materialien einriumen. Doch ver-
schaffe der Gewerbeschein dem Gewerbetreibenden eine blof3 »formelle Ge-
wil$heit«, die er »nach der einfachen Natur der fiir das freie Gewerbe geforder-
ten Bedingungen in den meisten Fillen nicht schwer vermissen wird«® In der
Tat konnten diese Bedingungen auch kaum basaler sein: Wer eigenberechtigt,
Staatsbiirger und vom Gewerbe nicht (insb wegen strafgerichtlicher Verurtei-
lungen) ausgeschlossen war,’ durfte nach der GewO 1859 ein freies Gewerbe be-
reits mit der Anmeldung antreten.

Die Vorteile und Funktionsbedingungen des Anmeldungsverfahrens liegen
damit offen zutage: Dieses Verfahren eignet sich fiir die Zulassung von Tatig-
keiten, die der Gesetzgeber dem Grunde nach als ungeféhrlich einstuft und fiir
deren Antritt er daher nur wenige Voraussetzungen aufstellt, die zudem kaum
Raum fiir Auslegungsspielrdume oder gar behoérdliches Ermessen lassen. Un-
ter diesen Bedingungen kann bedenkenlos erlaubt werden, dass der Anmelder
die Antrittsvoraussetzungen zunéchst selbst priift und die Tatigkeit gegebe-
nenfalls sofort nach der Anmeldung aufnimmt. Das Vorliegen derart einfach

Literatur hat die Anmeldung denn auch tiberwiegend als konstitutiv angesehen, s zB von
Laun, Das Recht zum Gewerbebetrieb (1908) 108 ff, der vereinzelt geduf3erte Gegenmeinun-
gen widerlegt, sowie den lange fithrenden Kommentar von Laszky/Nathansky, Emil Hellers
Kommentar zur Gewerbeordnung und zu ihren Nebengesetzen® I (1937) 282.

6 § 15 Abs 1 GewO 1859: »Waltet gegen die Person, die Beschiftigung und den Standort ein in
diesem Gesetz gegriindetes Hindernis nicht ob, so fertigt die Behérde dem Unternehmer zu
seiner Legitimation einen Gewerbeschein aus.«

7 Motive zum Entwurf der Gewerbeordnung, wiedergegeben bei Suchanek/Stadler/Meinhold
(Hrsg), Die Gewerbeordnung (1927) 232.

8 Motive zum Entwurf der Gewerbeordnung, wiedergegeben bei Suchanek/Stadler/Meinhold,
Gewerbeordnung 232.

9 §§ 4 bis 12 GewO 1859.
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formulierter Antrittsvoraussetzungen wird er dabei kaum falsch einschitzen,
und wenn ausnahmsweise doch, kann die Behorde schnell dagegen vorgehen.
Selbst wenn sie ein Antrittshindernis einmal {ibersehen sollte, war das nach
der GewO 1859 leicht zu korrigieren: Die Behorde musste den Gewerbeschein
nur als unrichtige Urkunde zuriicknehmen und die Fortfithrung des Gewerbes
untersagen.”” Dass das jederzeit geschehen konnte, war fiir den Gewerbetrei-
benden zwar ein gewisses Risiko; es war angesichts der einfachen Natur der An-
trittsvoraussetzungen aber zum einen gering, und zum anderen stand ihm als
gewichtiger Vorteil gegentiber, dass die Berechtigung mit der Anmeldung rasch
und auch fiir die Behérde unkompliziert erzeugt wurde.

2. Anzeigeverfahren

Dem Anmeldungsverfahren stellte das VereinsG 1867 einen weiteren Verfah-
renstyp an die Seite, der auf den ersten Blick etwas weniger liberal ist, in be-
stimmten Konstellationen aber fiir den Berechtigungswerber giinstiger sein
kann als ein Anmeldungsverfahren. § 4 VereinsG 1867 sah zunichst vor, dass die
»Bildung eines [...] Vereines [...], bevor derselbe in Wirksambkeit tritt, [...] der
politischen Landesstelle schriftlich unter Vorlage der Statuten anzuzeigen« ist.
War ein solcher Verein »nach seinem Zwecke oder nach seiner Einrichtung ge-
setz- oder rechtswidrig oder staatsgefihrlich«, so hatte die Behorde ihn binnen
vier Wochen nach Uberreichung der Anzeige zu untersagen (§ 6). Abgesehen
von der Frist erinnert das an das Anmeldungsverfahren; von diesem deutlich
abweichend ordnete § 7 dann aber an, dass der Verein seine Tatigkeit erst begin-
nen darf, wenn innerhalb der Vier-Wochen-Frist keine Untersagung erfolgt oder
wenn die Behorde schon frither erklart, dass sie den Verein nicht untersagt.
Die den Vereinsgriindern solcherart auferlegte Wartezeit war im Abgeord-
netenhaus keineswegs unbestritten; angesichts der Materialien zur GewO 1859
lag ein Einwand auch nahe: Dass ndmlich ein Verein, der nicht schon mit der

10 § 60 GewO 1859: »Wenn bei einem Gewerbetreibenden der urspriingliche und noch fortdau-
ernde Mangel eines der gesetzlichen Erfordernisse des selbststindigen Gewerbebetriebes
nachtréglich zum Vorschein kommt, kann jederzeit der Fortbetrieb des Gewerbes unter-
sagt, beziehungsweise der Gewerbsschein [...] zuriickgenommen werden.« Diese Erméchti-
gung ist spater auf verschlungenen Wegen verloren gegangen, was zunichst die Judikatur
und dann den Gesetzgeber veranlasst hat, den Gewerbeschein als Bescheid »gelten« zu las-
sen, der dann im Fall eines urspriinglich fehlenden gesetzlichen Erfordernisses fiir nichtig
erkliart werden konnte. Die Fiktion, der Gewerbeschein sei ein Bescheid, wurde allerdings
mit der Novelle BGBI I 2002/111 wieder aufgegeben; s dazu néher Pdschl, Die Geschichte des
Anmeldungsgewerbes - ein legistisches quid pro quo, ZfV 2005, 662 (666 ff).

11 Gesetz vom 15. November 1867 tiber das Vereinsrecht, RGBI 1867/134.
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Anzeige tétig werden darf, sondern »zwischen Hangen und Bangen durch vier
Wochen warten [muf3]«, in Wahrheit auf eine Bewilligung hofft: »Entweder er-
hélt er die Bewilligung oder vier Wochen verstreichen. Nun, das ist dann auch
eine stillschweigende Bewilligung. Jedenfalls hdngen nichtpolitische Vereine
dermalen noch ebenso gut wie frither von der Genehmigung der politischen
Behorde ab«”* - so monierte der Abgeordnete Dinstl schon in der Generalde-
batte und setzte in der Spezialdebatte noch nach, er halte die Wartefrist »fiir
ganz und gar tiberfliissig und hochst unnothig«, weil ein Verein, der gefdhrli-
che Tendenzen verfolgen will, gewiss nicht so dumm sein werde, das in seinen
Statuten offenzulegen. Auflerdem sei die Geféhrlichkeit eines Vereins, der be-
reits mit der Anzeige titig werden darf, leicht abzustellen, denn wenn er »gegen
Recht und Gesetz gegriindet ist« stiinde es der Behorde ja frei, ihn jederzeit
zu sistieren oder aufzulosen.” Diesen Einwdnden hielt der Berichterstatter van
der StrafS entgegen, einem gesetz- oder rechtswidrigen Verein diirfe nicht ein-
mal fiir kurze Zeit gestattet werden, seine schidlichen Wirkungen zu entfal-
ten. Die Wartefrist schiitze aber auch den Vereinsgriinder selbst, verhindere sie
doch, dass er fiir das Wirksamwerden des Vereins Investitionen tétige, die nach-
traglich durch eine Untersagung nutzlos werden. Besonders energisch bestritt
der Berichterstatter, dass der diskutierte Gesetzesentwurf fiir die Errichtung
von Vereinen eine - sei es auch nur indirekte - Bewilligung verlange. Denn »ei-
nen bestimmten Termin festzusetzen, innerhalb dem der Regierung das Recht
zustehen soll, den Verein zu untersagens, sei etwas ganz anderes als den Biir-
ger zu verpflichten, im Vorhinein eine Bewilligung zu erwirken, bei der die Be-
horde »an gar keine Zeitfrist in der Erledigung des Gesuches gebunden ist«
Das schien die Abgeordneten zu {iberzeugen; sie lehnten Dinst¢ls Antrag, Vereine
schon ab der Anzeige titig werden zu lassen, mehrheitlich ab.”

Van der Straf$’ Argument, ein Anzeigeverfahren fiithre deutlich schneller zum
Ziel als ein Bewilligungsverfahren, ist heute zwar durch § 73 AVG relativiert, zu-
mal die (auch fiir Bewilligungen) geltende Entscheidungsfrist von sechs Mo-
naten erheblich verkiirzt werden kann. Ein eindeutiger und nach wie vor giilti-
ger Vorteil des Anzeigeverfahrens wurde aber im Herrenhaus hervorgehoben,
als Taaffe bemerkte, dass »durch das Erfordernis der staatlichen Genehmigung
von Statuten eines jeden, noch so unbedeutenden Vereines [...] die Behorden
mit miithevollen und umfassenden Geschiiften iiberhiuft werden«." Zwar muss

12 StenProt AH 1. Sess, 24. Sitzung am 23. Juli 1867, 534.
13 StenProt AH 1. Sess, 25. Sitzung am 24. Juli 1867, 555.
14 StenProt AH 1. Sess, 25. Sitzung am 24. Juli 1867, 556.
15 StenProt AH 1. Sess, 25. Sitzung am 24. Juli 1867, 556.
16 StenProt HH 4. Sess, 11. Sitzung am 18. Oktober 1867, 154.
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die Behorde auch im Anzeigeverfahren die Vereinsstatuten tiberpriifen; einen
Bewilligungsbescheid erlassen muss sie aber nicht, weil die Berechtigung des
Vereins titig zu werden, mit Fristablauf schon ex lege entsteht. Das entlastet
nicht nur die Behorde, es hilft auch dem Biirger, der hier anders als im Be-
willigungsverfahren nicht gezwungen ist, bei behordlicher Untétigkeit um sein
Recht zu kidmpfen, im Gegenteil: Die Untétigkeit der Behorde lédsst seine Be-
rechtigung gerade entstehen. Diese Berechtigung war nach dem VereinsG 1867
auch bestandsfest, denn nach Ablauf der Wartefrist war der Behorde eine Un-
tersagung verwehrt.” So verschafft das Anzeigeverfahren dem Berechtigungs-
werber bei weitem mehr Sicherheit als das Anmeldungsverfahren, das Dinst! fiir
Vereine forderte und in dem er der Behorde auch freimiitig zugestehen wollte,
rechtswidrig gegriindete Vereine jederzeit aufzulosen - das sollte vielleicht
seine Gegner ruhig stellen, hitte aber die Vereine sehr beunruhigen miissen.
Denn das Risiko einer nachtréglichen Untersagung wére fiir sie — anders als fiir
angemeldete Gewerbetreibende nach der GewO - kaum kalkulierbar, liefd das
VereinsG 1867 Vereine doch nur zu, wenn sie nicht »gesetz- oder rechtswidrig
oder staatsgefdhrlich« sind. Die Gesetz- oder Rechtswidrigkeit seiner Statuten
kann ein Verein vielleicht noch einschétzen, ihre »Staatsgefidhrlichkeit« aber
gewiss nicht.”” Bei derart vagen Antrittsvoraussetzungen ist es fiir den Berech-

17 S die oben zitierte Wortmeldung des Berichterstatters im Abgeordnetenhaus, wonach das
VereinsG »einen bestimmten Termin [festsetzt], innerhalb dem der Regierung das Recht zu-
stehen soll, den Verein zu untersagen«(StenProt AH 1. Sess, 25. Sitzung am 24. Juli 1867, 556),
was e contrario heif3t, dass ein Untersagungsrecht nach Ablauf dieser Frist nicht mehr be-
steht. Folgerichtig verteidigte der Berichterstatter die Wartefrist auch mit dem Argument,
sie schiitze den Anzeigenden, weil sie ihn vor Investitionen bewahre, die dann durch eine
Untersagung unniitz gemacht werden. Auch daraus kann nur geschlossen werden, dass die
Behorde die Investitionen des Vereins nach Ablauf der Untersagungsfrist nicht mehr frust-
rieren darf. Das heute geltende VereinsG 2002 stellt in § 2 zusitzlich klar, dass der Verein als
Rechtsperson entsteht, wenn die Untersagungsfrist nach § 13 Abs 1 abgelaufen ist oder die
Behorde einen Nichtuntersagungsbescheid nach § 13 Abs 2 erlassen hat. Zum Erloschen der
Untersagungskompetenz s auch B. Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 821.

18 Diese Antrittsvoraussetzung war wegen ihrer Vagheit im Abgeordnetenhaus auch sehr um-
stritten, so meinte etwa Schindler: »Wer aber die Geschichte Oesterreichs, namentlich seit
dem Jahre 1848, verfolgt, der wird einsehen, wie unendlich schwer es ist, zu finden, was denn
in Oesterreich dem Staate zutrdglich, was in Oesterreich dem Staate gefiihrlich ist. [...] Im Jahre
1848 arretirte man auf der Gasse junge Leute, weil sie mit Leder besetze Beinkleider trugen.
(Heiterkeit.) Das war damals staatsgefihrlich. (Heiterkeit.) Spiter arretirte man junge Leute,
weil sie der liebe Gott mit einem reichen Haarwuchse gesegnet hatte, den sie der Beschnei-
dung des Friseurs nicht zur Verfiigung gestellt hatten. (Heiterkeit.) Ich kann Thnen Leute, die
heute noch leben, namhaft machen, die 5, 6mal aus dem selben staatsgefdhrlichen Grunde
verhaftet worden sind, und vielleicht heute wieder langes Haar tragen. Aber durch die Serie
von Regierungen ist Oesterreich seither so stark geworden, daf3 diese langen Haare heutzu-
tage nicht mehr staatsgefihrlich sind.« (StenProt AH 1. Sess, 24. Sitzung am 23. Juli 1867, 537);
diese Kritik war zunéchst erfolgreich (StenProt AH 1. Sess, 24. Sitzung am 23. Juli 1867, 543),
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tigungswerber wesentlich giinstiger, wenn er erst nach einer bestimmten Frist
tiatig werden darf und dafiir ab dann vor einer Untersagung (solange keine Neu-
erungen eintreten) dauerhaft geschiitzt ist. Fir den Gesetzgeber bedeutet das,
dass er der Behorde im Gegenzug ausreichend Zeit geben muss, damit sie aus
der Masse der »unbedeutenden Vereine«* auch bei grof3er Arbeitsbelastung die
wenigen bedenklichen herausfiltern und sie fristgerecht untersagen kann.

Damit sind die wesentlichen Vorteile und Funktionsbedingungen des An-
zeigeverfahrens benannt: Dieses Verfahren eignet sich fiir die Zulassung von
Tétigkeiten, die typischerweise ungefihrlich sind, in atypischen Konstellatio-
nen aber doch gefdhrlich sein konnen und deren Antrittsvoraussetzungen im
Gesetz so formuliert sind, dass der Behorde spiirbare Auslegungs- und Ermes-
sensspielriume bleiben. Fiir den Biirger hat dieses Verfahren erstens den Vor-
teil, dass es die Handlungslast auf die Behorde tiberwélzt, sodass ihre Unté-
tigkeit fiir ihn nicht nachteilig, sondern vorteilhaft ist. Zweitens verschafft das
Anzeigeverfahren dem Biirger - verglichen mit Bewilligungsverfahren - relativ
rasch eine Berechtigung, auf die er sich drittens — anders als im Anmeldungs-
verfahren - verlassen kann. Diese Bestandskraft der Berechtigung ist fiir den
Staat zugleich die »offene Flanke« des Anzeigeverfahrens; sie muss durch aus-
reichend lange Untersagungsfristen geschlossen werden, damit die Behorde
Gefahren verldsslich abwehren kann. Den verbleibenden Risiken steht als Vor-
teil gegentiber, dass die Behorde die Verfahren mehrheitlich ohne besonderen
Aufwand, dh ohne Bescheid erledigen kann.

3.  Bewilligungsverfahren

Aus dem bisher Gesagten ergibt sich im Gegenschluss, wann Bewilligungsver-
fahren am Platz sind: Ihr Einsatzgebiet ist die Zulassung von Tétigkeiten, die
der Gesetzgeber nicht nur in Ausnahmefillen, sondern typischerweise als ge-
fahrengeneigt einstuft. In solchen Konstellationen kann weder riskiert werden,
dass der Berechtigungswerber eine Titigkeit selbst als ungefiahrlich einschétzt
und sie nach einer Anmeldung auf gut Gliick beginnt, noch kann hingenom-
men werden, dass unwiderrufliche Berechtigungen entstehen, nur weil eine
uberlastete Behorde auflerstande war, eine angezeigte Tatigkeit fristgerecht zu
untersagen. Verldsslicher Schutz besteht hier nur, wenn die Berechtigung erst
mit einer ausdriicklichen behérdlichen Bewilligung entsteht, die heute als Be-

scheiterte dann aber doch (StenProt AH 1. Sess, 25. Sitzung am 24. Juli 1867, 566; AH 1. Sess, 26.
Sitzung am 25. Juli 1867, 586).
19 Vgl Taaffe, StenProt HH 4. Sess, 11. Sitzung am 18. Oktober 1867, 154.
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scheid - in den Grenzen des § 68 AVG - auch bestandsfest ist.”” Eine solche Be-
willigung zu erteilen, ist fiir die Behorde aufwendig und kostet den Berechti-
gungswerber Zeit; diese Nachteile sind aber um der Sicherheit willen in Kauf
zu nehmen. Ein weiterer Vorteil des Bewilligungsverfahrens ist, dass es Gele-
genheit gibt, neben dem Berechtigungswerber auch andere Parteien einzube-
ziehen, etwa, weil auch sie die Erteilung der — dann knappen - Berechtigung
anstreben oder weil eine Berechtigung des Antragstellers ihren sonstigen Inte-
ressen zuwiderlauft.

II. Mutanten

Zu diesen drei archetypischen Instrumenten - Anmeldungs-, Anzeige- und
Bewilligungsverfahren — haben sich verschiedenste Varianten entwickelt, die
Nachteile der jeweiligen Verfahren zu lindern versuchen bzw die Vorteile meh-
rerer Verfahren kombinieren; in der Regel miissen dafiir freilich andere Prob-
leme in Kauf genommen werden.

Das gilt zB fiir »Anzeigeverfahren«, in denen die Behorde eine angezeigte
Tétigkeit innerhalb der Untersagungsfrist nicht mehr in jede Richtung auf ihre
Rechtmaifligkeit priifen muss, mit der Konsequenz, dass sie diese Titigkeit we-
gen anderer, nicht gepriifter Rechtswidrigkeiten weiterhin untersagen kann.”
Die dadurch gewonnene Sicherheit fiir den Staat geht deutlich zu Lasten des
Biirgers; das kann aber umso eher hingenommen werden, je leichter der Biirger
selbst einschétzen kann, ob er jene Antrittsvoraussetzungen erfiillt, deren Feh-
len auch nach Ablauf der Untersagungsfrist nicht heilt. Erkennbar treffen hier
Elemente des Anzeige- und des Anmeldungsverfahrens zusammen.

Mutanten sind auch »Anzeigeverfahren« in denen die Behorde auf ein Be-
willigungsverfahren umsteigen muss, wenn sie das angezeigte Vorhaben nicht
fristgerecht priifen kann,” etwa weil das Vorhaben atypisch komplex ist oder
weil die Behorde sonst in Zeitnot geraten ist. Das sichert die Wahrung der 6f-
fentlichen Interessen, verzogert aber auch die Erlangung der Berechtigung,

20 Das war nicht immer so; die Erméchtigung des § 60 GewO 1859 (FN 10) galt etwa auch fiir
Konzessionen, also fiir Bescheide, die dem Unternehmer eine Gewerbeberechtigung konze-
dierten.

21 S § 25 Wiener Leichen- und Bestattungsgesetz, LGBl 2004/38 idF 2010/56, in der Deutung
des Erk VwSlg 17.407 A/2008. Hierher gehoren auch Baugesetze, nach denen ein angezeigtes
Bauvorhaben zeitlich unbegrenzt untersagt werden kann, wenn die Bauanzeige unvollstén-
dig oder nicht méangelfrei war, zB § 33 Abs 6 Stmk Baugesetz, LGBl 1995/95 idF LGBl 2012/78,
und dazu VWGH 17.8.2010, 2007/06/0255.

22 7B § 33 Abs 5 Stmk Baugesetz, LGBI 1995/59 idF 2012/78.
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weil dann nach dem Anzeige- noch ein Bewilligungsverfahren durchlaufen wer-
den muss.

Ein Mutant neueren Datums ist die mit dem Dienstleistungsgesetz® einge-
fithrte »Genehmigungsfiktion«, nach der eine Berechtigung entsteht, wenn die
Behorde auf einen Bewilligungsantrag innerhalb der Entscheidungsfrist nicht
reagiert. Das sieht auf den ersten Blick wie ein Anzeigeverfahren aus; anders
als dort fingiert das Gesetz hier aber, dass ein Bescheid erlassen wurde,” den
Drittbetroffene anfechten konnen:* Das wahrt wohl die Interessen des Berech-
tigungswerbers und der Drittbetroffenen, doch kénnten dann wiederum o6ffent-
liche Interessen auf der Strecke bleiben, soweit sie nicht mit den Interessen der
Verfahrensparteien konvergieren.

Die - hier nur beispielhaft genannten - Mutanten variieren die archetypi-
schen Verfahren und gewichten einmal die 6ffentlichen, dann die Interessen
des Berechtigungswerbers und dann wieder die Interessen Drittbetroffener
stdrker. Das mag man je nach Standpunkt hier mehr und dort weniger begrii-
f3en; in bestimmten Konstellationen »funktionieren« aber auch diese Variatio-
nen. Von ihnen zu unterscheiden sind Verfahren, die gewéhlt werden, obwohl
ihre Funktionsbedingungen nicht vollstiandig vorliegen oder die die Elemente
verschiedener Verfahren so ungliicklich miteinander kombinieren, dass am
Ende niemandem - weder dem Staat noch dem Biirger - ein Vorteil entsteht.
Ein derart dysfunktionaler Einsatz von Instrumenten findet in zunehmender
Dichte in der Gewerbeordnung statt.

23 Bundesgesetz iiber die Erbringung von Dienstleistungen (Dienstleistungsgesetz - DLG),
BGBI I 2011/100.
24 § 12 Abs 1 DLG: »Soweit die Verwaltungsvorschriften dies vorsehen, gilt die Genehmigung

eines Antrages von Gesetzes wegen als erteilt, wenn der Bescheid nicht innerhalb der Ent-
scheidungsfrist erlassen wurde«; s auch RV 317 BIgNR 24. GP 14: »Die Genehmigungsfiktion
ersetzt die bescheidmaéfiige Genehmigung und erledigt den verfahrenseinleitenden Antrag
[...]- Sie hat alle Rechtswirkungen eines Bescheides«.

25 Dazu B. Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 823; N. Raschauer/Granner, Die Dienstleistungs-
richtlinie und ihre Folgen fiir das nationale Recht: Uber Genehmigungsverfahren und »fik-
tive Bescheide«, OZW 2010, 94 (110).
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ITI. Abirrungen
1.  Anmeldung mit untiibersichtlichen Antrittsvoraussetzungen

Nach wie vor sieht die GewO vor, dass freie Gewerbe und in der Zwischenzeit
auch reglementierte Gewerbe bei Erfiillung der allgemeinen und der etwa er-
forderlichen besonderen Voraussetzungen aufgrund der Anmeldung ausgetibt
werden diirfen (§ 5 Abs 1%°). Anders als in der GewO 1859 fehlt diesem Anmel-
dungsverfahren heute aber eine wesentliche Funktionsbedingung: Fiir den An-
melder wird es zunehmend schwerer einzuschitzen, ob er alle Antrittsvoraus-
setzungen erfillt.

Nach einer stindig steigenden Novellierungsfrequenz ist das System der
GewO in der Zwischenzeit ndmlich so mangelhaft geworden, dass man Miihe
hat festzustellen, welche Voraussetzungen fiir den Antritt eines Gewerbes tiber-
haupt erforderlich sind: Bei unbefangener Lektiire mochte man meinen, dass
im Abschnitt »3. Allgemeine Voraussetzungen fiir die Ausiibung von Gewerben«
(§§ 8-15) die allgemeinen Antrittsvoraussetzungen - und nur sie — abschlie-
3end geregelt sind. Tatsdchlich finden sich in diesem Abschnitt aber auch Vor-
schriften, die mit dem Gewerbeantritt nichts zu tun haben; das gilt fur § 11,
der regelt, wann die Gewerbeberechtigung einer juristischen Person endet, und
ebenso fiir § 12, nach dem bestimmte gesellschaftsrechtliche Umwandlungen
die Gewerbeberechtigung nicht bertihren. Die verbleibenden Paragraphen le-
gen zwar tatsidchlich allgemeine Antrittsvoraussetzungen fest, nimlich die Ei-
genberechtigung (§ 8), die Bestellung eines Geschéftsfiihrers bei juristischen
Personen (§ 9), das Fehlen von Ausschlussgriinden (§ 13)”, eine Aufenthaltsbe-
rechtigung (hochst umstindlich: § 14) und das Fehlen von Ausiibungsverboten
(§ 15). Vier Abschnitte spéter erfihrt man dann aber unter der Uberschrift »7.
Ausiibung von Gewerben« (§§ 38-73a), dass der Gewerbeinhaber auf3erdem ei-
nen Geschiftsfiihrer bestellen muss, wenn er keinen Wohnsitz im Inland bzw in
einem Staat hat, in dem (vereinfacht gesagt) Vollstreckungssicherheit besteht
(§ 39 Abs 1). Das kann wohl nur so verstanden werden, dass auch ein solcher
Wohnsitz des Anmelders eine allgemeine Antrittsvoraussetzung ist,” die aller-
dings durch einen Geschiéftsfithrer mit entsprechendem Wohnsitz suppliert

26 Die folgenden §§ beziehen sich, wenn nicht ausdriicklich anderes gesagt wird, auf die
GewO, BGBI 1994/194 (WV) idF BGBI I 2012/85.

27 § 10 wurde mit BGBI I 2006/161 aufgehoben.

28 Dementsprechend ordnet zB Enndckl, Gewerberecht, in B. Raschauer (Hrsg), Grundriss des
Osterreichischen Wirtschaftsrechts® (2010) Rz 336, das Wohnsitzerfordernis bei den An-
trittsvoraussetzungen ein; zuvor auch schon Pauger, Gewerberecht, in B. Raschauer (Hrsg),
Grundriss des Osterreichischen Wirtschaftsrechts® (2003) Rz 363.
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werden kann, gerade so wie der Anmelder bei reglementierten Gewerben einen
Befihigungsnachweis vorweisen muss, dessen Fehlen er durch einen entspre-
chend befihigten Geschiftsfithrer kompensieren kann (§ 16 Abs 1, § 39 Abs 1).

Keineswegs besser ist es legistisch um die besonderen Voraussetzungen
bestellt, die die GewO fiir bestimmte Gewerbe aufstellt. Enttduscht wird je-
denfalls, wer glaubt, diese Voraussetzungen im Abschnitt »4. Besondere Vor-
aussetzungen fir die Austibung von Gewerben« (§§ 16-23a) abschliefend vor-
zufinden; das trifft nicht einmal auf den Befdhigungsnachweis zu, der in diesem
Abschnitt nur teilweise geregelt wird. Wie im EWR erworbene Befdhigungen
nachzuweisen sind, erfahrt man erst am Ende der GewO im untibersichtlich
stilisierten VI. Hauptstiick unter dem (nicht mehr zeitgeméf3en) Titel »EWR-
Anpassungsbestimmungen« (§§ 373a-3731). Ganz allgemein braucht gute Ner-
ven, wer in Osterreich mit einer im Ausland erworbenen Befihigung gewerb-
lich tatig werden will. Denn die dazu getroffenen Regelungen der GewO sind
zersplittert, mehrgleisig und konzeptlos: § 16 Abs 4 sieht eine Akzeptanz im
Ausland erworbener Qualifikationen durch Staatsvertrag und Verordnung vor.
Nach § 23 Abs 3 »bestimmt« der Bundesminister im Einzelfall, ob im Ausland
erworbene Zeugnisse die Unternehmerpriifung ersetzen; Gleiches gilt nach § 31
Abs 4 fiir die Befdhigung zu einem Teilgewerbe. Dazu kommen die Vorschriften
der §§ 373c ff, die fiir im EWR erworbene Qualifikationen eine Anerkennung als
gleichwertig bzw eine Gleichhaltung leicht niedrigerer Qualifikationen vorse-
hen, beides allerdings nur fiir EWR-Biirger.

Bei einem solchen Wirrwarr an Antrittsvoraussetzungen wird es fiir Unter-
nehmer zusehends riskanter, das Gewerbe schon mit der Anmeldung anzutre-
ten; selbst wer aber — dhnlich wie in einem Anzeigeverfahren - wartet, bis die
Behorde ihn in das Gewerberegister eingetragen hat, kann sich seiner Gewer-
beberechtigung nicht sicher sein. Denn die Registereintragung ist — wie der Ge-
werbeschein nach der GewO 1859 — nicht konstitutiv, sondern bestitigt nur die
durch die Anmeldung entstandene Gewerbeberechtigung.” Folgerichtig kann
die sachlich in Betracht kommende Oberbehorde ein Antrittshindernis, das bei
der Registereintragung tibersehen wurde, jederzeit zum Anlass nehmen, um

29 Das geht ganz eindeutig aus der Entstehungsgeschichte hervor: Die Novelle BGB] I 2002/111
ersetzte den Gewerbeschein durch die Registereintragung, erklirte sie (bzw den Auszug
aus dem Gewerberegister) aber — anders als dies die GewO seit BGBI 1974/50 beim Gewer-
beschein getan hatte — nicht mehr zum Bescheid; zur fehlenden Bescheidqualitit der Regis-
tereintragung s auch VwSlg 16.721 A/2005.
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die Registereintragung zu loschen (§ 363 Abs 4). Das passt zwar zum Anmel-
dungsgewerbe, ist fiir den Gewerbetreibenden aber nur ertréglich, wenn er das
fragliche Antrittshindernis auch selbst leicht erkennen kann. Genau das ist an-
gesichts der systematischen Schwichen der GewO aber nicht mehr durchwegs
der Fall.

2.  Anmeldung mit Bewilligung

Fiir gefahrengeneigte Gewerbe sah die GewO 1859 neben den allgemeinen auch
besondere Antrittsvoraussetzungen vor, die in hohem Maf3 ermessensabhén-
gig waren, insb eine erhohte Zuverlissigkeit,”” bei manchen Gewerben auch ei-
nen Bedarf nach einem weiteren Marktteilnehmer* Da sich das Anmeldungs-
verfahren weder fiir solche Antrittsvoraussetzungen noch fiir gefahrengeneigte
Tatigkeiten eignet, lief3 die GewO 1859 den Gewerbeantritt erst zu, wenn die
Behorde dem Unternehmer nach sorgfiltiger Priifung aller Antrittsvorausset-
zungen mit Bescheid die Gewerbeberechtigung erteilt.* Dieses zunichst »Con-
cessions« und spiter® »Bewilligungsverfahren« genannte System hat sich 143
Jahre hindurch bewihrt; ab dann verfiigte der Gesetzgeber scheinbar anderes:*
Nach § 5 Abs 1 der nunmehr geltenden GewO sollen alle, also auch gefahrenge-
neigte und von einer Bedarfspriifung abhéngige Gewerbe aufgrund der Anmel-
dung entstehen, wenn die allgemeinen und besonderen Voraussetzen vorlie-
gen. An spéterer Stelle der GewO erfidhrt man allerdings, dass der Unternehmer
diese Gewerbe erst antreten darf, wenn die Behorde das Vorliegen der Antritts-
voraussetzungen mit Bescheid festgestellt hat (§ 95 Abs 1, § 125 Abs 4, § 340
Abs 2). Entgegen der Diktion der GewO wird mit einem solchen Bescheid nicht
ein bestehendes Rechtsverhiltnis »festgestellt«, sondern die Gewerbeberechti-
gung des Anmelders erzeugt: Denn dass der Anmelder die Gewerbeausiibung
erst mit Rechtskraft des (positiven) Feststellungsbescheides beginnen darf,
ist keine schlichte Austibungsregelung und das Fehlen eines Feststellungsbe-
scheides folglich auch nicht blof3 ein Ausiibungshindernis. Das Recht, das Ge-

30 § 18 Abs 1 GewO 1859 (»Verlifilichkeit und Unbescholtenheit«).

31 § 18 Abs 2 GewO 1859, wonach die Behorde bei bestimmten Press-, Verkehrs- und beim
Rauchfangkehrergewerbe »die Localverhiltnisse [...] ins Auge zu fassen« hatte.
32 § 17 GewO 1859: »Vor erlangter Concession darf mit dem Betriebe nicht begonnen werden.«

33 Ab BGBI 1993/23.
34 BGBI I 2002/111.
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werbe anzutreten, ist der zentrale Inhalt der Gewerbeberechtigung*® daher hat
der vermeintliche Feststellungsbescheid konstitutive Wirkung: Er ist ein (wenn
auch unter falscher Flagge segelnder) Bewilligungsbescheid. Dass der Gesetz-
geber dies nicht mehr klar deklariert, hat wohl marketingtechnische Griinde:
Offenbar soll der Anschein erweckt werden, die als illiberal geltende Bewilli-
gungspflicht sei aus der GewO eliminiert, und das gesamte Berufsrecht werde
rasch und unkompliziert in Anmeldungsverfahren abgewickelt. Dieser pseudo-
liberale Anschein hat aber einen Preis, und zwar nicht nur fiir den Biirger, son-
dern auch fir die 6ffentlichen Interessen, die der Gesetzgeber eigentlich befor-
dern oder doch zumindest nicht schidigen will.

Aus der Sicht des Biirgers ist das unechte Anmeldungsverfahren schon des-
halb ungtiinstiger als ein deklariertes Bewilligungsverfahren, weil Anmeldun-
gen nach Judikatur und Lehre keiner Verbesserung iSd § 13 Abs 3 AVG zugéng-
lich sind;* folgt man dem, wire die Behorde berechtigt, auf eine unvollstindige
Anmeldung sofort mit einem Untersagungsbescheid zu reagieren. Das macht
die Erlangung der Gewerbeberechtigung fiir Biirger — anders als der Einsatz des
Anmeldungsverfahrens suggeriert - mithsam, nicht unkompliziert.

Probleme bereitet ferner, dass die Behorde nach der Judikatur im Anmel-
dungsverfahren bei der Priifung der Antrittsvoraussetzungen auf die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der Anmeldung abzustellen hat:” Zu diesem Termin
miissen alle erforderlichen Voraussetzungen gegeben sein;* spiter eintretende
Anderungen des Sachverhalts bleiben daher auf3er Betracht, ebenso materiell-
rechtliche Bestimmungen, die die Antrittsvoraussetzungen dndern.** Der VwGH
leitet dies aus dem konstitutiven Charakter der Anmeldung ab, was vollig tiber-
zeugt. Vor kurzem hat er dieselbe Aussage aber (vielleicht auch nur neben-
her) ebenso fir das Elektrotechnikgewerbe getroffen,”” also fiir ein Gewerbe,

35 Das schlie3t mE die Annahme aus, die Gewerbeberechtigung entstehe auch hier schon
durch die Anmeldung und werde mit Bescheid nur festgestellt, sodass bis zur Erlassung
dieses Bescheids ein blofies Ausiibungshindernis besteht, anders Zellenberg, Der Gewerbe-
zugang nach der Gewerberechtsnovelle 2002, ZfV 2003, 410 (422); wie hier Pauger, Gewerbe-
recht Rz 373; R. Winkler, Die Gewerbeanmeldung nach der Gewerbeordnungsnovelle 2002
und dem Offnungszeitengesetz 2003, wbl 2004, 313 (316 f); Wieser, Der individuelle Befiihi-
gungsnachweis nach § 19 GewO, OZW 2005, 34 (49).

36 VWGH 17.12.2002, 2002/04/0108; Gruber/Paliege-Barfufs, GewO, 11. Lfg 2011, § 340 Anm 25;
Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur GewO? (2011) § 340 Rz 8.

37 VwSlg 17.598 A/2009; VWGH 20.5.2010, 2009/04/0210; 25.9.2012, 2010/04/0114; dem folgend
V£Slg 18.678/2009.

38 Das giltauch fiir einen allenfalls bestellten Geschéftsfiihrer: VwGH 13.12.2000, 2000/04/0172.

39 VWGH 6.11.1995, 94/04/0103.

40 VWGH 25.9.2012, 2010/04/0114. Der Jubilar sihe das wohl, und mE zu Recht, kritisch: B. Ra-
schauer, Verwaltungsrecht Rz 912.

Festschrift fiir Bernhard Raschauer



Wie erwirbt man subjektive 6ffentliche Rechte?

bei dem die Gewerbeberechtigung gerade nicht mit der Anmeldung, sondern
erst mit Bescheid entsteht (§ 95 Abs 1 iVm § 94 Z 16). Dass selbst bei diesen be-
scheidpflichtigen Gewerben auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der An-
meldung abzustellen ist, scheint zum Teil auch die Literatur zu vertreten.*

Folgen die Behorden dieser Linie, miissen sie das Vorliegen der Antritts-
voraussetzungen auch dann mit Bescheid feststellen und den Adressaten folg-
lich zum Gewerbe zulassen, wenn die Antrittsvoraussetzungen nach der Anmel-
dung wieder verloren gegangen sind. Dieser Anderung der Sachlage konnte nur
in einem zweiten Bescheid Rechnung getragen werden, der dem Gewerbetrei-
benden die - soeben erzeugte - Gewerbeberechtigung wieder entzieht. Das ver-
ursacht nicht nur einen vollig tiberfliissigen Verfahrensaufwand; es setzt auch
voraus, dass der Wegfall jeder einzelnen Antrittsvoraussetzung einen Entzie-
hungsgrund bildet. Das ist zB bei den Ausschlussgriinden nach § 13 Abs 1, 2, 4
und 5 der Fall (§ 87 Abs 1 Z1 und 2), und auch ein Verlust der besonderen Zu-
verldssigkeit berechtigt die Behorde zur Entziehung der Gewerbeberechtigung
(§87Abs17Z3).

Es gibt aber auch Antrittsvoraussetzungen, deren Wegfall die Gewebebe-
rechtigung ex lege beendet, so etwa der Ausschlussgrund der Insolvenz (§ 13
Abs 3): Tritt sie bei bescheidpflichtigen Gewerben nach der Anmeldung ein,
miisste die mit Bescheid gleichwohl zuzuerkennende Gewerbeberechtigung in
der logischen Sekunde ihres Entstehens nach § 85 Z 2 wieder untergehen - ein
Ergebnis, das der Unternehmer kaum verstehen kann und das sich durch die
richtige Verfahrenswahl auch leicht vermeiden lief3e: Denn in einem »gewdhn-
lichen« Bewilligungsverfahren hitte die Behorde einen Antrag angesichts einer
im Entscheidungszeitpunkt vorliegenden Insolvenz schlicht abzuweisen.

Schliefdlich gibt es auch Antrittsvoraussetzungen, deren nachtriglicher
Wegfall eine einmal erzeugte Gewerbeberechtigung unberiihrt l4sst. Das ist
etwa der Fall, wenn der nach § 121 Z 4 erforderliche Bedarf nach einem Rauch-
fangkehrer unter das erhebliche Maf3 sinkt: Das berechtigt die Behorde nicht
zur Entziehung der bestehenden Gewerbeberechtigung und bildet auch sonst
keinen Endigungsgrund. In solchen Konstellationen produziert die Wahl des
Anmeldungsverfahrens daher auch keinen unnétigen Verwaltungsaufwand
(weil die zugesprochene Gewerbeberechtigung nicht sofort wieder entzogen
werden muss), und sie schafft auch keine verwirrende Rechtslage (weil die zuer-
kannte Gewerbeberechtigung nicht ex lege sofort wieder untergeht), wohl aber
behindert sie die Verwirklichung der 6ffentlichen Interessen, die der Gesetzge-

41 Vgl Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur GewO § 340 Rz 25, die die genannte Judi-
katur des VWGH ohne Einschrankung auch im Kontext der bescheidpflichtigen »Anmel-
dungs« gewerbe referieren.
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ber durch die Bedarfspriifung doch verfolgen will. Denn die Behorde miisste
dann zB einen Rauchfangkehrer zum Markt zulassen, obwohl an seiner Gewer-
beausiibung (zB nach einem linger dauernden Verfahren im zweiten Rechts-
gang) kein Bedarf mehr besteht.

Der Jubilar wiirde vermutlich einwenden, dass dies kein Schaden sei, weil
die Bedarfspriifung beim Rauchfangkehrergewerbe ohnedies iiberzogen ist.
Deshalb sei der Vollstindigkeit halber noch darauf hingewiesen, dass das An-
meldungsverfahren bei bescheidpflichtigen Gewerben auch fiir den Berech-
tigungswerber beschwerlich sein kann, dann ndmlich, wenn er die erforder-
lichen Antrittsvoraussetzungen erst nach der Anmeldung erfiillt. Andert sich
etwa wihrend eines ldngeren »Anmeldungs«verfahrens die Bedarfslage zu sei-
nen Gunsten, sinken im Verfahren die rechtlichen Voraussetzungen, sodass
seine Befihigung nun geniigt oder verlegt der Berechtigungswerber seinen
Wohnsitz ins Inland, so konnte all das - folgt man der oben vorgezeichneten
Linie - nicht mehr beriicksichtigt werden; die Behorde hitte das Fehlen der -
im Anmeldungszeitpunkt fehlenden, nun aber vorliegenden - Voraussetzungen
festzustellen und die Gewerbsausiibung zu untersagen.

Zwar legen all diese Komplikationen nahe, die Antrittsvoraussetzungen bei
bescheidpflichtigen Gewerben nach der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der
Bescheiderlassung zu beurteilen, wie das auch der Jubilar in anderem Zusam-
menhang vorgeschlagen hat.* Noch mehr sprechen diese Komplikationen aber
dafiir, in der GewO klare Verhéltnisse zu schaffen und Bewilligungsverfahren
nicht als Anmeldungsverfahren zu tarnen, weil das aufder Verwirrung weder der
Behorde noch dem Biirger etwas bringt.

3.  Registereintragung als Bewilligungsersatz

Den vorldufigen Hohepunkt verquerer Verfahren hat die GewO mit einer No-
velle aus dem Jahr 2011 erreicht.®” Sie reagiert auf Missstdnde in der Finanzwirt-
schaft und unterwirft Wertpapiervermittler (vormals: Finanzdienstleistungsas-
sistenten) in § 136b strengeren Regelungen. Unter anderem verlangt die GewO
fiir den Antritt dieses zuvor freien Gewerbes nun einen Befdhigungsnachweis
(§ 94 Z 77*) und den Nachweis des Bestehens eines Vertretungsverhiltnisses®
(§ 136a Abs 4 und § 136b Abs 2). Das Vorliegen dieser zusétzlichen Antrittsvor-

42 B. Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 912.

43 BGBI I 2011/99.

44 Alphabetisch richtig wire eine Einreihung nach Z 8o Waffengewerbe.

45 Damit ist das Bestehen eines Haftungsdaches gemeint: RV 1385 BIgNR 24. GP 5.

Festschrift fiir Bernhard Raschauer



Wie erwirbt man subjektive 6ffentliche Rechte?

aussetzungen ist fiir den Anmelder an sich leicht feststellbar: Entweder er hat
die geforderten Nachweise oder er hat sie nicht. Dennoch wollte der Gesetzge-
ber diese Gewerbetreibenden zum Markt erst zulassen, nachdem die Behorde
sich tiber das Vorliegen aller Antrittsvoraussetzungen vergewissert hat. Das ist
auch verstindlich, war die Neuregelung dieser Gewerbe doch dadurch moti-
viert, dass »[...] das Vertrauen der Anleger in die Integritit und Stabilitit des
gesamten Marktes durch Unternehmensskandale im In- und Ausland sowie die
im Jahre 2008 einsetzende Finanzkrise erschiittert [wurde].«* Angesichts dieser
Vertrauensverluste wire es nicht ganz fern gelegen, hier von den Gewerbetrei-
benden eine besondere Zuverldssigkeit zu verlangen, wie das in der GewO zB
auch bei gewerblichen Vermdégensberatern und selbst bei Reisebiiros geschieht
(§ 95 Abs 1iVm § 94 Z 75 und 56). Das hitte zur Folge gehabt, dass Wertpapier-
vermittler in die Zuverladssigkeitsgewerbe einzureihen und daher nach § 95
Abs 1 bescheidpflichtig wiren. Das wollte der Gesetzgeber aber nicht. Wie das
Beispiel der Rauchfangkehrer zeigt, hat der Gesetzgeber eine Bescheidpflicht
freilich auch schon bei Gewerben angeordnet, fiir die keine besondere Zuverlés-
sigkeit erforderlich ist (§ 125 Abs 4). Auch diesem »Vorbild« wollte der Gesetz-
geber nicht folgen. Warum, ist den Materialien nicht zu entnehmen, doch ist
zu vermuten, dass der Gesetzgeber befiirchtet hat, eine Bescheidpflicht konnte
auf die betroffenen Kreise unpopulir wirken. Wohl deshalb ordnete er an, dass
Wertpapiervermittler mit der Austibung ihrer Tatigkeit »erst ab dem Zeitpunkt
der Eintragung in das Gewerberegister beginnen« diirfen (§ 136a Abs 4 und
§ 136b Abs 2).

Damit gelingt der GewO das Kunststiick, die Gewerbeberechtigung weder
durch die Anmeldung noch (wie im Anzeigeverfahren) durch behérdliche Un-
tatigkeit noch (wie im Bewilligungsverfahren) durch einen Bescheid entstehen
zu lassen, sondern durch einen positiven Akt der Behorde, der nach dem klaren
Willen des Gesetzgebers kein Bescheid ist. Wie soll sich der Unternehmer dann
aber gegen eine behordliche Sdumnis wehren? Nicht einmal ein Antrag, das
Vorliegen der Antrittsvoraussetzungen bescheidméflig festzustellen, hilft hier
weiter. Denn selbst wenn ein solcher Bescheid erlassen wiirde, diirfte das Ge-
werbe nach dem klaren Wortlaut der GewO weiterhin nur aufgrund der Regis-
tereintragung ausgeiibt werden. Zu dieser Rechtsschutzbeeintrichtigung, die
einer verfassungsrechtlichen Priifung wohl nicht standhalten wird, kommen
alle oben beschriebenen Komplikationen und Beschwerlichkeiten, die bereits

46 RV 1385 BIgNR 24. GP 1.
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bei den bescheidpflichtigen Gewerben im »Anmeldungs«verfahren entstehen.
Zwar sind der Phantasie kaum Grenzen gesetzt, aber ein Verfahren, das Nach-
teile noch ungliicklicher kumuliert, muss erst erfunden werden.

C. Vom Wert des Besonderen fiir das Allgemeine

Unser kurzer Streifzug durch das gewerberechtliche Versuchslabor macht nicht
gerade Lust auf weitere Experimente. Eher legen die geschilderten Pannen
nahe, dass es erstens einen Grund hat, wenn bestimmte Verfahrensarten meh-
rere Jahrhunderte hindurch tiberleben und dass zweitens nichts dafiir spricht,
tber so lange Zeit hinweg fein austarierte Mechanismen leichtfertig durch Ad-
hoc-Konstruktionen zu ersetzen.

Doch kann es nie einen Einwand dagegen geben, Bewdhrtes weiter zu ver-
bessern. Gegliickte Innovationen vermag freilich nur zu entdecken, wer ver-
schiedenste Verwaltungsmaterien kennt, denn gerade dort wird das Neue ver-
sucht und nur dort kann auch beobachtet werden, ob sich ein Verfahren in der
Praxis bewidhrt und auf andere Materien ausbreitet, sodass von einem neuen
Typ gesprochen werden kann. Wie das Besondere Verwaltungsrecht ohne das
Allgemeine planlos macht und verwirrt, wire eine Darstellung des Allgemeinen
Verwaltungsrechts ohne das Besondere blutleer und starr. Auch deshalb ist das
Allgemeine Verwaltungsrecht beim Jubilar in guten Hidnden, denn ein besse-
rer Kenner der Verwaltung in ihrer ganzen Buntheit ist zumindest der Autorin
nicht bekannt.
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