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Gewerbeausiibungssperre des

§ 33 e UWG verfassungskonform?

Fiir bestimmte Arten des Ausverkaufs bedarf es gem § 33 a UWG einer behordlichen
Bewilligung. Nach Ende des Ausverkaufs erlischt die Gewerbeberechtigung; aufSerdem
besteht eine Gewerbeausiibungssperre fiir drei Jahre. Der folgende Beitrag untersucht

die Verfassungskonformitit dieser Regelung.

CLEMENS EGERMANN / STEPHAN HECKENTHALER

A. AUSVERKAUFSREGELUNG

Mit dem WettbewerbsderegulierungsG 1992 wurde
das BG {iber Ausverkiufe und ausverkaufsihnliche
Veranstaltungen (AusverkaufsG 1985) aufgehoben.
Seitdem unterliegen 6ff angekiindigte Ausverkiufe
der Bewilligungspflicht der Bezirksverwaltungsbe-
hérde (BVB), sofern der Eindruck erweckt wird,
der Gewerbetreibende werde durch besondere Um-
stinde genotigt, Waren in grofferen Mengen zu au-
Berordentlichen Bedingungen und Preisen beschleu-
nigt zu verkaufen (§§ 33 a ff UWG). Nicht umfasst
sind Bekanntmachungen und Mitteilungen tiber
Saisonschlussverkiufe, -riumungsverkiufe, Inventur-
verkidufe und dgl und im beziiglichen Geschifts-
zweig und zu bestimmten Jahreszeiten allgemein iib-
liche Sonderverkiufe (zB Erdffnungs- und Einfith-
rungsangebote, blofle Preisermifligungen in sonst
verkaufsschwachen Geschiftszeiten, Jubiliumsver-
kiufe).

Die Bewilligung eines Ausverkaufs hat erhebliche
gewerberechtliche Konsequenzen: Gem § 33 e Abs 1
UWG ist mit dem Ablauf des im Bewilligungsbe-
scheid angegebenen Ausverkaufszeitraums die der
Verkaufstitigkeit zugrunde liegende Gewerbeberech-
tigung bzw das Recht zur Ausiibung des der Ver-
kaufstitigkeit zugrunde liegenden Gewerbes in der

betreffenden weiteren Betriebsstitte beendigt, wenn
die Bewilligung zur Ankiindigung wegen ginzlicher
Geschifisauflassung erteilt wurde.!) Die Bewilligung
des Ausverkaufs ist daher ein Endigungsgrund fiir
die Gewerbeberechtigung. Der Inhaber der Gewerbe-
berechtigung sowie im Falle der Verpachtung auch
der Pichter, kann dariiber hinaus wihrend der nach-
folgenden drei Jahre in der Gemeinde des bisherigen
Standortes weder einen gleichartigen Gewerbetyp
erdffnen oder pachten noch sich an einem solchen
in einer Weise beteiligen, dass ihm hieraus ein Ge-
winn zufliefen kann (Gewerbeausiibungssperre). Die-
ses Verbot gilt sinngemifd fiir personlich haftende
Gesellschafter bei Personengesellschaften des Han-
delsrechts und bei juristischen Personen fiir Perso-
nen mit einem ,maflgebenden Einfluss“ auf den Be-
trieb.

§ 33 e Abs 1 UWG ist im Hinblick auf seine ver-
fassungsrechtliche Zulissigkeit, insb beziiglich der
Freiheit der Erwerbsbetitigung, des Gleichheitssatzes
und des Legalititsprinzips niher zu priifen.

RA Dr. Clemens Egermann ist Partner, Mag. Stephan Heckenthaler ist RAA
bei Barnert Egermann Illigasch Rechtsanwilte.

1) Die Bestimmung gilt sinngemif bei Auflassung einer bestimmten Wa-

rengattung. In der Folge wird jedoch nur die ginzliche Geschiftsauf-

lassung untersucht.
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B. ZUR VERFASSUNGS-
KONFORMITAT

1. AUSGANGSLAGE

Das Erloschen der Gewerbeberechtigung nach Ablauf
des im Bewilligungsbescheid angegebenen Ausver-
kaufszeitraums erscheint von der Struktur mit deren
Erloschen wegen Zuriicklegung iSd § 86 GewO ver-
gleichbar. Bei dieser muss der Antragsteller die er-
kennbare Absicht haben,?) sein Gewerbe zu beenden.
Sofort nach der Zuriicklegung kann der Zuriickle-
gende eine neue Gewerbeberechtigung beantragen —
auch im selben Geschiftsfeld und am selben Standort.
Fir das Erléschen der Gewerbeberechtigung nach
§ 33 e UWG bedarf es keines diesbeziiglichen Antrags
und auch nicht des Vorliegens eines Beendigungswil-
lens beim Antragsteller. Das Erloschen ist die Rechts-
folge der Bewilligung des Ausverkaufs. Auch ein Irr-
tum iiber diese Rechtsfolge vermag an dieser Konse-
quenz nichts zu dndern. Da die Gewerbeberechtigung
nur bei Bewilligung des Ausverkaufs wegen ginzlicher
Auflassung des Geschifts erlischt, konnte aus dem
entsprechenden Antrag auf Bewilligung des Ausver-
kaufs zumindest implizit ein Beendigungswille hin-
sichdlich der Gewerbeberechtigung abgeleitet werden.
Deshalb erscheint die Beendigung der Gewerbe-
berechtigung in diesem Fall nicht per se verfassungs-
rechtlich bedenklich. Jedoch bedarf die in §33e
Abs 1 UWG angeordnete dreijihrige Gewerbeaus-
tibungssperre einer besonderen sachlichen Rechtferti-
gung. Es handelt sich dabei um eine objektive Be-
schrinkung des (neuetlichen) Erwerbsantritts,?) an
die strenge Maf3stibe zu legen sind.

Der VIGH hat im Laufe der Zeit fiir die grund-
rechdiche Prifung von Normen das Prinzip der
Verhiltismafigkeit entwickelt. Beschrinkungen der
Grundrechtsposition sind demnach nur zulissig,
wenn sie durch (i) ein off Interesse geboten, (ii) zur
Zielerreichung geeignet, (iii) addquat und (iv) auch
sonst sachlich zu rechtfertigen sind.?) Regelungsziel
der §§ 33 a—f UWG ist einerseits die Lauterkeit des
Handelsverkehrs, andererseits der Verbraucherschutz.
Sie sollen die Gewerbetreibenden vor unlauterem
Wettbewerb und das Kiuferpublikum vor psychischer
Becinflussung schiitzen.’) Ein Missbrauch von Aus-
verkaufsankiindigungen wegen Geschiftsauflassung
soll verhindert werden.¢) Dass Verbraucher- und Mit-
bewerberschutz im 6ff Interesse liegen, wird hier
nicht bezweifelt. Fraglich ist jedoch, ob die Gewer-
beausiibungssperre adidquat und sachlich zu rechtfer-
tigen ist.

2. GEWERBEAUSSCHLUSSGRUNDE

§ 13 GewO enthilt Griinde, welche die Ausiibung ei-
nes Gewerbes schon von Gesetzes wegen unzulissig
machen (Gewerbeausschlussgriinde). Bei diesen handelt
es sich um besonders schwerwiegende Tatbestinde
wie etwa Kridadelikte, Konkursabweisung mangels
kostendeckenden Vermégens, Verurteilung zu einer
drei Monate iibersteigenden Freiheitsstrafe, sofern
diese nicht getilgt ist, und bestimmte Finanzvergehen,

sofern seit der Bestrafung noch nicht finf Jahre ver-
gangen sind. Nach § 26 GewO har die Gewerbebe-

horde eine Nachsicht von dem Ausschluss ua zu ertei-
len, wenn nach der Eigenart der stratbaren Handlung
und nach der Personlichkeit des Verurteilten die Be-
gehung der gleichen oder dhnlichen Straftat bei Aus-
tibung des Gewerbes nicht zu befiirchten ist bzw auf-
grund der nunmehrigen wirtschaftlichen Lage bzw
aufgrund der Umstinde, die zum Konkursantrag ge-
fithrt haben, und nach der Personlichkeit des Gewer-
beinhabers erwartet werden kann, dass er den mit der
Gewerbeausiibung verbundenen Zahlungspflichten
nachkommt. Bei Vorliegen der entsprechenden Vor-
aussetzungen besteht ein Rechtsanspruch auf die
Nachsichterteilung.”) In der Praxis werden auch be-
fristete Nachsichten erteilt. Die Dauer der Befristung
bestimmt sich nach dem jeweiligen Nachsichtsgrund.

Die flexiblen Nachsichtsmoglichkeiten indizieren,
dass die starre dreijihrige Gewerbeausiibungssperre
des § 33 e UWG sachlich nicht gerechtfertigt und da-
mit verfassungswidrig sein konnte. Wenn sogar bei
strafgerichtlichen Verurteilungen die Nachsicht bei
Vorliegen bestimmter subjektiver Voraussetzungen
zu erteilen ist, miisste dies umso mehr bei den Aus-

nahmemaglichkeiten des § 33 e Abs 2 UWGS) gelten.

3. ENTZUG DER GEWERBE-
BERECHTIGUNG

Nach § 87 Abs 1 GewO ist die Gewerbeberechtigung
in bestimmten gravierenden Fillen von der Behorde
von Amts wegen zu entzichen. In Z 1 Jeg cir wird
auf die Gewerbeausschlussgriinde des § 13 GewO
verwiesen. Bei Vorliegen eines Gewerbeausschluss-
grundes soll auch nach Erteilung der Gewerbeberech-
tigung deren Entzug maéglich sein. Die Situation des
Betroffenen ist wiederum zu beriicksichtigen: Nur
wenn nach der Eigenart der strafbaren Handlung
und nach der Personlichkeit des Verurteilten die Be-
gehung einer dhnlichen Straftat bei Ausiibung des Ge-
werbes zu befiirchten ist, kann die Gewerbeberechti-
gung entzogen werden. Neben den Gewerbeaus-
schlussgriinden bildet auch die Verletzung von gewis-
sen anderen Schutzinteressen einen Grund fiir den
Entzug der Gewerbeberechtigung. Diese Schutzinter-
essen sind insb die Hintanhaltung der illegalen Be-
schiftigung, der Kinderpornographie, des Suchtgift-
konsums und -verkehrs, der illegalen Prostitution so-
wie gewisse Diskriminierungen. Die Gewerbebehérde
kann nach § 87 Abs 3 GewO den Entzug auch nur
befristet aussprechen, wenn nach den Umstinden
des Falles erwartet werden kann, dass dies ausreicht,
um ein spiteres einwandfreies Verhalten des Gewer-
beinhabers zu sichern. Dabei handelt es sich um keine
Ermessensentscheidung, sondern um eine Entschei-
dung im Rahmen der gesetzlichen Gebundenheit.”)

2) VwGH 20. 1. 1987, 86/04/0056.

3) ViSlg 11.483/1987; 11.625/1988. Eine subjektive Beschrinkung (das
sind solche, die aus eigener Kraft iiberwunden werden kénnen, zB Be-
fahigungsnachweise) liegt nicht vor.

4) O/ﬂ/inger, Verfassungsrecht® Rz 888.

5) Wiltschek, UWG’ § 33a—f UWG E 1a.

6) ErlautRV 338 BlgNR 18. GP 9.

7) VwGH 28. 1. 1993, 92/04/0207.

8) Zu diesen s Pkt B.4.

9) VwGH 29. 5. 1990, 89/04/0131.



Nach § 87 Abs 6 GewO ist auch ein blof} teilweiser
Entzug der Gewerbeberechtigung méglich.

Das macht eines deutlich: Der Entzug der Gewer-
beberechtigung hat seine Ursache ua in schwerwie-
genden Verstéflen gegen die Rechtsordnung. Selbst
bei Vorliegen dieser Griinde kommt es nicht ipso iure
zum Gewerbeentzug bzw zur Ausiibungssperre, son-
dern die Behorde hat im Rahmen ihres gebundenen
Ermessens zu beurteilen, inwieweit die negativen Vor-
aussetzungen auch in Zukunft vorliegen werden.
Selbst bei so verponten Tatbestinden wie bei Versto-
Ben gegen die oben angefithrten Schutzinteressen ist
eine blof3 zeitlich beschrinkte oder teilweise Entzie-
hung der Gewerbeberechtigung mdglich. Die un-
differenzierte Gewerbeausiibungssperre des § 33 e
UWG steht dazu im Gegensatz, ist tiberschieflend
und auch durch das Regelungsziel des UWG sachlich
nicht gerechtfertigt. Dass die Sicherstellung des
Verbraucherschutzes eine strengere Sanktion als die
Hintanhaltung etwa von Kinderpornographie oder
Suchtgifthandel bedarf, wird doch wohl niemand be-

haupten wollen.

4. UNKLARE AUSNAHME-
MOGLICHKEITEN

Nach § 33 e Abs 2 UWG kann die BVB Ausnahmen
von dem Verbot gem Abs 1 /eg cit bewilligen, wenn
(i) eine nicht vom Einschreiter verschuldete Anderung
der Umstinde, die fir die Auflassung des Gewerbebe-
triebs maflgebend war,'°) eingetreten ist (Fall 1), oder
(ii) die Nichtbewilligung der Ausnahme eine schwer-
wiegende wirtschaftliche Beeintrichtigung des Ein-
schreiters zur Folge hitte (Fall 2). Diese Bestimmung
scheint im Hinblick auf das Legalititsprinzip des
Art 18 B-VG bedenklich. Die schon zur Vorgingerbe-
stimmung diesbeziiglich geduflerten verfassungsrecht-
lichen Bedenken!!) wurden nicht beseitigt. Ganz allge-
mein miissen Regeln, die in ein Grundrecht eingreifen
(hier insb der Eingriff in die Freiheit der Erwerbstitig-
keit), besonders deutlich umschrieben werden.'?) Die
Voraussetzungen fiir die Bewilligung einer Ausnahme
sind noch immer nicht konkret genug. Was mit der
nicht vom Einschreiter verschuldeten Anderung der
Umstinde gemeint sein konnte, ist ebenso unklar
wie die schwerwiegende wirtschaftliche Beeintrichti-
gung des Einschreiters. Liegt eine nicht verschuldete
Anderung der Umstinde beispielsweise auch dann
vor, wenn der Antragsteller im Laufe des Ausverkaufs
entscheidet, den Betrieb doch nicht zur Ginze aufls-
sen zu wollen? Wihrend §§ 26 und 87 GewO die Be-
riicksichtigung von subjektiven (in der Person des Ge-
werbeinhabers gelegenen) Griinden ermdglichen,
stelle Fall 1 offenbar nur auf objektive, auflerhalb der
Person des Antragstellers gelegene Griinde ab; dessen
personliche Situation bleibt unberiicksichtige. Fall 2
ist unscharf und stellt ebenso wenig wie Fall 1 auf
den mit dem UWG verfolgten Schutzzweck') ab.
Im Ubrigen definiert das UWG den Begrift des Ein-
schreiters nicht. Kann damit gar der rechtsfreundliche
Vertreter gemeint sein? Meint das ,, Verbot gem Abs 1¢
auch schon das Erloschen der Gewerbeberechtigung
(kann also bereits diese Rechtsfolge durch rechrzeitige
Antragstellung auf eine Ausnahme verhindert werden)

oder nur die dreijihrige Ausiibungssperre? Anders als
nach § 26 GewO besteht (zumindest) nach dem
Wortlaut des § 33e UWG zudem kein Rechtsan-
spruch auf die Ausnahmeerteilung.

Die lex fugitiva des § 33 e Abs 1 UWG scheint im
Hinblick auf das Rechtsstaatsprinzip bedenklich: § 85
Abs 1 GewO soll eine systematische Ubersicht iiber
alle in Betracht kommenden Endigungsgriinde fir
die Gewerbeberechtigung bieten.'¥) Z 11 leg cir erwei-
tert dies in bedenklicher Weise, indem auf sonstige
gesetzlich vorgesehene Fille verwiesen wird. Dass da-
mit auch § 33 e UWG umfasst sein soll, scheint am
Mafistab der vom VIGH aufgestellten Grundsitze
zur Verstindlichkeit von Gesetzen") verfassungs-

rechtlich bedenklich.

5. UBERSCHIESSENDE SANKTION

Nach dem VfGH'S) miissen vom Gesetzgeber ver-
hingte Sanktionen, auch wenn es sich formell nicht
um Strafen handelt, im Vergleich mit anderen Sank-
tionen dem aus dem Gleichheitssatz abzuleitenden
Sachlichkeitsgebot gehorchen und tiberdies eine ange-

10) Der Satz ist unklar: Der Relativsatz bezieht sich auf die Anderung (arg
ywar®), und nicht auf die (eigentlich mafigeblichen) Umstinde; fiir die
Bezugnahme auf diese bediirfte es des Plurals (,waren®).

Dazu ErlautRV 338 BlgNR 18. GP 10.

O/ﬂlz’nger, Verfassungsrecht’” Rz 590 mwN zum Eingriffstatbestand.
Dazu Pkt B.1.

Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur GewO? § 85 Rz 1.

ViSlg 12.420/1990 — Denksporterkenntnis.

Etwa VfSlg 16.566/2002 mwN.
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messene, nicht iiberschiefSende Reaktion auf das Fehl-
verhalten darstellen.!”) Es ist gleichheitswidrig, wenn
Sanktionen in einem exzessiven Missverhiltnis zur
Art des Gesetzesverstofles stehen bzw wenn fiir die
Verwirklichung von Tatbestinden stark verschiede-
nen Unrechtsgehaltes stets zwingend die gleiche
Sanktion zu verhingen ist.’) Gerade auch im Hin-
blick auf diese Judikatur ist die starre Sanktion der
Austibungssperre in § 33 e Abs 1 UWG verfassungs-
rechtlich bedenklich.

Diese Gewerbeausiibungssperre erscheint im Hin-
blick auf die vom UWG verfolgten Schutzzwecke und
sonst zur Verfiigung stehenden Sanktionen system-
widrig und tberschieflend: Wihrend die GewO
grundsitzlich die erwerbswirtschaftlichen Tatigkeiten
durch Vorschriften iiber den Antritt, die Ausiibung
und Beendigung eines Gewerbes in geordnete Bah-
nen lenken will, ist der Regelungsgegenstand des
UWG die Schaffung von Normen, die einen fairen
und leistungsgerechten Wettbewerb sicherstellen sol-
len, wobei neben Konsumenten und sonstigen
Markibeteiligten auch die Allgemeinheit geschiitze
wird. § 33 f UWG stellt die Ankiindigung eines Aus-
verkaufs ohne die erforderliche behordliche Bewilli-
gung unter Verwaltungsstrafe. Dariiber hinaus be-
stimmt § 34 Abs 3 UWG, dass gegen den Rechtsbre-
cher zusitzlich zur Verwaltungsstrafe ein Anspruch
auf Unterlassung und bei Verschulden auf Schadener-
satz geltend gemacht werden kann. Dies entspricht
dem sonstigen Sanktionssystem des UWG. Auch

nach § 1 UWG kann in Fillen des Rechtsbruches
auf Unterlassung und Schadenersatz geklagt wer-
den.’®) Warum es zur Hintanhaltung des Missbrauchs
von Ausverkaufsankiindigung wegen Geschiftsauflas-
sung dariiber hinaus noch der Sanktion der Gewer-
beaustibungssperre bedarf,?°) ist nicht verstindlich.?!)

17) ZB ViSlg 10.517/1985; 10.926/1986; 12.763/1991. Diese Jud ist
sinngemif§ anzuwenden, weil bei der hier interessierenden Fragestel-
lung gerade kein Fehlverhalten, sondern eine Rechtsfolge gesetzeskon-
formen Verhaltens vorliegt. Daher miissen die vom VEGH aufgestell-
ten Grundsitze umso mehr anwendbar sein.

18) VfSlg 12.240/1989.

19) Wiltschek, UWG’ § 1 E 481 ff.

20) Der Verlust der Gewerbeberechtigung ist ohnedies mit zeitlichem und
finanziellem Aufwand zu ihrer (Wieder-)Erlangung verbunden.

21) Aus der Sicht des Konsumenten entstiinde bei Beseitigung der Aus-
iibungssperre kein Rechtsschutzdefizit. Er hat weder auf diese noch
auf die Verhingung der Verwaltungsstrafe oder die zivilrechtlichen
Unterlassungsanspriiche nach UWG einen Rechtsanspruch.

r SCHLUSSSTRICH j
Die undifferenzierte dreijibrige Gewerbeausiib-

ungssperre des § 33 ¢ Abs 1 UWG nach Ende des
bewilligten Ausverkaufs scheint trotz Ausnahme-
maglichkeiten insb im Hinblick auf die Freibeit
der Erwerbstitigkeit, das Sachlichkeitsgebor und
das Legalitiitsprinzip verfassungswidrig. Sie stellr ge-
messen an den Zielsetzungen des UWG eine iiber-

I schiefSende Sanktion dar. I



