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Uber den Antrag des VERWALTUNGSGERICHTSHOFES, Judenplatz 11, 1010 Wien,
§ 94 Z 20 Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), BGBI. 194 idF BGBI. |1 42/2008, als
verfassungswidrig aufzuheben, in eventu § 94 Z 20 GewO 1994, BGBI. 194 idF
BGBI. |1 42/2008, als verfassungswidrig aufzuheben und gemafR Art. 140 Abs. 4 B-
VG festzustellen, dass § 150 Abs. 5 GewO 1994, BGBI. 194 idF BGBI. | 111/2002,
verfassungswidrig war, in seiner heutigen nichtéffentlichen Sitzung gemaR
Art. 140 B-VG zu Recht erkannt:

I. §947Z20 Gewerbeordnung 1994, BGBI. Nr. 194 idF BGBI. | Nr. 42/2008, wird
als verfassungswidrig aufgehoben.

[I.  FrGhere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.

lll. Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriche
im Bundesgesetzblatt | verpflichtet.

Entscheidungsgriinde
I. Anlassverfahren, Antrag und Vorverfahren

1. Mit dem vorliegenden, auf Art. 140 Abs. 1 erster Satz B-VG gestiitzten Antrag
begehrt der Verwaltungsgerichtshof, die Bestimmung des § 94 Z 20 Gewerbe-
ordnung 1994 (GewO 1994), BGBI. 194 idF BGBI. 1 42/2008, als verfassungswidrig
aufzuheben, in eventu § 94 Z 20 GewO 1994, BGBI. 194 idF BGBI. | 42/2008, als
verfassungswidrig aufzuheben und gemaR Art. 140 Abs. 4 B-VG festzustellen,
dass § 150 Abs. 5 GewO 1994, BGBI. 194 idF BGBI. | 111/2002, verfassungswidrig
war.

Diesem Antrag liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Beim Verwaltungsgerichtshof ist eine Beschwerde gegen den Bescheid des Lan-
deshauptmannes von Tirol vom 14. Marz 2011 anhangig.

Mit der Gewerbeanmeldung vom 12. Juli 2010 ersuchte der Beschwerdefiihrer
um "das Gewerbe Handwerk des Berufsfotografen (ohne Einschrdankung)" in



einem ndher bezeichneten Standort und legte zum Beweis seiner individuellen
Befdhigung (unter anderem) ein Gutachten eines allgemein beeideten und ge-
richtlich zertifizierten Sachverstandigen fur den Bereich Fotografie vor. In diesem
Gutachten wird im Wesentlichen ausgefiihrt, dass der Beschwerdefiihrer Gber
die Kenntnisse und Fahigkeiten, die ein Berufsfotograf erbringen misse, um
erfolgreich tatig sein zu kdnnen, verflige. Daher sei nach Ansicht des Sachver-
standigen seine individuelle Befahigung vorhanden.

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Lienz vom 16. August 2010 wurde
festgestellt, dass der Beschwerdefiihrer die individuelle Befahigung fiir die Aus-
Ubung des Gewerbes mit dem Wortlaut "Berufsfotograf gemaR § 94 Z 20
Gewerbeordnung 1994" gemaR § 19 GewO 1994 nicht erbringe (Spruchpunkt 1.)
und die gesetzlichen Voraussetzungen zur Ausiibung des genannten Gewerbes
gemal § 339 Abs. 1 GewO 1994 iVm § 340 Abs. 3 und § 16 Abs. 1 GewO 1994
mangels Vorliegens der Befdahigung nicht vorldagen, sodass die Ausibung des
Gewerbes untersagt werde (Spruchpunkt 2.). Gegen diesen Bescheid erhob der
Beschwerdefiihrer Berufung.

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol vom 14. Marz 2011 wurde die
Berufung des Beschwerdefiihrers gemaR § 66 Abs. 4 AVG als unbegriindet abge-
wiesen (Spruchpunkt 1.) sowie der Eventualantrag, den Bescheid der
Bezirkshauptmannschaft Lienz zu beheben und zur neuerlichen Entscheidung an
die Behorde erster Instanz zurlickzuverweisen, gemal § 66 Abs. 2 AVG als unbe-
grindet abgewiesen (Spruchpunkt 2.).

In der gegen den angefochtenen Bescheid an den Verwaltungsgerichtshof gerich-
teten Beschwerde bringt der Beschwerdeflihrer vor, dass die Einordnung des
Gewerbes des Berufsfotografen unter die reglementierten Gewerbe gemaR § 94
Z 20 GewO 1994 und die damit verbundenen Zugangsbeschrankungen vor dem
Hintergrund der Erwerbsfreiheit nach Art. 6 StGG, der freien Berufswahl und
Berufsausbildung gemafs Art. 18 StGG und dem Gleichheitsgrundsatz nach Art. 2
StGG und Art. 7 B-VG zumindest soweit verfassungswidrig seien, als von diesen
Beschrankungen auch die digitale Fotografie erfasst werde. Die Ausiibung der
Berufsfotografie und jedenfalls die Ausiibung der digitalen Fotografie sei — an-
ders als samtliche anderen in der Bestimmung des § 94 GewO 1994 genannten
reglementierten Gewerbe — mit keinerlei besonderen Gefahren fiir die physische
oder psychische Gesundheit von Personen, fiir Sachwerte oder Vermogensge-
genstiande, fiir den Konsumentenschutz oder die O6ffentliche Sicherheit
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verbunden. Auch sei kein berechtigtes Interesse erkennbar, den Zugang zur
gewerblichen Ausilibung der digitalen Fotografie von strengeren Voraussetzun-
gen abhdngig zu machen als etwa den Zugang zum freien Gewerbe der
Pressefotografie iSd § 150 Abs. 5 GewO 1994. Zudem sei die Ungleichbehandlung
der Gewerbeaustibung der digitalen Fotografie und der Pressefotografie sachlich
nicht zu rechtfertigen.

2. Die Bedenken, die den Verwaltungsgerichtshof zur Antragstellung beim Ver-
fassungsgerichtshof bestimmt haben, legt dieser wie folgt dar:

"Der Gesetz- bzw. der Verordnungsgeber darf auf Grund des Gesetzesvorbehal-
tes des Art. 6 StGG zweifelsohne Regelungen treffen, mit denen der
Erwerbsantritt von der Absolvierung bestimmter Berufsausbildungsgange ein-
schlieBlich entsprechender fachlicher Tatigkeiten abhangig gemacht wird; also
von fachlichen Tatigkeiten, die geeignet sind, die Erfahrungen und Kenntnisse zu
vermitteln, die flr einen bestimmten Beruf erforderlich sind und die daher im
offentlichen Interesse gelegen, zu dessen Verwirklichung geeignet, addaquat und
auch sonst sachlich gerechtfertigt sind. Zur GewO 1994 (idF vor der Novelle BGBI.
I Nr. 111/2002) hat der Verfassungsgerichtshof ausgefiihrt, dass das damit nor-
mativ verwirklichte System zur Erreichung eines bestimmten Standards
gewerblicher Leistungen, der durch eine entsprechende Befahigung der Gewer-
beberechtigten sichergestellt werden soll, im 6ffentlichen Interesse gelegen ist
und daher gegen das normative Erfordernis einer fundierten Berufsvorbildung
sowie einer ausreichenden praktischen Tatigkeit prinzipiell keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken bestehen (vgl. das Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 27. November 2002, V 27/02, VSIg. 16.734, mwN).

5.1.2. Im Zuge der Novelle zur GewO 1994 BGBI. | Nr. 85/2012, die im Beschwer-
defall noch nicht anwendbar ist, wurde auch erwogen, die Reglementierung fir
Berufsfotografen in § 94 Z. 20 GewO 1994 entfallen zu lassen.

In der Regierungsvorlage wurde dies damit begriindet, dass ein Festhalten am
Befahigungsnachweis der Berufsfotografen nicht mehr sachlich zu begriinden ist.

Konkret wurde dazu wie folgt ausgefiihrt (RV 1800 BIgNR 24. GP, 7):

'Entfall der Reglementierung flr Berufsfotografen:

Die Bundeslander haben im Rahmen der Landervorschlage zur Deregulierung von
Bundesrecht eine Deregulierung im Bereich der reglementierten Gewerbe gefor-

dert (Punkt 157a des Landerpakets).

Die Reglementierung eines Gewerbes ist nur dann rechtfertigbar, wenn die Aus-
Ubung des Gewerbes mit Gefahren fiir die Gesundheit oder die Sicherheit



verbunden ist oder der Befdhigungsnachweis fir den Schutz der Kunden vor
Vermogensschaden erforderlich ist.

Fir die Austubung der analogen Fotografie waren noch bestimmte Fahigkeiten
und Kenntnisse notwendig, um korrekt entwickelte Abziige mit Hilfe von Chemi-
kalien auf Fotopapier bringen zu kdnnen. Dies trifft auf die mittlerweile
umfassend verbreitete Technologie der digitalen Fotografie nicht mehr zu. Die
Herstellung von (guten) Bildern und ihre Verbreitung sind daher auch technisch
nicht mehr mit hohen Anforderungen verbunden. So ist schon derzeit die Presse-
fotografie ein freies Gewerbe, das von ca. 1 300 gewerblich tatigen
Pressefotografen ohne das Erfordernis eines Befdahigungsnachweises erfolgreich
ausgeubt wird, obwohl es in handwerklicher Hinsicht keinen Unterschied bedeu-
tet, ob ein Fotograf fiir einen Medienverlag oder einen sonstigen Kunden tatig
ist.

Ein Festhalten am Befdhigungsnachweis der Berufsfotografen ist vor diesem
Hintergrund nicht mehr sachlich zu begriinden.’

Auch im Ausschussbericht zu dieser Novelle der GewO 1994 wurde diese Intenti-
on des Gesetzesentwurfes zunachst wiedergegeben (vgl. AB 1874 BIgNR 24. GP,
2).

Sodann wurde im Ausschussbericht auf einen (im Zuge der Debatte eingebrach-
ten) Abdnderungsantrag hingewiesen, in welchem wie folgt ausgefiihrt wurde
(vgl. AB 1874 BIgNR 24. GP. 4):

'ZuZ3und Z 7 bis 9:

Der mit der Regierungsvorlage beabsichtigten Liberalisierung des Berufsfotogra-
fengewerbes soll unter besonderer Berticksichtigung des Erhalts des Handwerks
und der Meisterprifung entsprochen werden.

Es soll daher vorgesehen werden, dass das Pressefotografengewerbe zukiinftig
Pressefotografie und Fotodesign lautet und der Kundenkreis erweitert wird.

Gleichzeitig wird die Moglichkeit in Aussicht genommen, dass Pressefotografen
und Fotodesigner sowie Berufsfotografen mit eingeschranktem Berechtigungs-
umfang nach Auslibung dieser Tatigkeiten flr eine Zeit von drei Jahren das
Berufsfotografengewerbe mit vollem Berechtigungsumfang ohne weitere Rest-
riktion anmelden konnen. Hiezu soll entsprechende Vorsorge in der
Berufszugangsverordnung gemaR § 18 Abs. 1 GewO 1994 getroffen werden.'

Vom Ausschuss wurde der in der Regierungsvorlage enthaltene Gesetzesentwurf
unter Berlicksichtigung des oben angefiihrten Abdanderungsantrages beschlossen
und enthielt den Entfall des § 94 Z. 20 GewO 1994 nicht mehr. Dementsprechend
zahlt die letztlich verabschiedete Novelle zur GewO 1994 BGBI. | Nr. 85/2012 das
Gewerbe des Berufsfotografen nach wie vor zu den reglementierten Gewerben
(§94 Z. 20).

5.1.3. Angesichts der eindeutigen Ausflihrungen der Regierungsvorlage, wonach
ein Festhalten am Befdhigungsnachweis des Berufsfotografen im § 94
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Z.20 GewO 1994 nicht mehr sachlich zu begriinden ist, hat der Verwaltungsge-
richtshof Bedenken, ob die trotzdem erfolgte Beibehaltung der Reglementierung
dieses Gewerbes vor dem Hintergrund der in der stdandigen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes aufgestellten Anforderungen noch durch das o6ffentli-
che Interesse geboten, zur Zielerreichung geeignet, addquat und auch sonst
sachlich zu rechtfertigen ist. Insbesondere sind fir den Verwaltungsgerichtshof
offentliche Interessen, die fiir eine Beibehaltung der Beschrankung des Berufs-
ganges zum Berufsfotografen ins Treffen gefliihrt werden koénnen (vgl.
nachstehend die Ausfiihrungen zum Konsumentenschutz) jedenfalls nicht als so
gewichtig erkennbar, um die Reglementierung dieses Berufsganges rechtfertigen
zu kénnen.

Auch der beim Verwaltungsgerichtshof anhangige Beschwerdefall und das vor
dem Verwaltungsgerichtshof erstattete Beschwerdevorbringen zeigen, dass die
in der Regierungsvorlage angefiihrten Argumente gegen ein Festhalten am Befa-
higungsnachweis zutreffen. So findet insbesondere der in der Regierungsvorlage
enthaltene Hinweis auf die mittlerweile umfassend verbreitete Technologie der
digitalen Fotografie im Vorbringen des Beschwerdefiihrers vor dem Verwal-
tungsgerichtshof und vor der belangten Behérde seinen Niederschlag.

Lediglich angemerkt sei, dass auch die im Zuge der Beibehaltung des § 94 Z. 20
GewO 1994 durch die Novelle BGBI. | Nr. 85/2012 erfolgte (im Beschwerdefall
vor dem Verwaltungsgerichtshof aber noch nicht anwendbare) Neufassung des
§ 150 Abs. 5 GewO 1994 nichts an den verfassungsrechtlichen Bedenken @ndern
kann: So begriindet die dort normierte Erweiterung des Kundenkreises des Ge-
werbes des Pressefotografen (nunmehr Pressefotografie und Fotodesign) und
die Moglichkeit fir diese Gewerbetreibenden, nach drei Jahren das Berufsfoto-
grafengewerbe ohne weitere 'Restriktion' anmelden zu koénnen (so die
obzitierten Ausfiihrungen des Ausschussberichtes), keine sachliche Rechtferti-
gung fur die Beibehaltung des Befdahigungsnachweises fiir den Berufsfotografen.
Vielmehr wird dadurch nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes die be-
stehende Ungleichbehandlung des Gewerbes des Pressefotografen mit dem
Gewerbe des Berufsfotografen nur noch weiter verstarkt.

Auch Interessen des Konsumentenschutzes kénnen die verfassungsrechtlichen
Bedenken nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes nicht entkraften (vgl.
zu diesen als 6ffentliches Interesse das obzitierte Erkenntnis des Verfassungsge-
richtshofes vom 30. September 1996, G 115/96, VfSlg. 14.611):

So wurde im Begutachtungsverfahren betreffend den in Aussicht genommenen
Entfall der Reglementierung des Gewerbes des Berufsfotografen (vgl. Ministeria-
lentwurf einer Anderung der GewO 1994, 380/ME, unter
'http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/ME/ME_00380/index.shtml') zwar
ausgefuhrt, der Konsument misse darauf vertrauen kdnnen, dass unwieder-
bringliche Ereignisse professionell abgebildet wirden. Demgegeniiber wurde
aber ausgefihrt, die Beurteilung der Qualitat eines Fotografen erfolge heutzuta-
ge Uber Websitegestaltung und Fotoauswahl im Internet. Die
Bundesarbeitskammer hob in dieser Hinsicht hervor, mehr Wettbewerb in dieser



Branche wiirde zu geringeren Kosten fiir Konsumentinnen fiihren, was gegen die
Beibehaltung der Reglementierung aus Interessen des Konsumentenschutzes
spricht.

Die Wirtschaftskammer Osterreich hat im Begutachtungsverfahren die Interes-
sen des Konsumentenschutzes nicht ausdriicklich erwahnt, jedoch gegen die
Einstufung des Gewerbes des Berufsfotografen eingewendet, der Fotograf im
Handwerk benétige erweiterte Kenntnisse, um einen Kundenauftrag zur Zufrie-
denheit nach geltenden Qualitdtsnormen erfiillen zu kénnen. Selbst wenn in
dieser Hinsicht Interessen des Konsumentenschutzes bestiinden, so ist darauf
hinzuweisen, dass die Erwartung der qualitatsvollen Erfillung von Kundenauftra-
gen auf alle Gewerbe zutrifft (sodass - sshe man den Konsumentenschutz als das
entscheidende o6ffentliche Interesse - weit mehr Gewerbe als derzeit reglemen-
tiert sein missten). Vor dem Hintergrund der standigen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes, wonach bei Vorschriften, die den Zugang zum Beruf
Uberhaupt behindern, ein strengerer Malistab anzulegen ist und dem Gesetzge-
ber ein kleinerer rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zukommt als bei
Berufsauslibungsregeln (vgl. das obzitierte Erkenntnis des Verfassungsgerichts-
hofes vom 14. Juni 2012, G 66/11, mwN), ist fir den Verwaltungsgerichtshof
nicht zu sehen, dass die Reglementierung eines Gewerbes fir den Berufsantritt
aus Grunden einer qualitatsvollen Erbringung von Leistungen im Vergleich zu
anderen freien Gewerben verhaltnismaRig ware.

Die Wirtschaftskammer Osterreich hat im Begutachtungsverfahren weiters ein-
gewendet, der Befahigungsnachweis sei fir den Schutz des Kunden vor
Vermogensschaden dann erforderlich, wenn 'fotografische Arbeiten fir die
Werbewirtschaft, Industrie sowie Handel und Gewerbetreibende durchgefiihrt
werden. Durch eine fachlich ungeniigende Ausfiihrung kénnen erhebliche mate-
rielle Schaden entstehen, durch Zeitverlust. Neuvergabe sowie Wertminderung
durch Terminverlust'. Fiir den Verwaltungsgerichtshof ist einerseits nicht zu
sehen, warum dies fir das freie Gewerbe des Pressefotografen, der (so die Stel-
lungnahme  weiter) ‘'als tagesaktueller Bildlieferant von modernen
Informationsmedien, Internetmedien, Fernsehen bzw klassischen Printmedien'
tatig ist, nicht gleichermaRen zutrdafe. Gerade dieser Hinweis auf das freie Ge-
werbe der Pressefotografen war aber ein entscheidendes Argument in der
genannten Regierungsvorlage, warum ein Festhalten am Befdahigungsnachweis
nicht mehr sachlich zu begriinden ist. [...]

Vor dem Hintergrund des in der genannten Regierungsvorlage dargestellten
Vergleiches zwischen dem freien Gewerbe des Pressefotografen und dem regle-
mentierten Gewerbe des Berufsfotografen ist flir den Verwaltungsgerichtshof
auch keine sachliche Rechtfertigung fiir die mit § 150 Abs. 5 GewO 1994 (in der
Fassung vor der Novelle BGBI. | Nr. 85/2012, welche im Beschwerdefall ausge-
hend von der im Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides
geltenden und malgeblichen Sach- und Rechtslage noch anzuwenden ist) be-
wirkte Ungleichbehandlung dieser beiden Gewerbe im Hinblick auf den
Befdahigungsnachweis zu sehen."
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3. Zur Prajudizialitat der Bestimmung des § 94 Z 20 GewO 1994 fuhrt der Verwal-
tungsgerichtshof aus, dass die beim Verwaltungsgerichtshof anhangige
Beschwerde unter anderem die Abweisung eines Antrages auf Feststellung der
individuellen Befdahigung nach § 19 GewO 1994 fir die Ausiibung des Gewerbes
Berufsfotograf betreffe. Das Erfordernis des Befdahigungsnachweises, hier einer
individuellen Befahigung, sei nur deshalb gegeben, weil das vom Beschwerdefiih-
rer angemeldete Gewerbe gemall § 94 Z 20 GewO 1994 zu den reglementierten
Gewerben zdhle.

4. Zum Anfechtungsumfang fihrt der Verwaltungsgerichtshof aus, dass die aus-
gefiihrten verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die mit § 94 Z 20 GewO 1994
vorgenommene Zuordnung des Gewerbes (Handwerkes) des Berufsfotografen zu
den reglementierten Gewerben bestiinden. Aus diesem Grund kdnne die vom
Verwaltungsgerichtshof angenommene Verfassungswidrigkeit allein damit besei-
tigt werden, diese Bestimmung als verfassungswidrig aufzuheben. Diese
Aufhebung wiirde den sonstigen Katalog der reglementierten Gewerbe in § 94
GewO 1994 nicht berlhren. Die einzige Bezugnahme der GewO 1994 auf § 94
Z 20 GewO 1994 in § 150 Abs. 5 GewO 1994 wiirde in diesem Fall ins Leere ge-
hen.

Fir den Fall, dass der Verfassungsgerichtshof davon ausgehe, dass durch die
Aufhebung des § 94 Z 20 GewO 1994 der verbleibende § 150 Abs. 5 GewO 1994
eine Veranderung seiner Bedeutung erfahren wirde, beantragt der Verwal-
tungsgerichtshof den Ausspruch, dass diese Regelung in der Fassung BGBI. |
111/2002 verfassungswidrig war.

5. Die Bundesregierung gab mit Schriftsatz vom 4. Juni 2013 bekannt, dass sie
von der Erstattung einer meritorischen AuRerung absehe.

Il. Rechtslage
Die im vorliegenden Fall maRgeblichen Bestimmungen der Gewerbeordnung

1994, BGBI. 194 idF BGBI. | 42/2008, lauten (die angefochtene Bestimmung ist
hervorgehoben):

10

11

12

13



"4. Besondere Voraussetzungen fir die Ausiibung von Gewerben
Befahigungsnachweis
Allgemeine Bestimmungen

§ 16. (1) Voraussetzung fiir die Austiibung von reglementierten Gewerben und
von Teilgewerben ist ferner der Nachweis der Befdhigung. Kann der Einschreiter
diesen Nachweis nicht erbringen, so hat er einen Geschaftsfiihrer (§ 39) zu be-
stellen. Dies gilt nicht fir das Gewerbe der Rauchfangkehrer (§ 94 Z 55). § 9
Abs. 2 gilt in diesen Fallen mit der Maligabe, dass die Bestellung des neues Ge-
schaftsfuihrers binnen einem Monat zu erfolgen hat.

(2) Unter Befahigungsnachweis ist der Nachweis zu verstehen, da der Einschrei-
ter die fachlichen einschlieBlich der kaufmannischen Kenntnisse, Fahigkeiten und
Erfahrungen besitzt, um die dem betreffenden Gewerbe eigentiimlichen Tatig-
keiten selbstandig ausfiihren zu kénnen.

[(3)-(4)..]
[...]
Befahigungsnachweis fir reglementierte Gewerbe

§ 18. (1) Der Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit hat fir jedes reglemen-
tierte Gewerbe, hinsichtlich der im § 94 Z 14, 32, 33, 41 und 46 genannten
Gewerbe und hinsichtlich des im § 94 Z 42 genannten Gewerbes, soweit es sich
um die Tatigkeiten des Piercens und Tatowierens handelt, im Einvernehmen mit
dem Bundesminister fiir soziale Sicherheit und Generationen, durch Verordnung
festzulegen, durch welche Belege - fiir sich allein oder in entsprechender Verbin-
dung untereinander - die Zugangsvoraussetzungen zum betreffenden Gewerbe,
gegebenenfalls fiir dessen eingeschrankte Austibung, im Hinblick auf die hiefir
erforderliche fachliche Befahigung jedenfalls als erfiillt anzusehen sind. Dabei hat
der Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit zu beriicksichtigen, dass bei regle-
mentierten Gewerben, bei denen der Qualifikation auf Grund der Richtlinie
92/51/EWG Uber eine zweite allgemeine Regelung zur Anerkennung beruflicher
Befahigungsnachweise in Erganzung der Richtlinie 89/48/EWG oder der Richtlinie
89/48/EWG Uber eine allgemeine Regelung zur Anerkennung der Hochschuldip-
lome Diplomniveau zukommt, dieses Diplomniveau gewahrt bleibt.

(2) Als Belege im Sinne des Abs. 1 kommen in Betracht

1. Zeugnis Uber die erfolgreich abgelegte Meisterprifung bei den im § 94 als
Handwerke bezeichneten reglementierten Gewerben oder Uber eine sonstige
Befahigungsprifung;

[2.-11...]

[(3)-(7)..]

Individueller Befahigungsnachweis

§ 19. Kann der nach § 18 Abs. 1 vorgeschriebene Befahigungsnachweis nicht
erbracht werden, so hat die Behorde unter Bedachtnahme auf Vorschriften
gemadll § 18 Abs. 4 das Vorliegen der individuellen Befdhigung festzustellen,
wenn durch die beigebrachten Beweismittel die flir die jeweilige Gewerbeaus-
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Ubung erforderlichen Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen nachgewiesen
werden. Die Behorde hat das Vorliegen der individuellen Befdahigung mit der
Beschrankung auf Teiltdtigkeiten des betreffenden Gewerbes auszusprechen,
wenn die Befahigung nur in diesem Umfang vorliegt. § 373c Abs. 7 ist sinngemal
anzuwenden.

[...]

Bestimmungen fir einzelne Gewerbe
1. Reglementierte Gewerbe

§ 94. Folgende Gewerbe sind reglementierte Gewerbe:
[1.-19...]

20. Berufsfotograf (Handwerk)

[21.-82...]

[...]

Rechte einzelner reglementierter Gewerbe

§ 150. [(1) - (4) ...]

(5) Fotografen (§ 94 Z 20) sind auch zur Herstellung von Videofilmen berechtigt.
Unbeschadet der Rechte der Fotografen ist die Pressefotografie kein gebundenes
Gewerbe gemaR § 94 Z 20.

[(6) - (23) ...]"

lll. Erwagungen

1. Zur Zulassigkeit des Antrages

1.1. Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine Prajudizialitats- 14
entscheidung das antragstellende Gericht an eine bestimmte Rechtsauslegung zu
binden, weil er damit indirekt der Entscheidung dieses Gerichtes in der Haupt-

sache vorgreifen wirde. GemadRR der stindigen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes darf daher ein Antrag auf Aufhebung einer generellen

Norm nur dann wegen mangelnder Prajudizialitat zurliickgewiesen werden, wenn

es offenkundig unrichtig (denkunmaglich) ist, dass die — angefochtene — generel-

le Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des antragstellenden Gerichtes im
Anlassfall bildet (vgl. etwa VfSlg. 10.640/1985, 12.189/1989, 15.237/1998,
16.245/2001 und 16.927/2003).



1.2. Die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre VerfassungsmaRigkeit hin zu
prifenden Gesetzesbestimmung sind, wie der Verfassungsgerichtshof sowohl fir
von Amts wegen als auch flr auf Antrag eingeleitete Gesetzesprufungsverfahren
schon wiederholt dargelegt hat (VfSlg. 13.965/1994 mwN, 16.542/2002,
16.911/2003), notwendig so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende Geset-
zesteil nicht einen vollig veranderten Inhalt bekommt und dass andererseits die
mit der aufzuhebenden Gesetzesstelle untrennbar zusammenhangenden Best-
immungen auch erfasst werden.

Dieser Grundposition folgend hat der Gerichtshof die Rechtsauffassung entwi-
ckelt, dass im Gesetzesprifungsverfahren der Anfechtungsumfang der in Priifung
gezogenen Norm bei sonstiger Unzuldssigkeit des Priifungsantrages nicht zu eng
gewahlt werden darf (vgl. zB VfSlg. 8155/1977, 12.235/1989, 13.915/1994,
14.131/1995, 14.498/1996, 14.890/1997, 16.212/2002). Unter dem Aspekt einer
nicht trennbaren Einheit in Prifung zu ziehender Vorschriften ergibt sich ferner,
dass ein Prozesshindernis auch dann vorliegt, wenn es auf Grund der Bindung an
den gestellten Antrag zu einer in der Weise isolierten Aufhebung einer Bestim-
mung kdame, dass Schwierigkeiten bezlglich der Anwendbarkeit der im
Rechtsbestand verbleibenden Vorschriften entstliinden, und zwar in der Weise,
dass der Wegfall der angefochtenen (Teile einer) Gesetzesbestimmung den
verbleibenden Rest unverstandlich oder auch unanwendbar werden lieRe. Letz-
teres liegt dann vor, wenn nicht mehr mit Bestimmtheit beurteilt werden kdnnte,
ob ein der verbliebenen Vorschrift zu unterstellender Fall vorliegt (VfSlg.
16.869/2003 mwN).

1.3. Im Verfahren hat sich nichts ergeben, was am Vorliegen dieser Voraus-
setzungen zweifeln lieBe. Die Bestimmung ist prdjudiziell; sie ist vom
Verwaltungsgerichtshof bei der Entscheidung Gber den bei ihm angefochtenen
Bescheid anzuwenden.

1.4. Da auch sonst keine Prozesshindernisse hervorgekommen sind, erweist sich
der Antrag als zulassig.

2. In der Sache

2.1. Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten Ver-
fahren zur Prifung der Verfassungsmalligkeit eines Gesetzes gemald Art. 140

G 49/2013-7
27.11.2013

15

16

17

18

19

11 von 16



G 49/2013-7
27.11.2013

12 von 16

B-VG auf die Erorterung der aufgeworfenen Fragen zu beschranken (vgl. VfSlg.
12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin ausschlieR-
lich zu beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der Begriindung
des Antrages dargelegten Grinden verfassungswidrig ist (VfSlg. 15.193/1998,
16.374/2001, 16.538/2002, 16.929/2003).

Der Antrag ist begriindet.

2.2. Nach der standigen Judikatur zum verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Recht auf Freiheit der Erwerbsbetdtigung gemal Art.6 StGG (s.zB
VfSlg. 10.179/1984, 12.921/1991, 15.038/1997, 15.700/1999, 16.120/2001,
16.734/2002 und 17.932/2006) sind gesetzliche, die Erwerbs(ausiibungs)freiheit
beschrankende Regelungen auf Grund des diesem Grundrecht angefligten Ge-
setzesvorbehaltes nur dann zuldssig, wenn sie durch das 6ffentliche Interesse
geboten, zur Zielerreichung geeignet, adaquat und auch sonst sachlich zu recht-
fertigen sind. Das bedeutet, dass Auslibungsregeln bei einer Gesamtabwagung
zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden
Grinde verhdltnismalig sein mussen. Es steht jedoch dem Gesetzgeber bei
Regelung der Berufsausibung ein groBerer rechtspolitischer Gestaltungsspiel-
raum offen als bei Regelungen, die den Zugang zu einem Beruf (den
Erwerbsantritt) beschranken, weil und insoweit durch solche die Ausiibung einer
Erwerbstatigkeit regelnden Vorschriften der Eingriff in die verfassungsgesetzlich
geschiitzte Rechtssphare weniger gravierend ist, als durch Vorschriften, die den
Zugang zum Beruf Uberhaupt behindern (vgl. VfSlg. 11.558/1987 mwH,
11.853/1988, 12.379/1990, 12.481/1990, 13.704/1994, 16.324/2001).

2.3. Die in Rede stehende gesetzliche Bestimmung, die zu einer Einordnung des
Berufsfotografen als reglementiertes Gewerbe fiihrt, regelt nicht blof8 die Er-
werbsauslibung, sondern den Erwerbsantritt, indem sie im Verein mit anderen
Vorschriften der Gewerbeordnung bestimmte persdnliche Bedingungen fir die
gesetzmallige Aufnahme der gewerblichen Tatigkeit aufstellt. Im Sinne der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes ist der rechtspolitische Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers daher insoweit geringer.

2.4. Der Verwaltungsgerichtshof erhebt in seinem Antrag das Bedenken, dass
eine Aufrechterhaltung der Einordnung des Berufsfotografen als reglementiertes
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Gewerbe durch § 94 Z 20 GewO 1994 nicht mehr durch das 6ffentliche Interesse
geboten, zur Zielerreichung geeignet, adaquat und sonst sachlich zu rechtferti-
gen sei. Insbesondere fuhrt der Verwaltungsgerichtshof mit Blick auf die Regie-
Regierungsvorlage zur Novelle der GewO 1994, BGBI. | 85/2012 (RV 1800 BIgNR
24. GP, 7), aus, dass die fir die analoge Fotografie erforderlichen Fahigkeiten und
Kenntnisse mittlerweile durch die umfassend verbreitete Technologie der digita-
len Fotografie nicht mehr notwendig seien. Es wirden auch keine Interessen des
Konsumentenschutzes in ausreichendem Umfang bestehen und die Einordnung
des Berufsfotografen als reglementiertes Gewerbe aus Griinden einer qualitats-
vollen Erbringung von Leistungen im Vergleich zu anderen freien Gewerben sei
nicht verhadltnismaRig. Der Verwaltungsgerichtshof stellt damit das Bestehen
eines offentlichen Interesses im Hinblick auf die Aufrechterhaltung der Einord-
nung des Berufsfotografen als reglementiertes Gewerbe in Frage.

2.5. Die allgemeinen Ziele, denen gewerberechtliche Rechtsvorschriften, welche
bestimmte Tatigkeiten reglementieren und damit fiir den Erwerbsantritt einen
Befahigungsnachweis erforderlich machen, dienen, sind der Schutz vor Gefahren
fir die Gesundheit und Sicherheit sowie der Schutz der Konsumenten (vgl.
VfSlg. 9543/1982). Diese Ziele kbnnen vertretbarerweise auch hier fur die ange-
fochtene Bestimmung angenommen werden. Sie liegen im 6ffentlichen
Interesse.

2.6. Die Regelung ist aber — ihre Eignung vorausgesetzt — unter Beriicksichtigung
der Gegenlberstellung der Schwere des Eingriffs mit dem Gewicht der ihn recht-
fertigenden Griinde nicht verhaltnismaRig. Der Berufsfotograf hat zwar trotz des
bereits weit verbreiteten technischen Wandels bei der Herstellung von Fotogra-
fien und den damit einhergehenden neuen digitalen Techniken, die sich von
jenen der klassischen, optochemisch basierten Fotografie unterscheiden, zumin-
dest zum Teil noch den Umgang mit Werkstoffen, wie fotochemischen Lésungen
und Fotomaterialien, oder Techniken, wie die Dunkelkammertechnik, die einer
sorgfaltigen Handhabung bediirfen, zu beherrschen. Die — durch die Digitalfoto-
grafie seltener gewordene — Handhabung dieser Mittel und Techniken birgt
allerdings keine solchen Gefahren in sich, dass eine Einordnung als reglementier-
tes Gewerbe bereits allein aus Griinden der Gefahrenabwehr verhdltnismaRig
ware. Auch die Fertigkeiten und die Kenntnisse in der Handhabung und Wartung
der zu verwendenden Gerdte wie Kameras, Blitzanlagen, Studiozubehor oder
Hardware sowie Kenntnisse der Beleuchtungsmoglichkeiten und der Licht-
situation verlangen zwar eine sorgfaltige Schulung, beziehen sich jedoch nicht
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auf solche Gefahren, die eine Einordnung des Berufsfotografen als reglementier-
tes Gewerbe rechtfertigen wirden.

2.7. Auch der Schutz der Konsumenten vermag keinen Rechtfertigungsgrund von
solchem Gewicht zu bilden, das zum Ergebnis der VerhdltnismaRigkeit des
Grundrechtseingriffs flihrt. Eine besondere Schutzwirdigkeit der Konsumenten
im Zusammenhang mit der Inanspruchnahme der Dienstleistung eines Berufsfo-
tografen besteht insbesondere deshalb nicht, weil es den Konsumenten durch
Vorabbegutachtung der bisher durch den Berufsfotografen angefertigten Foto-
aufnahmen und durch einen Vergleich mit Fotoaufnahmen anderer
Berufsfotografen in ausreichender Weise moglich ist, die Qualitat der Tatigkeit
des Berufsfotografen einzuschatzen. Daran dndert auch die Tatsache nichts, dass
es sich bei Fotoaufnahmen haufig um Aufnahmen von nicht wiederholbaren
Ereignissen handelt, mag dieser Umstand auch das Bedirfnis nach einer hoch-
qualitativen Arbeit des Berufsfotografen verstarken.

2.8. Der Umstand, dass die digitale Fotografie dazu gefiihrt hat, dass sich immer
mehr Personen autodidaktisch oder im Rahmen von Kursen und privaten Ausbil-
dungen mit der Fotografie auseinandersetzen, und zwar nicht nur im privaten
Bereich, sondern unter Umstdanden auch in einer solchen Weise, dass die Quali-
tat ihrer Tatigkeit mit jener der Berufsfotografen vergleichbar ist, und dass eben
diese Personen bei einem Wegfall der Einordnung des Berufsfotografen als reg-
lementiertes Gewerbe auf den Markt drangen kdnnten, andert an diesem
Ergebnis nichts. Zwar steht es dem Gesetzgeber grundsatzlich offen, zu entschei-
den, dass bestimmte Verrichtungen einer handwerksmaBigen Ausbildung
unterworfen werden, die auch von Privaten in ihrer eigenen Lebenssphdre ohne
wesentliche Schwierigkeiten ausgeilibt werden, sofern ein gewisses Mal} an
Allgemeinbildung oder Geschicklichkeit besteht, wenn sie gewerbsmafig und
daher flr andere ausgeibt werden (vgl. VfSlg. 4618/1963). Angesichts der Aus-
fihrungen unter 2.6. und 2.7. kann jedoch das Ziel eines (blofRen)
Konkurrenzschutzes fir sich genommen nicht als legitimes 6ffentliches Interesse
angesehen werden, das fir die Rechtfertigung der Einordnung des Berufsfotogra-
fen als reglementiertes Gewerbe mafgeblich ware, und daher auch nichts zur
Begriindung der VerhaltnismaRigkeit des Grundrechtseingriffs beitragen (zur
UnmaRgeblichkeit des Konkurrenzschutzes fir die VerhaltnismaRigkeitsprifung
vgl. VfSlg. 10.932/1986, 11.483/1987, 12.383/1990, 16.538/2002).
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2.9. Die angefochtene gesetzliche Bestimmung ist somit wegen der Verletzung
des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts auf Freiheit der Erwerbsbetati-
gung als verfassungswidrig aufzuheben.

2.10. Angesichts dessen braucht auf die Gbrigen Bedenken des Verwaltungsge-
richtshofes, die von ihm angefochtene Bestimmung wiirde gegen das Recht der
freien Berufswahl und Berufsausbildung und gegen das Recht auf Gleichheit aller
Staatsbirger vor dem Gesetz verstoBen, nicht eingegangen zu werden.

IV. Ergebnis

1. §94 Z 20 GewO 1994, BGBI. 194 idF BGBI. | 42/2008, ist daher wegen Versto-
RBes gegen das Recht auf Freiheit der Erwerbsbetatigung als verfassungswidrig
aufzuheben. Bei diesem Ergebnis erlibrigt sich ein Eingehen auf die weiteren im
Antrag dargelegten Bedenken.

2. Der Ausspruch, dass friihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft
treten, beruht auf Art. 140 Abs. 6 erster Satz B-VG.

3. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziglichen Kundmachung der
Aufhebung und der damit im Zusammenhang stehenden sonstigen Ausspriiche
erfliet aus Art. 140 Abs. 5 erster Satz B-VG und § 64 Abs. 2 VfGG iVm §3 Z3
BGBIG.

4. Diese Entscheidung konnte gemal} § 19 Abs. 4 erster Satz VfGG ohne mindli-
che Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.

Wien, am 27. November 2013
Die Vizeprasidentin:
Dr. BIERLEIN

Schriftfihrerin:
Dr. WILDPANNER
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