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Mag. Thomas Loos : reCht

Rechtsanwalt
Schoénauerstralle 7
4400 Steyr

ADVM R 408545

An das
Bundesministerium fir Wirtschaft, Familie und Jugend
per e-mail

Steyr, am 18.5.2012

Stellungnahme zum Ministerialentwurf betreffend ein Bundesgesetz, mit dem die Gewerbeordnung
1994 gedndert wird

Sehr geehrte Damen und Herren!

Zum Gesetzesentwurf fiir eine Anderung der Gewerbeordnung erstatte ich nachstehende
Stellungnahme mit dem Ersuchen um Kenntnisnahme und Beriicksichtigung:

Einer der Punkte des Entwurfes ist die Abschaffung des Gewerbes der Berufsfotografen als
reglementiertes Gewerbe. Dieser Vorschlag ist uneingeschrinkt zu begriiRen. Der Schritt erscheint
sowohl aus rechtlicher als auch rechtspolitischer Sicht langst als tberfallig.

1. Aus rechtlicher Sicht erscheint die bisherige Regelung ohnedies fragwirdig. Beschrankungen des
Grundrechts auf Erwerbsauslibungsfreiheit sind nur zuldssig, wenn sie durch das o6ffentliche
Interesse geboten, zur Zielerreichung geeignet, addquat und auch sonst sachlich zu rechtfertigen
sind. Keines dieser Tatbestandsmerkmale des Gesetzesvorbehalts erscheint bei Berufsfotografen
gegeben. Anders als im Falle von Architekten, Bickern oder Arzten etc. gibt es keinen Grund die
Allgemeinheit durch eine Prifung zu schitzen. Hiebei ist auch zu bemerken, dass das oft
vorgetragene Argument, dass eine Ausbildung und Kenntnisse notwendig und sinnvoll seien den
Tatbestand des Gesetzesvorbehalts verfehlt — bei der Beurteilung ist nicht relevant, ob aus Sicht
eines Fotografen Ausbildung und Kenntnisse sinnvoll sind, sondern ob die zwingende
Vorschreibung einer Befahigungsprifung einem legitimen Allgemeininteresse dient (und dann
die weiteren Eingriffsvoraussetzungen erfiillt). Der Schutz einzelner Fotografen vor Konkurrenz
dient aus verfassungsrechtlicher Sicht per se nicht einem legitimen Allgemeininteresse — ganz im
Gegenteil: die Verfassung geht von einer marktwirtschaftlichen Wirtschaft mit Konkurrenz aus
und sieht die Einschrankung dieses Prinzips als rechtfertigungsbedirftige Ausnahme an.

Soweit grenziiberschreitende Sachverhalte betroffen sind, erscheint die derzeitige Regelung auch
im Hinblick auf eine allenfalls unzuldssige Beschrankung der Niederlassungsfreiheit zu
hinterfragen. Es ist zwar grundséatzlich richtig, dass die Mitgliedstaaten bei der
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Niederlassungsfreiheit ihre eigene Regelungsautonomie behalten und dass die GewO
Anerkennungsregelungen vorsieht, dennoch kann eine unzuldssige und unverhaltnismaRige
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit in gewissen Fallen vorliegen, insbesondere unterwirft
die RL 2006/123/EG die Beschrankung der Niederlassungsfreiheit fiir Dienstleistungserbringer
(worunter aus EU-rechtlicher Sicht auch Fotografen fallen) auch dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip
im Sinne des Allgemeininteresses, ahnlich wie das Osterreichische Grundrecht auf
Erwerbsauslbungsfreiheit.

Aus Sicht des Gleichheitssatzes erscheint die Differenzierung zwischen der gewerblichen
Herstellung bewegter Bilder als freies Gewerbe und der gewerblichen Herstellung unbewegter
Bilder (Fotos) als reglementiertes Gewerbe vom Standpunkt der Sachlichkeit her fraglich.

a. Historisch sei zunachst angemerkt, dass die Befahigungspriifung von Berufsfotografen
nie dem Schutz der Allgemeinheit diente und auch nicht zu diesem Zweck eingefiihrt
wurde. Sie hat auch nichts mit Kenntnissen der Analogfotografie zu tun. Die Einflihrung
erfolgte 1934 im Zuge der Errichtung des Standestaates — zuvor war Fotografie, trotz
wesentlich komplizierterer technischer Ablaufe, ein freies Gewerbe.

b. Es ist grundsatzlich richtig, dass die Digitalfotografie die Herstellung wirklich guter Fotos
nicht automatisch leichter gemacht hat. (Dabei sei aber auch erwdhnt, dass die
Herstellung eines Fotos rein vom technischen Standpunkt her weder im digitalen noch im
analogen Workflow besonders schwierig ist.) Der Unterschied zwischen guten und
weniger guten Fotos liegt anderswo — insoferne ist es richtig, dass die digitale Fotografie
nicht automatisch dazu fihrt, dass nun Jedermann in der Lage ist gute Fotos zu machen.
Dieses Argument tragt aber dennoch nicht das Erfordernis einer Befahigungsprifung.
Wie schon oben aus rechtlicher Sicht ausgefiihrt, ist das Gewerbe des Berufsfotografen
kein gefahrengeneigtes Gewerbe, sodass es keinerlei Grund gibt, mit einer
Befahigungsprifung den Marktzugang zu behindern. Ein allgemeiner Zugang birgt nicht
nur die Moglichkeit der Nutzung groBen kreativen Potentials, sondern bietet auch den
Konsumenten — sowohl unternehmerischen als auch privaten — eine gréRere Auswahl. Es
ist ein Wunsch vieler dieser Auftraggeber mehr Auswahlmoglichkeiten zu haben.

c. Was die digitale Revolution jedoch gedndert hat ist zweierlei: erstens ist die
Hemmschwelle wesentlich niedriger sich auch ernsthaft (!) mit Fotografie
auseinanderzusetzen. Es ist eine erfreuliche Tatsache, dass sich immer mehr Menschen
ernsthaft mit diesem interessanten und kreativen Medium auseinandersetzen. Zweitens
ist es fur Jedermann glinstig und einfach moéglich Fotos zu dokumentarischen Zwecken
anzufertigen. Die Kombination dieser beiden Faktoren bewirkt, dass die traditionelle
Struktur der Berufsfotografen, wie wir sie noch vor zwanzig Jahren gekannt haben, von
ihrer Zeit eingeholt wurde. Das ist eine unabanderliche Tatsache, die nicht durch
Marktzutrittsbarrieren aufgehalten werden kann (und soll). Beide Faktoren sind auch
Grund fiir den starken Preisdruck nach unten.

Auftrage fiir dokumentarische Fotos werden an Berufsfotografen oft nicht mehr
vergeben, weil sie ohnehin mit kleinen Digicams geknipst werden - hohe
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Qualitatsanspriiche werden hier oft nicht gestellt, sind oft nicht gewiinscht und werden
deswegen natirlich auch nicht gezahlt.

Die niedrigere Hemmschwelle des Zugangs zur Fotografie durch die Digitalfotografie
bewirkt nicht nur, dass die Zahl der Knipser steigt, es steigt auch die Anzahl ernsthafter
Fotografen. Es widerspricht jeglicher Lebenserfahrung, dass nichtgepriifte Fotografen
alle Knipser seien, die keine Fotos machen konnten. Ganz im Gegenteil, die Zahl
derjenigen, die sich ernsthaft mit Fotografie beschaftigen, steigt und viele der besten
Fotografen in unserem Lande sind solche ohne Meisterpriifung. Dieses kreative Potential
vom Markt auszuschlieRen schadet der Gesellschaft und Wirtschaft.

d. Das Ergebnis der bisher kiinstlich durch das Erfordernis der Befdhigungspriifung (und die
weiteren Missstande in der Verwaltung, siehe dazu unten) aufrecht erhaltenen Struktur
ist ein groRer und vollig unbekdmpfbarer Schwarzmarkt an Fotografen ohne
angemeldetes Gewerbe, die sowohl fiir private Konsumenten als auch fiir Unternehmen
Fotos erstellen. Das Erfordernis eines Befdahigungsnachweises bewirkt daher nicht nur
keinen Schutz der Allgemeinheit, sondern zwingt die Allgemeinheit auf bestimmte
meistergepriifte Fotografen zuriickzugreifen, obwohl die Allgemeinheit dies nicht will
und es keinerlei Grund gibt, diese Allgemeinheit zu ihrem eigenen Schutz
zwangszubegliicken. Es wirkt schon etwas merkwirdig, wenn Beflirworter des
Befahigungsnachweises den Schutz von Unternehmen vor Schaden als Grund fir die
Reglementierung anfiihren, wahrend es gleichzeitig nicht uniiblich ist, dass Unternehmen
Auftrage an auslandische Berufsfotografen oder schwarz an inldndische Fotografen
vergeben (und dabei keine Dumpingwerklohne bezahlen!).

e. Oft werden erforderliche Kenntnisse analoger Fotografie als Argument fir die
Befahigungspriifung ins Treffen gefiihrt. Der Autor dieser Zeilen ist selbst Uberzeugter
Analogfotograf ohne Meisterpriifung — analoge Fotografie existiert natirlich auch heute
und spielt eine nicht unbedeutende Rolle im kiinstlerischen Bereich sowie im Bereich
engagierter Fotoamateure. Im Bereich der Berufsfotografen ist die Rolle der analogen
Fotografie jedoch sehr sehr gering und spielt nur in bestimmten Spezialbereichen eine
Rolle oder aber fiir wenige Berufsfotografen, die dies als Spezialitdt anbieten um sich von
der Masse der Digitalfotografen abzuheben. Um aber Fotografie zu erlernen und den
Berufs auszuliben, sind Kenntnisse der Analogfotografie heutzutage aber keinesfalls
notwendig.

Die berufliche Praxis in der Rechtsberatung und —vertretung zeigt auferdem erhebliche
Missstande in der Verwaltung, die mit der derzeitigen Regelung in Verbindung zu bringen sind. Es
ist zwar nun grundsatzlich richtig, dass Missstande in der Verwaltung nicht mit der Rechtslage zu
verwechseln sind, jedoch férdert die derzeitige Rechtslage diese Missstande.

Rechtlich existiert die Moglichkeit des formellen Befdhigungsnachweises durch einschlagige
Berufspraxis als Alternative zur Meisterprifung. Ebenso existiert der individuelle
Befahigungsnachweis. Die Vollziehung dieser Bestimmungen ist jedoch dulSert mangelhaft.
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Die Praxis zeigt beispielsweise, dass die Behérden nicht wie im Gesetz vorgesehen auf Basis des
AVG Beweise frei und sachlich wirdigen und entsprechend den individuellen
Befahigungsnachweis erteilen, sondern die Entscheidung erfolgt auf Grundlage politischer
,Verbandelung”: einen individuellen Befdhigungsnachweis erhalt nur, wer den Sanktus der
Innung oder einer innungsnahen Fotoschule erhalt. Es ist z.B. weitverbreitete Praxis einen
individuellen Befahigungsnachweis nicht zu erteilen, wenn zwar ein stiandig beeideter
gerichtlicher Sachverstandiger fir Fotografie ein positives Privatsachverstiandigengutachten
erstellt, das sogar den Anspriichen ZPO oder StPO genligen wirde, wenn dieser Sachverstandige
nicht innungsfreundlich ist und die Innung sich bei der Behérde gegen eine Anerkennung
ausspricht. Umgekehrt geniigt aber ein positives bloRes Schreiben der Innung oder
Innungsvertreters, das Uberhaupt keinen Anforderungen eines Sachverstindigengutachtens
entspricht, um die Behdrde zu einer positiven Entscheidung zu bringen. Hieflir gibt es rechtlich
keine Grundlage.

Zur Folge hat dies, dass die Innung sowie innungsnahe Fotografen und Fotoschulen in der Lage
auf fragwirdige Art ihre Leistung zu verkaufen — kdénnen sie doch — selbstverstdndlich gegen
nicht zu geringes Entgelt — eine Leistung verkaufen, die dem Bewerber den individuellen
Befahigungsnachweis mehr oder weniger garantiert, weil die Behdrde den Empfehlungen dieser
praktisch automatisch folgt. Man muss sich dies vor Augen flihren: ist jemand so qualifiziert, dass
er standig beeideter gerichtlicher Sachverstandiger ist, akzeptieren die Behérden dessen
Gutachten nicht, wenn ihn die Innung nicht mag. Wenn jemand auf der Kunstuniversitat
Fotografie unterrichten darf, akzeptieren dies die Behérden ebenso nicht. Hat aber jemand den
Sanktus der Innung der Berufsfotografen, akzeptieren die Behérden dessen Meinung vollig
automatisch — das ist ein vollig unserioses und illegitimes Zubrot fiir einzelne Berufsfotografen,
sind diese doch dadurch faktisch in der Lage ohne irgendeine Rechtsgrundlage einen
individuellen Befdahigungsnachweis zu verkaufen und andere davon auszuschlieRen.

Es ist gerade diese Clique an Berufsfotografen, die die Befahigungspriifung unter der Fassade des
Allgemeinwohls verteidigt, die an solch unhaltbaren Missstanden personlich verdient. Derartige
Missstande gehoren sofort abgestellt und sie waren sofort abgestellt, wird das Gewerbe des
Berufsfotografen ein freies Gewerbe.

AbschlieBend sei auch noch erwahnt, dass auch unter einem grofRen Teil der Berufsfotografen die
Ansicht herrscht, dass das Gewerbe freigegeben werden solle.

Ich ersuche héflich um Berticksichtigung.

Mit freundlichen GriRen

Mag. Thomas Loos (cmp)
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