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Einleitung

Die vorliegende Arbeit enthilt vier eigenstindige Abhandlungen (geglie-
dert als 1. Teil bis 4. Teil) zur Frage, ob und wenn ja, wie bestimmte
dffentlich-rechtliche Anspriiche, die nach 1938 entzogen wurden, nach 1945
rechtlich ,riickgestellt wurden. Folgende Problembereiche wurden ent-
sprechend dem Auftrag der Historikerkommission in den Blick genom-
men: Banken-, Apotheken- und Gewerbekonzessionen sowie die spezielle
Frage der rechtlichen Wiederherstellung (Reorganisation) von Vereinen nach
dem Vereins-Reorganisationsgesetz 1945. Die Untersuchung wurde mit
dem Stand Mitte 2002 abgeschlossen.

In der ersten Abhandlung (1. Teil) wird dem rechtlichen Schicksal der
Bankenkonzessionen fiir Privatbanken' (,Bankiers®) nachgegangen: Fiir die
jlidischen Privatbanken wurden im Regelfall bereits zwischen Mai und
August 1938 kommissarische Verwalter (meist der ,Wiener Giro- und Cas-
sen-Verein“) bestellt, die anschlieffend das Unternehmen liquidierten, die
Bankkonzession ,zuriicklegten® und schlieflich die ,Firma“ (dh den
Namen) der Bank im Handelsregister l6schten. Dies war der typische
Ablauf, wiewohl einige Banken iibrig blieben, die zu Kriegsende entweder
nicht liquidiert oder deren Firma im Handelsregister nicht geloscht war.
Die zentrale Frage lautet, ob diese Bankenkonzessionen nach 1945 an die
chemaligen Inhaber oder deren Erben ,riickgestellt“ wurden.

Die zweite Abhandlung (2. Teil) ist Fragen der Riickstellung der Apo-
thekenkonzessionen gewidmet: Bereits kurz nach dem ,,Anschluss“ wurden
niamlich , nichtarische“ Apotheken® unter kommissarische Verwaltung gestellt
und der Zwangsverkauf der Apotheken (als Unternehmen) eingeleitet; die

Konzession wurde — unter politischem Druck — durch den ehemaligen

1 Siche zu den Privatbanken: Melichar, Neuordnung im Bankwesen. Die NS-MafSnah-
men und die Problematik der Restitution (= Veroffentlichungen der Osterreichischen
Historikerkommission Vermégensentzug wihrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen
und Entschidigungen seit 1945 in Osterreich Bd 11), (2004).

2 Siche dazu: Mejstrik/Garstenauer/Melichar/Prenninger/Putz/Wadauer, Berufsschidi-
gungen in der nationalsozialistischen Neuordnung der Arbeit. Vom sterreichischen
Berufsleben 1934 zum vélkischen Schaffen 1938-1940 (= Verdffentlichungen der
Osterreichischen Historikerkommission Vermogensentzug wihrend der NS-Zeit so-
wie Riickstellungen und Entschidigungen seit 1945 in Osterreich Bd 16), (2004).
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Konzessionsinhaber oder durch den kommissarischen Verwalter zuriickge-
legr und erlosch; bemerkenswert war, dass ab Mai 1938 die Arisierung der
Apotheken unter zentraler Leitung eines kommissarischen Verwalters
stand.

Die dritte Stellungnahme (3. Teil) geht der Frage der Riickstellung
der nach der Gewerbeordnung (GewO), RGBI 1859/227 erteilten Gewer-
beberechtigungen nach. Sehr bald nach dem ,Anschluss® wurden gezielte
Mafsnahmen ,zur Ausschaltung des Judentums aus der gewerblichen Wirt-
schaft gesetzt: So wurde — um an dieser Stelle nur einige Beispiele zu
nennen — Juden der Betrieb von Einzelverkaufsstellen, Versandgeschiften so-
wie der selbstindige Betrieb eines Handwerks ausdriicklich untersagt; fer-
ner wurde Juden verboten, auf Mirkten aller Art, Messen oder Ausstellun-
gen Waren oder gewerbliche Leistungen anzubieten; jidische Gewerbebe-
triebe, die entgegen diesem Verbot gefiihrt wurden, waren polizeilich zu
schliefSens* es folgte eine Welle von Entziehungen der Gewerbeberechtigun-
gen. Die Gewerbeberechtigung erlosch nach damaliger Rechtslage weiters
etwa dadurch, dass sie vom kommissarischen Verwalter (oder noch vor der
Bestellung des kommissarischen Verwalters unter Zwang vom Gewerbein-
haber selbst) zuriickgelegr wurde.

Die genannten Problembereiche sind in ihrer allgemeinen rechtlichen
Struktur ihnlich zu beurteilen, da es sich in allen oben genannten Fillen
um ,Anspriiche iffentlich-rechtlicher Natur handelt, die aus dem Anwen-
dungsbereich der Riickstellungsgesetze ausgenommen und einer besonderen
gesetzlichen Regelung vorbehalten waren (§ 30 Z 4 3. RStG). Aus der Sys-
tematik des Nichtigkeitsgesetzes und nachfolgender Gesetze (insb der
Riickstellungsgesetze) ergibt sich weiters, dass der — auf rassische oder poli-
tische Griinde zuriickgehende — Entzug dieser Rechte zwar programma-

3 Langhoff, Die Gewerbeordnung (1942) 430 ff, listet unter dieser Uberschrift jene
reichsdeutsche Rechtsvorschriften auf, die gezielt auf die Ausschaltung jiidischer Ge-
werbebetriebe gerichtet waren.

4 Siehe dazu: Keller, Das Wiener Marktamt 1938-1945 (= Veroffentlichungen der
Osterreichischen Historikerkommission Vermagensentzug wihrend der NS-Zeit so-
wie Riickstellungen und Entschidigungen seit 1945 in Osterreich Bd 12), (2004);
Felber/Melichar/Priller/Unfried/Weber, Eigentumsinderungen in der 8sterreichischen
Industrie 1938-1945 (= Versffentlichungen der Osterreichischen Historikerkommis-
sion Vermdgensentzug wihrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen und Entschidi-

gungen seit 1945 in Osterreich Bd 10/1), (2004).



Einleitung 11

tisch fiir ,nichtig® erklirt wurde, aber nach 1945 insofern recheswirksam
war, als die Art der Geltendmachung und der Umfang der Anspriiche auf
»Riickstellung® einer besonderen gesetzlichen Regelung vorbehalten war.
Schwierigkeiten ergaben sich in der Folge daraus, dass keine systematische
Regelung der Riickstellung entzogener iffentlich-rechtlicher Anspriiche — etwa
in einem speziellen Riickstellungsgesetz — erging, sondern nur Einzelrege-
lungen — je nach Zustindigkeit — iz einigen Materiengesetzen erlassen wur-
den (zB fiir Rechtsanwilte, Notare und Beamte; fiir Fahrschullehrer und
Fahrschulkonzessionen).

Fiir eine vollstindige Beurteilung mussten daher im Rahmen dieser
Arbeit jeweils die speziellen gesetzlichen Regelungen betreffend Banken-,
Apotheken- und Gewerbekonzessionen danach wuntersucht werden, ob
eine ,Riickstellung® iS einer , Wiederherstellung® (Wiederverleihung) der
entzogenen Konzessionen angeordnet war. Bei allgemeinen Fragen, die
bei den drei genannten Rechtsbereichen dhnlich zu beurteilen sind, kann
es zu gewissen Wiederholungen kommen; diese Vorgangsweise wurde
aus Griinden der selbstindigen Lesbarkeit der einzelnen Stellungnahmen
gewihlt; es wird aber jeweils auf die Querbeziige und die dhnliche Lo-
sung einer allgemeinen Problematik in einer anderen Stellungnahme ver-
wiesen.

Die Untersuchung wird abgeschlossen mit der vierten Abhandlung
(4. Teil), die der — innerhalb der Riickstellungsproblematik — speziellen
Frage der rechtlichen Wiederherstellung der Vereine nach 1945 gewidmet
ist. Es geht um jene Vereine, die nach 1938 durch Anordnungen des sog
Stillhaltekommissars fiir Vereine, Organisationen und Verbinde® oder der

5  Siche zum Stillhaltekommissar und zu Aufldsung von Vereinen, Stiftungen und
Fonds: Pawlowsky/Leisch-Prost/Klisch, Vereine im Nationalsozialismus. Vermdgens-
entzug durch den Stillhaltekommissar fiir Vereine, Organisationen und Verbinde
und Aspekte der Restitution in Osterreich nach 1945 (= Veréffentlichungen der
Osterreichischen Historikerkommission Vermégensentzug wihrend der NS-Zeit so-
wie Riickstellungen und Entschidigungen seit 1945 in Osterreich Bd 21/1), (2004);
Duizend-Jensen, Jidische Gemeinden, Vereine, Stiftungen und Fonds. ,Arisierung®
und Restitution (= Veroffentlichungen der Osterreichischen Historikerkommission
Vermdgensentzug wihrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen und Entschidigungen
seit 1945 in Osterreich Bd 21/2), (2004); Kifler, Auflosung und Restitution von Ver-
einen, Organisationen und Verbinden in Tirol (= Versffentlichungen der Osterrei-
chischen Historikerkommission Vermégensentzug wihrend der NS-Zeit sowie Riick-
stellungen und Entschidigungen seit 1945 in Osterreich Bd 21/3), (2004).
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deutschen Polizeibehirden aufgelost worden sind oder deren ,Neuordnung*
im Sinne der nationalsozialistischen Interessen, insbesondere durch Ein-
gliederung in andere Organisationen, verfiigt worden ist. Es soll unter-
sucht werden, ob und auf welche Weise nach 1945 durch das Vereins-Re-
organisationsgesetz (VerReorgG) 1945 eine ,Reaktivierung® (Reorganisa-
tion) der rechtlichen Strukturen dieser Vereine erreicht wurde.



1. Teil: Rechtsfragen der ,,Riickstellung® von
Bankkonzessionen fiir den Betrieb von ,,Privatbanken®

I. Fragestellung

Die folgende Untersuchung geht der Frage nach, ob im Bereich der Bankenkon-
zessionen fiir Privatbanken (,Bankiers“)®, die zwischen 1938 und 1945 entzogen
wurden, nach 1945 eine ,, Wiedergutmachung” erfolgt ist: Dh, 06 die ab 1938
entzogenen Konzessionen nach 1945 an die chemaligen /nhaber oder deren Er-
ben ,,riickgestellt “wurden, und wenn ja, in welcher Weise dies erfolgt ist.

Die rechtliche Konstruktion dieses — zunichst unscharf als ,,Riickstel-
lung® der Konzession bezeichneten — Vorganges wird im Einzelnen zu
untersuchen sein: Ganz grundsitzlich kénnten zwei Wege iiberlegt wer-
den: Nimlich, erstens dass die Entziehung einer Konzession vor 1945
nicht als rechtswirksam betrachtet wird und die Konzessionen der ur-
spriinglichen Inhaber nach 1945 weiterbestehen bzw bei Tod des urspriing-
lichen Inhabers die Erben in diese Konzession ,eintreten” konnen, diesen
also , Fortbetriebsrechte” zugestanden werden, dh ihnen auf diese Weise
der ,,Gebrauch“ der ehemals einem anderen Inhaber verlichenen Konzes-
sion ermdglicht wird. Oder zweitens — was der Rechtssicherheit dienlicher
erscheint — zwar vom rechtswirksamen Erlischen der Konzessionen ausge-
gangen wird, aber nach 1945 ein Anspruch auf Wiederverleihung der ent-
zogenen Konzession eingeriumt wird: Dabei kann wieder unterschieden
werden, ob die Konzession an die ehemaligen /nhaber oder — falls der ehe-
malige Inhaber bereits gestorben ist — an die Erben (wieder-)verlichen
wird.

Positivrechtlich ist im Zusammenhang mit der Riickstellungsgesetzge-
bung die Struktur des Nichtigkeitsgesetzes, BGBI 1947/106 zu beachten: Die-
ses erkldrt zwar Rechtsgeschiifte und sonstige Rechtshandlungen wihrend der
deutschen Besetzung fiir ,,null und nichtig” (§ 1 leg cit), behilt aber ,,die Art

6 Vgl zur Unterscheidung in die verschiedenen Banksektoren (etwa Aktienbanken und
Privatbanken [Bankiers], Landes-Hypothekenbanken, Sparkassen usw) niher zB Pau-
ger, Das 6sterreichische Bankrecht (1989) 38 ff, mwN; Melichar, Bankwesen; Schoel-
ler-Sziits, Die Stellung der Privatbankiers in Osterreich, in FS Krasensky zum 65. Ge-
burtstag (1968), 369; zum geschichtlichen Hintergrund der Entzichung insb Me/:-
char, Bankwesen; vgl auch Czernin, Die Ausloschung. Der Fall Thorsch (1998).
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der Geltendmachung® sowie den ,Umfang der Anspriiche®, die sich aus § 1
leg cit ergeben, der Regelung durch besondere Bundesgesetze (dh im Wesent-
lichen durch die nachfolgenden Riickstellungsgesetze) vor (§ 2 leg cit). Es han-
delt sich bei der Wiedergutmachung im Bereich der Bankenkonzessionen aber
insofern um eine spezielle Problematik, als die Riickstellung der ,, Anspriiche 6f-
fentlich-rechdicher Natur, die in die Zustindigkeit der Verwaltungsbehsrden
fallen® aus dem Anwendungsbereich des Dritten Riickstellungsgesetzes (3. RStG)”
ausgenommen, und einer Regelung durch besondere Rechtsvorschriften vorbe-
halten wurden. Diese Sondervorschriften sind aber nicht fiir alle relevanten An-
spriiche dffentlich-rechtlicher Natur ergangen.

Davon zu unterscheiden ist die — hier nicht zu erérternde — Riickstellung
von Vermaigenswerten des Unternehmens ,Bank®, etwa von Immobilien, Bank-
guthaben usw, die nach jeweiligen Riickstellungsgesetzen zu beurteilen ist.

II. Skizze der relevanten Rechtslage vor 1938

Durch Art V, lit k GewO, RGBI 1859/227 waren zunichst nur die Aktien-
banken und die Landesbanken von der GewO ausgenommen,® wihrend der
sonstige gewerbsmiillige Betrieb von Bankgeschiften als freies Gewerbe be-
handelt wurde: Erst durch das G vom 3. 12. 1924, BGBI Nr 427 (sog
KonzessionsergiinzungsG), wurde auch der gewerbsmiifSige Betrieb von Bank-
geschiiften durch Einzelpersonen, offene Handelsgesellschaften, Kommanditge-
sellschaften und GesmbH Sonderbestimmungen unterworfen und aus dem
Anwendungsbereich der GewO ausgenommen.’

7  Bundesgesetz vom 6. Februar 1947, BGBI Nr 54 iiber die Nichtigkeit von Vermé-
gensentzichungen (Drittes Riickstellungsgesetz).

8  Adamovich, Grundrif} des 6sterreichischen Staatsrechts (1927) 480 (bei FN 7); fiir diese
galten die Vorschriften tiber das wirtschaftliche Assoziationswesen, die zum tiberwiegen-
den Teil dem biirgerlichen Recht (Handelsrecht) angehérten; fiir das Verwaltungsrecht
kamen nur jene besonderen Bestimmungen in Betracht, hinsichtlich deren die Verwal-
tungsbehérden zur Vollziechung berufen waren. An relevanten Rechtsquellen sind zB zu
nennen: das Sparkassenregulativ, PGS 1844/123; das Vereinspatent, RGBI 1852/253;
das Gesetz iiber Gesellschaften m.b.H., RGBI 1906/58; das PostsparkassenG, BGBI
192719 sowie das KonzessionserginzungsG, BGBI 1924/427; vgl niher Adamovich,
Staatsrecht 526 ff; vgl zB auch Pauger, Bankrecht 72 ff, mwN fiir einen Uberblick iiber
die komplexe Entwicklung des Konzessionssystems fiir Banken, das je nach der Rechts-
form der Unternehmung, die Bankgeschifte betrieb, unterschiedlich war.

9 Adamovich, Staatsrecht 480.
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Die niheren Bestimmungen betreftend die Konzessionierung des Bankge-
werbes der hier interessierenden Privatbanken, die typischerweise durch Einzel-
personen oder Handelsgesellschaften betrieben wurden, fanden sich in der Bank-
gewerbekonzessionsverordnung (BKV)' aus dem Jahr 7925: Nach § 1 Abs 1
BKYV galt der ,,gewerbsmifiige Betrieb von Bankgeschiften durch Einzelperso-
nen, offene Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften® als Bank-
gewerbe iSd BKV; die ,, Bankgeschifte waren in § 1 Abs 2 positiv und in Abs 3
leg cit negativ festgelegt. Nach § 1 Abs 4 leg cit war fiir den Betrieb eines Bank-
gewerbes eine ,,bundesbehérdliche Bewilligung® (Konzession) des Bundesmi-
nisteriums flir Finanzen erforderlich; dieses konnte die Bewilligung ,,nach frei-
em Ermessen ohne Angaben von Griinden® erteilen, verweigern oder an Be-
dingungen kniipfen. Nach § 1 Abs 4 iVm § 2 Abs 1 BKV konnte die Bewilli-
gung dem Antragsteller nur persinlich erteilt werden: Dabei wurden persinliche
(zB , Vertrauenswiirdigkeit, Vorleben® iSd § 6 BKV; keine Verurteilung we-
gen eines Verbrechens oder eines aus Gewinnsucht begangenen Vergehens,
keine Konkursersffnung usw iSd § 5 Abs 3 BKV) und fachliche (zB bisherige
geschiftliche Titigkeit, berufliche Vorbildung, angemessene finanzielle
Grundlagen iSd § 6 BKV) Voraussetrzungen gepriift.

Die Ubertragung der Bewilligung an eine andere Person war unzulissig;
wird eine Bankgewerbeunternehmung an andere Personen tibertragen, so
miissen diese eine neue (eigene) BewilligungiSd § 1 erwirken; im Falle einer
Verpachtung musste der Péichter eine eigene Bewilligung erlangen (§ 2 Abs 1
BKV). Nach § 1 Abs 3 leg cit musste bei offenen Handelsgesellschaften und
Kommanditgesellschaften jeder persinlich haftende Gesellschafter fiir sich die
BewilligungiSd § 1 erwirken; jeder neueintretende personlich haftende Ge-
sellschafter bedurfte einer neuen Bewilligung; nur die Beteiligung als Kom-
manditist oder stiller Gesellschafter bedurfte keiner Bewilligung. Nach den
§ 11 iVm § 12 BKV mussten auch die bei Inkrafttreten der BKV (26. 8.
1925) bestechenden Bankgewerbebetriebe innerhalb von sechs Wochen ab
Inkrafttreten der BKV um eine Konzession iSd § 1 leg cit ansuchen.

Nach § 9 BKV erlosch die Bewilligung aus bestimmten Griinden; zu
nennen sind insb: der 7od des Gewerbeinhabers (Z 1 leg cit), die Zuriickle-
gung des Bankgewerbes (Z 4 leg cit); die Aussetzung des Betriebes des Bank-

10 Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen im Einvernehmen mit den beteiligten
Bundesministern vom 17. 7. 1925 iiber die bundesbehsrdliche Bewilligung zum Be-
triebe des Bankgewerbes (Bankgewerbekonzessionsverordnung), BGBI Nr 263.
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gewerbes iiber ein Jahr (Z 8 leg cit); die Auflisung der offenen Han-
delsgesellschafi oder Kommanditgesellschaft, die das Bankgewerbe be-
treibt; die Erdffnung des Konkurses tiber das Vermogen des Inhabers des
Bankgewerbes oder iiber das Vermogen der Gesellschaft; der Widerruf
oder Entzug der Bewilligung durch das Bundesministerium fiir Finanzen
(Z 6 leg cit).

§ 5 Abs 2 BKV sah fiir Erben, Vermiichtnisnehmer oder Pflichtteilsbe-
rechtigte des verstorbenen Inhabers oder personlich haftenden Gesellschaf-
ters eines Bankgewerbes eine Bewilligung fiir den Fortbetrieb des Bankge-
werbes vor; wurde diese Fortbetriebsbewilligung an juristische Personen er-
teilt, so mussten diese, wurde sie an nichr eigenberechtigte Kinder erteilt, so
mussten deren gesetzliche Vertreter einen , Stellvertreter (Geschifisfiibrer)
bestellen, der eine Bankgewerbebewilligung (§ 2 Abs 2 BKV) haben muss-
te, also in seiner Person die personlichen und fachlichen Voraussetzungen
(§§ 5, 6 BKV) erfiillte. Nach Erlangen der Eigenberechtigung und Erfiil-
lung der persdnlichen und fachlichen Voraussetzungen konnten die Er-
ben selbst eine Bankgewerbebewilligung beantragen, und so den Ge-
schiftsfiihrer ablosen; wurde die Bewilligung versagt, konnte das Bankge-
werbe auch weiterhin nur durch den genehmigten Geschiftsfiihrer ausge-
iibt werden.

Es handelte sich bei der Bankkonzession nach der BKV insofern um ein
(hochst-)persinliches Recht, als die Ubertragung an Dritte unzulissig, und
die Ausiibung durch Dritte nur im (sehr eingeschrinkten) Rahmen des ge-
setzlich vorgesehenen ,Fortbetriebsrechts“ der Erben zulissig war. Die
BKV blieb die mafigebliche Rechtsgrundlage fiir den Betrieb von Privat-
banken bis zum Jahr 1938, als reichsdeutsche Vorschriften auch in Oster-
reich eingefiithrt wurden.

III. Rechtslage zwischen 1938 und 1945

Nach dem ,Anschluss® am 13. 3. 1938 blieb das in Osterreich geltende
Recht bis auf Weiteres in Kraft; die Einfithrung des deutschen Reichsrech-
tes in Osterreich durch den ,Fiihrer und Reichskanzler oder den von ihm
hiezu ermichtigten Minister wurde aber angekiindigt.!” Damit blieb insb

11 Arc 1T des Gesetzes iiber die Wiedervereinigung Osterreichs mit dem Deutschen
Reich vom 13. 3. 1938, dRGBI I S. 237 (GBIO 1/1938; 27/1938).
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die fiir die Privatbanken einschligige BKV (und ihre Konzessions-
endigungsgriinde)'? zunichst aufrecht. Fiir die jidischen Privatbanken
wurden im Regelfall aber bereits zwischen Mai und August 1938 kommissa-
rische Verwalter (meist der ,,Wiener Giro- und Cassen-Verein®) bestellt,
die anschlieflend das Unternehmen liquidierten, die Bankkonzession ,zu-
riicklegten® und schliellich die ,Firma“ (dh den Namen) der Bank im
Handelsregister 16schten. Dies war der typische Ablauf, wiewohl einige
Banken iibrig blieben, die zu Kriegsende entweder nicht liquidiert oder
deren Firma im Handelsregister nicht geléscht war.'

Die Bestellung kommissarischer Verwalter war bereits mit 13. 4. 1938
durch ein eigenes Geserz'* ermoglicht worden; die Bestellung war zunichst
nur bis zum 1. 10. 1938 zulissig (§ 1 Abs 1 leg cit), wurde dann aber bis
zum 1. 4. 1939 verlingert (§ 1 Abs 1 leg cit idF GBIO 1938/518)."" Der
kommissarische Verwalter war zu allen Rechtshandlungen fiir das Unterneh-
men befugt; wihrend der Dauer der kommissarischen Verwaltung ruhte
die Befugnis des Inhabers der Unternehmung bzw wenn diese eine juristi-
sche Person war, ihrer Organe, fiir die Unternchmung zu handeln. Hinzu-
weisen ist insb auch darauf, dass bereits am 16. 6. 1938 die Dritte Verord-
nung zum Reichsbiirgergesetz vom 14. 6. 1938, dRGBI 1, S. 627 in Oster-
reich in Kraft trat (GBIO 1938/193), wonach alle jiidischen Gewerbebe-
triebe in ein Verzeichnis einzutragen waren (Art II leg cit); und bereits am
27. 4. 1938 war angeordnet worden, dass jeder Jude sein Vermdigen anzu-
melden hatte.'®

12 Siehe zur BKV niher bereits oben (Seite 15).

13 Siche niher — unter Bezugnahme auf Aktenmaterial — Melichar, Bankwesen; der Wie-
ner Giro- und Cassen-Verein loste in den meisten Fillen verschiedene kommissari-
sche Verwalter und kommissarische Aufsichtspersonen ab, die bereits ab Mirz 1938
die Kontrolle in den jiidischen Privatbanken iibernommen hatten; vgl auch Kopper:
Zwischen Markewirtschaft und Dirigismus. Bankenpolitik im ,Dritten Reich®
1933-1939 (1992) 309 ft.

14 Gesetz iiber die Bestellung von kommissarischen Verwaltern und kommissarischen
Uberwachungspersonen, GBIO 1938/80.

15  Siehe zur Bestellung von Treuhindern fiir jiidische Gewerbebetriebe mit Inkrafttre-
ten der Verordnung iiber den Einsatz jiidischen Vermdogens, GBIO 1938/633 am
6. 12. 1938 niher unten (Seite 20).

16 Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich, wodurch die Verordnung iiber
die Anmeldung des Vermégens von Juden vom 26. 4. 1938 bekanntgemacht wird,
GBIO 1938/102.
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Die nach der BKV vor 1938 verliehene Bankkonzession konnte nach da-
maliger Rechtslage dadurch erléschen, dass sie vom kommissarischen Verwal-
ter (oder noch vor der Bestellung des kommissarischen Verwalters vom Ge-
werbeinhaber selbst) zuriickgelegrwurde (§ 9 Abs 1 Z 4 BKV); sie erlosch auch,
wenn der Betrieb des Bankgewerbes durch den Gewerbeinhaber iiber einen
Zeitraum von einem Jahr rassiichlich ausgesetzt wurde (§ 9 Abs 1 Z 8 BKV).
Wohl aus dem Grund, dass zweifelhaft war, ob diese Endigungsgriinde” der
BKYV nach den konkreten Umstiinden fiir die jiidischen Privatbanken als ver-
wirklicht angesehen werden konnten, wurde noch im Juni 1938 der § 22 BKV
tiber den Widerruf der Bankgewerbekonzession durch das Bundesministerium fiir
Finanzen insofern geiindert, als dieses die Bankkonzession auch zu widerrufen
hatte, wenn der Inhaber eines Bankgewerbes vom Besuch der Borse iiber mehr
als 6 Monate ausgeschlossen wurde, weil er ,aus einem anderen Grund nicht
mehr vertrauenswiirdig“ erschien.'®

Am 1. 10. 1938 trat in Osterreich das Reichsgesetz iiber das Kreditwe-
sen vom 5. 12. 1934, dRGBI I, S. 1203 (dKWG 1934)" in Kraft; die fiir
Privatbanken relevanten Art I bis III des KonzessionserginzungsG, BGBI
1924/427 und die BKV, BGBI 1925/263 — die wie gezeigt vorerst auch

17  Fiir die rechiliche Beurteilung dieser Endigungsgriinde nach 1945 ist aber zu fragen, ob
giiltige Willenserklirungen vorlagen, insb deswegen, weil — nach den oben geschilder-
ten Umstinden — im Regelfall davon ausgegangen werden konnte, dass die Zuriickle-
gung durch den Gewerbeinhaber nicht freiwillig (da unter politischem Druck) bzw re-
gelmiBig durch den zwangsweise eingesetzten kommissarischen Verwalter erfolgte;
weiters ist zu beachten, dass das Aussetzen des tatsichlichen Betriebes durch den Ge-
werbeinhaber regelmifig nicht freiwillig erfolgte, sondern eine — dem Gewerbeinha-
ber nicht zuzurechnende — Folge der kommissarischen Verwaltung war; vgl niher zur
Frage, ob aus diesen Griinden ein Weiterbestehen der Konzessionen nach 1945 ange-
nommen werden kann, niher unten (Seite 30).

18 22 BKV idF VO des Ministers fiir Finanzen mit Zustimmung des Reichstatthalters,
womit die Bankgewerbekonzessionsverordnung, BGBI 1925/263 abgeindert wird,
GBIO 1938/189. Vor dieser Anderung, war nur der Ausschluss vom Besuch der Borse
»wegen einer kaufminnisch nicht einwandfreien Geschiftsgebarung® relevant. Nach
Kopper, Bankenpolitik, 310 f (mit Bezugnahmen auf Aktenmaterial) zielte diese An-
derung der BKV — nach dem Bérseverbot fiir Juden — gezielt auf die Entziehung der
Konzessionen der jiidischen Privatbankiers ab.

19 Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich, wodurch die Verordnung zur
Einfithrung von Gesetzen iiber das Kredit- und Zahlungswesen im Lande Osterreich
vom 1. 10. 1938 bekanntgemacht wird, GBIO 1938/509; vgl Laurer, Wirtschafts-
und Steueraufsicht iiber Kredit- und Versicherungsunternechmen (1972) 26 f; Pauger,
Bankrecht 74.
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nach dem ,Anschluss® gegolten hatten — wurden mit 1. 10. 1938 aufgeho-
ben (§ 3 Kundmachung, GBIO 1938/509). Nach § 3 dKWG 1934 be-
durften fortan alle Unternehmungen, die Bank- oder Sparkassengeschifte
betreiben (Kreditinstitute) einer Erlaubnis (Bewilligung) des Reichskommis-
sars (einer Reichsbehorde mit Sitz in Berlin) (§§ 3, 33 dKWG 1934). Die
Erlaubnis wurde nach dem Wortlaut der ,Unternehmung® erteilt; 7riger
der Erlaubnis war aber, je nach der Rechtsform in der die ,Unterneh-
mung® (das Kreditinstitut) betrieben wurde, der Inhaber (Einzelbankier),
bei Personengesellschaften (OHG, KG) die persinlich hafienden Gesell-
schafter und beti juristischen Personen (zB AG, GesmbH) diese.?® Die Er-
laubnis war bei Einzelfirmen fiir jeden Wechsel in der Person des Firmenin-
habers, bei Personengesellschaften fiir jeden Wechsel und jede Aufnahme
eines persinlich hafienden Gesellschafters erforderlich, dies galt aber nicht
fiir eine A'ndemng, die auf einer Erbfolge*’ beruhte (§ 3 leg dKWG 1934
iVm Art 1 lit i der Ersten Verordnung zur Durchfithrung und Ergiinzung
des Reichsgesetzes iiber das Kreditwesen, GBIO 1938/509).

Fiir die Konzessionserteilung musste der ,,Geschiftsleiter” (also insb
der Inhaber oder die personlich haftenden Gesellschafter)* ,ehrbar und
»fachlich geniigend vorgebildet sein, also bestimmte persinliche und fach-
liche Voraussetzungen erfiillen, andernfalls die Konzession zu versagen war;
auflerdem war insb zu priifen, der drtliche Bedarf, das volkswirtschaftliche
Interesse sowie die Ausstattung mit erforderlichen Mittel zum Geschiifisbe-
trieb (§ 4 dKWG 1934). Der Reichskommissar konnte — unter anderem —
die Bewilligung zuriicknehmen, wenn der Geschiifisbetrieb ein Jahr lang
nicht mehr ausgeiibt worden ist (§ 5 Abs 1 lit b dKWG 1934).

Nach der Ubergﬂngsvorschriﬁ‘ des § 53 Abs 1 dKWG 1934 bedurften
die bei Inkrafttreten des Gesetzes bestehenden Kreditinstitute keiner Er-
laubnis (Bewilligung) nach § 3 leg cit so weit sie ihr Geschift noch betrei-
ben; das Gleiche galt fiir im Zustand der Liquidation oder des Konkurses
befindliche Kreditinstitute, so weit deren Geschiftsbetrieb sich auf die

20  So auch Reichardt, Das Gesetz iiber das Kreditwesen (1942) 80 f (Anm 5a, zum inso-
fern gleich lautenden § 3 dKWG 1939); siche zum dKWG 1939, das sich als eine
Wiederverlautbarung des dKWG 1934 darstellt, sogleich im Text.

21 Vgl niher zB Reichardr, Kreditwesengesetz, 99 f (Anm 26, zu § 3 dKWG 1939);
Prihl, Reichsgesetz iiber das Kreditwesen? (1939) 138 f.

22 Siche niher zB Reichardt, Kreditwesengesetz, 111 (Anm 4, zu § 4 dKWG 1939).
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Durchfiihrung der Liquidation oder des Konkurses beschrinkte; dies be-
deutete, dass die Liquidation der Privatbanken — so weit noch nicht abge-
schlossen — auch unter dem dKWG 1934 fortgesetzt werden konnte.

Mit 6. 12. 1938 trat die Verordnung iiber den Einsatz jiidischen Ver-
magens® in Kraft: Nach Art 1 § 1 leg cit konnte der Inhaber eines jiidi-
schen Gewerbebetriebs verpflichtet werden, den Betrieb binnen einer be-
stimmten Frist zu veriuflern oder abzuwickeln; solchen Betrieben konnte
zur einstweiligen Fortfiihrung des Betriebes und zur Herbeifithrung der
Veriduflerung oder Abwicklung ein Treuhinder eingesetzt werden (Art 1
§ 2 Abs 1 leg cit).

Mit 7. 10. 1939 wurde in Osterreich das Reichsgesetz iiber das Kreditwe-
senvom 25.9. 1939, dRGBI L, S. 1955 (dKWG 1939) eingefiihrt; es handelte
sich um eine ,, Wiederverlautbarung® des dKWG 1934 unter Beriicksichti-
gung der bis zu diesem Zeitpunke erfolgten Anderungen.? Inhaltlich blieb —
im hier interessierenden Bereich der Privatbanken — die Regelung im Wesent-
lichen gleich wie bereits fiir das dKWG 1934 dargestellt: Kreditinstitute be-
durften der Erlaubnis (Bewilligung) des Reichsaufsichtsamtes (bisher: Reichs-
kommissar) nach § 3 dKWG 1939 und mussten insb die in § 4 AKWG 1939
genannten Voraussetzungen erfiillen.” Das Reichsaufsichtsamt konnte die Er-
laubnis — unter anderem — zuriicknehmen, wenn der Geschiftsbetrieb ein Jahr

lang nicht mehr ausgeiibt wurde (§ 5 Abs 1 litb dKWG 1939).

23 Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich, wodurch die Verordnung iiber
den Einsatz jiidischen Vermogens vom 3. 12. 1938 bekanntgemacht wird, GBIO
1938/633.

24 Kundmachung des Reichskommissars fiir die Wiedervereinigung Osterreichs mit
dem Deutschen Reich, wodurch die Bekanntmachung der neuen Fassung des Reichs-
gesetzes iiber das Kreditwesen vom 25. 9. 1939 bekanntgemacht wird, GBIO 1939/
1390.

25 Siehe niher zu den inhaltsgleichen §§ 3,4 dKWG 1934 bereits oben (Seite 19).
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IV. Rechtslage von 1945 bis 1979 nach dem iibergeleiteten

KWG 1939

A. Rechtsiiberleitung des dKWG 1939 nach dem

Rechtsiiberleitungsgesetz (RUG)

Das am 1. 10. 1938 in Osterreich eingefithrte dKWG? wurde in der Fas-
sung des dKWG 1939 nach 1945 in die Rechtsordnung der 2. Republik
iibergeleiter” (§S 1 Abs 1, 2 RUG 1945)%8 und galt als Kreditwesengesetz
(im Folgenden: KWG 1939)* samt verschiedener DurchfithrungsV bis zu
seiner Aufhebung im Jahre 1979 durch das osterreichische Kredirwesenge-
setz (im Folgenden: KWG 1979)*, BGBI 1979/63. Die BKV, die mit
1. 10. 1938 mit der Einfithrung des dKWG aufgehoben wurde (nachdem
sie vorerst nach dem ,,Anschluss“ noch in Geltung geblieben war)?!, wurde
nach 1938 nicht wieder in Kraft gesetzt; es ist — auf Grund der rechtmifig

26

27

28

29

30

31

Siehe zur Einfithrung des dKWG 1934 in Osterreich ab 1. 10. 1938 (und zu dessen
Wiederverlautbarung als dKWG 1939) niher bereits oben (Seite 18 und 20).

Vgl auch Pauger, Bankrecht 74; eingehend zur Rechtsiiberleitung im Aufsichtsrecht
Laurer, Wirtschafts- und Steueraufsicht 31 ff (38 f zum Kreditsektor); an die Stelle
des Reichswirtschaftsministers ist nach dem Behorden-Uberleitungsgesetz (Beh-UG),
StGBI 1945/94 der Bundesminister fiir Finanzen, an die Stelle der Reichsbank die
Osterreichische Nationalbank getreten. Die Einreihung als Bundes- oder Landesrecht
hatte nach den §§ 2-7 des Ubergangsgesetzes 1920 (UG 1920), BGBI 1925/368
(Wv) zu erfolgen.

Zur Rechsiiberleitung nach § 1, 2 RUG 1945 eingehend zB Walter, Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht. System (1972) 33 ff, mwN.

Siehe den Text des iibergeleiteten KWG 1939 abgedrucke zB bei Demelius (Hrsg),
Handelsgesetzbuch und handelsrechtliche Nebengesetze (1949) 643 ff (und 641 ff die
ebenfalls iibergeleitete Verordnung zur Einfithrung von Gesetzen iiber das Kredit-
und Zahlungswesen im Lande Osterreich [EinfiihrungsV 1938], GBIO 1938/509);
nach Pauger, Bankrecht 74 f geniigten die weiten Verordnungs- und Vollzugsermich-
tigungen des iibergeleiteten KWG vielfach nicht den rechtsstaatlichen Erfordernissen
des B-VG, weshalb bereits Ende der 40er Jahre Uberlegungen zur Schaffung eines
osterreichischen KWG angestellt wurden; Entwiirfe aus dem Jahre 1955 und 1969
gediehen allerdings nicht zu einem Gesetz; es dauerte schliefSlich bis zum Jahre 1979
(siche sogleich oben im Text).

BG vom 24. 1. 1979 iiber das Kreditwesen (Kreditwesengesetz — KWG), BGBI Nr 63
idF BGBI 1982/370 (im Folgenden: KWG 1979); siche insb § 36 Abs 5 KWG 1979,
der das iibergeleitete KWG 1939 samt verschiedener Durchfiihrungsvorschriften aus-
driicklich mit 1. 3. 1979 (vgl § 36 Abs 1 KWG) aufhebt.

Siche zur Authebung der BKV niher bereits oben (Seite 19).
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erfolgten Uberleitung des dKWG 1939 (sowie der EinfithrungsV 1938,
GBIO 1938/509) im Jahre 1945 — von ihrer giiltigen Aufhebung auszu-
gehen.

Vorschriften, die insb ,typisches Gedankengut des Nationalsozialis-
mus“ (§ 1 Abs 1 RUG 1945) enthielten, wurden allerdings mittels Kund-
machung der Provisorischen Staatsregierung (§ 1 Abs 2 RUG 1945) aus-
driicklich aufgehoben.? Das Gesetz iiber die Einsetzung von kommissari-
schen Verwaltern® wurde 1945 im Rahmen der Rechtsiiberleitung nicht
ausdriicklich aufgehoben?, was damit zusammenhingen mag, dass die Be-
stellung von kommissarischen Verwaltern nach dieser Vorschrift nur bis
1. 4. 1939 zuldssig war, und man daher eine ausdriickliche Aufthebung fiir
nicht notwendig erachtete.?

B. Bankkonzessionen und Riickstellungsgesetzgebung

1. Keine systematische Regelung fiir Riickstellung iffentlich-rechtlicher
Anspriiche

§ 30 Z 4 3. RStG nimmt ,,Anspriiche 6ffentlich-rechtlicher Natur, die in
die Zustindigkeit der Verwaltungsbehorden fallen®, aus dem Anwen-
dungsbereich des 3. RStG aus und bestimmt, dass diese einer besonderen

32 Vgl insb die Kundmachung der Provisorischen Staatsregierung vom 13. 5. 1945 iiber
die Aufthebung der ,Niirnberger Rassengesetze, StGBI 1945/14, mit der die — im
vorliegenden Zusammenhang relevante — Dritte Verordnung vom 14. 6. 1938,
dRGBILL S. 627 (GBIO 1938/193), betreffend jiidische Gewerbebetriebe; weiters die
Verordnung iiber die Anmeldung des Vermégens der Juden vom 26. 4. 1938,
dRGBI L, S. 414 (GBIO 1938/102), mit den dazu erlassenen Durchfithrungsverord-
nungen; sowie die Verordnung iiber den Einsatz des jiidischen Vermégens vom 3. 12.
1938, dRGBI I, S. 1709 (GBIO 1938/633), samt den dazu erlassenen Durchfiih-
rungsverordnungen, aufgehoben wurde; siche zu diesen nach 1938 in Osterreich ein-
gefithrten Vorschriften niher bereits bei der Darstellung der Rechtslage zwischen
1938 und 1945.

33 Gesetz iiber die Einsetzung von kommissarischen Verwaltern und Uberwachungsper-
sonen, GBIO 1938/80 idF G 1938/518.

34 Vgl insb Sinabell (Red), Index zum 6sterreichischen Reichs-, Staats- und Bundesge-
setzblatt, LoBlAusG, Stand 31. 12. 1992, 612 (Index der aufgehobenen deutschen
Vorschriften).

35 Dieses ist aber spitestens nach § 1 1. BundesrechtsbereinigungsG, BGBI I 1999/191
mit 31. 12. 1999 aufler Kraft getreten.
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Regelung vorbehalten bleiben. Damit war die Riickstellung von ,,Gewer-
berechten und Konzessionen“? nicht nach dem 3. RStG, sondern nach
den in Zukunft zu erlassenden besonderen Vorschriften zu beurteilen.
Problematisch war, dass in der Folge keine systematische Regelung der Riick-
stellung dffentlich-rechtlicher Anspriiche — etwa in einem speziellen Riick-
stellungsgesetz?” — erging, sondern nur Einzelregelungen — je nach Zustin-
digkeit — in einigen Materiengesetzen (zB fiir Rechtsanwilte, Notare und
Beamte; fiir Fahrschullehrer und Fahrschulkonzessionen)?® oder im Erlass-
wege (insb betreffend , gewerberechtlicher Befugnisse®)® getroffen wur-

36

37

38

39

Heller/Rauscher/Baumann, Verwaltungsgesetz. Riickgabegesetz. Zweites und Drittes
Riickstellungsgesetz (1947) 190 £.

Vgl im vorliegenden Zusammenhang aber etwa das 4. RStG bzgl der geldschten Fir-
mennamen (BG vom 21. 5. 1947, BGBI Nr 143, betreffend die unter nationalsozialis-
tischem Zwang gednderten oder geldschten Firmennamen) und insb das 6. RStG bzgl
gewerblicher Schutzrechte (BG vom 30. 6. 1949, BGBI Nr 199 iiber die Riickstellung
gewerblicher Schutzrechte), fiir die in § 30 Z 3 3. RStG eine spezielle Regelung ange-
kiindigt war, die mit dem 6. RStG grof8tenteils wahrgenommen wurde; vgl zu den aus
dem 3. RStG ausgenommenen Anspriichen und ihrer — allenfalls spiter erfolgten —
Beriicksichtigung auch den Uberblick bei Graf, Die 6sterreichische Riickstellungsge-
setzgebung. Eine juristische Analyse (= Veroffentlichungen der Osterreichischen His-
torikerkommission Vermdgensentzug wihrend der NS-Zeit sowie Riickstellungen
und Entschidigungen seit 1945 in Osterreich. Bd 2), (2003) 55.
Heller/Rauscher/Baumann, Drittes Riickstellungsgesetz, 191, fithren als Beispiele an:
§ 9 des Gesetzes vom 31. 7. 1945, StGBI Nr 103, wonach der Eintragung in die Liste
der Rechtsanwiilte und Rechtsanwaltsanwiirter ;zwischen dem 13. Mirz 1938 und dem
27. April 1945 ergangene behérdliche Entscheidungen und Verfiigungen, insbeson-
dere auch disziplinire Verurteilungen nicht entgegen (stehen), wenn sie lediglich auf
nationale, sogenannte rassische oder politische Griinde zuriickgehen®.

Ahnliches bestimmte § 11 des Gesetzes vom 31. 7. 1945, StGBI Nr 104 beziiglich der
Ernennung zum Notar und der Eintragung in die Liste der Notariatskandidaten.

Zu nennen ist insb fiir den Bereich des dffentlichen Dienstrechts das Beamteniiberlei-
tungsG (Gesetz vom 22. 8. 1945 zur Wiederherstellung des &sterreichischen Beamten-
tums, StGBI 1945/134), das der Authebung berufsbezogener Verfolgungsmafinah-
men und der Rehabilitierung ehemaliger Beamter diente; vgl niher dazu Graf; Riick-
stellungsgesetzgebung, 315.

Weiters bestimmte etwa Art 10 des BG, BGBI 1947/47 bzgl der Fahrschulen und
Fabrlebrer, dass unter bestimmten Voraussetzungen entzogene Bewilligungen auf An-
trag wieder zu erteilen waren, wenn die Behorde die Bewilligung aus so genannten rassi-
schen, aus nationalen oder anderen Griinden zuriickgenommen hatte.
Heller/Rauscher/Baumann, Drittes Riickstellungsgesetz, 190, merken an, dass eine Rege-
lung der unter § 30 Z 4 3. RStG genannten Anspriiche dffentlich-rechtlicher Natur
vom ,,Bundesministerium fiir Handel- und Wiederaufbau im Erlaffwege getroffen
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den; eine Regelung fiir die Riickstellung der hier interessierenden Banken-
konzessionen ist auf Gesetzesebene nicht ergangen, ebenso wenig — so weit
ersichtlich — eine verwaltungsinterne Regelung im Erlasswege.

In dem dargelegten Sinn hat sich der ViwGH* zum Verhiltnis der
Riickstellungsgesetzgebung und der Wiedergutmachung von entzogenen
, Personalkonzessionen*, also Konzessionen, die sich als personliche Rech-
te*! darstellen, am Beispiel der Apothekenkonzessionen — die insofern mit
den gegenstiindlichen Bankenkonzessionen vergleichbar sind — geduflert;
nach Ansicht des VwGH kann ,eine Personalkonzession niemals Gegen-
stand eines Riickstellungsverfahrens sein. Eine Wiedergutmachung des
Entzuges einer solchen Konzession kann immer nur durch ihre Neuver-
leihung an den Geschidigten erfolgen, wofiir nur die die konzessions-
pflichtige Titigkeit regelnden Verwaltungsvorschriften die gesetzliche
Grundlage bilden kénnen.“ Der VwGH begriindet seine Position zutref-
fend mit dem Hinweis darauf, dass § 30 Z 4 3. RStG die Regelung der
Riickstellung entzogener offentlich-rechtlicher subjektiver Berechtigun-
gen besonderen gesetzlichen Vorschriften vorbehalten hat, aber ein sol-
ches BG — im konkreten Fall fiir Konzessionen betreffend den Betrieb
von Apotheken — nicht ergangen ist; wie oben gezeigt ist ein entsprechen-
des BG fiir die Riickstellung von Bankkonzessionen ebenfalls nicht ergan-

wurden; fiir den Bereich entzogener gewerberechtlicher Befugnisse ist auf einen Erlass des
Bundesministeriums fiir Handel und Wiederaufbau vom 26. 10. 1946, ZI. 116.783-
V1/2546 (abgedruckt bei Rauscher/Kastner, Viertes Riickstellungsgesetz. Fiinftes Riick-
stellungsgesetz. Sechstes Riickstellungsgesetz [1949] 153 f) zu verweisen:
Dieser Erlass, der sich allerdings nur auf den Zustindigkeitsbereich des BM fiir Handel
und Wiederaufban beziehen konnte, und nichr auch auf den im Fall der Bankenkonzes-
sionen relevanten Zustindigkeitsbereich des BMF, zeigt sehr anschaulich die offizielle
Sicht (und die daraus resultierende rechtliche Struktur) der , Wiedergutmachung im
Bereich des Gewerberechts: Der Erlass geht zunichst davon aus, dass die gewerberecht-
lichen Befugnisse zwischen 1938 und 1945 wirksam entzogen wurden, dass aber die
Betroffenen einen Anspruch darauf hitten, dass ihnen ,diese Berechtigungen wieder
zuriickgegeben werden®; dabei ergeben sich aber Schwierigkeiten, weil fiir die (Wie-
der-)Verleihung der Berechtigungen die allgemeinen Bestimmungen (wie insb die Prii-
fung des Lokalbedarfs und der Wettbewerbsverhiltnisse) anzuwenden seien; diese
sind aber nach dem Erlass ,.in méglichst entgegenkommender Weise zu priifen®; vgl
zur Riickstellung von Gewerbekonzessionen niher unten (Seite 87).

40 VwSlg 4528 A/1958; 5929 A/1962.

41 Siehe zum Begriff der ,persénlichen® und ,héchstpersdnlichen Rechte® im Zusammen-
hang mit der Frage einer etwaigen Rechtsnachfolge durch Erben unten (Seite 34).
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gen, sodass deren Riickstellung nach den allgemeinen bankrechtlichen
Vorschriften nach 1945 zu beurteilen ist: diese Problemlage ist daher par-
allel zu sehen.

Zutreffend fiihrt der VWwGH* aus, dass die ,,Praxis der Riickstellungs-
kommissionen, anlisslich der Verfiigung der Riickstellung eines konzes-
sionierten Unternechmens den Gegner des Riickstellungsverfahrens zu ver-
pflichten, die Konzession zu Gunsten des Riickstellungswerbers zurtickzu-
legen® auch nur eine Mafinahme darstellte, durch die der Weg zu einer
Wiederverleibung durch die zustindige Verwaltungsbehirde an den geschi-
digten Eigentiimer oder an die an seiner Stelle zur Erhebung eines Riick-
stellungsanspruches berechtigten Personen , freigemacht werden soll“. Die
zustindige Verwaltungsbehorde war durch die Praxis der Riickstellungskom-
missionen rechtlich nicht gebunden, dem Riickstellungswerber die Konzes-
sion zu verleihen, sondern hat seinen Antrag nach den fiir die jeweilige Be-
willigung geltenden Vorschriften zu beurteilen.

Dem Einwand, dass die Konzession auf Grund § 1 Nichtigkeitsgesetz*
nach 1945 noch weiter bestehe (also von der absoluten Nichtigkeit der zwi-
schen 1938 und 1945 unter politischem Zwang erfolgten Zuriicklegung
der Konzession auszugehen sei), begegnete der VwGH zutreffend mit dem
Argument, dass nach § 2 des Nichtigkeitsgesetzes die ,,Art der Geltendma-
chung und der Umfang der Anspriiche, die sich aus § 1 ergeben® durch
Bundesgesetz geregelt wird, dh dass § 1 leg cit nur programmatische Bedeu-
tung zukommt und nur insoweit Wirksamkeit erlangt hat, als die nachtrig-
lichen Riickstellungsgesetze im Sinne des § 2 des Nichtigkeitsgesetzes posi-
tive rechtliche Regelungen geschaffen haben.*

42 VwSlg 4528 A/1958.

43 Bundesgesetz vom 15. 5. 1946, BGBI Nr 106, iiber die Nichtigerklirung von Rechts-
geschiiften und sonstigen Rechtshandlungen, die wihrend der deutschen Besetzung
Osterreichs erfolgt sind.

44 So auch Heller/Rauscher/Baumann, Gesetz iiber die Erfassung arisierter und anderer
entzogener Vermdgenschaften. Vermdgensentziehungs-Anmeldungsverordnung.
Nichtigkeitsgesetz. Erstes Riickstellungsgesetz. Verwaltergesetz (1946) 94 f: § 2 Nich-
tigkeitsgesetz mache das Gesetz zu einem ,bloflen Programmgesetz”; daraus ergibt
sich die Unzulissigkeit, Mafinahmen unmittelbar ,,auf Grund des Gesetzes® vorzu-
nehmen, ebenso auch die jeder anderweitigen Anwendung seiner Bestimmungen auf
konkrete Fille; so auch Graf, Riickstellungsgesetzgebung, 41, der festhilt, dass sich
aus § 1 Nichtigkeitsgesetz ,keinerlei Rechtsfolgen ergaben®.
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2. Zwischenergebnis: Riickstellung der Konzession grundsitzlich nur durch
Antrag auf Newverleihung

Als Zwischenergebnis ist daher fest zu halten, dass mangels besonderer gesetz-
licher Regelungen (iSd § 30 Z 4 3. RStG) fiir die Riickstellung der zwischen
1938 und 1945 vom Gewerbeinhaber — regelmiflig unter politischem Zwang
— oder vom kommissarischen Verwalter zuriickgelegten Bankkonzessio-
nen, eine , Wiedergutmachung® nur durch eine auf Antrag zu erfolgende
(New-)Verleihung erfolgen kann; auf die daftir mafigeblichen allgemeinen
Rechtsgrundlagen wird sogleich einzugehen sein. Geht man von einer wirk-
sam erloschenen Konzession aus, so kommt — mangels Sondervorschriften —
sowohl fiir den urspriinglichen Konzessionsinhaber als auch fiir einen etwaigen
Erben nur ein Antrag auf Neuverleihung in Frage (,etwaige® ,Fortbetriebs-
rechte” von Erben setzen nimlich grundsitzlich eine — im Todesfall — auf-
rechte Konzession voraus, die ,,fortbetrieben® werden kann)®.

Ist die vor 1938 verlichene Konzession — im Einzelfall nicht ,zuriickgelegt”
worden oder aus anderen Griinden nicht erloschen — ist zu priifen, ob diese
nach der Rechtslage nach 1945 fiir den urspriinglichen Konzessionsinhaber
weiterbestand, und — falls dieser bereits (vor oder nach 1945) gestorben war —
fiir etwaige Erben angesichts des (hochst-)personlichen Charakters der Kon-
zession durch Gesetz gewisse ,,Fortbetriebsrechte® eingeriumt wurden.

3. Exturs: Anspriiche auf Riickstellung der Konzessionen nach Art 25, 26
StV von Wien?

Verschiedentlich wurde von den Betroffenen versucht, Anspriiche auf
Riickstellung der Bankkonzessionen auf Art 25 und Art 26 StV v Wien zu

45 Vgl exemplarisch zB das Fortbetriebsrecht nach § 41 GewOj; nach Grabler/Stolzlech-
ner/Wend/, Kommentar zur Gewerbeordnung, § 41 GewO, Anm 1 unter Bezug-
nahme auf die EB 1973, (1998) 208 f, ist die Grundlage eines Fortbetriebsrechts die
von einer vom Fortbetriebsberechtigten verschiedenen Person erlangte Gewerbebe-
rechtigung. Im abgeleiteten Fortbetriebsrecht lebt das primire Gewerberecht fort; ist
eine vom Gewebeberechtigten angezeigte Zuriicklegung der Gewerbeberechtigung
noch vor dem Entstehungszeitpunkt eines Fortbetriebsrechtes wirksam geworden,
kann dieses nicht mehr entstehen; so auch Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar
zur Gewerbeordnung, § 41 GewO, Anm 1, 2. Auflage (2003) 363. Beachte zB auch
VwSlg 8645 A/1974 (Voraussetzung des Fortbetriebsrechtes ist ua, dass sich der Erb-

lasser im Augenblick seines Ablebens im Besitz einer Gewerbeberechtigung befindet).
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stiitzen.®® Art 26 § 1 StV v Wien begriindete eine vilkerrechtliche” Ver-
pflichtung Osterreichs, in allen Fillen, in denen Vermagenschafien, gesetzli-
che Rechte oder Interessen in Osterreich seit dem 13. 3. 1938 wegen der ras-
sischen Abstammung oder der Religion des Eigentiimers Gegenstand ge-
waltsamer Ubertragung oder von Mafinahmen der Sequestrierung, Kon-
fiskation oder Kontrolle gewesen waren, das angefiihrte Vermégen zuriick-
zugeben und diese gesetzlichen Rechte und Interessen mit allem Zubehir wie-
derherzustellen oder — wo dies nicht méglich war — eine entsprechende Enz-
schéidigung zu leisten, wie sie bei Kriegsschiden dsterreichischen Staatsan-
gehorigen jetzt oder spiterhin generell gegeben wiirde.”® Art 26 § 2 StV
v Wien regelte jene Fille, in denen es nach § 1 leg cit an geeigneten
Rechtstrigern fiir die Geltendmachung derartiger Anspriiche fehlte bzw
keine Erben Anspriiche geltend machten; fiir diesen Fall wurde die Ver-
pflichtung Osterreichs begriindet, das Vermégen unter Kontrolle zu neh-
men und auf Dienststellen bzw Organisationen zu iibertragen®; diese
mussten das Vermogen fiir die Unterstiitzung von Opfern der Verfolgung
durch die Achsenmichte und fiir die Wiedergutmachung an solche Opfer
verwenden.

Soweit es um Vermdgen ging, das natiirlichen Personen entzogen
worden war, kam Art 26 § 2 leg cit insb nur dann zur Anwendung, wenn
das Vermdigen durch sechs Monate nach Inkrafttreten des StV v Wien nicht
beansprucht worden war; viele Betroffene sahen daher in dieser Bestim-
mung — zusitzlich zu den bisherigen Riickstellungsgesetzen — eine neue
Riickstellungsmaglichkeit. Diese war allerdings nicht von Erfolg getragen, da
in der Praxis®® die Auffassung vertreten wurde, dass Art 26 StV v Wien

46  Siehe niher — unter Bezugnahme auf Aktenmaterial — Melichar, Bankwesen.

47  Zur volkerrechtlichen Bedeutung der Art 25, 26 StV v Wien vgl niher Simma/Folz,
Restitution und Entschidigung im Vélkerrecht. Die Verpflichtungen der Republik
Osterreich nach 1945 im Lichte ihrer auf8enpolitischen Praxis. (= Versffentlichungen
der Osterreichischen Historikerkommission Vermogensentzug wihrend der NS-Zeit
sowie Riickstellungen und Entschidigungen seit 1945 in Osterreich. Bd 6), (2004).

48 Vglauch Graf, Riickstellungsgesetzgebung, 402; vgl auch zB Braun, Staatsvertrag und
Wiedergutmachung, JBI1 1955, 302.

49 Vgl eingehend Graf; Riickstellungsgesetzgebung, 400, zu den sog ,Sammelstellen®,
fiir jene Vermégen, die auf Grund der Riickstellungsgesetze nicht zuriickgefordert
werden konnten oder zuriickgefordert worden waren.

50 Zur Position der ORK und des OGH siche niher Graf, Riickstellungsgesetzgebung,
404; vgl etwa auch VwSlg 4621 A/1958 (unter Hinweis auf VwSIg 4264 A/1957 und
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nicht unmittelbar anwendbar sei, und innerstaatlicher Ausfithrungsbestim-
mungen bediirfe; diese seien im Wesentlichen durch die Riickstellungsge-
setze bereits getroffen worden. Wie oben gezeigt, sind aber fiir Bankkon-
zessionen weder in den Riickstellungsgesetzen noch in anderen Vorschriften
innerstaatliche Ausflihrungsbestimmungen erlassen worden. Im Ergebnis be-
deutet dies, dass Art 26 StV v Wien nach der geschilderten Praxis an der
Situation der Betroffenen, die eine Riickstellung der Bankkonzession er-
reichen wollten, nichts dnderte.”!

Art 25 StV v Wien bezog sich auf Staatsangehirige der Vereinten Natio-
nen und wurde von vielen im Ausland ansissigen Geschidigten so verstan-
den, dass diesen besondere Riickstellungsmoglichkeiten eingeriumt wer-
den, die innerhalb von zwolf Monaten nach Inkrafttreten des StV v Wien
geltend zu machen waren; aber auch diese Bestimmung wurde als nichr
unmittelbar anwendbar angesehen.”* Anspriiche auf Riickstellung von
Bankkonzessionen fiihrten daher auch nach Art 25 StV v Wien nicht zum
Erfolg.>?

C. Beurteilung der ,Riickstellung“ von Bankenkonzessionen nach

1945 nach den Vorschriften des KWG 1939

1. Problemaufriss

Mangels einer besonderen Regelung war die Problematik der Riickstel-
lung von Bankenkonzessionen nach den allgemeinen Bestimmungen des
— auch nach 1945 kraft Rechtsiiberleitung (§§ 1, 2 RUG 1945) gelten-
den — KWG 1939 zu beurteilen: Dabei erdffneten sich fiir die Antrag-

steller insofern schwierige Probleme, als ihre Antrige auf ,Restitution®

VwGH 31. 1. 1957, 1365/56), wo der VwGH in Ubereinstimmung mit der Rsp des
OGH ausgesprochen hat, dass ,aus Art. 26 — die gleichen Uberlegungen haben auch
fiir Art. 25 Platz zu greifen — unmittelbar Anspriiche auf Riickstellung von Vermd-
gensrechten nicht abgeleitet werden kénnen®.

51 Vgl zur Praxis Melichar, Bankwesen; dabei wurde im Ubrigen auch argumentiert, dass
die Frist zur Geltendmachung (vgl Art 26 Abs 2 leg cit: sechs Monate nach Inkrafttreten
des StV v Wien) nicht eingehalten wurde.

52 Siehe niher Graf, Riickstellungsgesetzgebung, 408.

53 Vgl zur Praxis ebenso Melichar, Bankwesen; dabei wurde im Ubrigen auch argumen-
tiert, dass die Frist zur Geltendmachung (vgl Art 25 Abs 2 leg cit: 12 Monate nach In-
krafttreten des StV v Wien) nicht eingehalten wurde.
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der zwischen 1938 und 1945 ,entzogenen“** Konzession grundsitzlich
als Antriige auf (Neu-)Verleihung einer Bankenkonzession nach dem iiber-
geleiteten KWG 1939 behandelt wurden, fir die alle Voraussetzungen
(personliche, sachliche Voraussetzungen; ortlicher Bedarf, volkswirt-
schaftliches Interesse, ausreichende wirtschaftliche Mittel zum Geschiifts-
betrieb) fiir die Konzessionsverleihung nach dem im Zeitpunkt der An-
tragstellung geltenden Rechtsvorschriften erfiillt sein mussten (vgl SS 3, 4
KWG 1939).

Die damit verbundenen Schwierigkeiten wurden verschirft, wenn nicht
der urspriingliche Inhaber der Konzession den Antrag stellte, sondern seine
Erben auf eine Restitution der Bankkonzession hinwirkten, da diesen re-
gelmiflig entgegengehalten wurde, dass sie selbst die fachlichen Vorausset-
zungen fiir die (Neu-)Verleihung einer Bankkonzession nicht erfiillten.
Ein ,Fortbetriebsrecht® der Erben der als nach der BKV als (hochst-)per-
sonliches Recht® erteilten Bankkonzession fand sich — nach Authebung
der BKV 1925 mit 1. 10. 1938, die eine ausdriickliche ,,Fortbetriebsrege-
lung® fiir Erben, Vermichtnisnehmer und Pflichtteilsberechtigte (§ 5
Abs 2 BKV 1925) enthalten hatte — zwar auch im seit 1. 10. 1938 gelten-
den § 3 dKWG 1934 (1939) fiir den Fall der Erbfolge®®; dieses konnte
aber regelmiflig nicht zur Anwendung kommen, da im Zeitpunkt des
Erbfalles eine Konzession, die ,fortbetrieben® hitte werden kénnen, we-
gen der erfolgten Entziehung rechtlich nicht mehr vorhanden war; und
diese nach 1938 erfolgte Entzichung der Konzession auch nach 1945 als
rechtswirksam betrachtet wurde (die Konzession also auch nach 1945 als
erloschen angesehen wurde).

54  Siehe zur Rechtslage in der Zeit zwischen 1938 und 1945 niher bereits oben (Seite 16).

55  Siehe niher zur Rechtslage vor 1938 nach der BKV 1925 bereits oben (Seite 15).

56§ 3 dKWG 1934 iVm Art 1 lit i der Ersten Verordnung zur Durchfiihrung und Er-
ginzung des Reichsgesetzes iiber das Kreditwesen vom 9. 1. 1935, GBIO 1938/509:
Danach war auch eine Erlaubnis erforderlich ,,bei Einzelfirmen fiir jeden Wechsel in
der Person des Firmeninhabers, bei Personengesellschaften fiir jeden Wechsel und
jede Aufnahme eines persénlich haftenden Gesellschafters; dies gilt jedoch nicht fiir
eine Anderung, die auf einer Erbfolge beruht.
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2. Kein Weiterbestehen der Bankkonzession des Gewerbeinhabers
nach 1945?

a. Zwischen 1938 und 1945 entzogene Konzessionen

Wie oben niher ausgefithrt war die Konzession nach Mirz 1938 durch
den kommissarischen Verwalter oder zuvor schon durch den Gewerbein-
haber zwischen April und Juli 1938 ,zuriickgelegt® (§ 9 Z 4 BKV, die bis
zum 1. 10. 1938 in Kraft stand) oder vom Bundesministerium fiir Finan-
zen nach einer im Juni 1938 kundgemachten Nov, GBIO 1938/189 des
§ 22 BKV widerrufen” worden (sowie das Unternehmen liquidiert und
die Firma im Handelsregister geloscht worden); damit wurde die Bank-
konzession nach der damaligen Rechtslage als fiir erloschen betrachtet;
nach dem am 1. 10. 1938 fiir Osterreich in Kraft getretenen dKWG 1934
konnte die Bewilligung zuriickgenommen werden, wenn der Geschiftsbe-
trieb ein Jahr lang nicht mehr ausgeiibt wurde (§ 5 Abs 1 lit b dKWG
1934).

Es stellt sich die Frage, ob dieser — auf rassische oder politische Griin-
de zuriickgehende — Entzug der Bankenkonzessionen nach 1945 rechts-
wirksam war. Eine ,Nichtigkeit“ dieser gesetzten Akte konnte — wie
oben®® niher gezeigt — nicht unmittelbar auf § 1 NichtigkeitsG gestiitzt
werden: Dieser hatte zwar auch ,sonstige Rechtshandlungen® fiir ,,null
und nichtig® erklirt, aber in § 2 NichtigkeitsG wurde ,die Art der Gel-
tendmachung und der Umfang der Anspriiche® der Regelung durch ein
»Bundesgesetz“ (dh im Wesentlichen durch die nachfolgenden Riickstel-
lungsgesetze) vorbehalten. § 30 Z 4 3. RStG nahm aber ,Anspriiche 6f-
fentlich-rechtlicher Natur, die in die Zustindigkeit von Verwaltungsbe-
hérden fallen® vom seinem Anwendungsbereich aus, und behielt diese ei-
ner — anderen — besonderen Regelung vor; in der Folge sind dann aber —
etwa im Gegensatz zur Riickstellung von Fahrschulkonzessionen® — keine
besonderen Vorschriften fiir die ,Riickstellung” von Bankkonzessionen
getroffen worden.®

57 Vgl dazu niher Kopper, Bankenpolitik, 309 ff (unter Bezugnahme auf Aktenmaterial).

58  Siehe zum NichtigkeitsG bereits niher oben (Seite 25).

59 Siche zu Art 10 des BG, BGBI 1947/47 niher bereits oben (Seite 23).

60  Siehe zum Verhiltnis ,,Bankkonzessionen und Riickstellungsgesetzgebung niher be-
reits oben (Seite 22).



Rechtslage von 1945 bis 1979 nach dem iibergeleiteten KWG 1939 31

Mit dieser rechtlichen Konstruktion gibt der Gesetzgeber zu erken-
nen, dass er zunichst von der Wirksamkeit der Zuriicklegung und Entzie-
hung von Konzessionen auch nach 1945 ausgeht, die Rechtsfolgen betref-
fend eine etwaige Riickstellung der Anspriiche 6ffentlich rechtlicher Natur
aber einer besonderen gesetzlichen Regelung vorbehilt. Dadurch dass,
aber keinen speziellen Vorschriften fiir die Riickstellung von Bankkonzes-
sionen in der Folge ergangen sind, war man mit einer fiir die Betroffenen
dufSerst unbefriedigenden Situation konfrontiert: Wirksamkeir der ,, Zuriick-
legungen*, aber keine besonderen Vorschriften fiir eine erleichterte Form der
» Riickstellung® der Konzessionen.

Die nach 1945 allgemein geltenden Vorschriften des iibergeleiteten
KWG 1939 waren aber unzulinglich, weil sie nicht auf diese besondere
Problematik Bedacht nahmen: Antriige auf , Riickstellung“ von entzogenen
Bankkonzession konnten daher im Regelfall nur als Anzrige auf (Neu-)Ver-
leihung der Konzession gedeutet werden, fiir welche die allgemein gelten-
den bankrechtlichen Voraussetzungen zu erfiillen waren.

b. Zwischen 1938 und 1945 nicht entzogene Konzessionen

Die Rechtslage stellte sich nur insofern anders dar, wenn die Konzession zwi-
schen 1938 und 1945 im Einzelfall nicht wirksam entzogen wurde: Nach der
Ubergangsvorschrift des § 53 dKWG 1934 und nach dem diesbeziiglich
gleich lautenden iibergeleiteten § 50 dKWG 1939 bedurften die bei Inkraft-
treten dieses Gesetzes (als Stichtag galt fiir Osterreich nach § 1 EinfithrungsV
1938, GBIO 1938/509 der 1. 10. 1938) bestehenden Kreditinstitute keiner Er-
laubnis, dh einer Konzession nach § 3 KWG 1939, so weit sie ihr Geschift
noch betreiben; das Gleiche galt fiir im Zustand der Liquidation oder des
Konkurses befindliche Kreditinstitute, so weit deren Geschiftsbetrieb sich auf
die Durchfiihrung der Liquidation oder des Konkurses beschrinkt. Dh so weit
nach 1945 die Privatbanken noch ihr Geschiift betrieben oder nicht liquidiert
und ihre Firma im Handelsregister geldscht worden ist — es gab nur vereinzelt
solche Fiillé*' — bestand die ehemals nach der BKV 1925 erteilte (hochst-)per-
sonliche Bankkonzession der jeweiligen Konzessionsinhaber (sofern sie nicht ge-
storben waren) auch nach 1945 weiter. Die Ubergangsvorschrift des § 53
dKWG 1934 (§ 50 dKWG 1939) kniipfte an das ,,Noch-Betreiben“® der

61 Vgl niher Melichar, Bankwesen.
62 Vgl niher Reichards, Kreditwesengesetz, 573 f (Anm 2, zu § 50 dKWG 1939).
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Unternechmung an, und nahm diese Unternehmungen von der Erlaubnis-
pflicht nach § 3 dKWG 1934 (1939) aus; es wurde also nicht ex-lege eine ,,Ge-
neralkonzession“?iSd § 3 dKWG 1934 (1939) an den jeweiligen Inhaber er-
teilt, was sich daraus ergibt, dass die Vorschriften iiber die Riicknahme der Er-
laubnis nach § 3 dKWG 1934 (1939) nur ,sinngemif$* anzuwenden sind (§ 5
Abs 2 d KWG 1939). Daher wurde auch in den Bestand einer friiher erteilten
Bankkonzession (nach der BKV 1925) rechtlich nicht eingegriffen; da aber die
BKV 1925 mit 1. 10. 1938 durch das dKWG 1934 (1939) aufgehoben wor-
den war und nach 1945 das dKWG 1934 (1939) iibergeleitet wurde, war jede
nach dem 1. 10. 1938 eintretende ,,Anderung“ von Umstinden, die fiir die
Konzession von rechtlicher Relevanz sind, sinngemif§ nach dem dKWG 1939
zu beurteilen (vgl ausdriicklich der oben genannten § 5 Abs 2 dKWG 1939
betreffend die Riicknahme der Konzession).%

D. Probleme bei der Behandlung von Antrigen auf Neuverleihung der
Konzession nach dem KWG 1939

1. Antrag durch ehemalige Konzessionsinhaber einer Konzession nach der

BKV 1925

Wollten ehemalige Inhaber einer Bankkonzession nach der BKV 1925 nach
1945 wieder ein Bankgewerbe ausiiben (genauer: ,,Bank- oder Sparkassenge-
schifte im Inland betreiben [Kreditinstitute] nach § 1 Abs 1 KWG 1939),

mussten sie um Newuverleihung der Konzession nach den allgemeinen Vorausset-

63 Vgl niher Reichardt, Kreditwesengesetz, 134 f (Anm 16, zu § 6 dKWG 1939); so aber
zB Prihl, Kreditwesen, 163, allerdings ohne Begriindung: Geht man — entgegen der
hier vertretenen Meinung — von einer an die im Zeitpunkt des Inkrafttretens noch be-
triebenen Kreditinstitute durch die Ubergangsvorschrift des § 53 dKWG 1934 (§ 50
dKWG 1939) ex-lege erteilten ,,Generalkonzession® aus, wire diese jedenfalls iSd § 3
dKWG 1934 (1939) als personliche Konzession, insb des Einzelunternehmers (Inha-
bers) bzw einzelner persdnlich haftender Gesellschafter, zu verstehen, und niche als
ex-lege Ubertragung der personlichen Konzession auf die Unternehmungen als sol-
che; dies wiire im Hinblick auf § 3 dKWG 1934 (1939), auf den die Ubergangsvor-
schrift ausdriicklich verweist, eine systemwidrige Konsequenz; es ist auch nicht anzu-
nehmen, dass mit dieser Ubergangsvorschrift alle bestehenden Kreditunternehmun-
gen als juristische Person eingerichtet werden, die Triger der ex-lege erteilten Erlaub-
nis sein kénnten.

64 Vgl zu etwaigen ,Fortbetriebsrechten von Erben bei Tod des Konzessionsinhabers
niher unten (Seite 34).
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zungen der §§ 3 ff des 1945 iibergeleiteten KWG 1939 beim BMF ansuchen.
Nach § 4 Abs 1 KWG durfie die Bewilligung in bestimmten Fillen versagt wer-
den, nimlich wenn: a) die Geschiftsleiter des Kreditinstituts ,,nicht ehrbar
oder fachlich nicht geniigend vorgebildet sind oder die fiir den Betrieb der Un-
ternehmung . . . sonst noch erforderlichen Eigenschaften und Erfahrungen
nicht besitzen® (persinliche und fachliche Voraussetzungen); b) die Erlaubnis
»unter Beriicksichtigung der ortlichen und gesamtwirtschaftlichen Bediirf-
nisse nicht gerechtfertigt erscheint® (Bedarfspriifung); ¢) der Unternehmung
»die zum Geschiftsbetrieb erforderlichen Mittel im Inland nicht zur Verfii-
gung stehen® (wirtschaftliche Ausstattung).

Grundsitzlich kann man davon ausgehen, dass ehemalige Konzes-
sionsinhaber auch nach 1945 die persénlichen und fachlichen Vorausset-
zungen erfiillen, und — rein rechtlich betrachtet® — die Wiederverleihung
insofern keine Probleme bereiten sollte; es fillt aber auf, dass die Voraus-
setzungen der oben genannten Bedarfspriifung und der wirtschaftlichen
Ausstartung die eigentlichen rechtlichen Hiirden fiir die Wiedererlangung
von entzogenen Konzessionen darstellen konnten. Beide Voraussetzungen
dienen zwar dem Schutz bestimmter dffentlicher Interessen, doch erscheint
es — rechtspolitisch betrachtet — einigermafien zynisch, ehemaligen Kon-
zessionsinhabern, deren Konzessionen nach 1938 entzogen und deren
Banken aus rassischen oder politischen Griinden liquidiert worden sind,
die genannten Voraussetzungen entgegenzuhalten;* dies war rechtlich nur
moglich, weil keine gesetzlichen Sonderregelungen® ergangen sind, welche
die Riickstellung der Bankkonzessionen ihrerseits als ein beachtenswertes df-
[fentliches Interesse anerkannt, und so auf die besondere Situation der Be-
troffenen Bedacht genommen hitten.

65 Viele der ehemaligen Konzessionsinhaber waren aber bereits tot oder sehr alt, sodass
sich oft deren Erben um die Wiedererlangung der Konzession bemiihten; vgl niher
Melichar, Bankwesen; zur Rechtslage betreffend der Konzesssionsverleihung an Erben
siche niher sogleich unten.

66  Siche niher Melichar, Bankwesen (,Rationalisierungsargument; ,,Uberbesetzungsargu—
ment®), der — unter Bezugnahme auf Aktenmaterial — auf die diesbeziiglich restriktive
Haltung des BMF bei der (Wieder-)Verleihung der Bankkonzessionen hinweist.

67  Siche aber hingegen etwa die Sondervorschriften fiir den Bereich der Konzessionen fiir
Fabrschulen, die Vorschriften betreffend Rechtsanwiilte und Notare, sowie fiir Beamte
oben (Seite 23).
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2., Fortbetriebsrechte” von Erben ehemaliger Konzessionsinhaber bzw
Lselbstindige“ Antrige von Erben?

a. ,Fortbetriebsrechte von Erben?

Zur Rechtsnachfolge im 6ffentlichen Recht ist grundsitzlich vorauszuschi-
cken, dass eine Gesamtrechtsnachfolge durch den Erben maglich ist, wenn es sich
bei dem relevanten Rechr um ein solches handelt, das iibertragen werden kann
(also kein hichstpersinliches ist); diese allgemeine Regel ergibt sich aus dem Sys-
tem der Gesamtrechtsnachfolge.®® Doch der Geserzgeber kann Besonderes iiber
die ,,Nachfolge® in bestimmte Rechtspositionen anordnen; tatsichlich existie-
ren verschiedene solche Verwaltungsvorschrifien®:

Als nahe liegendes Beispiel sollen etwa die Vorschriften der GewO iiber
die Gewerbeberechtigung und iiber die Rechtsnachfolge in diese dienen:
§ 38 Abs 1 GewO bestimmyt, dass das Recht, ein Gewerbe auszuiiben (Ge-
werbeberechtigung) ein persinliches Recht ist, das nicht iibertragen werden
kann; es kann durch Dritte nur insoweit ausgeiibt werden, als es in der
GewO bestimmt ist: So ist im vorliegenden Zusammenhang insb auf die
§S 41 ff GewO tiber Fortbetriebsrechte’® zu verweisen: § 41 GewO be-
stimmt, dass das ,Recht, einen Gewerbebetrieb auf Grund der Gewerbe-
berechtigung einer anderen Person fortzufiihren (Fortbetriebsrecht) etwa
zusteht: 1. der Verlassenschaft nach dem Gewerbeinhaber; 2. dem iiberle-
benden Ehegatten, in dessen rechtlichen Besitz der Gewerbebetrieb des
Gewerbeinhabers auf Grund einer Rechtsnachfolge von Todes wegen oder
einer Schenkung auf den Todesfall ganz oder teilweise iibergeht; 3. unter
den Voraussetzungen der Z 2 auch den Kindern und Wahlkindern sowie
den Kindern der Wahlkinder des Gewerbeinhabers bis zur Vollendung des
24. Lebensjahres®. Im Hinblick auf die regelmifig zu erfiillenden persinli-
chen Voraussetzungen bei der Verleihung einer Gewerbekonzession be-

68  Walter/Mayer, Grundriss des Verwaltungsverfahrensrechts7, 1999, Rz 487.

69  Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht’, Rz 487

70 Weitere Fille der Ausiibung der Gewerbeberechtigung durch einen Dritten sind insb
die Bestellung eines Geschiftsfiithrers oder eines Pichters (§§ 39 f GewO); vgl auch zB
Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht3, 286 f, der von einem persinlichen Recht
spricht, wenn dieses — wie im Fall der Gewerbeberechtigung — zwar durch einen ande-
ren ausgetibt, nicht aber im Rechtssinn iibertragen werden kann, und dieses vom hdchst-
persinlichen Recht unterscheidet, das weder iibertragen noch durch einen Dritten ausge-
iibt werden kann (zB Anspruch auf Verleihung der Staatsbiirgerschaft nach § 12 Z 1
lit a StbG 1985 nach 30-jihrigem ununterbrochenen Wohnsitz in Osterreich).



Rechtslage von 1945 bis 1979 nach dem iibergeleiteten KWG 1939 35

stimmt § 41 Abs 4 GewO, dass unverziiglich ein Geschiifisfiibrer (S 39
GewQ) zu bestellen ist, wenn das Fortbetriebsrecht nicht einer natiirlichen
Person zusteht, die das Vorliegen der fiir das Gewerbe vorgeschriebenen per-
sinlichen Voraussetzungen nachweist.

Es stellt sich die Frage, ob vergleichbare Vorschrifien im Bereich der
Bankenkonzessionen bestehen, die eine Ausiibung der Konzession durch
Erben ermdglichen: Wie oben” niher ausgefiihrt konnte die Konzession
dem Antragsteller nur persinlich erteilt werden (§ 1 Abs 4 iVm § 2 Abs 1
BKV); die Ubertragung der Bewilligung an eine andere Person war unzulis-
sig; wurde eine ,Bankgewerbeunternehmung® (also das Unternehmen als
solches) an eine andere Personen iibertragen, so mussten diese eine neue
(eigene) Bewilligung iSd § 1 erwirken; im Falle einer Verpachtung musste
der Pichter eine eigene Bewilligung erlangen (§ 2 Abs 1 BKV). § 5 Abs 2
BKV enthielt jedoch ein Fortbetriebsrecht fiir Erben; so wurde bestimmt,
das an ,Erben, Vermichtnisnehmer oder Pflichtteilsberechtigte des ver-
storbenen Inhabers oder eines personlich haftenden Gesellschafters eines
Bankgewerbes die Bewilligung zum Fortbetrieb des Bankgewerbes auch
dann erteilt werden (kann), wenn diese Personen nicht eigenberechtigt
sind.“ Im Einzelnen wurde vorgesehen, dass zur Ausiibung des Bankgewer-
bes ein , Stellvertreter” (also ein Geschiftsfithrer) zu bestellen ist, der selbst
tiber eine Konzession iSd § 2 Abs 2 BKV verfiigen muss, wenn die Bewilli-
gung zum Fortbetrieb an eine juristische Person oder an nicht eigenbe-
rechtigte (physische) Personen erteilt wird; wollten physische Personen
nach Erlangen der Eigenberechtigung se/bst das Bankgewerbe ausiiben, so
bedurften sie einer eigenen Bewilligung (,Zustimmung®), die nur bei £r-
fiillung der in § 6 BKV allgemein festgelegten persinlichen und fachlichen
Voraussetzungen fiir den Betrieb eines Bankgewerbes erteilt werden durfte.
Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass Erben nach dem Tod des
Gewerbeinhabers oder eines persdnlich haftenden Gesellschafters um die
Bewilligung eines Fortbetriebsrechtes ansuchen konnten (§ 5 Abs 25 § 9
Abs 2 BKV).

Die BKV wurde aber — wie gezeigt —am 1. 10. 1938 mit Einfithrung
des dKWG 1934 aufgehoben und nach 1945 nicht wieder eingefiibrt, sodass
sich etwaige Erben nach dem 1. 10. 1938 nicht mehr auf diese Vorschrif-
ten berufen konnten. Es ist noch zu fragen, ob das mir 1. 10. 1938 einge-

71  Siehe zur Rechtslage vor 1938 nach der BKV 1925 niher oben (Seite 15).
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fiithrte JKWG 1934 (1939)%, das auch nach 1945 in Osterreich kraft
Rechtsiiberleitung bis 1979 gegolten hat, etwaige Fortbetriebsrechte fiir Er-
ben enthielt: § 3 dKWG 1939 legte das Erfordernis der ,, Erlaubnis® (Be-
willigung) fiir den Betrieb von Kreditinstituten fest; der Kreis der erlaubnis-
pflichtigen Vorginge nach § 3 leg cit ist im Einzelnen niher ausgefiihrt
und erweitert in Art 1 der Ersten Verordnung zur Durchfiihrung und Er-
ginzung des KWG 1934 (1939), GBIO 1938/509; Art 1 lit i) leg cit be-
stimmt, dass eine Erlaubnis nach § 3 KWG 1934 (1939) auch erforderlich
ist ,bei Einzelfirmen fiir jeden Wechsel in der Person des Firmeninbabers, bei
Personengesellschaften fiir jeden Wechsel und jede Aufnahme eines per-
sonlich haftenden Gesellschafters;“ dies gilt aber nach lit i) leg cit nichz fiir
eine Anderung, die auf einer Erbfolge beruht. Daraus kann man schliefRen,
dass ein ,,Eintritt“ in das Unternehmen und in Rechte des Firmeninhabers
oder eines persinlich haftenden Gesellschafters durch Erbfolge ohne Erlaub-
nis (Konzession) zulissig ist.”? Da eine Ausnahme von der Erlaubnispflicht
des § 3 KWG besteht, miissen die eintretenden Erben auch #icht die Vor-
ausserzungen des § 4 KWG 1934 (1939) erfiillen. Diese Vorschriften waren
auf nach dem KWG 1934 (1939) erteilte Konzessionen anzuwenden, und
auf Grund der Ubergangsvorschrift des § 53 dKWG 1934 (und nach dem
diesbeziiglich gleich lautenden § 50 dKWG 1939) auch auf frither beste-
hende Konzessionen (etwa nach der BKV 1925), falls diese nach 1938
nicht entzogen worden waren, sinngemif§ anzuwenden.”

Ein solcher — rechtlich denkbarer — ., Eintritt“ der Erben in das Unter-
nehmen und in die ,alte Konzession wirkte sich aber nach 1938 und auch
nach 1945 fiir die meisten der betroffenen Privatbanken nicht aus, da die Be-
willigung (Konzession) der urspriinglichen Inhaber durch die nach 1938
erfolgte Entzichung rechtswirksam erloschen war, und das betreffende Un-
ternehmen bereits liquidiert und die Firma gelischt worden war. Es bestand
also regelmifig weder eine Konzession noch ein Unternehmen des urspriing-
lichen Inhabers, in die etwaige Erben ,eintreten hiitten kinnen. Die Rege-

72 Siehe zur Rechtslage zwischen 1938 und 1945 nach dem dKWG 1934 (1939) niher
bereits oben (Seite 18).

73 Siehe niher Reichardt, Kreditwesengesetz, 99 f (Anm 26, zu § 3 dKWG 1939); insb
auch zu Einzelfragen bei Personengesellschaften. Die Vorschrift gilt sowohl fiir die ge-
setzliche, wie fiir die gewillkiirte Erbfolge.

74 Siehe zur Beurteilung der Rechtslage beziiglich der zwischen 1938 und 1945 — verein-
zelt — nicht entzogenen Konzessionen niher bereits oben (Seite 31).
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lung tiber den ,Eintritt“ der Erben hatte daher nur in jenen vereinzelten
Fillen Relevanz, in denen das Unternehmen nicht liquidiert und die Kon-
zession nicht entzogen worden war.

b. ,Selbstindige“ Antriige von Erben auf Verleihung der Konzession

So weit den Erben keine Fortbetriebsrechte eingeriumt werden, dh ihnen
auf diese Weise der ,,Gebrauch® der ehemals einem anderen Inhaber ver-
lichenen Konzession ermdéglicht wird, besteht bloff die Moglichkeit, dass
Erben — wie sonstige Bewerber um eine Konzession — ,selbstindige” An-
trige auf Verleihung stellen, freilich unter Erfiillung der allgemeinen
(dh insb persénlichen und fachlichen) Voraussetzungen des KWG.

V. Rechtslage von 1979 bis 1993 nach dem KWG 1979

Mit 1. 3. 1979 trat das KWG 19797 in Kraft; das 1945 iibergeleitete und
bis zu diesem Zeitpunkt geltende KWG 1939 wurde aufgehoben. Nach
§ 4 Abs 1 KWG 1979 bedarf der Betrieb von Bankgeschiften einer Kon-
zession des Bundesministers von Finanzen, die mit Bescheid zu erteilen ist;
eine Konzession durfte nur , Kreditunternehmungen®, dh Personengesell-
schaften des Handelsrechts und juristischen Personen erteilt werden (§ 1
Abs 1 KWG 1979)7¢ bzw nach der KWG-Nov, BGBI 1986/325 nur mehr
»Banken®, dh Kapitalgesellschafien (zB AG, GmbH) oder einer Genossen-
schaft oder Sparkasse (§ 1 Abs 1 KWG 1979 idF BGBI 1986/325).”

Die Konzession ist — dhnlich wie nach dem KWG 1939 — zu versagen,
wenn insb bei einem Geschiifisleiter (S 4 Abs 3 KWG 1979) die persinli-
chen und fachlichen Voraussetzungen fiir den Betrieb einer Kreditunterneh-
mung fehlen (§ 5 Abs 1 Z 5 KWG 1979) oder die beabsichtigte Titigkeit
nicht dem drtlichen Bedarf oder dem volkswirtschaftlichen Interesse ent-

75 BG vom 24. 1. 1979 iiber das Kreditwesen (Kreditwesengesetz — KWG; im Folgen-
den KWG 1979), BGBI Nr 63; siche insb § 36 Abs 5 KWG 1979, der das 1945 iiber-
geleitete KWG 1939 samt EinfiihrungsVO 1938 (Z 1 leg cit) und verschiedene eben-
falls 1945 iibergeleitete Durchfiithrungsvorschriften (Z 2—4 leg cit) mit 1. 3. 1979
(S 36 Abs 1 KWG 1939) ausdriicklich authebt; vgl auch zB Laurer, §§ 35/36 KWG
Rz 5, in Fremuth/Laurer/Pitzelberger, Handkommentar zum Kreditwesengesetz
(1984) 369 f.

76 Vgl niher zB Laurer, § 1 KWG Rz 9, in Fremuth/Laurer/Pétzelberger, Handkommen-
tar 9 f.

77 Vgl niher zB Walter/Mayer, Grundrif§ des Besonderen Verwaltungsrechts? (1987) 393.
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spricht (§ 5 Abs 1 Z 1 KWG 1979) oder die der Kreditunternehmung
(Bank) zur freien Verfiigung stehenden Eigenmirtel fiir den Geschiftsbe-
trieb nicht ausreichen (§ 5 Abs 1 Z 2 KWG 1979). Wesentliche Anderun-
gen, die eine konzessionierte Kreditunternehmung (Bank) betreffen, be-
diirfen einer besonderen Bewilligung, etwa Verschmelzungen und Ande-
rungen der Rechtsform.

Neu — im Hinblick auf das KWG 1939 — war insb das aus Griinden
des Gliubigerschutzes’® eingefiihrte Verbot, die Kreditunternehmung in
der Rechisform einer Einzelunternehmung oder als Personengesellschaft des
Handelsrechts, bei der ein personlich haftender Gesellschafter eine Kapi-
talgesellschaft (ausgenommen diese ist selbst ein Kreditunternehmen mit
Sitz im Inland) ist, zu fithren (§ 5 Abs 1 Z 3 KWG 1979); Personengesell-
schaften, bei denen nicht eine juristische Person persénlich haftender Ge-
sellschafter ist, blieben zunichst noch zulissig. Mit der KWG-Nov 1986,
BGBI Nr 325 konnten Personengesellschaften, iiberhaupt nicht mebr eine
Konzession erwerben (§ 5 Abs 1 Z 3 KWG 1979 idF der KWG-Nov
1986, BGBI Nr 325).7°

Nach den Ubergangsbestimmungen des § 35 Abs 3 Z 1 KWG 1979 wur-
den bestehende Konzessionen iibergeleitet; dh so weit eine Kreditunternehmung
bei Inkrafttreten des KWG 1979 nach den bisherigen gesetzlichen Bestim-
mungen Bankgeschifte betreiben durfte, war eine Konzession nach § 4 Abs 1
KWG 1979 nicht erforderlich. Bestehende Einzelunternehmungen mussten
aber innerhalb von drei Jahren den Vorschriften des § 5 Abs 1 Z 3 KWG 1979
entsprechen, dh zumindest in Personengesellschafien oder in Kapitalgesellschaf-
ten umgewandelt werden (§ 35 Abs 4 KWG 1979). Mit der KWG-Nov 1986,
BGBI Nr 325 mussten auch die noch bestehenden Personengesellschaften in
Kapitalgesellschaften umgewandelt werden.

Es wurden im K\WG 1979 keine Sondervorschriften fiir die hier interes-
sierende Problematik der zwischen 1938 und 1945 entzogenen Konzessionen
der Privatbanken getroffen. Hatten die betroffenen Personen nach dem
KWG 1939 eine Konzession wiederverliechen bekommen, so blieb diese —
wie gezeigt — auch nach dem KWG 1979 aufrecht (§ 35 Abs 3 Z 1 KWG

1979). Die Kreditunternehmung musste aber allenfalls innerhalb von drei

78 Vgl niher zB Laurer, § 5 KWG Rz 6, in Fremuth/Laurer/Potzelberger, Handkommen-
tar 76.
79 Vgl auch zB Pauger, Bankrecht 76; 96.
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Jahren zumindest in eine Personengesellschaft oder eine Kapitalgesell-
schaft umgewandelt werden (§ 5 Abs 1 Z 3 KWG 1979 iVm § 35 Abs 4
KWG 1979). Neuantriige auf Verleihung waren nur nach den — oben skiz-
zierten — Vorschriften des KWG 1979 méglich, dh dass eine Konzession
nicht mehr — wie noch nach der BKV 1925 oder nach dem KWG 1934
(1939) — fiir ein Einzelunternehmen erteilt werden durfte.

Fortbetriebsrechte“ von Erben eines Konzessionsinhabers — wie noch
nach der BKV 1925 und dem KWG 1934 (1939) vorgeschen — kennt das
KWG 1979 nicht.

VI. Rechtslage von 1994 bis heute (2002) nach dem BWG

Das KWG 1979 wurde durch das Bankwesengesetz (BWG),** das im Allge-
meinen® in seiner Stammfassung am 1. 1. 1994 in Kraft trat, aufgehoben
(§ 106 Abs 1 Z 1 und Z 2 BWG). Nach § 4 Abs 1 BWG bedarf der Be-
trieb von Bankgeschiften iSd § 1 Abs 1 BWG einer Konzession des Bun-
desministers von Finanzen, die mit schriftlichem Bescheid zu erteilen ist;
eine Konzession darf nur ,, Kreditinstituten“®* erteilt werden, die in der
Rechtsform einer Kapitalgesellschaften (zB AG, GmbH), einer Genossen-
schaft oder einer Sparkasse gefiihrt werden sollen (§ 5 Abs 1 Z 1 BWG).
Detaillierte Voraussetzungen fiir die Konzessionserteilung finden sich in
§ 5 Abs 1 BWG; die Konzession kann unter den niheren Voraussetzungen
des § 6 BWG zuriickgenommen werden.

Nach der Ubergangsbestimmungen des § 103 Z 5 BWG wurden be-
stehende Konzessionen iibergeleitet; dh so weit ein Kreditinstitut bei Inkraft-
treten des BWG nach den bisherigen gesetzlichen Bestimmungen Bankge-
schiifte betreiben durfte, war eine Konzession nach § 4 Abs 1 BWG nicht
erforderlich.

Es wurden im BWG keine Sondervorschrifien fiir die hier interessie-
rende Problematik der zwischen 1938 und 1945 entzogenen Konzessionen

80 BG iiber das Bankwesen (Bankwesengesetz — BWG), BGBI 1993/532.

81 Vglim Einzelnen § 107 BWG; und dazu zB Laurer, §$ 106-108 BWG, Rz 2, in Fre-
muth/Laurer/Linc/Pitzelberger/Strobl, Bankwesengesetz? (1999) 839.

82 Siche zum Kreditinstitutsbegriff (nach KWG 1979 urspriinglich Kreditunterneh-
mung, dann Bank) niher zB Laurer, § 1 BWG, Rz 1, in Fremuth/Laurer/Linc/Pitzel-
berger/Strobl, Bankwesengesetz® (1999) 5.
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der Privatbanken getroffen. Hatten die betroffenen Personen nach dem
KWG 1939 oder dem KWG 1979 eine Konzession wiederverliehen be-
kommen, so blieb diese — wie gezeigt — auch nach dem BWG aufrecht
(§ 103 Z 5 BWG). Neuantriige auf Verleihung waren nur nach den — oben
skizzierten — Vorschriften des BWG méglich.

,Fortbetriebsrechte von Erben eines Konzessionsinhabers — wie noch
nach der BKV 1925 und dem KWG 1934 (1939)vorgesehen — kennt das
BWG — wie schon bereits das KWG 1979 — nicht, da die Konzession nur

an juristische Personen zu erteilen ist.

VII. Zusammenfassende Wiirdigung der Rechtslage
nach 1945

A. In rechtsdogmatischer Hinsicht

Im Zusammenhang mit der Riickstellung von entzogenen privatrechtli-
chen Vermagensrechten des Unternehmens ,,Bank®, die nach den Riickstel-
lungsgesetzen zu beurteilen ist, entstand die im Rahmen dieser Untersu-
chung im Mittelpunkt stehende Frage der ,, Riickstellung® von entzogenen
Bankkonzessionen: Die Bankkonzession riumt dem Konzessionsinhaber
einen dffentlich-rechtlichen Anspruch zum Betrieb von Bankgeschiften ein.

Das Nichtigkeitsgesetz, BGBIl 1947/106 erklirt zwar Rechtsgeschifte
und ,sonstige Rechtshandlungen® wihrend der deutschen Besetzung fiir
»null und nichtig (§ 1 leg cit), behilt aber die ,,Art der Geltendmachung®
sowie den ,Umfang der Anspriiche®, die sich aus § 1 leg cit ergeben, der
Regelung durch besondere Bundesgesetze (insb durch die zu ergehenden
Riickstellungsgesetze) vor. § 30 Z 4 3. RStG, BGBI 1947/54, nimmt aller-
dings ,Anspriiche 6ffentlich-rechtlicher Natur, die in die Zustindigkeit
der Verwaltungsbehorden fallen, aus dem Anwendungsbereich des
3. RStG aus und bestimmt, dass diese einer besonderen gesetzlichen Rege-
lung vorbehalten bleiben.

Der Gesetzgeber gab durch diese rechtliche Struktur der Riickstel-
lungsgesetzgebung zu erkennen, dass die ,,Nichtigkeit” von nach 1938 ge-
setzten Rechtshandlungen nicht unmittelbar geltend gemacht werden
kann; dass also auch nach 1945 insofern von der Wirksamkeit der nach
1938 erfolgten Entzichung von Konzessionen auszugehen ist, und eigene
Vorschriften fiir die Riickstellung der entzogenen Anspriiche 6ffentlich-
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rechtlicher Natur durch eine besondere gesetzliche Regelung getroffen
werden sollen. Da aber in der Folge keine speziellen Vorschriften fiir die
Riickstellung von Bankkonzessionen ergangen sind, waren die Bezroffenen
nach 1945 mit einer fiir diese sehr problematischen rechtlichen Situation
konfrontiert, nimlich: Wirksamkeir der erfolgten Entziehung, aber keine
besonderen Vorschriften fiir eine erleichterte Form der ,, Riickstellung“ der ent-
zogenen Konzessionen.

Die nach 1945 allgemein geltenden Vorschriften des iibergeleiteten
dKWG 1939 waren aber unzulinglich, weil sie auf diese besondere Proble-
matik nicht Bedacht nahmen: Antrige von ehemaligen Konzessionsinha-
bern auf ,Riickstellung® ihrer entzogenen Bankkonzessionen konnten da-
her nur als Anzrige auf (Wieder-)Verleihung der Konzession gedeutet wer-
den, fiir welche die allgemein geltenden bankrechtlichen Voraussetzungen
(insb persénliche, und fachliche Voraussetzungen, Priifung des Bedarfs,
Priifung der ausreichenden wirtschaftlichen Ausstattung fiir den Ge-
schiftsbetrieb) zu erfiillen waren.

Grundsitzlich kann man davon ausgehen, dass ehemalige Konzes-
sionsinhaber — falls sie noch am Leben waren - auch nach 1945 die per-
sonlichen und fachlichen Voraussetzungen erfiillten, und die Wiederver-
leihung insofern keine Probleme bereiten hitte sollen; es fillt aber auf,
dass die Voraussetzungen der Bedarfspriifung und der ausreichenden wirz-
schaftlichen Ausstattung die wesentlichen rechtlichen Hiirden fiir die Wie-
dererlangung von entzogenen Konzessionen darstellen konnten. Beide
Voraussetzungen dienten nach dem iibergeleiteten KWG 1939 dem
Schutz bestimmter dffentlicher Interessen und konnten als Begriindung fiir
eine Abweisung eines Antrages auf Konzessionsverleihung dienen; dies
war rechtlich nur méglich, weil keine gesetzlichen Sonderregelungen® ergan-
gen waren, welche die Riickstellung der Bankkonzessionen niher geregelt
und ihrerseits als ein beachtenswertes dffentliches Interesse anerkannt hitten,
und so auf die besondere Situation der Betroffenen Bedacht genommen
hitten; dies hitte allenfalls auch mit Regelungen iiber eine angemessene Ent-

83  Viele der ehemaligen Konzessionsinhaber waren aber bereits tot, sodass sich oft deren
Erben um die Wiedererlangung der Konzession bemiihten; vgl niher Melichar, Bank-
wesen.

84  Siche aber hingegen etwa die Sondervorschriften fiir den Bereich der Konzessionen fiir
Fabrschulen, die Vorschriften betreffend Rechtsanwiilte und Notare, sowie fiir Beamte
oben (Seite 23).



42  Rechtsfragen der ,Riickstellung® von Bankkonzessionen

schidigung® fiir den Entzug der Konzession erfolgen konnen, falls eine
Wiederverleihung der Konzession, zB mangels ausreichender wirtschaftli-
cher Mittel fiir die Gewihrleistung eines ordnungsgemiflen Geschiftsbe-
triebs nach den allgemeinen bankrechtlichen Vorschriften nicht zweckmii-
fSig erschienen wiire.

Der VwGH verweist — wie oben niher ausgefithreé® — in VwSlg
4528 A/1958 auf eine Praxis der Riickstellungskommissionen, anlisslich
der Verfiigung der Riickstellung eines konzessionierten Unternechmens
den Gegner des Riickstellungsverfabrens zu verpflichten, die Konzession zu
Gunsten des Riickstellungswerbers zuriickzulegen; dies stellte aber — wie der
VwGH selbst zutreffend einriumt — nur eine Mafinahme dar, durch die
der Weg zu einer Wiederverleihung durch die zustindige Verwaltungsbe-
hirde an den geschidigten Eigentiimer oder an die an seiner Stelle zur
Erhebung eines Riickstellungsanspruches berechtigten Personen frei-
gemacht werden soll“; diese Vorgangsweise konnte aber — mangels ent-
sprechender gesetzlicher Regelungen — in rechtlicher Hinsicht die zustin-
dige Verwaltungsbehirde nicht binden, die entsprechende Konzession zu ver-
leihen.

Antrige von Erben (des Bankunternehmens) eines verstorbenen Kon-
zessionsinhabers, konnten regelmiflig nur als Antrige auf (Neu-)Verlei-
hung der Konzession gedeutet werden, da etwaige gesetzlich eingeriumte
»Fortbetriebsrechte” von Erben eine — im Todesfall des Konzessionsinha-
bers — aufrechte Konzession voraussetzen, die ,fortbetrieben® werden kann.
Da aber nach dem oben Ausgefiihrten von der Wirksamkeit der Entzie-
hung auszugehen war, bestand im Zeitpunkt des Todes des Erblassers kei-
ne aufrechte Konzession mehr; gesetzliche Sonderregelungen sind nach
1945 fiir Erben nicht ergangen.

85 Vgl aber das jiingst ergangene EntschidigungsfondsG (,EF-G*), BGBI I 2001/12, das
die Moglichkeit einriumt Entschidigung in Form von Geldzahlungen zu beantragen:
Nach § 14 Z 1 leg cit kénnen Antrige auf Zuerkennung von Leistungen fiir Verluste
oder Schiden fiir ,liquidierte Betriebe einschlieflich Konzessionen und anderes Be-
triebsvermdgen® im sog Forderungsverfahren bzw im sog Billigkeitsverfahren nach
§ 19 Z 1 leg cit gestellt werden; vgl zum Forderungs- und Billigkeitsverfahren des EF-
G niher zB Graf, ,Arisierung” und Restitution, JBI 2001, 746 (749 ff).

86  Siche zum Verhiltnis der Riickstellungsgesetzgebung und der Bankenkonzessionen
niher oben (Seite 24).
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Nur in jenen vereinzelten Fillen®, in denen zwischen 1938 und 1945
die Konzession nicht entzogen wurde, bestand diese grundsitzlich nach
1945 weiter, weil bestehende Konzessionen, die nach dlteren Vorschriften
(also insb nach BKV 1925) erteilt worden sind, jeweils ibergeleiter wur-
den; also auch nach den Vorschriften des spiter eingefiihrten dKWG
1934 (1939), das nach 1945 iibergeleitet und bis 1979 in Geltung war,
weiterbestanden. Nur in diesen Fillen war an eine aufrechte Konzession des
ehemaligen Inhabers bzw nach seinem Tod an etwaige ,, Eintrittsrechte von
Erben (vgl insb § 3 dKWG 1939) zu denken. Nach dem mit 1. 3. 1979
eingefithrten KWG wurden zwar auch bestehende Konzessionen iiberge-
leitet, es entstand aber das zusitzliche Problem, dass bestehende Einzelun-
ternehmungen zumindest in Personengesellschaften umgewandelt werden
mussten, und Konzessionen fiir Einzelunternehmungen nicht mehr erteilt
werden durften (ab der KWG-Nov 1986, BGBI 325 waren auch keine
Personengesellschaften sondern im Wesentlichen nur mehr Kapitalgesell-
schaften zulissig). Auch nach dem 1994 in Kraft getretenen BWG, BGBI
1993/532 diirfen Konzessionen im Wesentlichen nur an Kreditinstitute
erteilt werden, die in der Rechtsform der Kapitalgesellschaft gefiihre
werden.

B. In rechtspolitischer Hinsicht

In rechespolitischer Hinsicht hitte eine gesetzliche Regelung betreffend die
Riickstellung von Bankkonzessionen — etwa nach dem Beispiel der oben er-
wihnten Regelung fiir die Fahrschulkonzessionen® — in der Weise getrof-
fen werden konnen, dass das BMF auf Antrag eines ehemaligen Konzes-
sionsinhabers, die Konzession wiederzuverleihen gehabt hitte, wenn die
Behorde zwischen 1938 und 1945 die Bewilligung aus rassischen, aus natio-
nalen oder anderen Griinden zuriickgenommen hatte (worunter auch die
Zuriicklegung durch den Konzessionsinhaber aus diesen Griinden oder
die Zuriicklegung durch einen nach 1938 bestellten kommissarischen
Verwalter zu verstehen gewesen wiire).

Fiir Erben eines ehemaligen Konzessionsinhabers hitte man unter den
oben genannten Bedingungen auf Antrag ein ,, Fortbetriebsrecht* fiir die

87 Vgl niher Melichar, Bankwesen.
88 Siche niher oben (Seite 23).
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ehemaligen Konzessionen vorsehen konnen; erforderlichenfalls unter
zwingender Bestellung eines Geschiftsfiihrers, wenn der Erbe die personli-
chen und fachlichen Voraussetzungen fiir die Bankkonzession nicht erfiillc
hitte.

Rechtspolitisch betrachtet erscheint es einigermaflen zynisch, ehemali-
gen Konzessionsinhabern, deren Konzessionen nach 1938 entzogen und
deren Banken aus rassischen oder politischen Griinden liquidiert worden
sind, die Nichterfiillung der allgemeinen bankrechtlichen Voraussetzun-
gen des drtlichen Bedarfs und der ausreichenden wirtschafilichen Ausstattung
entgegenzuhalten®, ohne gesetzliche Vorkehrungen zu treffen, die auf diese
besondere Situation Bedacht nehmen. Diese Regelungen hitten etwa in
einer angemessenen Entschidigung® fiir den Entzug der Konzession beste-
hen kénnen, falls einer Wiederverleihung tatsichlich Umstiinde entgegen-
standen, die einen ordnungsgemdifSen Betrieb der Bank iSd der geltenden
bankrechtlichen Bestimmungen nicht gewiibrleistet hiitten.

89  Siehe niher Melichar, Bankwesen (,Rationalisierungsargument®; ,, Uberbesetzungsar-
gument”), der — unter Bezugnahme auf Aktenmaterial — auf die diesbeziiglich restrik-
tive Haltung des BMF bei der (Wieder-) Verleihung der Bankkonzessionen hinweist.

90 Zur Entschidigung nach dem jiingst ergangenen EntschidigungsfondsG, BGBI I
2001/12 fiir liquidierte Betriebe einschliefflich Konzessionen (§ 14 Z 1 leg cit) siche
bereits oben (Seite 42)



2. Teil: Rechtsfragen der ,Riickstellung® von
Apothekenkonzessionen nach 1945

I. Fragestellung und Einfiihrung in die Problematik

Die vorliegende Arbeit geht der Frage nach, ob nach 1945 eine ,, Riickstellung“
der nach 1938 entzogenen Apothekenkonzessionen erfolgte.”* Der Betrieb einer
offentlichen Apotheke (,,konzessionierte Apotheke®) bedurfte vor 1938 —und
bedarf auch heute (2002) — einer besonderen behérdlichen Bewilligung (Kon-
zession) nach § 9 Abs 1 ApothekenG, RGBI 1907/5. Davon zu unterscheiden
ist die Riickstellung der Apotheke als Unternehmen (also als wirtschaftlicher Be-
trieb); diese richtet sich nach den allgemeinen Bestimmungen der Riickstel-
lungsgesetze, nach denen etwaige private Vermogenswerte (zB Liegenschaften,
wirtschaftliche Giiter) der Apotheken riickzustellen waren.

Bei den mit dem ApothekenG, RGBI 1907/5 als Regelfall eingefiihr-
ten konzessionierten Apotheken (S 9 ApothekenG) ist zwischen dem persin-
lichen Charakter der Konzession zum Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke
(§ 12 ApothekenG) und der Ubertragbarkeit der Unternehmung als solcher
(§ 15 ApothekenG) zu unterscheiden®: Die Grundregel des § 15 Abs 1
ApothekenG bestimmte, dass zwar die 6ffentliche Apotheke — als Unter-
nehmen — durch Rechtsgeschift unter Lebenden oder im Erbwege sibertra-
gen werden konnte, nicht jedoch die Konzession: Der allfillige Erwerber,
der die Apotheke betreiben will, muss eine neue Konzession erwirken. Eine
grundsitzliche Ausnahme bestand nach § 15 Abs 2 ApothekenG fiir den
Fall, dass eine konzessionierte Apotheke — als Unternehmen — nach dem
Tod des Konzessionsinhabers im Erbwege auf die Wizwe oder auf eheliche

91 Vgl Leimkugel, Wege jiidischer Apotheker (1991); Mejstrik et al., Berufsschidigungen
(Kap ,Apotheken®).

92 Vgl niher zB Wiederin, Ubergang und Verlegung konzessionierter éffentlicher Apo-
theken, in FS Winkler (1989) 237 ff, der bei konzessionierten 6ffentlichen Apothe-
ken zwei Komponenten unterscheidet, nimlich die Konzession, die ihre Grundlage
im 6ffentlichen Recht hat, und das Apothekenunternehmen, das grundsitzlich nach
privatrechtlichen Gesichtspunkten zu beurteilen ist und einen spezifischen Verkehrs-
wert aufweist.
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Deszendenten desselben iibergeht; in diesem Fall konnte die Apotheke auf
Grundlage der alten Konzession ,fortbetrieben“ werden.

Die nachfolgenden Uberlegungen sind der speziellen Frage gewidmet,
ob diese — oben niher beschriebene — Konzessionen fiir dffentliche Apothe-
ken, die nach 1938 entzogen wurden, den ehemaligen Konzessionsinhaber
riickgestellt wurden oder, falls diese gestorben sind, ihren Erben ,, Fortbe-
triebsrechte®, also Rechte, die auf der alten Konzession des ehemaligen In-
habers beruhten, eingerdumt wurden.

Die rechtliche Konstruktion dieses — zunichst unscharf als ,Riickstel-
lung“ der Konzession bezeichneten — Vorganges wird im Einzelnen zu un-
tersuchen sein”: Ganz grundsitzlich konnten zwei Wege iiberlegt werden:
Nimlich, erstens dass die Entziehung einer Konzession nach 1938 nichtals
rechtswirksam betrachtet wird und die Konzessionen der urspriinglichen In-
haber nach 1945 weiterbestehen bzw bei Tod des urspriinglichen Inhabers
die Erben in diese Konzession ,eintreten” kénnen, diesen also ,, Fortbetriebs-
rechte“ zugestanden werden, dh ihnen auf diese Weise der ,,Gebrauch® der
ehemals einem anderen Inhaber verliechenen Konzession erméglicht wird.
Oder zweitens — was der Rechtssicherheit dienlicher erscheint — zwar vom
rechtswirksamen Erloschen der Konzessionen ausgegangen wird, aber nach
1945 ein Anspruch auf Wiederverleihung der entzogenen Konzession einge-
rdumt wird: Dabei kann wieder unterschieden werden, ob die Konzession
an die ehemaligen /nhaberverlichen wird oder — falls der ehemalige Inhaber
bereits gestorben ist— den Erben ein ,,Fortbetriebsrecht“ zugestanden wird.

Positivrechtlich ist im Zusammenhang mit der Riickstellungsgesetzge-
bung die Struktur des Nichtigkeitsgesetzes, BGBI 1947/106 zu beachten: Die-
ses erklirt zwar Rechtsgeschifte und sonstige Rechtshandlungen wihrend der
deutschen Besetzung fiir ,,null und nichtig® (§ 1 leg cit), behilt aber ,die Art
der Geltendmachung“ sowie den ,,Umfang der Anspriiche, die sich aus § 1
leg cit ergeben, der Regelung durch besondere Bundesgesetze (dh im Wesent-
lichen durch die nachfolgenden Riickstellungsgesetze) vor (§ 2 leg cit). Es han-
delt sich bei der Wiedergutmachung im Bereich der Apothekenkonzessionen

93 Die allgemeinen Uberlegungen zur Struktur der ,Riickstellung® sind in dhnlicher
Weise fiir die Frage der ,Riickstellung” der Bankenkonzessionen anzustellen (siche
dazu bereits oben [Seite 13] als auch fiir die Frage der Riickstellung von Gewerbekon-
zessionen (siche dazu unten [Seite 77]), da es immer um die Frage der ,Riickstellung®
von subjektiven dffentlich-rechtlichen Anspriichen geht.
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aber insofern um eine spezielle Problematik, als die Riickstellung der ,,Ansprii-
che offentlich-rechtliche Natur, die in die Zustindigkeit der Verwaltungsbe-
hérden fallen® aus dem Anwendungsbereich des Dritten Riickstellungsgesetzes
(3. RStG)™ ausgenommen, und einer Regelung durch besondere Rechtsvor-
schriften vorbehalten wurden. Diese Sondervorschrifien sind aber nicht fiir alle
relevanten Anspriiche dffentlich-rechtlicher Natur ergangen; dh die ,Riickstel-
lung® kann — je nachdem, ob fiir einen bestimmten Bereich Vorschriften er-
gangen sind oder nicht — unterschiedlich zu beurteilen sein.

II. Skizze der Rechtslage vor 1938

Die relevanten Bestimmungen fanden sich im ApothekenG**, RGBI 1907/5,
mit dem eine umfassende Regelung des Apothekenwesens erfolgt war.”®
Danach sind die fiir den allgemeinen Verkehr bestimmten Apotheken
(dffentliche Apotheken) entweder konzessionierte oder Realapotheken” (§ 1
ApothekenG). Niemand darf mehr als eine Konzession zum Betrieb einer
offentlichen Apotheke besitzen oder den Betrieb von mehr als einer 6ffent-
lichen Apotheke fiihren (§ 2 leg cit). Der Betrieb einer konzessionierten
Apotheke ist nur auf Grund einer besonderen behérdlichen Bewilligung
(Konzession) zulissig (§ 9 Abs 1 leg cit). Die Konzession zum Betrieb einer
offentlichen Apotheke ist eine persinliche und darf auf andere niche iiber-

94 Bundesgesetz vom 6. Februar 1947, BGBI Nr 54 iiber die Nichtigkeit von Verms-
gensentzichungen (Drittes Riickstellungsgesetz).

95 Gesetz vom 18. 12. 1906, betreffend die Regelung des Apothekenwesens, RGBI
1907/5 (im Folgenden: ApothekenG); abgedruckt zB bei Hobel, Apothekengesetzge-
bung (1948); Bezugnahmen auf das ApothekenG ohne nihere Spezifizierung (insb
durch den Hinweis auf relevante Anderungen durch nachfolgende Novellen) bezie-
hen sich auf die bei Hobel abgedruckte Fassung.

96 Vgl Bihm, Apothekengesetz. Einfithrung, in Heinl/Loebenstein/Verosta, Das dster-
reichische Recht, IX g 2, 1 (Loseblattausgabe, Stand: 1. 12. 2002). Bis zum Jahre
1907 entbehrte das Apothekenwesen, auf das die GewO nicht anzuwenden war
(Art V lit g des kaiserlichen Patentes vom 20. 2. 1859, RGBI Nr 227), einer einheitli-
chen Regelung; es bestanden zahlreiche Einzelvorschriften; vgl zu diesen niher zB Ul-
brich, Artikel ,Apotheken®, in Mischler/Ulbrich (Hrsg), Osterreichisches Staatswor-
terbuch, Bd 1, 2(1905) 145; vgl auch den Nachtrag dazu von Melichar, Artikel ,,Apo-
theken® in Mischler/Ulbrich (Hrsg), Osterreichisches Staatsworterbuch, Bd 4,
2(1909) 1062.

97  Siehe zu den von den konzessionierten 6ffentlichen Apotheken zu unterscheidenden
Realapotheken niher unten (Seite 49).
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tragen werden (S 12 leg cit). Wenn eine dffentliche Apotheke, die auf Grund
einer Konzession betrieben wird, durch Rechtsgeschifte unter Lebenden
oder im Erbwege (als Unternehmen) auf einen anderen zbergeht, so muss
dieser, falls er die Apotheke betreiben will, eine neue Konzession erwirken
(§ 15 Abs 1 leg cit). Nur wenn eine solche Apotheke nach dem Tode des
Konzessionsinhabers im Erbwege auf die Witwe oder auf eheliche Deszen-
denten desselben iibergeht, so konnte die Apotheke fiir Rechnung der Wit-
we wihrend ihres Witwenstandes, fiir Rechnung des Deszendenten bis zur
erreichten Grof3jihrigkeit”® auf Grundlage der alten Konzession fortbetrie-
ben werden (§ 15 Abs 2 leg cit). In den zuletzt genannten Fillen des Fort-
betriebs durch die Witwe oder durch Deszendenten sind fiir den Betrieb
der Apotheke nach § 17 Abs 2 leg cit ein ,,verantwortlicher Leiter” oder ein
LPichter” zu bestellen, die ihrerseits den personlichen und fachlichen Be-
dingungen (vgl § 3 ApothekenG und sogleich unten) entsprechen muss-
ten, die fiir die Erlangung einer Konzession notwendig waren (vgl niher
§ 4 leg cit); diese iibten die fremde Konzession fiir Rechnung der Witwe
oder der Deszendenten aus.

Zur Erlangung der Konzession mussten insb folgende persinliche und
Jachliche Voraussetzungen vorliegen (,persinliche Eignung®iSd § 3 Abs 1
ApothekenG): Die osterreichische Staatsbiirgerschaft (Z 1 leg cit), der
Vollgenuss der biirgerlichen Rechte (Z 2 leg cit), der Besitz des akademi-
schen Grades eines Magisters der Pharmazie (Z 3 leg cit), eine nach Erlan-
gung des erwihnten akademischen Grades zuriickgelegte fachliche Titig-
keit in der durch das ApothekenG wvorgeschriebenen Mindestdauer (Z 4
leg cit)”, sowie die Verlisslichkeitr mit Bezichung auf den Betrieb der Apo-

98 Ist einer der Deszendenten, auf welche die Apotheke nach dem Tod des Konzessions-
inhabers im Erbwege tibergeht, Pharmazeut, so kann die Apotheke weiter betrieben
werden, so lange dieser Deszendent die selbstindige Eignung zum Betrieb einer 6f-
fentlichen Apotheke iSd § 3 ApothekenG, jedoch lingstens bis er das dreiffigste Le-
bensjahr erreicht hat (§ 15 Abs 3 ApothekenG).

99  Siehe im Einzelnen die niheren Vorschriften iiber die Mindestdauer der fachlichen Ti-
tigkeit (und gewisse Anrechnungsvorschriften) in § 3 Abs 2 — Abs 6 ApothekenG: Beach-
tenswert ist —im Hinblick auf die Situation nach 1945 —, dass nach § 3 Abs 6 leg cit derje-
nige von der Erlangung der Berechtigung zum selbstindigen Betrieb einer 6ffentlichen
Apotheke ausgeschlossen ist, der durch einen Zeitraum von mebr als drei Jahren in keiner if-
fentlichen Apotheke oder Anstaltsapotheke (§ 35 ff ApothekenG) #itig war und nicht seit
wenigstens einem Jabr eine solche Titigkeit wieder ausiibr; vgl dazu und zur Anderung der

Rechtslage durch das BG, BGBI 1947/15 niher unten (Seite 60).
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theke (Z 5 leg cit). An ,sachlichen Voraussetzungen (§ 10 ApothekenG)
waren insb zu beachten, dass eine Apothekenkonzession nur erteilt werden
durfte, wenn im Standort der Apotheke ein die Praxis ausiibender Arzz an-
sdssig war (Abs 1 leg cit) und das Bediirfnis der Bevilkerung nach einer Apo-
theke nachgewiesen war (Abs 2 leg cit); die Konzession war jedenfalls zu
verweigern, wenn durch die Neuerrichtung einer Apotheke die Existenz-
fihigkeit der im Standort oder in der Umgebung bestehenden offentlichen
Apotheke oder des eine Hausapotheke fithrenden Arztes gefihrder wird
(Abs 3 leg cit). Das Verfahren zur Konzessionserteilung (vgl insb §§ 46 ff
ApothekenG) war im Wesentlichen danach zu unterscheiden, ob um eine
Konzession zum Betrieb einer bereits bestehenden dffentlichen Apotheke (vgl
insb § 46 Abs 2 ApothekenG) oder um eine Konzession fiir den Betriebe
einer erst neu zu errichtenden Apotheke angesucht wurde (vgl insb § 46
Abs 3iVm § 48 Abs 1 leg cit).

Der Inhaber einer Apotheke unterstand grundsitzlich einer Betriebs-
pflicht (§ 13 Abs 1 ApothekenG); beabsichtigte der Inhaber der Apothe-
ke den Betrieb einzustellen, so hatte er der Behorde mindestens zwei
Monate vorher die ,,Anheimsagung (Zuriicklegung) der Konzession anzu-
zeigen (§ 13 Abs 2 leg cit). Die Konzession konnte aber nicht nur vom
Inhaber zuriickgelegt, sondern auch nach § 19 ApothekenG von der Be-
hérde zuriickgenommen (entzogen) werden, zB wenn der Betrieb der Apo-
theke durch mebr als sechs Monate unterbrochen wird (§ 19 Abs 1 Z 2
leg cit) oder zB wenn ein Mangel der Voraussetzungen nach § 3 Abs 1
Z 1 bis Z 4 leg cit der personlichen Eignung nachtriglich zum Vor-
schein kommt (§ 19 Abs 2 Z 4 leg cit) und zB wenn der Konzessionsin-
haber die sterreichische Staatsbiirgerschaft verliert (§ 19 Abs 2 Z 5
leg cit). Bei einem Mangel der Verlisslichkeit nach § 3 Z 5 leg cit (insb
wegen Ubertretungen des ApothekenG) konnte der Konzessionsinhaber
nach den niheren Voraussetzungen des § 18 leg cit vom Betrieb der
Apotheke zeitweise entfernt werden; nach § 19 Abs 2 Z 6 und 7 leg cit
war die Konzession bei bestimmten szrafgerichtlichen Verurteilungen zu-
riickzunehmen.

Schliefilich ist noch darauf hinzuweisen, dass die im Rahmen dieser
Untersuchung im Mittelpunkt stehenden ,konzessionierten Apotheken®
(§ 9 ApothekenG), die auf Grund einer Konzession betrieben werden, von
den ,,Realapotheken® (§ 21 iVm § 9 ApothekenG) zu unterscheiden sind,
die auf einer sog ,Realgerechtsame® (dh einem vermogenswerten Privat-
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recht)'” beruhten (radizierte und verkiufliche [nicht radizierte] Apothe-
ken): Die ,Realeigenschaft® der radizierten Apotheken wurde — dhnlich
wie bei anderen ,radizierten Gewerben — ins Grundbuch eingetragen; die
verkiuflichen (nicht radizierten) Apotheken waren nicht im Grundbuch
eingetragen; gemeinsam ist diesen Realapotheken, dass die Ubertragung
der ,Realgerechtsamen® nach § 21 ApothekenG nach zivilrechtlichen
Grundsitzen erfolgte.’” Der Besitzer einer Realapotheke bedurfte, falls er
diese Apotheke selbst — und nicht etwa durch einen Pichter oder sonst ver-
antwortlichen Leiter — fithren wollte, zwar keiner Konzession nach § 9
ApothekenG, aber einer besonderen Genehmigung nach § 22 Abs 1 Apo-
thekenG, die verweigert werden durfte, wenn er nicht die personliche Eig-
nung iSd § 3 ApothekenG besafd (§§ 22 Abs 3, 52 leg cit). Die Neuerrich-
tung von Realapotheken war aber bereits seit dem Inkrafttreten'® des
ApothekenG, RGBI 1906/7 am 10. 1. 1907 (§ 68 ApothekenG) nicht
mehr zulissig (§ 21 Abs 2 ApothekenG); ab 1. 1. 1985 mussten die noch
bestehenden Realapotheken innerhalb von zehn Jahren in konzessionierte
offentliche Apotheken iibergefiihrt werden (Art II ApothekenG-Nov
1984, BGBI 1984/502); seit 1. 1. 1995 diirfen somit keine Realapotheken

mehr betrieben werden.!®

III. Rechtslage zwischen 1938 und 1945

Nach dem ,,Anschluss® am 13. 3. 1938 blieb das in Osterreich geltende Recht
bis auf Weiteres in Kraft; die Einfiihrung des deutschen Reichsrechtes in
Osterreich durch den , Fiihrer und Reichskanzler oder den von ihm hiezu er-
miichtigten Minister wurde aber angekiindigt.!* Damit blieb insb das Apo-
thekenG zunichst aufrecht; bereits kurz nach dem ,,Anschluss“ wurden aber

100 Vgl niher zB Wiederin, Realapotheken und Personalititsgrundsatz, ZfV 1987, 286
(287 fbei FN 12), mwN; es handelt sich im Wesentlichen um iibertragbare, dingliche
Rechte (Sachen) iSd ABGB.

101 Wiederin, Apotheken 238; derselbe, Realapotheken, 287 f; vgl niher zB auch Hobel,
Apothekengesetzgebung (1948) 26 ff (Anm 2 zu § 21 ApothekenG); Schwamberger,
Apothekengesetz (1991) 13 f, 49 ff.

102 Hobel, Apothekengesetzgebung, 60 (Anm 1 zu § 68 ApothekenG).

103 Vgl niher zB Serban/Heisler, Apothekengesetz (1998) 156 f, 241 f.

104 Arc 11 des Gesetzes iiber die Wiedervereinigung Osterreichs mit dem Deutschen
Reich vom 13. 3. 1938, dRGBI I S. 237 (GBIO 1/1938; 27/1938).
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wnichtarische Apotheken unter kommissarische Verwaltung gestellt und der
Zwangsverkauf der Apotheken (als Unternehmen) eingeleitet; die Konzession
wurde — unter politischem Druck — durch den ehemaligen Konzessionsinha-
ber oder durch den kommissarischen Verwalter zuriickgelegr'® und erlosch;
bemerkenswert war, dass ab Mai 1938 die Arisierung der Apotheken unter
zentraler Leitung eines kommissarischen Verwalters stand.'* Die kommissari-
sche Verwaltung stiitzte sich — wie bei vielen anderen Unternehmungen, die
sarisiert wurden — auf das bereits am 13. 4. 1938 in Kraft getretene ,Gesetz
tiber die Bestellung von kommissarischen Verwaltern und kommissarischen
Uberwachungspersonen“, GBIO 1938/80: Nach § 1 leg cit konnte der
Reichsstatthalter in ,Wahrung éffentlicher Interessen fiir Unternehmungen,
die ihren Sitz im Lande Osterreich haben, kommissarische Verwalter oder
kommissarische Aufsichtspersonen® bestellen; diese waren nach § 2 leg cit zu
allen Rechtshandlungen fir die Unternehmung befugt. Nach Leimkugel'”
waren bereits im Februar 1939 fast alle jiidischen Apotheken ,arisiert”.

Mit 1. 3. 1939 wurde in Osterreich das ,,Gesetz iiber die Verpachtung
und Verwaltung offentlicher Apotheken® vom 13. 12. 1935, dRGBI I,
S. 1445 (im Folgenden: ApothekenverpachtungsG) sowie die auf Grund die-
ses Gesetzes ergangene , Erste Durchfithrungsverordnung® vom 26. 3. 1936,

105 Eine Zuriicklegung der Apothekenkonzession war nach dem ApothekenG méglich;

vgl insb § 13 Abs 2 leg cit (,Anheimsagung” der Konzession); vgl auch § 3 Abs 6
leg cit und § 46 Abs 4 leg cit; vgl auch zB Walter/Mayer, Grundriff des Besonderen
Verwaltungsrechts (1981) 601.
Im Ubrigen ist zu bemerken, dass die ,,bedingte Konzessionszuriicklegung® durch den
bisherigen Konzessionir zu Gunsten des Erwerbers des Apothekenunternehmens in
der Praxis vor 1938 {iblich war (und nach 1945 iiblich ist), wenn auch nicht gesetzli-
che Tatbestandsvoraussetzung der Erteilung der Konzession an den Erwerber ist; ab-
geschen von dem Fall, dass der Konzessionsinhaber bereits Inhaber einer Apotheken-
konzession ist (vgl § 46 Abs 4 iVm § 2 iVm § 3 Abs 6 ApothekenG; vgl Serban/Heis-
ler, Apothekengesetz, 213); vgl zB auch VwSlg 4850 A/1959 (die Zuriicklegung einer
Apothekenkonzession ist eine Parteierklirung, die keiner férmlichen Kenntnisnahme
durch die Behdrde bedarf). Bei der ,Arisierung” bediente man sich also dieser rechtli-
chen Konstruktion, um den Mafinahmen, die von politischem Druck und dem Dik-
tat der Kaufpreise gekennzeichnet waren, den Anschein von Legalitit zu geben; zur
Frage, ob der Entzug der Konzession nach 1945 dennoch als rechtswirksam zu be-
trachten war, siehe niher unten (Seite 62).

106 Vgl niher zB Leimkugel, Apotheker, 72 f; vgl auch Mejstrik et al., Berufsschidigungen
(Kap ,Apotheken®).

107 Leimbkugel, Apotheker, 72 f.
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dRGBI I, S. 317 (im Folgenden: 1. DurchfiihrungsVO) in Kraft gesetzt.'®®
Nach § 1 Abs 2 Z 2 ApothekenverpachtungsG bestand Verpachtungszwang,
wenn der Inhaber ,in nationaler . . . Bezichung unzuverlissig ist“. Die
1. DurchfiibrungsVO bestimmte in Art 3 leg cit, dass ,,(6)ffentliche Apotheken,
deren Inhaber Jude ist“ dem Verpachtungszwang unterliegen; und dass ,,Ju-
den . . . als Pichter nicht zugelassen (sind)“; Art 4 leg cit ordnete an, dass vor
der Entscheidung iiber die Frage der ,,Unzuverlissigkeit in nationaler Bezie-
hung® die Stellungnahme der 6rtlich zustindigen Gauleitung der NSDAP
einzuholen ist. Damit durften Juden weder Inhaber noch Péichter von 6ffentli-
chen Apotheken sein. Erwihnenswert ist noch, dass nach § 1 Abs 1 Apothe-
kenverpachtungsG, sffentliche Apotheken, die fiir Rechnung der Witwe oder
der minderjihrigen Kinder des verstorbenen Inhabers fortbesrieben wurden
(vgl § 15 Abs 2 ApothekenG) fiir die Dauer dieser Zeit an einen approbierten
Apotheker zu verpachten waren (vgl § 17 Abs 2 ApothekenG).

Mit 1. 9. 1939 wurde schliefilich auch die ,Bestallungsordnung fiir
Apotheker” vom 8. 10. 1937, dRGBI 1, S. 1118 in Osterreich in Kraft ge-
setzt.'” § 6 Abs 1 leg cit bestimmte — unter anderem —, dass die Bestallung
als Apotheker zu versagen ist, wenn der Bewerber Jude ist (Z 5 leg cit) oder
wenn sich aus Tatsachen ergibt, dass dem Bewerber die nationale Zuverlis-
sigkeit fehlt (Z 2 leg cit). Damit war fiir Juden jede T4tigkeit als Apotheker
(insb auch als Angestellter in einer Apotheke) untersagt.

IV. Rechtslage nach 1945
A. Rechtsiiberleitung des ApothekenG, RGBI 1906/7 nach 1945

§ 1 Abs 1 Rechts—Uberleitungsgesetz (RUG), StGBIl 1945/6 bestimmt,
dass alle nach dem 13. 3. 1938 erlassenen Gesetze und Verordnungen sowie
alle einzelnen Bestimmungen in solchen Rechtsvorschriften, die mit dem

108 Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich, wodurch die Verordnung zur
Einfithrung des Apothekenverpachtungsgesetzes im Lande Osterreich vom 27. 2.
1939 bekanntgemacht wird, GBIO 1939/301 (auszugsweise abgedrucke bei Hobel,
Apothekengesetzgebung, 169 ff).

109 Kundmachung des Reichskommissars fiir die Wiedervereinigung Osterreichs mit
dem Deutschen Reich, wodurch die Verordnung iiber die Einfiihrung der Bestal-
lungsordnung fiir Apotheker in der Ostmark vom 25. 9. 1939 bekanntgemacht wird,
GBIO 1939/1400.
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Bestand eines freien und unabhingigen Staates Osterreich oder mit den
Grundsitzen einer echten Demokratie unvereinbar sind, die dem Rechts-
empfinden des dsterreichischen Volkes widersprechen oder typisches Gedan-
kengut des Nationalsozialismus enthalten, aufgehoben werden. Nach § 1
Abs 2 RUG hatte die Provisorische Staatsregierung mittels Kundmachung
festzustellen, welche Rechtsvorschrifien 1Sd S 1 Abs 1 RUG als aufgehoben zu
gelten haben. Alle iibrigen Gesetze und Verordnungen, die nach dem 13. 3.
1938 fiir die Republik Osterreich oder ihre Teilbereiche erlassen wurden,
wurden bis zur Neugestaltung der einzelnen Rechtsgebiete als dsterreichische
Vorschriften in vorliufige Geltung gesetzt (§ 2 RUG).

Daraus ergibt sich, dass alle nach dem 13. 3. 1938 erlassenen Vor-
schriften nur nach den oben dargelegten Voraussetzungen des § 1 und
§ 2 RUG iibergeleitet wurden. Eine systematische Regelung der Pro-
blematik der Rechtsiiberleitung speziell im Bereich des Gesundheitswe-
sens erfolgte durch das BG vom 18. 6. 1947 iiber die Wiederherstellung

des dsterreichischen Rechtes auf dem Gebiete des Gesundheitswesens'”,

BGBI 1947/151: Dieses hat in Art I Z 3 leg cit insb folgende Vorschrif-
ten ausdriicklich aufgehoben: Die 1. DurchfiibrungsVOM, GBIO 1939/
301 zum ApothekenverpachtungsG'?, nach der Juden weder Pichter
noch Inhaber einer Apotheke sein durften; die VO iiber die Einfithrung
der Bestallungsordnung fiir Apotheker'”®, nach der Juden eine Bestal-

110 Auszugsweise abgedruckt bei Hobel, Apothekengesetzgebung (1948) 257 f.

111 Siehe zur 1. DurchfiihrungsVO, GBIO 1939/301 bei der Darstellung der Rechtslage
zwischen 1938 und 1945 oben (Seite 52).

112 Das mit 1. 3. 1939 eingefiihrte (siche niher oben [Seite 51]) ApothekenverpachtungsG,
GBIO 1939/301, selbst wurde nicht aufgehoben, und galt nach § 1 Abs 1iVm § 2
RUG nach 1945 als iibergeleitet; dieses wurde erst mit Art IV Abs 3 Z 1 der Apotheken-
gesetznovelle 1984, BGBI 1984/502 mit 1. 1. 1985 aufgehoben, nach dem die Ver-
pachtungsregelung in § 17 Apothekengesetz idF Art I Z 16 der Apothekengesetzno-
velle 1984, BGBI 1984/502 (EB zur RV 395 BlgNR 16. GP, 15) eingebaut wurde (in
§ 17 Abs 1 leg cit wurde etwa auch die in § 1 Abs 1 ApothekenverpachtungsG vorge-
sehene Zwangsverpachtung bei Fortbetrieb durch die Witwe oder minderjibrige Kinder
{ibernommen). Das ApothekenverpachtungsG, GBIO 1939/301 galt nach VfSlg
3513/1959 als verfassungsrechtlich unbedenklich (so auch ViSlg 6901/1972); die
Wortfolge betreffend die Unverlisslichkeit in ,nationaler . . . Bezichung® (§ 1 Abs 2
Z 2 leg cit), bei der Verpachtungszwang eintreten sollte (siche niher oben [Seite 52]),
stand aber im Widerspruch zu § 1 Abs 1 RUG.

113 Siehe zur Einfiihrung der deutschen Bestallungsordnung, GBIO 1939/1400 bei der
Darstellung der Rechtslage zwischen 1938 und 1945 oben (Seite 52).
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lung''* als Apotheker zu versagen war, und — neben weiteren Vorschrif-
ten'" — simtliche, die Vorschriften des ApothekenG, RGBI 1907/5 und
der darauf gegriindeten Verordnungen abindernden und erginzenden Er-
lisse des Reichsministeriums des Innern. Im Ubrigen galt das ApothekenG,
RGBI 1907/5 als fritheres!'® 6sterreichisches Recht nach 1945 weiter; so-
dass fiir den Bereich des ApothekenG der vor 13. 3. 1938 geltende
Rechtszustand im Wesentlichen wiederhergestellt wurde.'”

B. Apothekenkonzessionen und Riickstellungsgesetzgebung''®

1. Keine systematische Regelung fiir Riickstellung iffentlich-rechtlicher
Anspriiche

§ 30 Z 4 3. RStG nimmt ,Anspriiche 6ffentlich-rechtlicher Natur, die in
die Zustindigkeit der Verwaltungsbehérden fallen®, aus dem An-
wendungsbereich des 3. RStG aus und bestimmt, dass diese einer beson-
deren Regelung vorbehalten bleiben. Damit war die Riickstellung von

114 Zuvor war bereits mit Kundmachung der Provisorischen Staatsregierung vom 13. 5.
1945 iiber die Authebung der ,Niirnberger Rassengesetze® (1. Kundmachung tiber
die Authebung der Rechtsvorschriften des Deutschen Reiches), StGBI 1945/14, die
Bestimmung des § 6 Abs 1 Z 5 der Bestallungsordnung, GBIO 1939/1400 ausdriick-
lich aufgehoben worden, die ausdriicklich anordnete, dass die Bestallung als Apothe-
ker zu versagen ist, wenn der Bewerber Jude ist.

115 Siehe im Einzelnen die Auflistung in Art I Z 3 des BG iiber die Wiederherstellung des
osterreichischen Rechts auf dem Gebiet des Gesundheitswesens, BGBl 1947/151
(auszugsweise abgedrucke bei Hobel, Apothekengesetzgebung, 257 f).

116 Vgl zur Geltung des fritheren &sterreichischen Rechts nach 1945, auf das sich das
RUG — wie aus der zeitlichen Begrenzung mit 13. 3. 1938 hervorgeht — nicht aus-
driicklich bezieht, niher zB Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht. System
(1972) 35 f, mwN.

117 Vgl auch zB Bihm, Apothekengesetz, 2.

118 Die Ausfithrungen zu diesem Abschnitt folgen den oben (Seite 22) angestellten Uber-
legungen zur ,Riickstellung von Bankkonzessionen fiir den Betrieb von , Privatban-
ken®. Da es sich sowohl bei den Banken- als auch bei den Apothekenkonzessionen um
offentlich-rechtiche Anspriiche iSd § 30 Z 4 3. RStG handelt, ist die Problematik der
»Riickstellung® von ihrer allgemeinen rechtlichen Struktur parallel zu sehen; gesetzli-
che Sonderregelungen iiber eine begiinstigte Wiederverleihung der entzogenen Apo-
thekenkonzessionen an ehemalige Konzessionsinhaber oder deren begiinstigten Fort-
betrieb durch deren Erben sind ebenso wenig wie im Bereich der Bankenkonzessio-
nen ergangen.
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,Gewerberechten und Konzessionen“'"” nicht nach dem 3. RStG, son-
dern nach den in Zukunft zu erlassenden besonderen Vorschriften zu
beurteilen. Problematisch war, dass in der Folge keine systematische Re-
gelung der Riickstellung dffentlich-rechtlicher Anspriiche — etwa in einem

speziellen Riickstellungsgesetz

120 — erging, sondern nur Einzelregelungen

— je nach Zustindigkeit — in einigen Materiengesetzen (zB fiir Rechts-
anwilte, Notare und Beamte; fiir Fahrschullehrer und Fahrschulkonzes-
sionen)'! oder im Erlasswege (insb betreffend ,gewerberechtlicher Befug-

119
120

121

Unterschiede ergeben sich insofern, als im Bereich der Apothekenkonzessionen durch
das BG vom 12. 12. 1946, betreffend auflerordentliche Mafinahmen auf dem Gebiet
des Apothekenwesens BGBI, 1947/15 zumindest eine gewisse Beriicksichtigung der
Situation der Betroffenen bei der Wiederverleihung der Konzession erfolgt ist, indem
die Moglichkeit geschaffen wurde, die als Verleihungsvoraussetzung vorgesehene ein-
jahrige Frist einer praktischen Titigkeit (vgl § 3 Abs 6 ApothekenG) auf sechs Mo-
nate herabzusetzen; siche dazu niher unten (Seite 60).

Heller/Rauscher/Baumann, Drittes Riickstellungsgesetz, 190 f.

Vgl im vorliegenden Zusammenhang aber etwa das 4. RStG bzgl der geloschten Fir-
mennamen (BG vom 21. 5. 1947, BGBI Nr 143, betreffend die unter nationalsozialisti-
schem Zwang geiinderten oder geléschten Firmennamen) und insb das 6. RStG bzgl ge-
werblicher Schutzrechte (BG vom 30. 6. 1949, BGBI Nr 199 iiber die Riickstellung ge-
werblicher Schutzrechte), fiir die in § 30 Z 3 3. RStG eine spezielle Regelung angekiin-
digt war, die mit dem 6. RStG grofitenteils wahrgenommen wurde; vgl zu den aus dem
3. RStG ausgenommenen Anspriichen und ihrer — allenfalls spiter erfolgten — Beriick-
sichtigung auch den Uberblick bei Graf; Riickstellungsgesetzgebung, 55.
Heller/Rauscher/Baumann, Drittes Riickstellungsgesetz, 191, fiihren als Beispiele an:
§ 9 des Gesetzes vom 31. 7. 1945, StGBI Nr 103, wonach der Eintragung in die Liste
der Rechtsanwiilte und Rechtsanwaltsanwirter ;zwischen dem 13. Mirz 1938 und dem
27. April 1945 ergangene behérdliche Entscheidungen und Verfiigungen, insbeson-
dere auch disziplinire Verurteilungen nicht entgegen (stehen), wenn sie lediglich auf
nationale, sogenannte rassische oder politische Griinde zuriickgehen®.

Ahnliches bestimmte § 11 des Gesetzes vom 31. 7. 1945, StGBI Nr 104 beziiglich der
Ernennung zum Notar und der Eintragung in die Liste der Notariatskandidaten.

Zu nennen ist insb fiir den Bereich des dffentlichen Dienstrechts das Beamteniiberlei-
tungsG (Gesetz vom 22. 8. 1945 zur Wiederherstellung des 8sterreichischen Beamten-
tums, StGBI 1945/134), das der Authebung berufsbezogener Verfolgungsmafinah-
men und der Rehabilitierung ehemaliger Beamter diente; vgl niher dazu Graf; Riick-
stellungsgesetzgebung, 315.

Weiters bestimmte etwa Art 10 des Kraftfahrrechts—Uberleitungsgesetzes, BGBI
1947/47 bzgl der Fahrschulen und Fahrlehrer, dass entzogene Bewilligungen auf An-
trag unter bestimmten Voraussetzungen wieder zu erteilen waren, wenn die Behorde
die Bewilligung aus so genannten rassischen, aus nationalen oder anderen Griinden zu-
riickgenommen hatte.
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nisse“)'? getroffen wurden; eine Regelung fiir die Riickstellung der hier in-
teressierenden Apothekenkonzessionen ist auf Gesetzesebene nicht ergan-
gen, ebenso wenig — soweit ersichtlich — eine verwaltungsinterne Rege-
lung im Erlasswege.

In dem dargelegten Sinn hat sich der ViwGH'» zum Verhiltnis der
Riickstellungsgesetzgebung und der Wiedergutmachung von entzogenen
»Personalkonzessionen, also Konzessionen, die sich als persinliche Rechte'*
darstellen, gerade am Beispiel der Apothekenkonzessionen geduflert; nach An-
sicht des VwGH kann ,eine Personalkonzession niemals Gegenstand eines

122 Heller/Rauscher/Baumann, Drittes Riickstellungsgesetz, 190, merken an, dass eine Rege-

lung der unter § 30 Z 4 3. RStG genannten Anspriiche dffentich-rechtlicher Natur
vom ,,Bundesministerium fiir Handel- und Wiederaufbau im Erlaflwege® getroffen
wurden; fiir den Bereich entzogener gewerberechtlicher Befugnisse ist auf einen Erlass des
Bundesministeriums fiir Handel und Wiederaufbau vom 26. 10. 1946, ZI. 116.783-
V1/2546 (abgedruckt bei Rauscher/Kastner, Viertes Riickstellungsgesetz. Fiinftes Riick-
stellungsgesetz. Sechstes Riickstellungsgesetz [1949] 153 f) zu verweisen:
Dieser Erlass, der sich allerdings nur auf den Zustindigkeitsbereich des BM fiir Handel
und Wiederaufbau bezichen konnte, und nicht auch auf den im Fall der Bankenkonzes-
stonen relevanten Zustindigkeitsbereich des BMF, zeigt sehr anschaulich die offizielle
Sicht (und die daraus resultierende rechtliche Struktur) der , Wiedergutmachung* im
Bereich des Gewerberechts: Der Erlass geht zunichst davon aus, dass die gewerberecht-
lichen Befugnisse zwischen 1938 und 1945 wirksam entzogen wurden, dass aber die
Betroffenen einen Anspruch darauf hitten, dass ihnen ,diese Berechtigungen wieder
zuriickgegeben werden®; dabei ergeben sich aber Schwierigkeiten, weil fiir die (Wie-
der-)Verleihung der Berechtigungen die allgemeinen Bestimmungen (wie insb die Prii-
fung des Lokalbedarfs und der Wettbewerbsverhiltnisse) anzuwenden seien; diese
sind aber nach dem Erlass ,.in méglichst entgegenkommender Weise zu priifen; vgl
zur Frage der ,Riickstellung® von Gewerbekonzessionen niher unten (Seite 87).

123 VwSlg 4528 A/1958; 5929 A/1962.

124 Siehe zum Begriff der ,,persénlichen” und ,hochstpersonlichen Rechte” die Begriffsbil-
dung zB Anroniolli/Koja, Allgemeines VerwaltungsrechtS, 286 f, der von einem persinli-
chen Rechr spricht, wenn dieses — wie im Fall der Gewerbeberechtigung — zwar durch ei-
nen anderen ausgeiibt, nicht aber im Rechtssinn tibertragen werden kann, und dieses
vom hichstpersonlichen Recht unterscheidet, das weder iibertragen noch durch einen
Dritten ausgeiibt werden kann (zB Anspruch auf Verleihung der Staatsbiirgerschaft
nach § 12 Z 1 lit a StbG 1985 nach 30-jihrigem ununterbrochenen Wohnsitz in Oster-
reich). § 12 ApothekenG bestimmt, dass die Apothekenkonzession eine ,personliche®
ist und ,auf andere nicht iibertragen werden (darf)®; es ist jedoch insb der Fortbetrieb
yauf Grundlage der alten Konzession® zulissig (§ 15 Abs 2—4 ApothekenG) und der Be-
trieb durch einen verantwortlichen Leiter oder Pichter (§ 17 ApothekenG); der VWGH
spricht in VwSlg 4528 A/1958 — im Lichte dieser Begriffsbildung etwas missverstind-
lich — davon, dass die Apothekenkonzession einen ,héchstpersénlichen® Charakter
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Riickstellungsverfahrens sein. Eine Wiedergutmachung des Entzuges einer
solchen Konzession kann immer nur durch ihre Neuverleihung an den Ge-
schidigten erfolgen, wofiir nur die die konzessionspflichtige Titigkeit re-
gelnden Verwaltungsvorschriften die gesetzliche Grundlage bilden kén-
nen.“ Der VwGH begriindet seine Position zutreffend mit dem Hinweis
darauf, dass § 30 Z 4 3. RStG die Regelung der Riickstellung entzogener
offentlich-rechtlicher subjektiver Berechtigungen besonderen gesetzlichen
Vorschriften vorbehalten hat, aber ein solches BG — im konkreten Fall fiir
Konzessionen betreffend den Betrieb von Apotheken — nicht ergangen ist.
Zutreffend fithrt der VwGH in VwSlg 4528 A/1958 aus, dass die ,,Pra-
xis der Riickstellungskommissionen'?, anlisslich der Verfiigung der Riick-
stellung eines konzessionierten Unternehmens den Gegner des Riickstel-
lungsverfahrens zu verpflichten, die Konzession zu Gunsten des Riickstel-
lungswerbers zuriickzulegen® auch nur eine MafSnahme darstellte, durch
die der Weg zu einer Wiederverleihung durch die zustindige Verwaltungsbe-
hirde an den geschidigten Eigentiimer oder an die an seiner Stelle zur Er-

habe (vgl aber — wie hier — zB VwSlg 6747 A/1965: ,personliche” Konzession, die auf
Grund positiv-rechtlicher Bestimmungen in mehrfacher Hinsicht tiber den Tod des
Konzessionsinhabers hinauswirke); siche zu den gesetzlich eingeriumten Fortbetriebs-
rechten der Witwe und der Deszendenten niher unten (Seite 67).

125 Vgl zu dieser Praxis betreffend die ,Riickstellung® einer Apothekenkonzession — ne-
ben der Darstellung in den oben bezogenen Erk des VwGH — zB auch OJZ 1949/691
(Oberste Riickstellungskommission, 21. 5. 1949, Rkv 180): Die Oberste Riickstel-
lungskommission bestitigt die Ansicht der Riickstellungsoberkommission insoweit,
dass die Antragstellerin berechtigt sei, die ,Riickstellung des ganzen Unternehmens,
zu dem ebenso wie die Betriebsmittel auch die Betriebsstitte und die Konzession ge-
héren, zu begehren®, und fithrt weiter aus, dass es der stindigen Rsp der Obersten
Riickstellungskommission entspreche, dass ,bei Entzichung eines Unternehmens
auch alle zu diesem gehorigen Bestandteile, wie Betriebsstitte, Gewerbeberechtigung
usw. auf Grund des Dritten RiickstG zuriickverlangt werden kénnen und daf§ sich die
Bestimmung des § 30 des Dritten RiickstG nur auf solche Anspriiche bezieht, die in
keinem Zusammenhang mit einem entzogenen Vermégen oder Vermégensrechte ste-
hen, dessen Riickstellung begehrt wird.*

Im konkreten Fall wurde aber die Sache zur neuerlichen Entscheidung an die Riick-
stellungskommission zuriickverwiesen, weil eine klare und eindeutige Feststellung
dariiber fehlte, ob ,die Zuriicknahme der Konzession allein aus politischen Griinden
zum Zwecke der Begiinstigung eines Nationalsozialisten erfolgte oder ob die man-
gelnde Eignung und Verlifllichkeit der Antragstellerin in bezug auf die Fithrung einer
Apotheke zumindest mitbestimmend war®, und daher die Oberste Riickstellungs-
kommission nicht in der Sache entscheiden konnte, ,,0b eine Vermégensentzichung

iSd § 1 des Dritten RiickstG vorliegt.
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hebung eines Riickstellungsanspruches berechtigten Personen freige-
macht werden soll“. In VwSlg 5929 A/1962 bestitigte der VwGH zutref-
fend diese Position und prizisierte, dass durch den ,Riickstellungsver-
gleich®, in dem der Riickstellungsgegner die Verpflichtung iibernahm, die
Konzession ,zuriickzustellen und alle Erklirungen abzugeben, damit der
Riickstellungswerber in den Besitz der Konzession gelange, die Konzession
nicht riickiibertragen wurde und auch nicht riickiibertragen werden konn-
ten, weil einerseits 6ffentlich-rechtliche Anspriiche, die in die Zustindig-
keit der Verwaltungsbehorde fallen, nicht nach den Regeln iiber die Riick-
stellung von Privatrechten riickgestellt werden kénnen (§ 30 Z 4 3. RStG)
und andererseits die Apothekenkonzession eine personliche ist und auf an-
dere nicht iibertragbar ist (§ 12 ApothekenG), sodass jeder auf den eine
Apotheke (als Unternehmen) iibergeht — mit Ausnahme der Witwe und
der Deszendenten des Konzessionirs (§ 15 Abs 2 ApothekenG)'?® — eine
neue Konzession erwirken muss (§ 15 Abs 1 ApothekenG).

Zusammenfassend ist fest zu halten, dass die zustindige Verwaltungsbe-
horde durch diese Praxis der Riickstellungskommissionen rechtlich nicht gebunden
war, dem Riickstellungswerber die Konzession zu verleihen, sondern seinen
Antrag auf Konzessionsverleihung nach den fiir die jeweilige Bewilligung gel-
tenden Vorschriften zu beurteilen hatte. Der Riickstellungsvergleich war aber
insofern rechtlich relevant, weil — als eine der Voraussetzungen — bei der Kon-
zessionserteilung fiir den Betrieb einer bestechenden Apotheke, der zivilrechtli-
che Ubergang des Apothekenunternehmens auf den Konzessionswerber nach-
zuweisen ist (§ 46 Abs 2 ApothekenG).'?

Dem Einwand, dass die Konzession auf Grund § 1 Nichtigkeitsgesetz
nach 1945 noch weiter bestehe (also von der Nichtigkeit der zwischen
1938 und 1945 unter politischem Zwang erfolgten Zuriicklegung der Kon-
zession auszugehen sei), begegnete der VwGH in VwSlg 4528 A/1958 zu-
treffend mit dem Argument, dass nach § 2 des Nichtigkeitsgesetzes die
LArt der Geltendmachung und der Umfang der Anspriiche, die sich aus

128

126 Siehe zu den Fortbetriebsrechten nach § 15 Abs 2 ApothekenG niher unten (Seite 68).

127 Siche zu Fragen der Konzessionserteilung auf Antrag der ehemaligen Konzessionsin-
haber niher unten (Seite 64).

128 Bundesgesetz vom 15. 5. 1946, BGBI Nr 106, iiber die Nichtigerklirung von Rechts-
geschiften und sonstigen Rechtshandlungen, die wihrend der deutschen Besetzung
Osterreichs erfolgt sind.
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§ 1 ergeben® durch Bundesgesetz geregelt wird; dh dass § 1 leg cit nur pro-
grammatische Bedeutung zukommt und nur insoweit Wirksambkeit erlangt
hat, als die nachtriglichen Riickstellungsgeserze im Sinne des § 2 des Nich-
tigkeitsgesetzes positive rechtliche Regelungen geschaffen haben.'?

2. Zwischenergebnis: Riickstellung der Konzession grundsitzlich nur durch
Antrag auf Newverleihung

Als Zwischenergebnis ist daher fest zu halten, dass mangels besonderer ge-
setzlicher Regelungen (iSd § 30 Z 4 3. RStG) fiir die Riickstellung der
zwischen 1938 und 1945 vom Konzessionsinhaber — regelmifig unter po-
litischem Zwang — oder vom kommissarischen Verwalter zuriickgelegten
Apothekenkonzessionen, eine ,, Wiedergutmachung® nur durch eine auf
Antrag zu erfolgende (Neu-)Verleihung erfolgen kann; auf die dafiir maf3-
geblichen allgemeinen Rechtsgrundlagen des ApothekenG wird sogleich

einzugehen sein.'?’

C. Beurteilung der Riickstellung der Apothekenkonzessionen nach den
allgemeinen Vorschriften des ApothekenG?

1. Problemaufriss: ApothekenG und ,,aufSerordentliche MafSnahmen* nach
1945

Mangels besonderer Regelungen war die Frage der ,Riickstellung® von
Apothekenkonzessionen nach dem — auch nach 1945 geltenden — Apothe-
kenG"!, RGBI 1906/7 zu beurteilen; dadurch waren Antrige auf ,Riick-
stellung® grundsitzlich als Antrige auf (Wieder-)Verleihung der Apothe-

129 So auch Heller/Rauscher/Baumann, Nichtigkeitsgesetz, 94 f: § 2 Nichtigkeitsgesetz
mache das Gesetz zu einem ,,blofSen Programmgesetz®; daraus ergibt sich die Unzulis-
sigkeit, Maffnahmen unmittelbar ,auf Grund des Gesetzes“ vorzunehmen, ebenso
auch die jeder anderweitigen Anwendung seiner Bestimmungen auf konkrete Fille; so
auch Graf, Riickstellungsgesetzgebung, 41, der fest hilt, dass sich aus § 1 Nichtig-
keitsgesetz ,keinerlei Rechtsfolgen ergaben®.

130 Zur Frage, ob Riickstellungsanspriiche allenfalls auf Art 25, 26 StV v Wien gestiitzt
hitten werden kénnen, siche die parallele Problematik bei der Frage der ,Riickstel-
lung® von Bankkonzessionen oben (Seite 26).

131 Zur Rechtsiiberleitung nach 1945 und zur Geltung des ApothekenG, RGBI 1906/7
nach 1945 siehe bereits oben (Seite 52).
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kenkonzession zu beurteilen, bei der der ehemalige Konzessionsinhaber alle
persinlichen und fachlichen Voraussetzungen (,personliche Eignung® iSd
§ 3 ApothekenG) und grundsitzlich auch die sachlichen Voraussetzungen
(§ 10 Abs 1 und Abs 2 ApothekenG) im Zeitpunkt der Antragsstellung zu
erfiillen hatten.'?

Eine gewisse Beriicksichtigung der besonderen Situation der Betroffe-
nen erfolgte durch das BG vom 12. 12. 1946, betreffend auflerordentli-
che MafSnahmen auf dem Gebiet des Apothekenwesens'?®, BGBI 1947/
15; damit sollte insb jenem Problem entgegengewirks werden, dass sich
aus § 3 Abs 6 ApothekenG ergab: Diese Vorschrift bestimmte, dass von
der Erlangung der Berechtigung zum selbstindigen Betrieb einer offent-
lichen Apotheke jeder (also auch ein fritherer Konzessionsinhaber, dem
die Apothekenkonzession entzogen wurde) ausgeschlossen ist, der ,,durch
einen Zeitraum von mehr als drei Jahren in keiner 6ffentlichen oder An-
staltsapotheke titig war, und nicht seit wenigstens einem Jahr eine sol-
che Titigkeit ausiibt“. In der Praxis bedeutete dies etwa, dass ehemalige
Konzessionsinhaber nach 1945 in einer Apotheke (allenfalls in ihrer eige-
nen, die nach 1938 ,arisiert” worden war) eine einjihrige Praxis zu absol-
vieren hatten, um die entzogene Konzession wiederzuerlangen.'** Das er-
wihnte BG, BGBI 1947/15 ermiichtigte das Bundesministerium fiir soziale
Verwaltung ,im Bedarfsfalle” die erwihnte Mindestdauer in § 3 Abs 6
ApothekenG fiir die Wiedererlangung der Berechtigung zum selbstindi-
gen Betriebe einer 6ffentlichen Apotheke® geforderte fachliche Titigkeit
in einer inlindischen Apotheke® auf sechs Monate zu verkiirzen, wenn

132 Siche im Einzelnen zu Fragen der Antragstellung durch ehemalige Konzessionsinha-
ber nach 1945 unten (Seite 64).

133 Auszugsweise abgedruckt bei Hobel, Apothekengesetzgebung, 68 f; AB 272 BlgNR
V. GP; eine RV ist nicht vorhanden, da das Gesetz auf einen Initiativantrag (53/A) zu-
riickgeht; vgl auch die StenProtNR 40. Sitzung, V. GP, 1177, wo der Berichterstatter
auf die nach 1938 erfolgte Arisierung von Apotheken eingeht und ausfiihrt, dass einige
der ehemaligen Besitzer oder deren Deszendenten nach 1945 zuriickgekehrt sind und
die Ubernahme ihrer chemaligen Betriebe anstrebten; bei jenen Apothekern, die mehr
als drei Jahre im Ausland verbrachten, ergaben sich aber Probleme wegen § 3 Abs 6
ApothekenG, da sie nach dieser Bestimmung ,ein Jahr im im Inland in einer &ffendi-
chen oder einer Anstaltsapotheke arbeiten miissen, bevor sie wieder das Recht zur Lei-
tung einer Apotheke erhalten . . . wenngleich feststeht, dafl die Opfer der Arisierung ja
mit Gewalt aus ihren Betrieben entfernt und ins Ausland abgeschoben wurden®.

134 Vgl niher Leimkugel, Apotheker, 145 f.
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der in Betracht kommende Apotheker ,zufolge der nationalsozialisti-
schen Gewaltherrschaft seinen Beruf in Osterreich nicht ausiiben konn-
e (§ 17Z 2 leg cit).'®

Waren die ehemaligen Konzessionsinhaber nach dem Entzug der Kon-
zession nach 1938 gestorben und bemiihten sich Erben nach 1945 um den
Betrieb der Apotheke auf Grund der alten Konzession, stellte sich folgen-
des Problem: Da es sich bei der Apothekenkonzession des ehemaligen
Konzessionsinhabers um eine personliche Konzession handelt, erlischt
diese — ungeachtet allfilliger , Fortbetriebsrechte*® — mit dem Tod' des
Inhabers; eine , Fortfithrung® dieser Konzession durch Erben ist nur inso-
weit rechtlich zuldssig, als nach § 15 Abs 2 ApothekenG der Witwe und
ehelichen Deszendenten ein sog ,Fortbetriebsrecht” eingeriumt wird, das
rechtlich an die urspriingliche im Todesfall existente Konzession in gewis-
ser Weise ankniipft. Fiir die Fortbetriebsberechtigten stellte sich aber nach
1945 das Problem, dass im Todesfall des ehemaligen Inhabers — wegen der
zuvor erfolgten Entziehung nach 1938 — rechtlich keine Konzession mehr
existierte, die nach seinem Tod ,fortbetrieben“ hitte werden kénnen.

Die skizzierten Probleme wiren fiir die Betroffenen grundsitzlich
nicht aufgetreten, wenn man zum Ergebnis gelangte, dass die urspriingli-

135 Vglauch § 1 Z 1 leg cit bzgl der Mindestdauer nach § 3 Abs 4 ApothekenG, die sich
auf die fiir die Konzessionsverleihung erforderliche fachliche Titigkeit nach Erlan-
gung des akademischen Grades des Magisters der Pharmazie bezieht; diese Bestim-
mung ist aber fiir die vorliegende Untersuchung insofern nicht relevant, da sie auf
Personen abstellt, die noch nicht Konzessionsinhaber waren.

136 Vgl exemplarisch zB das Fortbetriebsrecht nach § 41 GewO; nach Grabler/Stolzlechner/
Wendl, Kommentar zur Gewerbeordnung, § 41 GewO, Anm 1 unter Bezugnahme auf
die EB 1973, (1998) 208 f; ist die Grundlage eines Fortbetriebsrechts die von einer vom
Fortbetriebsberechtigten verschiedenen Person erlangte Gewerbeberechtigung. Im ab-
geleiteten Fortbetriebsrecht lebt das primire Gewerberecht fort; ist eine vom Gewebe-
berechtigten angezeigte Zuriicklegung der Gewerbeberechtigung noch vor dem Entste-
hungszeitpunke eines Fortbetriebsrechtes wirksam geworden, kann dieses nicht mehr
entstehen; so auch Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur Gewerbeordnung, § 41
GewO, Anm 1, 2. Auflage (2003) 363. Beachte zB auch VwSlg 8645 A/1974 (Voraus-
setzung des Fortbetriebsrechtes ist ua, dass sich der Erblasser im Augenblick seines Able-
bens im Besitz einer Gewerbeberechtigung befindet); siche im Einzelnen zu Fragen des
Fortbetriebsrechtes nach § 15 Abs 2 ApothekenG niher unten (Seite 68).

137 15 Abs 5 ApothekenG rdumt fiir die Dauer der Verlassenschaftsabhandlung dem
Nachlass ein Fortbetriebsrecht ein (arg: ,,(w)ihrend der Dauer einer Verlassenschafts-
abhandlung bedarf es zur Fortfithrung einer 6ffentlichen Apotheke fiir Rechnung der
Masse keiner neuen Konzession®); vgl niher zB Wiederin, Apotheken, 253 f.
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chen Konzessionen durch die nach 1938 gesetzten Entziehungsmafinah-
men nicht erloschen sind und nach 1945 weiterbestehen: So sind etwa die
in § 3 Abs 6 ApothekenG aufgestellten Voraussetzungen nur fiir die Neu-
oder Wiederverleihung (arg ,,Erlangung der Berechtigung®) einer Apothe-
kenkonzession zu erfiillen, nicht aber fiir die Beibehaltung.’® Dh die er-
zwungene Nichtausiibung des Apothekerberufes nach 1938 in Osterreich
hitte — bei Annahme des Weiterbestandes der Konzession zwischen 1938
und 1945 — auch nach 1945 keine Probleme im Hinblick auf § 3 Abs 6
ApothekenG bereitet. Im Todesfall des Konzessionsinhabers wiire in die-
sem Fall auch eine Konzession vorhanden gewesen, die als Grundlage ei-
nes Fortbetriebsrechtes hitte dienen kénnen.

2. Kein Weiterbestehen der Apothekenkonzessionen der urspriinglichen
Inhaber nach 1945?

Wie oben'® niher ausgefiihrt, war die Apothekenkonzession nach Mirz
1938 durch den kommissarischen Verwalter oder durch den Konzessions-
inhaber selbst zuriickgelegt worden (vgl insb § 13 Abs 2 ApothekenG);
nach § 19 Abs 1 Z 2 ApothekenG war eine Zuriicknahme der Konzession
durch die Behorde (§ 44 ApothekenG: Bezirkshauptmannschaft oder Ma-
gistrat) moglich, wenn der Betrieb der Apotheke durch mehr als sechs Mo-
nate unterbrochen wurde; die Konzession war auch zu entziehen, wenn
etwa der Konzessionsinhaber die dsterreichische Staatsbiirgerschaft verlor
(§ 19 Abs 2 Z 4 ApothekenG).

Es stellt sich die Frage, ob dieser nach dem Anschluss 1938 erfolgte —
auf rassische oder politische Griinde zuriickgehende — Entzug der Apotheken-
konzession nach 1945 rechtswirksam war. Eine ,Nichtigkeit® dieser zwi-
schen 1938 und 1945 gesetzten Akte konnte — wie im Zusammenhang
mit der Frage der ,Riickstellung” von Bankenkonzessionen gezeigt' —
nicht unmittelbar auf § 1 NichtigkeitsG gestiitzt werden: Diese Bestim-
mung hatte zwar auch ,sonstige Rechtshandlungen® fiir ,,null und nich-

138 So auch VwSlg 3310 A/1954.

139 Siche zur Rechtslage zwischen 1938 und 1945 niher bereits oben (Seite 51).

140 Die folgenden Ausfithrungen folgen — wegen der Parallelicit der Problematik — den
bere@.ts oben (Seite 30) zur Frage der ,Riickstellung” von Bankkonzessionen angestell-
ten Uberlegungen.
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tig® erklirt, aber in § 2 NichtigkeitsG wurde ,die Art der Geltendma-
chung und der Umfang der Anspriiche“ der Regelung durch ein ,,Bundes-
gesetz“ (dh im Wesentlichen durch die nachfolgenden Riickstellungsge-
setze) vorbehalten. § 30 Z 4 3. RStG nahm aber , Anspriiche 6ffentlich-
rechtlicher Natur, die in die Zustindigkeit von Verwaltungsbehorden fal-
len® vom seinem Anwendungsbereich aus, und behielt diese einer — ande-
ren — besonderen Regelung vor; in der Folge sind dann aber — etwa im Ge-
gensatz zur Riickstellung von Fahrschulkonzessionen'¥! — keine besonde-
ren Vorschriften fiir die ,Riickstellung® von Apothekenkonzessionen ge-
troffen worden.!*

Mit dieser rechtlichen Konstruktion gibt der Gesetzgeber zu erken-
nen, dass er zunichst von der Wirksamkeit der Zuriicklegung und Entzie-
hung von Konzessionen auch nach 1945 ausgeht, die Rechtsfolgen betref-
fend eine etwaige Riickstellung der Anspriiche 6ffentlich rechtlicher Natur
aber einer besonderen gesetzlichen Regelung vorbehilt. Dadurch dass,
aber keinen speziellen Vorschriften fiir die Riickstellung von Apotheken-
konzessionen in der Folge ergangen sind, war man mit einer fiir die Betrof-
fenen GufSerst unbefriedigenden Situation konfrontiert: Wirksamkeit der
~Zuriicklegungen®, aber keine besonderen Vorschriften fiir eine erleichterte
Form der , Riickstellung“ der Konzessionen.

Fiir diese Position spricht auch das BG vom 12. 12. 1946, betreffend
aufSerordentliche MafSnahmen auf dem Gebiet des Apothekenwesens, BGBI
1947/15, das zwar in gewisser Weise auf die Situation der betroffenen Per-
sonen eingeht, nimlich — wie erwihnt'® — durch die Verkiirzung der in
§ 3 Abs 6 ApothekenG vorgesehenen Frist der fachlichen Tiitigkeit von ei-
nem Jahr auf sechs Monate, wenn der in Betracht kommende Apotheker
zufolge der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft seinen Beruf in Oster-
reich nicht ausiiben konnte, jedoch von der — aus Sicht des Gesetzgebers —
offenbar notwendigen ,,Wiedererlangung der Berechtigung, zum selbstin-
digen Betriebe einer Apotheke® ausgeht. Diese Auslegung wird durch den

141 Siehe zu Art 10 des Kraftfahrrechts-Uberleitungsgesetzes, BGBI 1947/47 niher be-
reits oben (Seite 23).

142 Siche zum Verhiltnis ,,Apothekenkonzessionen und Riickstellungsgesetzgebung® ni-
her bereits oben (Seite 54).

143 Siehe zu § 3 Abs 6 ApothekenG idF des § 1 Z 2 des BG, BGBI 1947/15 bereits oben
(Seite 60).
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Ausschussbericht'* bestitigt, der davon spricht, dass mit dem Gesetz ,al-
len Apothekern, die zufolge der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft
aus politischen oder rassischen Griinden von der Ausiibung des Apothe-
kerberufes ausgeschlossen worden sind, die Moglichkeit gegeben werden
(soll), schon nach einer nur sechs Monate wihrenden fachlichen Titigkeit
als Apotheker wieder die seinerzeit betriebene Apotheke oder tiberhaupt
eine Apotheke selbstindig fithren zu kénnen®; damit geht der Ausschuss-
bericht davon aus, dass der Apothekenbetrieb auf Grund der nach 1938
entzogenen Konzession nicht zuldssig ist.'*

Im oben dargelegten Sinn geht auch der VwGH' zutreffend davon
aus, dass die Apothekenkonzession nur durch die Wiederverleihung an den
urspriinglichen Konzessionsinhaber durch die zustindige Verwaltungsbe-
hirde nach den die konzessionspflichtige Titigkeit regelnden Vorschriften
(hier also im Wesentlichen: nach den Vorschriften des ApothekenG)
Lriickgestellt werden kann.

D. Probleme bei der Behandlung von Antrigen auf Neuverleihung der
Apothekenkonzession

1. Antrige durch ehemalige Konzessionsinhaber

Wollten ehemalige Konzessionsinhaber eine 6ffentliche Apotheke — in der
Regel jene ,arisierte Apotheke, die sie als Unternehmen nach 1945 nach
den Riickstellungsgesetzen riickgestellt bekommen hatten — betreiben, so
mussten sie die (Wieder-)Verleihung der Apothekenkonzession bei der
ortlich zustindigen Verwaltungsbehérde (nach § 46 Abs 1 ApothekenG
beim Landeshauptmann des Standortes der Apotheke) beantragen. Zur
Erlangung der Konzession mussten sie insb die persinlichen und fachlichen
Voraussetzungen des § 3 ApothekenG (,personliche Eignung®) erfiillen.'"

144 AB 272 BIgNR V. GP; eine RV ist nicht vorhanden, da das Gesetz auf einen Initiativ-
antrag (53/A) zuriickgeht.

145 Vgl in diesem Sinn auch die StenProtNR 40. Sitzung, V. GP, 1177.

146 Vgl insb VwSlg 4528 A/1958; 5929 A/1962; siche zur Rsp des VWGH im Zusam-
menhang mit der Frage des Verhilenisses zur Riickstellungsgesetzgebung niher oben
(Seite 56).

147 Siehe zu den Voraussetzungen der Konzessionsverleihung niher bereits bei der Skizze

der Rechtslage vor 1938 oben (Scite 48).
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Bei ehemaligen Konzessionsinhabern sollte die Erfiillung der personlichen
und fachlichen Voraussetzungen des § 3 ApothekenG grundsitzlich keine
Probleme bereiten; allerdings erwies sich in der Praxis'*® die Vorausset-
zung des § 3 Abs 6 ApothekenG als problematisch, die von der Erlangung
der Konzession jeden ausschloss, der durch einen Zeitraum von mebr als
drei Jabren in keiner dftentlichen Aporheke oder Anstaltsapotheke #itig war
und nicht seit wenigstens einem Jabr eine solche Titigkeit ausiibt. Da die
Inhaber der zwischen 1938 und 1945 ,arisierten Apotheken nach den
reichsdeutschen Vorschriften keine Apotheken betreiben durften, war es
fiir die einzelnen Betroffenen kaum verstindlich', dass ihnen die Nicht-
ausiibung ihres Berufes nach 1945 entgegengehalten wurde.

§ 3 Abs 6 ApothekenG war allerdings — von seinen Tatbestands-
merkmalen, die alleine das objektive Vorliegen einer entsprechenden
Titigkeit normieren — anwendbar, und wurde auch bereits in der Zwi-
schenkriegszeit so verstanden, dass er auf eine Titigkeit in einer inlin-
dischen Apotheke abstellt (also auch eine entsprechende Titigkeit im
Ausland nicht geniigt) und keine Ausnahme zulisst."”® Diese Bestim-
mung nahm freilich — da sie schon in der Stammfassung des § 3 Apo-
thekenG, RGBI 1907/5 enthalten war — nicht Bedacht auf die besondere
Situation der Betroffenen, die sich nach der Entzichung ihrer Konzes-
sion nach 1938 nun durch die Anwendung dieser Vorschrift nach 1945
zynisch™' behandelt fiihlten. Der Gesetzgeber reagierte auf diese Situa-
tion — wie bereits oben'? niher dargestellt — mit § 1 Z 2 des BG betref-
fend aufSerordentliche MafSnahmen auf dem Gebiet des Apothekenwesens,
BGBI 1947/15, inkraftgetreten am 24. 1. 1947: Damit wurde eine bis
zgum 31. 12. 1949 befristete Ermichtigung des Bundesministeriums fiir
soziale Verwaltung geschaffen, ,im Bedarfsfalle“ die Mindestdauer iSd
§ 3 Abs 6 ApothekenG von einem Jahr praktischer Titigkeit auf 'sechs Mo-

nate zu verkiirzen; wie die Handhabung im Einzelfall erfolgte, ist unklar:

148 Vgl niher Leimbkugel, Apotheker, 145; Mejstrik et al., Berufsschidigungen (Kap ,,Apo-
theken®).

149 Vgl niher Leimkugel, Apotheker, 145 f.

150 Vgl niher Hobel, Apothekengesetzgebung, 7 (Anm 22 und 23 zu § 3 ApothekenG).

151 Vgl niher Leimkugel, Apotheker, 145 f.

152 Siehe zum BG vom 12. 12. 1946, betreffend auflerordentliche MafSnahmen auf dem
Gebiet des Apothekenwesens, BGBI 1947/15 (auszugsweise abgedruckt bei Hobel,
Apothekengesetzgebung, 68 f) bereits niher oben (Seite 60).
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Leimbkugel™® fithrt etwa aus, dass nach Abschluss der Riickstellungen
,beinahe jede vierte 1938 arisierte Apotheke auf Dauer im Besitz der
heimgekehrten ehemaligen Besitzer oder deren Erben® blieb.

Im Ubrigen hatte der ehemalige Konzessionsinhaber nach § 46 Abs 2
ApothekenG — da er im Regelfall eine bereits bestehende Apotheke'™, nim-
lich die ehemalige eigene, die ,arisiert” (und vom ,Ariseur” gefiihrt) wor-
den war — betreiben will, durch eine notariell oder gerichtlich beglaubigte
Urkunde den Ubergang der Apotheke (als Unternehmen) an ihn — unter der
Voraussetzung der Konzessionserteilung — nachzuweisen. Diese Vorausset-
zung des privatrechtlichen Ubergangs der Apotheke als Unternehmen iSd
§ 46 Abs 2 ApothekenG wurde nach 1945 durch ein Erkenntnis einer
Riickstellungskommission oder durch einen vor dieser geschlossenen
»Riickstellungsvergleich“>> erfiillt.

Da es um die Wiederverleihung einer Konzession fiir den Betrieb einer
bestehenden Apotheke ging, bereiteten die sachlichen Voraussetzungen des
§ 10 Abs 1 leg cit (Wohnsitz eines Arztes im Standort) und des § 10 Abs 2
ApothekenG (vgl insb Bedarfspriifiung) in der Praxis soweit ersichtlich!®
keine Probleme; dies hingt auch damit zusammen, dass die sachlichen
Voraussetzungen des § 10 Abs 1 und Abs 2 ApothekenG zwar auch auf be-
stehende, und nicht nur auf neu zu errichtenden Apotheken anzuwen-
den"’ waren, die Praxis aber auf die Priifung dieser Voraussetzungen weit-
gehend verzichtete;'® § 10 Abs 3 leg cit (Existenzfihigkeit einer bestehen-
den Apotheke oder Hausapotheke im Standort) war jedenfalls nur auf neu

153 Leimbkugel, Apotheker, 145 f.

154 Vgl niher zB Wiederin, Apotheken 238 ff, zur Unterscheidung betreffend Konzessio-
nen fiir ,bestehende® oder fiir ,,neu zu errichtende® Apotheken.

155 Vgl insb VwSlg 5929 A/1962.

156 Vgl zB Leimkugel, Apotheker, 145, der solche Probleme nicht anspricht; vgl allerdings
auch Mejstrik et al., Berufsschidigungen (Kap ,Apotheken®), wo ausgefiithrt wird,
dass manche Konzessionen nicht wieder verlichen wurden (aber nicht auf die Griinde
eingegangen wird).

157 Vgl niher Wiederin, Apotheken 246 f, mwN (unter Bezugnahme auf Wortlaut und in
diese Richtung gehenden Materialien, bei FN 26); vgl auch zB Hobel, Apothekenge-
setzgebung, 15 (Anm 1 zu § 10 ApothekenG); vgl auch § 49 Abs 2 ApothekenG.

158 Vgl niher Wiederin, Apotheken 247, unter Hinweis auf V{Slg 3099/1956 und 3100/
1956, in denen der VIGH die Priifung der sachlichen Voraussetzungen bei der Kon-
zessionserteilung nach § 46 ApothekenG — nach Wiederin unrichtigerweise — nicht
fiir erforderlich erachtet.
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zu errichtende Apotheken anzuwenden. Mit der ApothekenG-Nov 1984,
BGBI 1984/502 wurde § 10 ApothekenG neu gefasst und — im Sinne der
zuvor gepflogenen Praxis — angeordnet, dass die sachlichen Voraussetzun-
gen nur bei einer Konzession fiir neu zu errichtende Apotheken zu priifen
sind."?

Die Konzessionserteilung fiir den Betrieb einer bestehenden Apotheke
erfolgt — im Gegensatz zur Konzessionserteilung fiir den Betrieb einer neu
zu errichtenden offentlichen Apotheke — in einem ,abgekiirzten Verfah-
ren, dh insb ohne Verlautbarung des Antrages nach § 48 Abs 1 Apothe-
kenG und ohne die Moglichkeit, dass Inhaber bestehender Apotheken
Einwendungen wegen Gefihrdung ihrer Existenzfihigkeit erheben (§ 48
Abs 2iVm § 10 Abs 3 leg cit).'®

2. ,Fortbetriebsrechte“ von Erben der ehemaligen Konzessionsinhaber

Zur Rechtsnachfolge im 6ffentlichen Recht ist grundsitzlich vorauszuschi-
cken, dass eine Gesamtrechtsnachfolge durch den Erben maglich ist, wenn es sich
bei dem relevanten Rechr um ein solches handelt, das iibertragen werden kann
(also kein hichstpersinlichesist); diese allgemeine Regel ergibt sich aus dem Sys-
tem der Gesamtrechtsnachfolge.'® Doch der Geserzgeber kann Besonderes iiber
die ,, Nachfolge in bestimmte Rechtspositionen anordnen; tatsichlich existie-
ren verschiedene solche Verwaltungsvorschriften'®>.

Im vorliegenden Zusammenhang bestimmt § 12 ApothekenG, dass
die Konzession zum Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke eine persinliche'®
ist, und auf andere nicht iibertragen werden kann. Nach § 15 Abs 1 Apothe-
kenG muss daher derjenige, auf den die Aporheke (als Unternehmen) durch
Rechtsgeschifte unter Lebenden oder im Erbwege iibergeht, falls er die
Apotheke betreiben will, eine neune Konzession erwirken.

159 Ygl niher zB Serban/Heisler, Apothekengesetz, 79 ff (unter Beriicksichtigung weiterer
Anderungen des § 10 leg cit); Wiederin, Apotheken, 246 f.

160 Vgl auch Serba.;fl/Hez'xler, Apothekengesetz, 126 fiVm 74 ff (unter Beriicksichtigung
nachfolgender Anderungen des ApothekenG im Detail); niher zB Wiederin, Apothe-
ken, 238 f.

161 Walter/Mayer, Grundriss des Verwaltungsverfahrensrechts’, 1999, Rz 487.

162 Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht’, Rz 487

163 Vgl zB Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht®, 286 f, siche zum Begriff des
spersonlichen® Rechts niher bereits oben (Seite 56).
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§ 15 Abs 2 ApothekenG ordnet aber insofern eine Ausnahme von die-
ser Regel an, als er ein Fortbetriebsrecht der Witwe und der ehelichen De-
szendenten'® beziiglich der Konzession vorsieht: Im Einzelnen bestimmt
§ 15 Abs 2 leg cit, dass fiir den Fall, dass die Apotheke (als Unternehmen)'®
nach dem Tod des Konzessionsinhabers 772 Erbweg auf die Witwe oder auf
cheliche Deszendenten iibergeht, die Apotheke fiir Rechnung der Witwe
withrend ihres Witwenstandes und fiir Rechnung des Deszendenten bis zur
erreichten Grof§ihrigkeit'®® auf Grundlage der alten Konzession (des verstor-
benen Konzessionsinhabers) fortbetrieben werden kann; das Fortbetriebs-
recht war durch zwingende Verpachtung an einen approbierten Apotheker
auszuiiben (§ 1 Abs 1 ApothekenverpachtungsG)'¢’.

Mit der ApothekenGNov 1984, BGBI 1984/502 wurde das Fortbe-
triebsrecht insofern neu geregelt, als beim urspriinglichen Winwenfortbe-
triebsrecht nicht mehr auf die Witwe, sondern auf den diberlebenden Ehe-
gatten abgestellt wird, und das Fortbetriebsrecht mit der Wiedervereheli-
chung, jedoch lingstens nach fiinf Jahren nach Ubergang der Apotheke en-
det. Beim urspriinglichen Deszendentenfortbetriebsrecht wurde nunmehr
auf Kinder (Wablkinder) bis zur Vollendung des 24. Lebensjahres abge-
stellt.'*® Das Fortbetriebsrecht war — auch nach der Authebung des Apo-

164 Damit waren nach Wiederin, Apotheker, 255, nur die Nachkommen ersten Grades
fortbetriebsberechtigt; aA Orator, Zivil- und verwaltungsrechtliche Aspekte der Apo-
thekeniibertragungen, Osterreichische Apothekerzeitung 1971, 648 (653 f); Serban/
Heisler, Apothekengesetz 129, 134 (nach Ansicht des VwGH: auch Enkel); vgl aber
sogleich im Text § 15 Abs 2 ApothekenG idF der ApothekenGNov 1984, der nun-
mehr auf ,Kinder® abstellt, also wohl alle Verwandten in der absteigenden Linie er-
fasst.

165 Vgl zB VwSlg 2508 A/1958.

166 15 Abs 3 ApothekenG bestimmute fiir den Fall, dass einer der Deszendenten, auf wel-
che die Apotheke nach dem Tod des Konzessionsinhabers im Erbwege iibergeht,
Pharmazeut ist, die Apotheke auf Grundlage der alten Konzession so lange weiterbe-
trieben werden kann, bis dieser Deszendent die Eignung zum selbstindigen Betrieb ei-
ner 6ffentlichen Apotheke erlangt, jedoch lingstens bis er das dreifligste Lebensjahr
erreicht hat; mit der ApothekenG-Nov 1965, BGBI 1965/56 wurde die Altersgrenze
auf das fiinfunddreifligste Lebensjahr erhéht (vgl ach EB zur RV 594 BIgNR
10. GP, 4).

167 Abgedruckt zB bei Hobel, Apothekengesetzgebung, 170; vgl auch zB Walter/Mayer,
Grundriss des Besonderen Verwaltungsreches (1981) 525.

168 Vgl niher § 15 Abs 2 ApothekenG idF Art I Z 14 der ApothekenGNov, BGBI 1984/
502; bzgl des Inkrafttretens vgl Art IV Abs 1 und Abs 2 ApothekenGNov 1984, BGBI
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thekenverpachtungsG durch die ApothekenGNov 1984, BGBI 1984/502
— durch , Zwangsverpachtung“ auszuiiben (§ 17 ApothekenG idF Apothe-
kenGNov 1984, BGBI 1984/502).'%

Da das Fortbetriebsrecht nach § 15 Abs 2 ApothekenG auf der alten
Kongzession des urspriinglichen Inhabers berubt'’® (arg: ,auf Grundlage der
alten Konzession®), stellt sich fiir die Witwe und die Deszendenten eines
ehemaligen Konzessionsinhabers, dem die Konzession vor dessen Tod ent-
zogen wurde, das Problem, dass (im Zeitpunkt des Todes) rechilich keine
Konzession existierte, die Grundlage des Fortbetriebsrechts hitte sein kon-
nen. Da auch nach 1945 — wie oben'”!
men Entzug auszugehen war, und gesetzliche Sonderregelungen, die auf die-
se besondere Situation Bedacht nahmen, nicht ergangen sind, war auch
nach 1945 ein Fortbetrieb der Konzession nach § 15 Abs 2 ApothekenG —
trotz eines bestehenden Apothekenunternehmens — nicht maglich.'”?

gezeigt — von einem rechtswirksa-

1984/502 (1. 1. 1985; allerdings mit einer fiinfjihrigen Ubergangsfrist fiir bestehende
Witwenfortbetriebsrechte); vgl dazu auch die EB zur RV 395 BIgNR 16. GP, 14 f;
und zB Serban/Heisler, Apothekengesetz, 129 ff; Wiederin, Apotheker, 254 £, mwN
(insb auch zur Verfassungswidrigkeit des Abstellens auf ,cheliche” Deszendenten vor
der ApothekenGNov 1984, und zur Anderung des Begriffes ,,Erbweg® in ,gesetzliche
Erbfolge oder Rechtsgeschifte von Todes wegen®).

§ 15 Abs 3 idF ApothekenGNov, BGBI 1984/502 bestimmte bzgl der Kinder (Wahl-
kinder), dass die Konzession lingstens bis zum 35. Lebensjahr fortbetrieben werden
diirfte, wenn diese Pharmazie studierten oder pharmazeutische Fachkraft waren.

169 Vgl zB Walter/Mayer, Grundriss des Besonderen Verwaltungsrechts 2(1987) 602; ni-
her zum Fortbetriebsrecht zB Feigl, Das Apothekenunternehmen (1987) 105 ff,
mwN.

170 So auch Wiederin, Apotheker, 256; vgl auch zB Schuster/Michtner, Pharmazeutische
Vorschriften, VIII/1 Apothekengesetz, Anm 1, 5, 6; Loseblattausgabe, Stand
23. Erglfg (2002); Schwamberger, Apothekengesetz 38, unter Hinweis auf VwGH
17. 11. 1960, 1065/60 = VwSlg 5420 A/1960 (nach dem Tod des Konzessionswer-
bers vor rechtskriftiger Verleihung der Konzession gibt es kein Fortbetriebsrecht); vgl
auch VwSlg 5421 A/1960 (der Fortfithrung einer Apotheke fiir Rechnung der Verlas-
senschaft nach der Witwe des verstorbenen Konzessionirs, welche vom Fortbetriebs-
recht iSd § 15 Abs 2 ApothekenG Gebrauch gemacht hat, dient die Konzession des
verstorbenen Konzessionirs als Grundlage).

171 Siche niher oben (Seite 62).

172 Die Erben konnten das nach 1945 , riickgestellte Apothekenunternehmen nur veriu-
fern, vgl auch § 15 Abs 5 ApothekenG, der bestimmyt, dass es fiir die Dauer der Ver-
lassenschaftsabhandlung zur Fortfithrung einer éffentlichen Apotheke fiir Rechnung
der Masse keiner neuen Konzession bedarf (nach VwSlg 4949 A/1959 ist zivilrecht-
lich die Verlassenschaft als Rechtstriger anzusehen; diese ,reprisentiert” nach § 15



70 Rechtsfragen der ,Riickstellung® von Apothekenkonzessionen nach 1945

In diesem Sinn hat der VwGH in VwSlg 4528 A/1958 entschieden,
dass die Fortfithrung einer Apotheke als Deszendentenbetrieb auf Grund ei-
ner wihrend der deutschen Besetzung Osterreichs unter politischem Zwang
zuriickgelegten Apothekenkonzession nicht maglich ist. Im Einzelnen fiihrte
der VWGH zutreffend aus, dass die in § 15 Abs 2 ApothekenG vorgese-
hene Fortfiihrung eines Apothekenbetriebs auf Grund der Konzession des
Erblassers, die eine Ausnahme von dem aus § 12 ApothekenG zu entneh-
menden Grundsatz des (hochst-)personlichen Charakters der Apotheken-
konzession darstellt, zur Voraussetzung hat, dass der Verstorbene im Zeit-
punket seines Todes im Besitz der Konzession gewesen ist, was im konkreten
Fall aber nicht zutrifft. Der VwGH wendet sich insb gegen die Auffassung
des Beschwerdefiihrers, dass durch das rechtskriftige Riickstellungser-
kenntnis die Nichtigkeit der Entziehung der Apotheke (als Unternehmen)
und der Konzession festgestellt worden sei, dass diese Nichtigerklirung ex
tunc wirke und dass der Grof3vater des Beschwerdefiihrers daher nicht auf-
gehort habe, Eigentiimer der Apotheke und Inhaber der Konzession gewe-
sen zu sein, woraus der Beschwerdefiihrer die Zulissigkeit der Fortfiihrung
des Unternehmens auf Grund der Konzession des Grofivaters als Deszen-
dentenbetrieb ableiten zu kénnen glaubt. Gegen die Auffassung des Be-
schwerdefiihrers spricht insbesondere — wie oben niher'”? ausgefiihrt — die
rechtliche Struktur des Nichtigkeitsgesetzes, aus der sich ergibt, dass § 1
leg cit nicht unmittelbar anwendbar ist, und die ,Nichtigkeit“ nur nach
Maf3gabe von besonderen Bundesgesetzen (dh insb den Riickstellungsge-
setzen) geltendgemacht werden kann (§ 2 leg cit). § 30 Z 4 3. RStG hat
aber die Riickstellung entzogener subjektiver 6ffentlich-rechtlicher Be-
rechtigungen, wozu die Personalkonzession zum Betrieb einer offentli-
chen Apotheke gehért, neuerlich einer besonderen Regelung vorbehalten,
die aber in der Folge nicht ergangen ist.

Aus dem Dargelegten ergibt sich, dass auch der Grofivater des Be-
schwerdefiihrers, wenn er im Zeitpunkt der Riickstellung noch am Leben

Abs 5 ApothekenG auch im Bereich des 6ffentlichen Rechts den verstorbenen Kon-
zessionir); es ist aber nach § 17 Abs 2 ApothekenG ein ,verantwortlicher Leiter zu
bestellen oder die Apotheke zu verpachten). Die Erben konnten auch um eine eigene
Konzession — unter Erfiillung der personlichen und fachlichen Voraussetzungen des
§ 3 ApothekenG — ansuchen (vgl § 15 Abs 1 ApothekenG).

173 Siehe zur Frage der Weitergeltung der Konzession nach 1945 niher bereits oben
(Seite 62).
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gewesen wire, einer neuen Konzession bedurft hitte, um das riickgestellte
Unternehmen im Einklang mit den Vorschriften des ApothekenG fiihren
zu konnen, und sich hierfiir nicht auf die frither verlichene Konzession be-
rufen diirfte.'74

Schliefilich ist noch auf folgende Konstellation hinzuweisen: War der
Konzessionsinhaber bereits vor der Entziehung im Jahr 1938 gestorben
und iibten die Witwe oder ein Deszendent ein Fortbetriebsrecht auf
Grundlage der ,alten” Konzession aus, so wurden diese Fortbetriebsrechte
nach 1938 ebenfalls entzogen, wenn fiir diese Apotheken , kommissarische
Verwalter*'”> an Stelle der im Fall des Fortbetriebes fiir Rechnung der
Witwe oder fiir Rechnung der Deszendenten eingesetzten ,verantwortli-
chen Leiter oder ,Pichter” (vgl § 17 Abs 2 ApothekenG) bestellt wurden.
Sondervorschriften betreffend die ,Riickstellung” entzogener Fortbe-
triebsrechte sind nach 1945 nicht ergangen.

V. Zusammenfassende Wiirdigung der Rechtslage
nach 1945

A. In rechtsdogmatischer Sicht

Die vorliegende Arbeit ist der Frage gewidmet, ob Apothekenkonzessionen,
die nach 1938 entzogen wurden, den ehemaligen Konzessionsinhabern nach
1945 ,,riickgestellt “wurden oder, falls diese gestorben sind, ihren Erben sog
»Fortbetriebsrechte®, das heiflt gewisse Rechte zur , Fortfiihrung® der Kon-
zession des ehemaligen Inhabers, eingeriumt wurden. Der Betrieb einer
offentlichen Apotheke (,konzessionierte Apotheke®) bedurfte vor 1938 —
und bedarf auch heute (2002) — einer besonderen behordlichen Bewilli-
gung (Konzession) nach § 9 Abs 1 ApothekenG, RGBI 1907/5.

Von der hier erérterten Problematik zu unterscheiden ist die Riickstel-
lung der Apotheke als Unternehmen (also als wirtschaftlicher Betrieb); diese
richtet sich nach den allgemeinen Bestimmungen der Riickstellungsgesetze,
nach welchen private Vermogenswerte (zB Liegenschaften mit Gebiuden,
wirtschaftliche Giiter) der Apotheken riickzustellen waren.

174 Siche zu Fragen der Antragstellung durch die urspriinglichen Konzessionsinhaber be-
reits niher oben (Seite 64).
175 Siehe zur Rechtslage zwischen 1938 und 1945 niher bereits oben (Seite 50).
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Es stellt sich zunichst die Frage, ob der nach dem ,,Anschluss“ 1938
erfolgte — auf rassische oder politische Griinde zuriickgehende — Entzug der
Apothekenkonzession nach 1945 rechtswirksam war. Eine ,Nichtigkeit®
dieser zwischen 1938 und 1945 gesetzten Akte konnte — wie auch im
Zusammenhang mit der Frage der ,Riickstellung® von Bankenkonzessio-
nen gezeigt'’® — nicht unmittelbar auf § 1 NichtigkeitsG gestiitzt werden:
Diese Bestimmung hatte zwar auch ,sonstige Rechtshandlungen® fiir
»null und nichtig® erklirt, aber in § 2 NichtigkeitsG wurde ,die Art der
Geltendmachung und der Umfang der Anspriiche® der Regelung durch
ein ,Bundesgesetz (dh im Wesentlichen durch die nachfolgenden Riick-
stellungsgesetze) vorbehalten. Es handelt sich bei der Wiedergutmachung
im Bereich der Apothekenkonzessionen aber insofern um eine spezielle Pro-
blematik, als § 30 Z 4 des Dritten Riickstellungsgeserzes (3. RStG), BGBI
1947/54, seinerseits ,,Anspriiche offentlich-rechtlicher Natur, die in die
Zustindigkeit von Verwaltungsbehorden fallen® vom seinem Anwen-
dungsbereich ausgenommen hat, und diese einer — anderen — besonderen
Regelung vorbehielt. In der Folge sind dann zwar verschiedene Sonderre-
gelungen ergangen — etwa zur rechtlich vergleichbaren Frage der Riick-
stellung von entzogenen Fahrschulkonzessionen, die auf Antrag unter be-
stimmten Voraussetzungen wieder zu erteilen waren, wenn die Behorde
die Bewilligungen aus rassischen, nationalen oder anderen Griinden zu-
riickgenommen hatte (vgl Art 10 Kraftfahrrechts—Uberleitungsgesetz,
BGBI 1947/47) —, aber keine besonderen Vorschriften fiir die , Riickstel-
lung® von Apothekenkonzessionen.

Mit der dargelegten rechtlichen Konstruktion gibt der Gesetzgeber zu
erkennen, dass er zunichst von der Wirksamkeit der Zuriicklegung und
Entzichung von Konzessionen auch nach 1945 ausgeht, die Rechtsfolgen
betreffend eine etwaige Riickstellung der Anspriiche 6ffentlich rechtlicher
Natur aber einer besonderen gesetzlichen Regelung vorbehilt. Dadurch,
dass aber in der Folge keine speziellen Vorschriften fiir die Riickstellung
von Apothekenkonzessionen ergangen sind, war man mit einer fiir die Be-
troffenen dufSerst unbefriedigenden Situation konfrontiert: Wirksamkeit der
~Zuriicklegungen®, aber keine besonderen Vorschriften fiir eine erleichterte
Form der ,, Riickstellung® der Konzessionen.

176 Siehe zur parallelen Problematik bei der Frage der ,Riickstellung® von Bankkonzes-
sionen bereits oben (Seite 25).
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Fiir diese Position spricht auch das BG vom 12. 12. 1946, betreffend
aufSerordentliche Maftnahmen auf dem Gebiet des Apothekenwesens, BGBI
1947/15. Dieses beriicksichtigt zwar in gewisser Weise die Situation der
betroffenen Personen, nidmlich durch die Einrdiumung der Méglichkeit,
den in § 3 Abs 6 ApothekenG fiir die (Wieder-)Verleihung der Apothe-
kenkonzession erforderlichen Zeitraum der fachlichen Titigkeir von einem
Jabr auf sechs Monate zu verkiirzen, wenn der in Betracht kommende Apo-
theker zufolge der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft seinen Beruf in
Osterreich nicht ausiiben konnte; das Gesetz geht jedoch von der offenbar
notwendigen ,,Wiedererlangung der Berechtigung, zum selbstindigen Be-
triebe einer Apotheke® aus.

Der VwGH (VwSlg 4528 A/1958; 5929 A/1962) hat sich im oben
dargelegten Sinn zum Verhiltnis der Riickstellungsgesetzgebung und der
Wiedergutmachung von entzogenen ,, Personalkonzessionen®, also Konzes-
sionen, die sich als persinliche Rechte darstellen und daher mit dem Tod
des Inhabers grundsitzlich erloschen, gerade am Beispiel der Apothekenkon-
zessionen gedullert: Nach Ansicht des VwGH kann ,eine Personalkonzes-
sion niemals Gegenstand eines Riickstellungsverfahrens sein. Eine Wie-
dergutmachung des Entzuges einer solchen Konzession kann immer nur
durch ihre Neuverleihung an den Geschidigten erfolgen, wofiir nur die
die konzessionspflichtige Titigkeit regelnden Verwaltungsvorschriften die
gesetzliche Grundlage bilden kénnen.“ Der VwGH begriindet seine Posi-
tion zutreffend mit dem Hinweis darauf, dass § 30 Z 4 3. RStG die Rege-
lung der Riickstellung entzogener o6ffentlich-rechtlicher subjektiver Be-
rechtigungen besonderen gesetzlichen Vorschriften vorbehalten hat, aber
ein solches BG — im konkreten Fall fiir Konzessionen betreffend den Be-
trieb von Apotheken — nicht ergangen ist.

Mangels besonderer Regelungen war die Frage der ,Riickstellung® von
Apothekenkonzessionen nach den allgemeinen Regelungen des — auch nach
1945 geltenden — ApothekenG, RGBI 1906/7 zu beurteilen. Wollten ehe-
malige Konzessionsinhaber eine 6ffentliche Apotheke — in der Regel jene
sarisierte“ Apotheke, die sie als Unternehmen nach 1945 nach den Riick-
stellungsgesetzen riickgestellt bekommen hatten — betreiben, so mussten
sie die (Wieder-)Verleihung der Apothekenkonzession bei der értlich zustin-
digen Verwaltungsbehorde (nach § 46 Abs 1 ApothekenG beim Landes-
hauptmann des Standortes der Apotheke) beantragen. Zur Erlangung der
Konzession mussten sie insb die persinlichen und fachlichen Voraussetzun-
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gen des § 3 ApothekenG (,,persénliche Eignung®) erfiillen. Bei ehemaligen
Konzessionsinhabern sollte die Erfiillung der persénlichen und fachlichen
Voraussetzungen des § 3 ApothekenG grundsitzlich keine Probleme be-
reiten; allerdings erwies sich in der Praxis die Voraussetzung des § 3 Abs 6
ApothekenG als problematisch, die von der Erlangung der Konzession je-
den ausschloss, der durch einen Zeitraum von mebr als drei Jahren in keiner
offentlichen Apotheke oder Anstaltsapotheke #itig war und nicht seit we-
nigstens einem Jahr eine solche Tiitigkeit ausiibr. Dies bedeutete, dass ehe-
malige Konzessionsinhaber nach 1945 in einer Apotheke (allenfalls in ihrer
eigenen, die nach 1938 ,arisiert” worden war) eine einjihrige Praxis zu ab-
solvieren hatten, um die entzogene Konzession wiederzuerlangen.

Der Gesetzgeber reagierte auf diese Situation mit § 1 Z 2 des BG be-
treffend aufSerordentliche MafSnahmen auf dem Gebiet des Apothekenwesens,
BGBI 1947/15, in Kraft getreten am 24. 1. 1947: Damit wurde eine bis
zum 31. 12. 1949 befristete Ermiichtigung des Bundesministeriums fiir so-
ziale Verwaltung geschaffen, ,im Bedarfsfalle® die erwihnte Mindestdauer
der in § 3 Abs 6 ApothekenG fiir die Wiedererlangung der Berechtigung
zum selbstindigen Betriebe einer 6ffentlichen Apotheke geforderten fachli-
chen Tiitigkeit ,in einer inlindischen Apotheke® auf'sechs Monate zu ver-
kiirzen, wenn der in Betracht kommende Apotheker ,zufolge der national-
sozialistischen Gewaltherrschaft seinen Beruf in Osterreich nicht ausiiben
konnte® (§ 1 Z 2 leg cit).

Waren die ehemaligen Konzessionsinhaber nach dem Entzug der Kon-
zession nach 1938 gestorben und bemiihten sich Erben nach 1945 um den
Betrieb der Apotheke auf Grund der alten Konzession, stellte sich folgen-
des Problem: Da es sich bei der Apothekenkonzession des ehemaligen
Konzessionsinhabers um eine personliche Konzession handelt, erlischt
diese mit dem Tod des Inhabers; eine ,Fortfithrung® dieser Konzession
durch Erben ist nur insoweit rechtlich zuldssig, als nach § 15 Abs 2 Apo-
thekenG der Witwe und ebhelichen Deszendenten ein sog ,, Fortbetriebsrecht*
eingerdumt wird. Da das Fortbetriebsrecht nach § 15 Abs 2 ApothekenG
auf der alten Konzession des wurspriinglichen Inhabers berubr (arg: ,auf
Grundlage der alten Konzession®), stellt sich fiir die Witwe und die De-
szendenten eines echemaligen Konzessionsinhabers, dem die Konzession
vor dessen Tod entzogen wurde, das Problem, dass (im Zeitpunkt des To-
des) rechtlich keine Konzession existierte, die Grundlage des Fortbetriebs-
rechts hitte sein kdnnen.
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Da auch nach 1945 von einem rechtswirksamen Entzug auszugehen
war, und gesetzliche Sonderregelungen, die auf diese besondere Situation
Bedacht nahmen, nicht ergangen sind, war auch nach 1945 ein Fortbetrieb
der Konzession nach § 15 Abs 2 ApothekenG — trotz eines bestehenden
Apothekenunternehmens — nicht mdiglich. Die Erben konnten das nach
1945 ,riickgestellte Apothekenunternehmen verduflern (nach § 15 Abs 5
ApothekenG bedarf es fir die Dauer der Verlassenschaftsabhandlung zur
Fortfithrung einer 6ffentlichen Apotheke fiir Rechnung der Masse keiner
neuen Konzession; es ist aber nach § 17 Abs 2 ApothekenG ein ,verant-
wortlicher Leiter zu bestellen oder die Apotheke zu verpachten); sie
konnten auch um eine eigene Konzession — freilich nur unter Erfiillung
der personlichen und fachlichen Voraussetzungen des § 3 ApothekenG —
ansuchen (vgl § 15 Abs 1 ApothekenG).

B. In rechtspolitischer Sicht

Da die Konzessionsinhaber der zwischen 1938 und 1945 ,arisierten® Apo-
theken nach den reichsdeutschen Vorschriften keine Apotheken betreiben
durften, war es den einzelnen Betroffenen kaum verstindlich, dass ithnen
die Nichtausiibung ihres Berufes nach 1945 entgegengehalten wurde. Der
Gesetzgeber hat zwar durch das oben genannten BG betreffend aufleror-
dentliche Mafinahmen auf dem Gebiet des Apothekenwesens, BGBI
1947/15 in gewisser Weise reagiert, aber die Losung ins Ermessen des
Bundesministeriums fiir Soziale Verwaltung gestellt, das ermichtigt war,
»im Bedarfsfalle die Mindestdauer iSd § 3 Abs 6 ApothekenG von einem
Jahr praktischer Tiitigkeit auf sechs Monate zu verkiirzen; wie die Handha-
bung im Einzelfall erfolgte, ist unklar.

In rechtspolitischer Hinsicht hitte eine gesezzliche Regelung betreffend
die Riickstellung von Apothekenkonzessionen — etwa nach dem Beispiel der
oben erwihnten Regelung fiir die Fahrschulkonzessionen — in der Weise
getroffen werden kénnen, dass das Bundesministerium auf Antrag eines
ehemaligen Konzessionsinhabers, die Konzession wiederzuverleiben gehabt
hiitte, wenn die Behdrde zwischen 1938 und 1945 die Bewilligung aus ras-
sischen, aus nationalen oder anderen Griinden zuriickgenommen hatte (wor-
unter auch die Zuriicklegung durch den Konzessionsinhaber aus diesen
Griinden oder die Zuriicklegung durch einen nach 1938 bestellten kom-
missarischen Verwalter zu verstehen gewesen wire).
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Fiir die Witwe und ehelichen Deszendenten eines ehemaligen Konzes-
sionsinhabers hitte man unter den oben genannten Bedingungen auf An-
trag ein besonderes ,, Fortbetriebsrecht” fiir die ehemalige Konzession vorse-
hen kénnen, das durch Verpachtung auszuiiben gewesen wire. Das er-
wihnte BG iiber auflerordentliche Mafinahmen, BGBI 1947/15 bezog
sich nur auf ehemalige Konzessionsinhaber, nicht aber auf etwaige Fortbe-
triebsberechtigte, denen ihre Rechte nach 1938 entzogen wurden.



3. Teil: Rechtsfragen der , Riickstellung“ von
Gewerbeberechtigungen unter Beriicksichtigung der
Ausiibung des Gewerbes am Markte

I. Fragestellung

Die folgende Stellungnahme geht der Frage nach, ob im Bereich der nach
der GewO, RGBI 1859/227 erteilten Gewerbeberechtigungen (Gewerbe-
konzessionen und Gewerbescheinen), die nach 1938 entzogen'”” wurden,
nach 1945 eine ,Wiedergutmachung® erfolgt ist: Dh, 06 die ab 1938 ent-
zogene Gewerbeberechtigung nach 1945 an die ehemaligen /nhaber oder
deren Erben ,riickgestellt“wurden, und wenn ja, in welcher Weise dies er-
folgt ist. Dabei wird auch die spezielle Frage der Gewerbeausiibung am
Markte (S§ 62 ff GewO), die grundsitzlich nur von zugewiesenen Stand-
plitzen (§ 62 Abs 3 GewO) aus erfolgen durfte, beriicksichtigt.

Die rechtliche Konstruktion dieses — zunichst unscharf als ,, Riickstel-
lung® der Konzession bezeichneten — Vorganges wird im Einzelnen zu un-
tersuchen sein:'® Ganz grundsitzlich kénnten zwei Wege iiberlegt wer-
den: Nimlich, erstens dass die Entziehung einer Konzession vor 1945
nicht als rechtswirksam betrachtet wird und die Konzessionen der wur-
spriinglichen Inhaber nach 1945 weiterbestehen bzw bei Tod des urspriingli-
chen Inhabers die Erben in diese Konzession ,eintreten konnen, diesen
also ,, Fortbetriebsrechte“zugestanden werden, dh ihnen auf diese Weise der
»Gebrauch® der ehemals einem anderen Inhaber verlichenen Konzession
ermdglicht wird. Oder zweitens — was der Rechtssicherheit dienlicher er-
scheint — zwar vom rechswirksamen Erlischen der Konzessionen ausgegan-
gen wird, aber nach 1945 ein Anspruch auf Wiederverleihung der entzoge-
nen Konzession eingerdumt wird: Dabei kann wieder unterschieden wer-
den, ob die Konzession an die ehemaligen /nhaber oder — falls der ehema-
lige Inhaber bereits gestorben ist — an die Erben (wieder-)verlichen wird.

177 Vgl niher Keller, Marktamt; Felber et al., Industrie.

178 Die allgemeinen Uberlegungen zur Struktur der , Riickstellung” wurden in gleicher Wei-
se bereits oben (Seite 13) fiir die Frage der ,Riickstellung” von Bankenkonzessionen so-
wie oben (Seite 46) fiir die ,Riickstellung” von Apothekenkonzessionen angestellt, da es
immer um die Frage der ,Riickstellung” von subjektiven 6ffentlichen Rechten geht.
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Positivrechtlich ist im Zusammenhang mit der Riickstellungsgesetzge-
bung die Struktur des Nichtigkeitsgesetzes, BGBI 1947/106 zu beachten: Die-
ses erklirt zwar Rechtsgeschifte und sonstige Rechtshandlungen wihrend der
deutschen Besetzung fiir ,,null und nichtig” (§ 1 leg cit), behilt aber ,die Art
der Geltendmachung® sowie den ,Umfang der Anspriiche®, die sich aus § 1
leg cit ergeben, der Regelung durch besondere Bundesgesetze (dh im Wesent-
lichen durch die nachfolgenden Riickstellungsgesetze) vor (§ 2 leg cit). Es han-
delt sich bei der Wiedergutmachung im Bereich der Gewerbekonzessionen
aber insofern um eine spezielle Problematik, als die Riickstellung der ,, Ansprii-
che 6ffentlich-rechtlicher Natur, die in die Zustindigkeit der Verwaltungsbe-
hérden fallen® aus dem Anwendungsbereich des Dritten Riickstellungsgesetzes
(3. RStG)"”? ausgenommen, und einer Regelung durch besondere Rechtsvor-
schriften vorbehalten wurden. Diese Sondervorschrifien sind aber nicht fiir alle
relevanten Anspriiche offentlich-rechtlicher Natur ergangen.

Davon zu unterscheiden ist die — hier nicht zu erérternde — Riickstellung
der Gewerbebetriebe als Unternehmen (also als wirtschaftliche Betriebe);
diese richtet sich nach den Bestimmungen der Riickstellungsgesetze, nach
denen etwaige private Vermogenswerte (zB Liegenschaften, wirtschaftli-
che Giiter) der Gewerbeunternehmen riickzustellen waren.

II. Skizze der relevanten Rechtslage'®® vor 1938

Die Ausiibung eines Gewerbes war vor 1938 im Wesentlichen in der
GewO 1859, RGBI 1859/227 geregelt. Nach dem Kriterium des Gewer-
beantritts sind Anmeldegewerbe und konzessionierte Gewerbe (S 144
GewO) zu unterscheiden; bei Anmeldegewerben ist iiber die Gewerbebe-
rechtigung (dh das Recht zur Ausiibung eines Gewerbes) ein sog Gewerbe-
schein auszustellen, bei konzessionierten Gewerben ein Konzessionsdekret.
Die konzessionierten Gewerbe waren grundsitzlich in § 15 Abs 1 GewO
aufgezihlt, dariiber hinaus konnten auch durch Verordnung einzelne Ge-

179 Bundesgesetz vom 6. Februar 1947, BGBI Nr 54 iiber die Nichtigkeit von Verms-
gensentzichungen (Drittes Riickstellungsgesetz).

180 Die folgenden Zitate der GewO bezichen sich — wenn diese ohne nihere Angaben er-
folgen — auf die Fassung der GewO wie sie bei Komorzynski Oszczynski/Langhoff, Die
Gewerbeordnung'? (1934) 120 abgedrucke ist; darin ist insb schon die GewO-Nov
1934, BGBL II 1934/322 enthalten, welche die Gruppe der ,gebundenen® Gewerbe
eingefiihrt hat.
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werbe an eine Konzession gebunden werden (§ 15 Abs 2 GewO).'®! Nach
dem Kriterium des Befihigungsnachweises waren freie, gebundene und
handwerksmiflige Gewerbe zu unterscheiden (§ 1 GewO); die handwerks-
mdifSigen Gewerbe waren in § 1b GewO aufgezihlt, die gebunden Gewerbe
in § 1la GewO; freie Gewerbe waren alle jene, die weder als gebundene,
noch als handwerksmiflige noch als konzessionierte erklirt wurden (§ 1c
Abs 4 GewO).

Die Gewerbeberechtigung fiir ein Handwerk, fiir ein gebundenes und
ein freies Gewerbe wurde durch Anmeldung bei der Gewerbebehorde
1. Instanz'8? beantragt; bei Erfiillung der Voraussetzungen stellte diese ei-
nen Gewerbeschein (§ 144 Abs 2 GewO) aus. Die Gewerbeberechtigung
fiir ein konzessioniertes Gewerbe wurde durch Bewerbung um Erteilung
der entsprechenden Konzession beantragt; bei Erfiillung der Vorausset-
zungen war ein formliches Konzessionsdekret (§ 144 Abs 3 GewO) auszu-
fertigen.

Die Gewerbeberechtigung war bei den Personalgewerben's? — sowohl bei
Anmeldegewerben als auch bei konzessionierten Gewerben — ein persinli-
ches Recht (§ 56 GewO), das mit dem Tode des Berechtigten erlosch. Nach
dem Tode des Gewerbetreibenden hatte der Erbe oder Legatar, wenn er
das Gewerbe fortfiihren wollte, dieses auf eigenen Namen neu anzumelden
(§ 56 Abs 1 GewQ), also um eine eigene Gewerbeberechtigung anzusu-

181 Siche die aufschlussreiche Zusammenstellung der konzessionierten Gewerbe zB bei
Praunegger, Die konzessionierten Gewerbe (1949).

182 Nach § 141 Abs 1 GewO: bei allen ,politischen Verwaltungsbehérden erster In-
stanz®, also bei den Bezirkshauptmannschaften bzw den Magistraten.

183 Vgl niher zB Adamovich, Grundriss des 6sterreichischen Staatsrechts (1927) 481 f:
Die Gewerbe sind grundsitzlich Personalgewerbe, dh das Gewerberecht ist ein hochst
persénliches Recht, das durch privatrechtliche Vertrige weder begriindet noch tiber-
tragen werden kann. Eine Ausnahme bestand nur hinsichtlich jener Gewerbe, die am
Tag des Wirksamwerdens der GewO (1. 5. 1860) Realeigenschaft besessen haben: die
Realgewerbe blieben nach Art VII Kundmachungspatent unveridndert; neue Realge-
werberechte diirfen nicht mehr begriindet werden. Die Ubertragbarkeit richtet sich
nach zivilrechtlichen Grundsiitzen (diese sind ,radizierte“ Gewerbe, wenn die Gewer-
beberechtigung dem jeweilige Besitzer eines Hauses zusteht, oder ,verkiufliche® Ge-
werbe, wenn sie nicht auf einem Haus haften, sondern von einem auf den anderen Be-
sitzer frei iibertragen und vererbt werden kénnen); vgl auch zB ViSlg 4319 A/1957;
vgl zur dhnlichen Problematik der ,Realapotheken® im Verhiltnis zu den konzessio-
nierten Apotheken bei der Frage der Riickstellung von Apothekenkonzessionen oben

(Seite 49).
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chen. Es hatte auch eine neue Anmeldung stattzufinden, wenn ein ,,Ge-
werbeetablissement (dh das Gewerbeunternehmen als wirtschaftlicher Be-
trieb) durch Akte unter Lebenden auf einen anderen tibertragen wird (§ 56
Abs 2 GewO). War das Gewerbe ein konzessioniertes, so bedurfte es in bei-
den Fillen (also Tod oder Betriebsiibertragung) einer neuen Konzession
(§ 56 Abs 3 GewQ).

Eine gewisse Ausnahme fiir den Fall des Todes des Gewerbeberechtig-
ten wurde aber durch die sog Fortbetriebsrechte der Witwe und der erbbe-
rechtigten Deszendenten geschaffen (§ 56 Abs 4 GewQ): Danach kann
nach dem Tode des Gewerbetreibenden ein konzessioniertes, ein hand-
werksmifliges oder gebundenes Gewerbe gegen bloffe Anzeige auf Grund
der Gewerbeberechtigung des Verstorbenen fiir die Dauer des Witwenstan-
des fortbetrieben werden; das Recht kann als verwirkt erklirt werden,
wenn nicht spétestens zwei Monate nach Beendigung der Verlassenschaftsab-
handlung eine entsprechende Anzeige erstattet wird und keine riicksichts-
wiirdigen Griinde die Uberschreitung dieser Frist rechtfertigen. Ein Fort-
betriebsrecht kommt nach § 56 Abs 4 GewO unter den gleichen Bedin-
gungen den Desgendenten zu, wenn diese im Zeitpunkt des Todes noch
nicht das Mindestalter nach § 2 GewO (grundsitzlich: 24 Jahre) erreicht
haben, bis zur Erreichung dieses Alters.

Zur Erlangung der Gewerbeberechtigung waren grundsitzlich allgemeine
(§§ 2 ff GewO) und besondere (SS 11 ff) Erfordernisse zu erfiillen. Bei freien
Gewerben geniigte jedoch im Wesentlichen die Erfiillung der allgemeinen
Erfordernisse (vgl niher §§ 11-13 GewO); bei gebundenen Gewerben wa-
ren zusitzlich zu den allgemeinen Erfordernissen noch ein Befihigungs-
nachweis (vgl niher §§ 13a ff GewO) zu erbringen; fiir handwerksmiflige
Gewerbe war eine Meisterpriifung (S§ 14 f GewO) erforderlich. Fiir kon-
zessionierte Gewerbe war zusitzlich zu den allgemeinen Erfordernissen die
Bewerbung um eine besondere Bewilligung nach § 22 GewO (Konzession)
notwendig; § 23 GewO bestimmyte, dass fiir konzessionierte Gewerbe nebst
den fiir alle Gewerbe vorgeschriebenen allgemeinen Bedingungen, beson-
dere Erfordernisse, insb jene der Verlisslichkeit mit Beziehung auf das betref-
fende Gewerbe (Abs 1) gefordert waren, und die besondere Befihigung nach-
zuweisen war, insb durch eine besondere Priifung (Konzessionspriifung)
(Abs 3); so war etwa fiir die Konzession fiir das Gast- und Schankgewerbe
(§ 16 GewO) eine besondere Verlisslichkeit und Unbescholtenheir gefordert
und der lokale Bedarf musste vorhanden sein (§ 18 GewO).
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Die Gewerbeberechtigung konnte von der Verleihungsbehorde bei
konzessionierten Gewerben nach § 57 Abs 2 GewO zuriickgenommen wer-
den, etwa wenn der Betrieb durch sechs Monate ausgesetzt wird; die
Zuriicknahme war jedenfalls auszusprechen, wenn der Betrieb zwdlf Mo-
nate ausgesetzt wurde. Nach § 57 Abs 4 (richtig) Abs 3 GewO konnte jede
Gewerbeberechtigung (also auch jene der Anmeldungsgewerbe) zuriickge-
nommen werden, wenn der Betrieb wihrend der letzten zwei Jahre aus-
gesetzt wurde. Die Gewerbeberechtigung konnte auch vom Inhaber zu-
riickgelegt werden (,Anheimsagung“ nach § 144 Abs 6 GewO).

Exkurs: Die Gewerbeausiibung am Markte

Die Gewerbeausiibung am Markte (auf Standpliitzen)'s* war in den §§ 62 ff
GewO und in den auf Grund § 70 GewO durch die Gemeinden zu erlas-
senden Marktordnungen'® (Verordnungen) geregelt. Nach § 62 Abs 3
GewO durften Waren auf Mirkten nur von Standplitzen und nicht im
Umbherziehen verkauft werden, sofern die Marktordnung nicht fiir be-
stimmte Warengattungen oder Personen ausdriicklich Ausnahmen gestat-
tet. Waren, deren Verkauf an eine Konzession gebunden waren, kénnen
auch auf Miirkten nur von den mit der beziiglichen Konzession ausgestatte-
ten Gewerbsleuten angeboten werden (§ 62 Abs 2 GewO); im Ubrigen
ordnete § 62 Abs 1 GewO die ,Marktfreiheit” an, dh dass jedermann be-
rechtigt ist, Waren am Markt zu verkaufen, sofern dieselbe nach der Gat-
tung des Marktes zum Verkehr auf demselben zugelassen ist.

Die Bestimmungen einer Marktordnung tiber Erwerbung und Verlust
von Standpliitzen stellten sich als Ausfiibrungsbestimmungen der GewO dar;
Streitigkeiten iiber die aus diesen flielenden Rechte gehorten gem § 141
GewO in die Kompetenz der Gewerbebehirden.'s® Die politische Landes-

184 Vgl dazu auch Keller, Marktamt.

185 Vgl niher zB Suchanek/Stadler/Meinold, Die Gewerbeordnung (1927) Bd 1, 1046 ff.
Die Marktordnung unterlag der Genehmigung der politischen Landesstelle (Landes-
hauptmann); vgl etwa auch Budw 1354 A/1882 (= Suchanek/Stadler/Meinold, Gewer-
beordnung, 1047, E 4): Nach Ansicht des VwGH mussten die Marktordnungen im
Einklang mit den Anordnungen der Gewerbeordnung ausgelegt werden, und durften
der Gewerbeordnung nicht widersprechen.

186 Budw 5440 A/1907 (= Suchanek/Stadler/Meinold, Gewerbeordnung, 1048, E 11); so
auch Budw 9509 A/1913 (= Suchanek/Stadler/Meinold, Gewerbeordnung, 1048, E 12).
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stelle konnte aber bei der Genehmigung der Marktordnung die Bestim-
mung der Marktplitze auch der Gemeinde iiberlassen.'®” Bei der Zuwei-
sung'®® (und beim Widerruf) der Standplitze durch Dekrer (Bescheid) stand
der Gemeindebehérde freies Ermessen zu.

III. Rechtslage zwischen 1938 und 1945

Nach dem ,Anschluss am 13. 3. 1938 blieb das in Osterreich geltende
Recht bis auf Weiteres in Kraft; die Einfiihrung des deutschen Reichs-
rechtes in Osterreich durch den ,Fiihrer und Reichskanzler oder den von
ihm hierzu ermichtigten Minister” wurde aber angekiindigt.'® Damit
blieb insb die fiir die Gewerbe einschligige GewO, RGBI 1852/227 zu-
nichst aufrecht. Es wurden aber sehr bald gezielte Mafinahmen ,zur Aus-
schaltung des Judentums aus der gewerblichen Wirtschaft“! gesetzt, von
den hier nur einige hervorgehoben werden kionnen: Bereits am 27. 4.
1938 bedurfte die Verduflerung oder die Verpachtung eines gewerblichen,
land- oder forstwirtschaftlichen Bezriebes einer Genehmigung, wenn an
dem Rechtsgeschift ein Jude beteiligt war.”! Zuvor war angeordnet wor-
den, dass jeder Jude sein Vermdigen anzumelden hatte.'* Bereits am 16. 6.
1938 trat die Dritte Verordnung zum Reichsbiirgergesetz vom 14. 6.
1938, dRGBI 1, S. 627 in Osterreich in Kraft (GBIO 1938/193), wonach

alle jiidischen Gewerbebetriebe in ein Verzeichnis einzutragen waren (Art I1

187 Budw 3893 A/1888 (= Suchanek/Stadler/Meinold, Gewerbeordnung, 1048, E 13).

188 Budw 2998 A/1904 (betreffend die Zuweisung eines Standplatzes nach der Wiener
Markrordnung durch den Magistrat); vgl zur Marktordnung fiir die kk. Reichshaupt-
und Residenzstadt Wien (Kundmachung des kk. Statthalters im Erzherzogthume
Osterreich unter der Enns vom 12. 3. 1892, Z 14101) etwa auch ViSlg 9462/1983.

189 Art II des Gesetzes iiber die Wiedervereinigung Osterreichs mit dem Deutschen
Reich vom 13. 3. 1938, dRGBI I S. 237 (GBIO 1/1938; 27/1938).

190 Langhoff Die Gewerbeordnung (1942) 430 ff, listet unter dieser Uberschrift jene
reichsdeutsche Rechtsvorschriften auf, die gezielt auf die Ausschaltung jiidischer Ge-
werbetriebe gerichtet waren.

191 Art 1§ 1 Abs 1 der Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich, wodurch die
Anordnung des Beauftragten fiir den Vierjahresplan auf Grund der Verordnung iiber
die Anmeldung des Vermdgens von Juden vom 26. 4. 1938 bekanntgemacht wird,
GBIO 1938/103.

192 Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich, wodurch die Verordnung iiber
die Anmeldung des Vermdgens von Juden vom 26. 4. 1938 bekanntgemacht wird,
GBIO 1938/102.
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leg cit)."® Schliellich wurde Juden der Betrieb von Einzelverkaufsstellen,
Versandgeschiiften oder Bestellkontoren sowie der selbstindige Betrieb ei-
nes Handwerks ausdriicklich untersagr; ferner wurde Juden wverboten, auf
Meirkten aller Art, Messen oder Ausstellungen Waren oder gewerbliche
Leistungen anzubieten; jiidische Gewerbebetriebe, die entgegen diesem
Verbot gefithrt wurden, waren polizeilich zu schlieffen.'* Nach der Erlas-
sung des Gesetzes iiber besondere MafSnahmen auf dem Gebiet des Gewer-
berechts, GBIO 1939/774, folgte eine weitere Welle von Entziehungen der
Gewerbeberechtigungen'”, die bei der Gewerbeausiibung auf dem Markte
(§ 62 ff GewO) regelmillig mit der Entziehung der Standpliitze® verbun-
den war.

Weiters ist die Bestellung kommissarischer Verwalter bereits mit 13. 4.
1938 durch ein eigenes Gesezz'” ermoglicht worden; die Bestellung war zu-
nichst nur biszum 1. 10. 1938 zulissig (S 1 Abs 1 leg cit), wurde dann aber
bis zum 1. 4. 1939 verlingert (§ 1 Abs 1 leg cit idF GBIO 1938/518).1
Der kommissarische Verwalter war zu allen Rechtshandlungen fiir das Un-
ternehmen befugt; wihrend der Dauer der kommissarischen Verwaltung
ruhte die Befugnis des Inhabers der Unternehmung bzw wenn diese eine
juristische Person war, ihrer Organe, fiir die Unternehmung zu handeln.

Die nach der GewO vor 1938 verlichene Gewerbeberechtigung (Kon-
zession, Gewerbeschein) konnte nach damaliger Rechtslage dadurch erls-

193 Vgl auch die damit zusammenhingende Verordnung gegen die Unterstiitzung der Tar-
nung jiidischer Gewerbebetriebe vom 22. 4. 1938, dRGBI 1, S 404 (GBIO 1938/91).

194 § 1 der Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich, wodurch die Verordnung
zur Ausschaltung der Juden aus dem deutschen Wirtschaftsleben vom 12. 11. 1938
bekanntgemacht wird, GBIO 1938/584.

195 § 1 des Gesetzes iiber besondere Mafinahmen auf dem Gebiet des Gewerberechts,
GBIO 1939/774, bestimmte, dass der Reichskommissar fiir die Wiedervereinigung
wgewerbliche Betriebe stillegen, den Umfang erworbener Gewerbeberechtigungen
einschrinken oder Gewerbeberechtigungen zuriicknehmen® kann, soweit solche
Mafinahmen zur ,Beseitigung der Uberbesetzung“ im Gewerbe, Handel oder Hand-
werk oder zur ,,Ordnung des Marktes® erforderlich ist. Diese Anordnungen konnten
allgemein oder fiir einzelne Gewerbebetriebe getroffen werden.

196 Siche zur Rechtslage vor 1938 niher oben (Seite 81); vgl auch Keller, Marktamt.

197 Gesetz iiber die Bestellung von kommissarischen Verwaltern und kommissarischen
Uberwachungspersonen, GBIO 1938/80.

198 Siche zur Bestellung von Treuhindern fiir jiidische Gewerbebetriebe mit Inkrafttre-
ten der Verordnung iiber den Einsatz jiidischen Verméogens, GBIO 1938/633 am
6. 12. 1938 niher unten (Seite 84).
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schen, dass sie vom kommissarischen Verwalter (oder noch vor der Bestel-
lung des kommissarischen Verwalters vom Gewerbeinhaber selbst) zu-
riickgelegt wurde (§ 144 Abs 6 GewO); sie erlosch auch, wenn der Bezrieb
des Gewerbeunternehmens durch den Gewerbeinhaber iiber einen Zeit-
raum von sechs Monaten bzw einem Jahr bei konzessionierten Gewerben
(§ 57 Abs 2 GewQ) bzw iiber einen Zeitraum von zwei Jahren bei Anmel-
dungsgewerben (§ 57 Abs 3 GewO) ausgesetzt wurde.'”

Mit 6. 12. 1938 trat die Verordnung iiber den Einsatz jiidischen Vermo-
gens®™ in Kraft: Nach Art 1§ 1 leg cit konnte der Inhaber eines jiidischen
Gewerbebetriebs verpflichtet werden, den Betrieb binnen einer bestimm-
ten Frist zu verduflern oder abzuwickeln; solchen Betrieben konnte zur
einstweiligen Fortfithrung und zur Herbeifithrung der Verduflerung oder
Abwicklung ein Treubiinder eingesetzt werden (Art 1§ 2 Abs 1 leg cit).

IV. Rechtslage nach 1945 nach der GewO

A. Rechtsiiberleitung der GewO und Authebung reichsdeutscher
Vorschriften nach dem Rechtsiiberleitungsgesetz (RUG)

§ 1 Abs 1 RUG, StGBI 1945/6 bestimmyt, dass alle 7zach dem 13. 3. 1938 erlas-
senen Gesetze und Verordnungen sowie alle einzelnen Bestimmungen in solchen
Rechtsvorschriften, die mit dem Bestand eines freien und unabhingigen Staa-
tes Osterreich oder mit den Grundsitzen einer echten Demokratie wnverein-
bar sind, die dem Rechtsempfinden des 6sterreichischen Volkes widersprechen
oder gypisches Gedankengut des Nationalsozialismus enthalten, aufgehoben wer-

199 Fiir die rechtliche Beurteilung dieser Endigungsgriinde nach 1945 ist aber zu fragen, ob
giiltige Willenserklirungen vorlagen, insb deswegen, weil — nach den oben geschilder-
ten Umstinden — im Regelfall davon ausgegangen werden konnte, dass die Zuriickle-
gung durch den Gewerbeinhaber nicht freiwillig (da unter politischem Druck) bzw re-
gelmillig durch den zwangsweise eingesetzten kommissarischen Verwalter erfolgte;
weiters ist zu beachten, dass das Aussetzen des tatsichlichen Betriebes durch den Ge-
werbeinhaber regelmifig nicht freiwillig erfolgte, sondern eine — dem Gewerbeinha-
ber nicht zuzurechnende — Folge der kommissarischen Verwaltung war; vgl niher zur
Frage, 0b aus diesen Griinden ein Weiterbestehen der Konzessionen nach 1945 ange-
nommen werden kann, niher unten (Seite 94).

200 Kundmachung des Reichsstatchalters in Osterreich, wodurch die Verordnung iiber
den Einsatz jiidischen Vermogens vom 3. 12. 1938 bekanntgemacht wird, GBIO
1938/633.
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den. Nach § 1 Abs 2 RUG hatte die Provisorische Staatsregierung mittels
Kundmachung festzustellen, welche Rechtsvorschrifien iSd § 1 Abs 1 RUG als
aufgehoben zu gelten haben. Alle iibrigen Gesetze und Verordnungen, die nach
dem 13. 3. 1938 fiir die Republik Osterreich oder ihre Teilbereiche erlassen
wurden, wurden bis zur Neugestaltung der einzelnen Rechtsgebiete als dsterrei-
chische Vorschrifien invorliufige Geltung gesetzt (§ 2 RUG).

Daraus ergibt sich, dass nach dem 13. 3. 1938 erlassene gewerberechtliche
Vorschriften nur nach den oben dargelegten Voraussetzungen des § 1 und § 2
RUG tiibergeleitet wurden. Ausdriicklich aufgehoben wurden von der Prov-
StReg mit Kundmachung®', StGBIl 1945/14, insb folgende nach 1938 einge-
fithrte gewerberechtliche Vorschriften?”: Die Dritte Verordnung zum Reichs-
biirgergesetz vom 14. 6. 1938, dRGBI I, S 627 (GBIO 1938/193), nach der
alle jiidischen Gewerbebetriebe in ein Verzeichnis einzutragen waren (Art II
leg cit)?”; die Verordnung iiber die Anmeldung des Vermaigens von Juden vom
26.4.1938, dRGBI I, S 414 (GBIO 1938/102) und schlieflich auch die Ver-
ordnung zur Ausschaltung der Juden aus dem deutschen Wirtschafisleben vom
12. 11. 1938 dRGBI L, S 1580 (GBIO 1938/584)**. Im Ubrigen galten nach
1945 weiter die GewO, RGBI 1859/227 — als fritheres®® &sterreichisches
Recht — und jene nach 1938 eingefiihrten gewerberechtlichen Vorschriften,
die nach § 1 RUG iibergeleitet worden waren. %

201 Kundmachung der Provisorischen Staatsregierung vom 13. 5. 1945 iiber die Authe-
bung der ,Niirnberger Rassengesetze“ (1. Kundmachung iiber die Aufhebung der
Rechtsvorschriften des Deutschen Reiches), StGBI 1945/14.

202 Siehe zur Rechtslage zwischen 1938 und 1945 niher bereits oben (Seite 82).

203 Aufgehoben wurde auch die damit zusammenhingende Verordnung gegen die Unter-
stiitzung der Tarnung jiidischer Gewerbebetriebe vom 22. 4. 1938, dRGBI I, S 404
(GBIO 1938/91).

204 Aufgehoben wurden auch die entsprechenden Durchfiihrungsverordnungen vom
23.11. 1938, dRGBI 1, S 1642 (GBIO 1938/584) sowie vom 15. 12. 1938, dRGBI I,
S 1902 (GBIO 1938/619); weiters wurde etwa aufgehoben die Verordnung zur Wie-
derherstellung des Strafenbildes bei jiidischen Gewerbebetrieben vom 12. 11. 1938,
dRGBI 1581 (GBIO 193/584); siche im Einzelnen die bezogene K, StGBI 1945/14.

205 Vgl zur Geltung des fritheren &sterreichischen Rechts nach 1945, auf das sich das
RUG — wie aus der zeitlichen Begrenzung mit 13. 3. 1938 hervorgeht — nicht aus-
driicklich bezieht, niher zB Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht. System
(1972) 35 f, mwN.

206 Zum im Einzelnen sehr komplizierten Stand des Gewerberechts nach 1945 — verur-
sacht durch das Ineinandergreifen der ésterreichischen und reichsdeutschen Vor-

schriften — vgl niher zB Schwiedland, Die Gewerbeordnung (1948) V ff (Vorwort).
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B. ,Riickstellung“ von Gewerbeberechtigungen nach 19452

1. Keine systematische Regelung fiir Riickstellung iffentlich-rechtlicher
Anspriiche in den Riickstellungsgesetzen

§ 30 Z 4 3. RStG nimmt ,Anspriiche 6ffentlich-rechtlicher Natur, die in
die Zustindigkeit der Verwaltungsbehorden fallen®, aus dem Anwen-
dungsbereich des 3. RStG aus und bestimmt, dass diese einer besonderen
Regelung vorbehalten bleiben. Damit war die Riickstellung von ,, Gewerbe-
rechten und Konzessionen "’ nicht nach dem 3. RStG, sondern nach den
in Zukunft zu erlassenden besonderen Vorschriften zu beurteilen. Proble-
matisch war, dass in der Folge keine systematische Regelung der Riickstellung
dffentlich-rechtlicher Anspriiche — etwa in einem speziellen Riickstellungsge-
setz?”® — erging, sondern nur Einzelregelungen — je nach Zustindigkeit —
in einigen Materiengesetzen (zB fiir Rechtsanwilte, Notare und Beamte;
fiir Fahrschullehrer und Fahrschulkonzessionen)?®.

207 Heller/Rauscher/Baumann, Drittes Riickstellungsgesetz 190 f.

208 Vgl im vorliegenden Zusammenhang aber etwa das 4. RStG bzgl der geldschten Fir-
mennamen (BG vom 21. 5. 1947, BGBI Nr 143, betreffend die unter nationalsozialisti-
schem Zwang gednderten oder geloschten Firmennamen) und insb das 6. RStG bzgl ge-
werblicher Schutzrechte (BG vom 30. 6. 1949, BGBI Nr 199 iiber die Riickstellung ge-
werblicher Schutzrechte), fiir die in § 30 Z 3 3. RStG eine spezielle Regelung angekiin-
digt war, die mit dem 6. RStG grofitenteils wahrgenommen wurde; vgl zu den aus dem
3. RStG ausgenommenen Anspriichen und ihrer — allenfalls spiter erfolgten — Beriick-
sichtigung auch den Uberblick bei Graf, Riickstellungsgesetzgebung, 55.

209 Heller/Rauscher/Baumann, Drittes Riickstellungsgesetz, 191, fithren als Beispiele an:
§ 9 des Gesetzes vom 31. 7. 1945, StGBI Nr 103, wonach der Eintragung in die Liste
der Rechtsanwiilte und Rechtsanwaltsanwirter ;zwischen dem 13. Mirz 1938 und dem
27. April 1945 ergangene behordliche Entscheidungen und Verfiigungen, insbeson-
dere auch disziplinire Verurteilungen nicht entgegen (stehen), wenn sie lediglich auf
nationale, sogenannte rassische oder politische Griinde zuriickgehen®.

Ahnliches bestimmte § 11 des Gesetzes vom 31. 7. 1945, StGBI Nr 104 beziiglich der
Ernennung zum Notar und der Eintragung in die Liste der Notariatskandidaten.

Zu nennen ist insb fiir den Bereich des dffentlichen Dienstrechts das Beamteniiberlei-
tungsG (Gesetz vom 22. 8. 1945 zur Wiederherstellung des 6sterreichischen Beamten-
tums, StGBl 1945/134), das der Aufhebung berufsbezogener Verfolgungsmafinah-
men und der Rehabilitierung ehemaliger Beamter diente; vgl niher dazu Graf; Riick-
stellungsgesetzgebung, 315.

Weiters bestimmte etwa Art 10 des BG, BGBI 1947/47 bzgl der Fahrschulen und
Fabrlehrer, dass unter bestimmten Voraussetzungen entzogene Bewilligungen auf An-
trag wieder zu erteilen waren, wenn die Behorde die Bewilligung aus so genannten rassi-
schen, aus nationalen oder anderen Griinden zuriickgenommen hatte.
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2. ,Begiinstigungen“ im Gewerberecht nach § 6 Z 1 OFG

Fiir nach 1938 aus rassischen oder politischen Griinden entzogene gewerbe-
rechtliche Befugnisse (Gewerbekonzessionen, Gewerbescheine fiir Anmel-
dungsgewerbe) wurde zundchst keine besondere gesetzliche Regelung getroffen,
sondern nur eine verwaltungsinterne Regelung im Erlasswege™ geschaften. Die-
ser Erlass™'! des Bundesministeriums fiir Handel und Wiederaufbau vom 26. 10.
1946, Z1. 116.783-V1/2546, der sich freilich nur auf den Zustindigkeitsbereich
des Bundesministeriums fiir Handel und Wiederaufbau beziehen konnte, zeigt,
welche Sicht der rechtlichen Struktur der ,, Wiedergutmachung® im Bereich des
Gewerberechts nach 1945 zu Grunde gelegen ist: Namlich, dass die ,, Gewerbe-
berechtigung” sei es auf Grund von Gesetzen oder anderen Anordnungen aus
sog ,rassischen, aus nationalen oder aus anderen Griinden im Zusammenhang
mit der nationalsozialistischen Machtiibernahme® wirksam entzogen wurden,
dass aber die Betroffenen, einen Anspruch darauf hitten, dass ihnen ,,diese Be-
rechtigungen wieder zuriickgegeben werden®; dabei ergiben sich aber Schwie-
rigkeiten, weil fiir die Wiederbewerbung um die Gewerbeberechtigungen die all-
gemeinen Bestimmungen (wie insb die Priifung des Lokalbedarfs und der Wettbe-
werbsverhiiltnisse) anzuwenden seien; diese sind aber nach dem Erlass ,,in mag-
lichst entgegenkommender Weise zu priifen“. Betreffend den personlichen
Anwendungsbereich weist der Erlass zunichst darauf hin, dass fiir die ,, Opfer
des Kampfes “bereits durch das 1. Opferfiirsorgegesetz (OFG), StGBI 1945/90 be-

210 Heller/Rauscher/Baumann, Drittes Riickstellungsgesetz, 190, merken an, dass eine Re-
gelung der unter § 30 Z 4 3. RStG genannten Anspriiche 6ffentich-rechtlicher Natur
vom ,,Bundesministerium fiir Handel- und Wiederaufbau im Erlalwege® getroffen
wurden; siche zu dem bezogenen ,Erlass“ niher oben im Text; mit ,Erlass® wird in
der Praxis in der Regel eine verwaltungsinterne allgemeine Weisung von vorgesetzen
Organen an untergeordnete Organe bezeichnet; es ist aber jeweils inhaltlich zu prii-
fen, ob nicht etwa in subjektive Rechte Dritter eingegriffen wird, in Wahrheit also
eine Regelung, die ,,nach auflen gerichtet ist, erfolgt ist: In diesem Fall wire der ,Er-
lass als Rechtsverordnung zu qualifizieren, was etwa Auswirkungen fiir den zulissi-
gen Rechtsschutz hitte.

211 Abgedrucke bei Rauscher/Kastner, Viertes Riickstellungsgesetz. Fiinftes Riickstellungs-
gesetz. Sechstes Riickstellungsgesetz [1949] 153 f; unter der Uberschrift ,,Gewerbe-
rechtliche Begiinstigungen der unter der Herrschaft des Nationalsozialismus aus poli-
tischen Griinden verfolgten Personen®; vgl auch das — hier nicht zu behandelnde —
6. RStG (BG vom 30. 6.1949 iiber die Riickstellung gewerblicher Schutzrechte,
BGBI 1949/199); siche zu letzterem niher insb Graf, Riickstellungsgesetzgebung,
295.
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stimmte Vorschriften betreffend die Hilfe bei ,, Griindung, Wiederaufrichtung
und Stiiczung der wirtschaftlichen Existenz“?'? erlassen wurden, dass aber auch
die ,sonstigen durch das Naziregime zu Schaden gekommenen Personen®, zu
denen auch die aus ,,aus sogenannten rassischen, aus nationalen oder anderen
Griinden Verfolgten® gehéren, zu beriicksichtigen sind; damit waren im We-
sentlichen die ,, Opfer der politischen Verfolgung*“iSd des spiter ergangenen § 1
des II. OFG, BGBI 1947/83 gemeint. Insofern hat der bezogene Erlass die
spiter gesetzlich erfolgte Ausweitung des personlichen Anwendungsbereiches
des OFG ,,vorbereitet”.

Die dargelegte rechtliche Struktur der ,,Wiedergutmachung®, wonach
vom Erléschen der Gewerbeberechtigungen durch die nach 1938 gesetz-
ten Mafinahmen auszugehen war, und fiir die Wiedererlangung der Gewer-
beberechtigung eine neue Bewerbung um eine Konzession bzw eine neuerli-
che Anmeldung eines Gewerbes notwendig war, wurde schliefSlich auch
durch § 6 Z 1 des — nach dem I. OFG, StGBI 1945/90 erlassenen —
II. OFG, BGBI 1947/183 bestitigt: Personen, die Inhaber einer Amtsbe-
scheinigung®®® oder eines Opferausweises’™ nach § 1 des OFG sind, wurde
nimlich nach § 6 Z 1 OFG ein Anspruch auf gewisse Begiinstigungen bei
(Neu-)Bewerbungen um Gewerbeberechtigungen eingeriumt. Diese Bestim-
mung geht also ebenso davon aus, dass bestechende Gewerbeberechtigun-
gen, die nach 1945 entzogen worden sind, auch nach 1945 als erloschen

212 Vglinsb § 7 OFG, StGBI 1945/90, der anordnete, dass Gesuchswerber mit einer Amts-
bescheinigung (§ 4 iVm § 1 OFG, StGBI 1945/90) im Rahmen der diesbeziiglichen
Vorschriften ,,im weitestgehenden Mafle zu férdern und begiinstigt zu behandeln wa-
ren”: Es handelte sich dabei um eine Vorlduferbestimmung des § 6 Z 1 OFG, BGBI
1947/183, die aber nach der erfolgten Novellierung des OFG — wie oben im Text so-
gleich zu zeigen sein wird — nicht nur auf die ,,Opfer des Kampfes“ (Inhaber von ,,Amts-
bescheinigungen®) sondern auch auf die ,Opfer der politischen Verfolgung (Inhaber
eines Opferausweises”) anwendbar waren (vgl § 1 OFG, BGBI 1947/83).

213 Das waren im Wesentlichen die ,,Opfer des Kampfes“ um ein freies, demokratisches
Osterreich (§4iVm § 1 Abs 1 OFG); siche zu diesem Begriff jiingst eingehend Pfzsl, Die
Entschidigung von Opfern des Nationalsozialismus im 6sterreichischen Sozialrecht.
Entschidigung im Sozialrecht nach 1945 in Osterreich. (= Veréffentlichungen der
Osterreichischen Historikerkommission Vermogensentzug wihrend der NS-Zeit sowie
Riickstellungen und Entschidigungen seit 1945 in Osterreich Bd 29/1), (2004).

214 Das waren im Wesentlichen die ,,Opfer der politischen Verfolgung® (§ 4 iVm § 1
Abs 2 OFG); siche zu diesem Begriff jiingst eingehend Pfeil, Sozialrecht; die Begiinsti-
gung letzterer wurde auf Grund des klaren Wortlautes des § 6 Z 1 OFG auch von der
Rsp (vgl insb VwSlg 5095 A/1959) bejaht.
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anzusehen waren. § 6 Z 1 OFG sah — wenn nicht zwingende gesetzliche
Bestimmungen®" oder das éffentliche Interesse dies ausschlieflen — eine

Nachsicht von Bewerbungsvoraussetzungen

216 yor; weiters war die allenfalls

fiir eine Gewerbeberechtigung notwendige ,,personliche Riicksichtswiir-

digkeit” jedenfalls anzunehmen sowie der Lokalbedarf nicht zu priifen;

217

215

216

217

Vgl insb VwSlg 1855 A/1950 (keine Anwendung des § 6 Z 1 OFG bei Bedarfsprii-
fung nach § 9 Abs 2 PersonenbeforderungsG, GBIO 1938/303); so auch VwSlg 1297
A/1950.

Es handelte sich um die allgemeinen und besonderen Voraussetzungen fiir die Aus-
tibung einer Gewerbeberechtigung nach der GewO, aber etwa auch um die Priifung
der Wettbewerbsverhiltnisse nach dem Untersagungsgesetz, BGBI 1937/179 (aufge-
hoben durch Art 1 Z 1 Gewerberechtsnovelle 1952, BGBI 179); vgl niher Pfeil, Sozi-
alrecht.

Vgl im Einzelnen den — immer noch geltenden — § 6 Z 1 des BG vom 4. 7. 1947,
BGBI 183, iiber die Fiirsorge fiir die Opfer des Kampfes um ein freies, demokratisches
Osterreich und die Opfer politischer Verfolgung (OFG); abgedrucke zB bei Praun-
egger, Die osterreichische Gewerbeordnung (1948) Anhang, 26 f; derselbe, Die kon-
zessionierten Gewerbe (1949) 51 f; dieser lautet (Kursivdruck vom Autor beigefiigt):
,Begiinstigungen bei Griindung, Wiederaufrichtung und Stiitzung der wirtschaftli-
chen Existenz“. § 6.

Zur Férderung und Begiinstigung von Inhabern einer Amtsbescheinigung oder eines
Opferausweises bei Griindung, Wiederaufrichtung und Stiitzung ihrer wirtschaftli-
chen Existenz sind insbesondere folgende Mafinahmen vorgesehen:

1. Bei Bewerbungen um Gewerbeberechtigungen die gesetzlich vorgesehenen Nachsich-
ten von Bewerbungsvoraussetzungen, wenn nicht zwingende gesetzliche Bestimmungen
oder das 6ffentliche Interesse das ausschlieffen. Bei solchen Bewerbungen ist die fiir
die Dispenserteilung erforderliche persinliche Riicksichtswiirdigkeit jedenfalls gegeben.
Eine Priifung des Lokalbedarfes gemif § 23 Abs 5 Gewerbeordnung findet nur dann
statt, wenn innerhalb des gleichen Verwaltungsbezirkes — in Stidten, die in Gemein-
debezirke eingeteilt sind, in diesen — ein Inhaber einer Amtsbescheinigung nach § 4
dieses Bundesgesetzes eine gleiche oder dhnliche Gewerbeberechtigung bereits besitzt.
Soll ein Gewerbeschein (eine Konzessionsurkunde) auf Grund einer Amtsbescheinigung
oder eines Opferausweises fiir eine Gesellschaft ausgestellt werden, so ist nachzuweisen,
dafl der Inhaber der Amtsbescheinigung oder des Opferausweises die gleiche Zeich-
nungs- und Vertretungsbefugnis wie die iibrigen Gesellschafter hat und ihm eine
mindestens 50prozentigen Beteiligung zusteht. Diesen Erfordernissen mufl wihrend
der ganzen Dauer des Gesellschaftsverhiltnisses Rechnung getragen werden, widri-
genfalls die Rechtsfolgen nach § 15 dieses Bundesgesetzes eintreten.

Die Ausstellung eines Gewerbescheines (einer Konzessionsurkunde) ist auf der Amitsbe-
scheinigung oder auf dem Opferausweis zu vermerken. Weiters ist auf jedem Gewerbe-
schein (auf jeder Konzessionsurkunde), der auf Grund einer Amtsbescheinigung oder
eines Opferausweises ausgestellt wird, zu vermerken: ,Erteilt auf Grund der Amtsbe-
scheinigung (des Opferausweises) Nr. . . . nach § 4 des Opferfiirsorgegesetzes vom

4. Juli 1947, BGBI. Nr. 183%.
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eine wesentliche Einschrinkung des Anwendungsbereiches des § 6 Z 1
OFG ergab sich daraus, dass eine Bewerbung nur zulissig war, wenn der
Lebensunterhalt nicht in anderer Weise gesichert war. Pfei/?'® hat die Be-
giinstigungen nach § 6 Z 1 OFG und die dazu ergangene Rsp des ViwGH*"
jiingst niher dargestellt, worauf im Einzelnen zu verweisen ist; hervorge-
hoben werden soll, dass sich § 6 Z 1 OFG als eine Regelung, die dem
Kompetenztatbestand ,,Angelegenheiten des Gewerbes“ iSd Art 10 Abs 1
Z 8 BVG zuzuordnen’ war, schon aus kompetenzrechtlichen Griinden,
nicht auf die einschligigen fiir Gewerbe relevanten landesrechtlichen Vor-
schriften (zB betreffend die Erteilung einer Kinokonzession**') bezog; aber
auch im bundesgesetzlich geregelten Bereich der Gewerbe, bezieht sich § 6

218

219

220

221

Auf Grund einer Amtsbescheinigung oder eines Opferausweises kann nur einmal eine
gewerbliche Begiinstigung beansprucht werden. Voraussetzung hiefir ist, dafl der Lebens-
unterhalt des Opfers und der Personen, daf§ fiir die er nach dem Gesetz zu sorgen ver-
pflichtet ist, nicht in anderer Weise ausreichend gesichert erscheint. Eine auf Grund einer
Amtsbescheinigung oder eines Opferausweises ausgestellte Gewerbeberechtigung darf
nicht unter der Bedingung zuriickgelegt werden, daf§ an eine andere Person eine gleiche
oder eine die zuriickgelegte beinhaltende Gewerbeberechtigung erteilt werde.*

Pfeil, Sozialrecht; vgl auch die entsprechende RV 403 5. GP, 17 ff (wo ein Entwurf
des ersten Durchfiithrungserlasses [1. OFE] abgedrucke ist).

Vgl insb VwSlg 1118 A/1949 (fiir Begiinstigte nach OFG besteht keine Straflosigkeit
eines Verstofles gegen die GewO); VwSlg 2678 A/1952 (bei der Priifung des Lokalbe-
darfs beim Gastgewerbe ist auch auf die Betriebsform Bedacht zu nehmen); VwSlg
2860 A/1953 (da nach § 6 Z 1 OFG die Nachsichten von Bewerbungsvoraussetzun-
gen zu gewihren sind, wenn nicht zwingende gesetzliche Bestimmungen oder das 6f-
fentliche Interesse dies ausschlieffen, kann von einer echten Ermessensiibung praktisch
nicht mehr gesprochen werden); VwSlg 3877 A/1955 (Inhaber von Amtsbescheini-
gungen; angemessener Lebensunterhalt; Abstandnahme von Priifung des Lokalbedarfes
bei Gast- und Schankgewerben); VwSlg 5095 A/1959 (die Ausnahme von der Prii-
fung des Lokalbedarfes kommt auch Inhabern von Opferausweisen zugute); VwSlg
5454 A/1960 (der Besitz eines ertrignislosen Vermogens kann nicht schlechthin als
eine dauernde Sicherung eines angemessenen Lebensunterhaltes gesehen werde; vgl
auch VwSlg 3877 A/1955); VwSlg 7051 A/1967 (das Verbot der Zuriicklegung einer
aufgrund des § 6 Z 1 OFG erworbenen Gewerbeberechtigung zugunsten einer anderen
Person dient nur dem &ffentlichen Interesse und soll nicht die Rechtssphire der durch
das OFG Begiinstigten schiitzen).

So ViSlg 3051/1956; dazu niher Pfeil, Sozialrecht, der darauf hinweist, dass insofern
schon vor dem Inkrafttreten der Kompetenzbestimmung des Art I der 11. OFG-Nov
dieser Tatbestand auf einen eindeutigen Bundeskompetenztatbestand gestiitzt war.
VwSlg 4185 A/1956 (Kinokonzession); so auch Pfeil, Sozialrecht; vgl auch VwSlg
1255 A/1950 (Inhaber von Amtsbescheinigungen nach dem OFG haben kein Vor-
recht bei Jagdpachtungen).
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Z 1 OFG nur auf Gewerbeberechtigungen nach dem Gewerberecht (also im
Wesentlichen nach der GewO), nicht aber etwa auf jene Titigkeiten, die
von der GewO ausgenommen und sondergesetzlich geregelt waren, also
etwa nicht auf die Apothekenkonzessionen*”?, Bankenkonzessionen®?,
Fahrschulkonzessionen?** usw. Fiir diese Auslegung spricht — neben den
oben erwihnten kompetenzrechtlichen Griinden — auch der Wortlaut des
§ 6 Z 1 OFG (arg: ,Gewerbeschein [Konzessionsurkunde], Gewerbebe-
rechtigung; ,Priifung des Lokalbedarfs* nach § 23 Abs. 5. GewO*
usw)??° und die Materialien®”” zum OFG sowie die bereits erwihnten ein-
fachgesetzlichen Sonderbestimmungen®, die in bestimmten Bereichen —

neben dem OFG - ergangen sind.

222 Vgl die Ausnahme von der GewO in Art V lit g Kaiserliches Patent, RGBI 1859/227,
mit dem die GewO 1859 in Kraft gesetzt wurde.

223 Vgl die Ausnahme von der GewO in Art V lit k und lit w Kaiserliches Patent, RGBI
1859/227.

224 Vgl die Ausnahme von der GewO in Art V lit h Kaiserliches Patent, RGBI 1859/227.

225 Vgl dazu insb VwSlg 1297 A/1950, 1855 A/1950 (keine Anwendung des § 6 Z 1
OFG bei Bedarfspriifung nach § 9 Abs 2 PersonenbeforderungsG, GBIO 1938/303)
und diese bestitigend VwSlg 4185 A/1955, wo ausgefiihrt wird, dass § 6 Z 1 OFG
nur jene Fille erfasst, in denen der Lokalbedarf gem § 23 Abs 5 GewO fiir die Erlan-
gung der Gewerbeberechtigung nach diesem Gesetz die Voraussetzung bildet, dies
konne ,nur bei der Bewerbung um eine Berechtigung zur Ausiibung einer Erwerbsti-
tigkeit der Fall sein, die der Gewerbeordnung unterliegt®.

226 Vgl damit etwa nur § 144 Abs 2 (,Gewerbeschein®) und Abs 3 (,Konzession®) GewO
sowie etwa § 56 Abs 4 (,Gewerbeberechtigung®) GewO.

227 Vgl insb RV 403 5. GP, 7 sowie 18 (den Erl angeschlossener ,,Entwurf eines Kom-
mentars und der Durchfithrungsbestimmungen zum Opferfiirsorgegesetz (1. OFE®);
vgl in diesem Sinn auch der schliefllich ergangene Opferfiirsorge-Erlass 1948 (OFE
1948), Abschnitt VI, Abs 16 (abgedrucke zB bei Birti, Opferfiirsorgegesetz [1958]
296 f), wo etwa ausgefiihrt wird, dass eine gewerberechtliche Begiinstigung iSd des § 6
Z 1 OFG nur vorliegt, wenn ,,um eine neue oder um die Erweiterung einer bestehen-
den Gewerbeberechtigung unter Nachsicht von gewerberechtlichen Voraussetzungen
(Nachsicht vom Befihigungsnachweis, Nachsicht vom Mindestalter, Priifung des Lo-
kalbedarfs, Priifung der Wettbewerbsverhiltnisse nach dem Untersagungsgesetz)®
entschieden wird; vgl auch Chilf/Markovics, Opferfiirsorgegesetz (1963) 35 £ Pfeil,
Sozialrecht.

228 Fiir die Apothekenkonzessionen vgl zB das BG vom 12. 12. 1946, betreffend auf8eror-
dentliche Mafinahmen auf dem Gebiet des Apothekenwesens, BGBl 1947/15 (vgl dazu
niher oben [Seite 60]; fiir die Konzessionen fiir Fahrschulen und Fahrschullehrer vgl zB
Art 10 des BG, BGBI 1947/47.
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3. Rechisprechung des VwGH zur , Riickstellung“ von Personalkonzessionen

In dem dargelegten Sinn hat sich der VwGH** zum Verhiltnis der Riick-
stellungsgesetzgebung und der Wiedergutmachung von entzogenen ,, Perso-
nalkonzessionen®, also Konzessionen, die sich als persinliche Rechte®
darstellen, am Beispiel der Apothekenkonzessionen — die insofern mit den
gegenstindlichen Gewerbekonzessionen™' vergleichbar sind — geduflert; nach
Ansicht des VWGH kann ,eine Personalkonzession niemals Gegenstand
eines Riickstellungsverfahrens sein. Eine Wiedergutmachung des Entzuges
einer solchen Konzession kann immer nur durch ihre Neuverleihung an
den Geschidigten erfolgen, wofiir nur die die konzessionspflichtige Titig-
keit regelnden Verwaltungsvorschriften die gesetzliche Grundlage bilden
konnen.“ Der VwGH begriindet seine Position zutreffend mit dem Hin-
weis darauf, dass § 30 Z 4 3. RStG die Regelung der Riickstellung entzo-
gener oOffentlich-rechtlicher subjektiver Berechtigungen besonderen ge-
setzlichen Vorschriften vorbehalten hat, aber ein solches BG — im konkre-
ten Fall fiir Konzessionen betreffend den Betrieb von Apotheken — nicht
ergangen ist.

Wie oben gezeigt ist ein entsprechendes BG fiir die Riickstellung von
Gewerbekonzessionen ebenfalls nicht ergangen, sodass deren Riickstellung
nach 1945 grundsitzlich nach den allgemeinen gewerberechtlichen Vor-
schriften zu beurteilen ist. § 6 Z 1 OFG seinerseits kniipft an den allgemei-
nen Rechtsvorschriften an, und schafft — wie oben*? niher gezeigt — zwar
bestimmte ,, Begiinstigungen® (vgl § 2 Abs 1 lit a OFG) betreffend die Wie-
dererlangung einer Konzession oder eines Gewerbescheins, ordnet aber
keine umfassende ,, Riickstellung“ der Konzessionen iS einer ,, Wiederherstel-
lung® allein auf Grund der Tatsache, dass diese aus rassischen, nationalen
oder anderen Griinden nach 1938 entzogen worden sind, sondern stellt

229 VwSlg 4528 A/1958; 5929 A/1962.

230 Siehe zum Begriff der ,personlichen und ,héchstpersnlichen Rechte® im Zusam-
menhang mit der Frage einer etwaigen Rechtsnachfolge durch Erben unten (Sei-
te 97).

231 Vgl VwSlg 728 A/1949 (Gewerberechte sind hochstpersonliche Rechte, die nicht auf
die Erben iibergehen); vgl auch VwSlg 1225 A/1950 (Gewerbeberechtigungen kon-
nen als héchstpersénliche Rechte bei Vermogensverfall nicht auf die Republik Oster-
reich tibergehen, und schon deshalb nicht nach dem 2. RStG riickgestellt werden).

232 Siehezu § 6 Z 1 OFG niher bereits oben (Seite 88); vgl insb auch Pfes/, Sozialrecht.
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sich als eine Art ,Fiirsorgemafinahme®, dar die nur unter der Vorausset-
zung zur Anwendung kommyt, dass ,,der Lebensunterhalt . . . nicht in an-
derer Weise gesichert erscheint®.

Zutreffend fithrt der VwGH?* aus, dass die ,,Praxis der Riickstellungs-
kommissionen?*, anlisslich der Verfiigung der Riickstellung eines konzes-
sionierten Unternechmens den Gegner des Riickstellungsverfahrens zu ver-
pflichten, die Konzession zu Gunsten des Riickstellungswerbers zurtickzu-
legen® auch nur eine Mafinahme darstellte, durch die der Weg zu einer
Wiederverleihung durch die zustindige Verwaltungsbehirde an den geschi-
digten Eigentiimer oder an die an seiner Stelle zur Erhebung eines Riick-
stellungsanspruches berechtigten Personen ,freigemacht werden soll“. Die
zustindige Verwaltungsbehorde war durch die Praxis der Riickstellungskom-
missionen rechtlich nicht gebunden, dem Riickstellungswerber die Konzes-
sion zu verleihen, sondern hat seinen Antrag nach den fiir die jeweilige Be-
willigung geltenden Vorschriften zu beurteilen.

Dem Einwand, dass die Konzession auf Grund § 1 Nichtigkeitsgesetz*>
nach 1945 noch weiter bestehe (also von der absoluten Nichtigkeit der zwi-
schen 1938 und 1945 unter politischem Zwang erfolgten Zuriicklegung
der Konzession auszugehen sei), begegnete der VwGH zutreffend mit dem
Argument, dass nach § 2 des Nichtigkeitsgesetzes die ,,Art der Geltendma-
chung und der Umfang der Anspriiche, die sich aus § 1 ergeben® durch
Bundesgesetz geregelt wird, dh dass § 1 leg cit nur programmatische Bedeu-

233 VwSlg 4528 A/1958.

234 Siehe insb ORK 20. 11. 1950, Rkv 466 (unter Hinweis auf Vorjudikatur) =
OJZ 1951, 144 (EvBI 84): Die Antragstellerin hatte den Gewerbeschein zu Gunsten
eines Parteigenossen nach 1938 zuriickgelegt, und beantragte die ,Riickiibertragung"
des Lastfuhrwerksgewerbes. Die ORK legte diesen Antrag in der Weise aus, dass sie
ihn nicht als Antrag auf Verleihung oder Wiederverleihung der Konzession deutete,
sondern als Antrag auf Abgabe einer privatrechtlichen Erklirung durch den Antrags-
gegner gegeniiber der Gewerbebehdrde (nimlich der ,Zuriicklegung® der Konzession
zu Gunsten der Antragstellerin); siche niher oben im Text.

235 Vgl zB auch OGH 24. 11. 1948, 3 Ob 384/48 (= JBI 1949, 216): Die Riickstellung
der Liegenschaft, des Betriebes sowie die Kiindigung eines Mietvertrages wegen
,EigenbedarfsiSd § 1 Abs 4 1. RStG und § 12 Abs 2 des 3. RStG sind unabhingig
von der Entscheidung der Gewerbebehdrde iiber das Ansuchen der Antragstellerin auf
Wiederverleihung der Konzession.

236 Bundesgesetz vom 15. 5. 1946, BGBI Nr 106, iiber die Nichtigerklirung von Rechts-
geschiiften und sonstigen Rechtshandlungen, die wihrend der deutschen Besetzung
Osterreichs erfolgt sind.
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tung zukommt und nur insoweit Wirksamkeit erlangt hat, als die nachtrig-
lichen Riickstellungsgesetze im Sinne des § 2 des Nichtigkeitsgesetzes posi-
tive rechtliche Regelungen geschaffen haben.?’

4. ,Riickstellung* der Konzession nur durch Antrag auf Neuverleihung —
rechtswirksame Entziehung nach 1938?

Es stellt sich die Frage, ob der nach dem Anschluss 1938 erfolgte — auf ras-
sische oder politische Griinde zuriickgehende — Entzug der Gewerbekonzes-
sionen nach 1945 rechtswirksam war. Eine ,Nichtigkeit“ dieser zwischen
1938 und 1945 gesetzten Akte konnte — wie im Zusammenhang mit der
Frage der ,Riickstellung® von Bankenkonzessionen gezeigt**® — nicht un-
mittelbar auf § 1 NichtigkeitsG gestiitzt werden: Diese Bestimmung hatte
zwar auch ,sonstige Rechtshandlungen® fiir ,null und nichtig® erklirt,
aber in § 2 NichtigkeitsG wurde ,die Art der Geltendmachung und der
Umfang der Anspriiche® der Regelung durch ein ,Bundesgesetz (dh im
Wesentlichen durch die nachfolgenden Riickstellungsgesetze) vorbehal-
ten. § 30 Z 4 3. RStG nahm aber ,Anspriiche 6ffentlich-rechtlicher Na-
tur, die in die Zustindigkeit von Verwaltungsbehdrden fallen® vom sei-
nem Anwendungsbereich aus, und behielt diese einer — anderen — beson-
deren Regelung vor; in der Folge sind dann aber — etwa im Gegensatz zur
Riickstellung von Fahrschulkonzessionen — keine besonderen Vorschrif-
ten fiir die ,Riickstellung® iS einer Wiederherstellung der ehemaligen Ge-
werbekonzessionen, allein aus dem Grund, weil sie nach 1938 aus rassi-
schen oder nationalen entzogen worden sind, getroffen worden.’

Mit dieser rechtlichen Konstruktion gibt der Gesetzgeber zu erken-
nen, dass er zunichst von der Wirksamkeit der Zuriicklegung und Entzie-

237 So auch Heller/Rauscher/Baumann, Nichtigkeitsgesetz, 94 f: § 2 Nichtigkeitsgesetz
mache das Gesetz zu einem ,,blofSen Programmgesetz®; daraus ergibt sich die Unzulis-
sigkeit, Maffnahmen unmittelbar ,auf Grund des Gesetzes* vorzunehmen, ebenso
auch die jeder anderweitigen Anwendung seiner Bestimmungen auf konkrete Fille; so
auch Graf, Riickstellungsgesetzgebung, 41, der festhilt, dass sich aus § 1 Nichtigkeits-
gesetz ,keinerlei Rechtsfolgen ergaben®.

238 Die folgenden Ausfithrungen folgen — wegen der Parallelitit der Problematik — den
bereits oben (Seite 30) bei der Frage der ,Riickstellung® von Bankkonzessionen ange-
stellten Uberlegungen.

239 Siehe zum Verhilenis ,,Gewerbeberechtigungen und Riickstellungsgesetzgebung® ni-
her bereits oben (Seite 86).
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hung von Konzessionen auch nach 1945 ausgeht, die Rechtsfolgen betref-
fend eine etwaige Riickstellung der Anspriiche 6ffentlich rechtlicher Natur
aber einer besonderen gesetzlichen Regelung vorbehilt. Damit war man
mit einer fiir die Betroffenen dufSerst unbefriedigenden Situation konfron-
tert: Wirksamkeit der , Zuriicklegungen nach 1938, aber keine besonderen
Vorschriften fiir eine erleichterte Form der ,Riickstellung” der Konzessio-
nen; es sind allerdings — wie oben niher gezeigt — gewisse ,, Begiinstigungen
bei (Neu-)Bewerbungen um Gewerbeberechtigungen nach § 6 Z 1 OFG ein-
geriumt worden. Diese Bestimmung gehr aber ebenso davon aus, dass be-
stehende Gewerbeberechtigungen, die nach 1945 entzogen worden sind,
auch nach 1945 als erloschen anzusehen waren.

Es kann daher festgehalten werden, dass mangels besonderer gesetzli-
cher Regelungen iSd § 30 Z 4 3. RStG fiir die Riickstellung der zwischen
1938 und 1945 vom Gewerbeinhaber — regelmiflig unter politischem
Zwang — oder vom kommissarischen Verwalter zuriickgelegten Gewerbe-
berechtigungen, eine , Wiedergutmachung® nur durch einen Antrag auf
(Neu-)Verleihung der Konzession bei konzessionierten Gewerben bzw
durch eine (Neu-)Anmeldung des Gewerbes bei sog Anmeldungsgewer-
ben erfolgen kann; als maflgebliche Vorschriften kommen insb in Betracht
die allgemeinen Bestimmungen*® der GewO und die — bereits genannten —
Vorschriften tiber ,, Begiinstigungen“nach § 6 Z 1 OFG.

Da der Gesetzgeber nach 1945 von der Wirksamkeit des Entzuges der
Gewerbeberechtigung nach 1938 ausging, kam sowohl fiir den urspriingli-
chen Konzessionsinhaber als auch fiir einen etwaigen Erben nur ein Antrag
auf Neuverleihung in Frage.

Nur wenn die vor 1938 verlichene Gewerbeberechtigung im Einzelfall
nicht ,zuriickgelegt” worden ist oder aus anderen Griinden nicht erloschen
ist, ist zu priifen, ob diese nach der Rechtslage nach 1945 fiir den ur-
spriinglichen Konzessionsinhaber weiterbestand, und — falls dieser bereits
(vor oder nach 1945) gestorben war — fiir etwaige Erben angesichts des
(hochst-)personlichen Charakters der Konzession durch Gesetz gewisse
»Fortbetriebsrechte“ eingerdaumt wurden.

240 Siehe zu den nach der GewO vorgesehen allgemeinen und besonderen Voraussetzungen
fiir die Erlangung einer Gewerbeberechtigung (Konzession; Gewerbeschein) grundsitz-
lich bereits bei der Darlegung der Rechtslage vor 1938 niher oben (Seite 78); die rele-
vante Rechtslage war — da die GewO nach 1945 weitergalt — im Wesentlichen nach 1945
dhnlich.
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5. Fortbestand einer nach 1938 nicht entzogenen Gewerbeberechtigung fiir
den Inhaber nach 1945?

Gegen den Fortbestand einer Gewerbeberechtigung nach 1945, die nach
1938 nicht entzogen worden ist, konnte — wenn der Gewerbeberechtigte
noch am Leben war, und daher diese nicht durch seinen Tod erloschen ist
— im vorliegenden Zusammenhang grundsitzlich nur die Zuriicknahme-
fristen bei Betriebsaussetzung sprechen: So konnte nach § 57 Abs 2 GewO
bei allen konzessionierten Gewerben die Konzession zuriickgenommen
werden, wenn der Betrieb wihrend sechs Monaten ausgesetzt wurde; diese
war zuriickzunehmen bei einer Aussetzung von zwdlf Monaten. Nach
§ 57 Abs 3 GewO konnte jede Gewerbeberechtigung (also auch jene fiir
Anmeldungsgewerbe) zuriickgenommen werden, wenn der Betrieb iiber
zwei Jahre ausgesetzt wurde.

Diesem (allgemeinen) Problem wurde durch die Hemmung gewerbe-
rechtlicher Fristen wihrend der Dauer des Krieges, die sich auf die Verord-
nung iiber gewerberechtliche Fristen*' vom 2. 4. 1941, dRGBI 1941,
S. 204 und einen darauf bezogenen Erlass*** des Bundesministeriums fiir
Handel und Wiederaufbau vom 21. 3. 1947, stiitzte: Danach ist die Zeiz-
dauer des Krieges™ fiir die Zuriicknahmefristen betreffend die Gewerbebe-
rechtigung nicht zu beriicksichtigen.

Die Hemmung dieser gewerberechtlichen Fristen konnte freilich 7ur
fiir jene Fiille Relevanz haben, in denen die Gewerbeberechtigung (Gewerbe-
konzessionen, Gewerbeschein bei Anmeldungsgewerben) nach 1945 — ab-
gesehen von der drohenden Zuriicknahme wegen der genannten Fristen —
grundsitzlich aufrecht waren, weil sie nach 1938 nicht entzogen worden
sind.

241 Abgedrucke zB bei Schwiedland, Die Gewerbeordnung?® (1961) 508.

242 Abgedruckt zB bei Schwiedland, Gewerbeordnung3, 508 ff (Erlass des BM fiir Handel
und Wiederaufbau vom 21. 3. 1947, Z. 181.179/V1/27a/47, betreffend Vorschriften
tiber die Hemmung gewerberechtlicher Fristen wihren der Zeitdauer des Krieges); vgl
auch Branberger/Knauer, Das sterreichische Gewerberecht (1955) 120; Mache, Die
Gewerbeordnung? (1968) 141; VwSlg 1147 A/1949, 3704 A/1955.

243 Die Zeitdauer des Krieges war mit dem ,Befreiungstag” nach der V, BGBI 1946/89
beendet: Das ist fiir die Stadt Wien der 13. 4. 1945 und fiir alle iibrigen Bundeslinder
der 9. 5. 1945; so auch Branberger/Knauer, Gewerberecht, 120.
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6. ,Fortbetriebsrechte der Witwe und der Deszendenten nach § 56 GewQO?

Zur Rechtsnachfolge im 6ffentlichen Recht ist grundsitzlich vorauszu-
schicken, dass eine Gesamtrechtsnachfolge durch den Erben maglich ist,
wenn es sich bei dem relevanten Recht um ein solches handelt, das iibertra-
gen werden kann (also kein hichstpersinliches ist); diese allgemeine Regel
ergibt sich aus dem System der Gesamtrechtsnachfolge.?** Doch der Ge-
setzgeber kann Besonderes iiber die ,, Nachfolge in bestimmte Rechtspositio-
nen anordnen; tatsichlich existieren verschiedene solche Verwaltungsvor-
schriften®®:

Waren die ehemaligen Gewerbeberechtigren (Konzessionsinhaber und In-
haber von Gewerbescheinen bei Anmeldungsgewerben) nach dem Entzug der
Gewerbeberechtigung nach 1938 gestorben und bemiihten sich Erben nach
1945 um die Fortfithrung der alten Gewerbeberechtigung, stellte sich das Pro-
blem, dass es sich bei Gewerbeberechtigungen um persinliche Rechte* handel,
die — ungeachtet allfilliger ,, Fortbetriebsrechte >’ — mit dem Tod*® des Inha-
bers erlischen (vgl § 56 Abs 1 und Abs 3 GewO); eine ,, Fortfiibrung® der Ge-
werbeberechtigung durch Erben ist nur insoweit rechtlich zulissig, als nach
§ 57 Abs 4 GewO der Witwe und ebelichen Deszendenten ein sog ,Fortbe-
triebsrecht® eingerdumt wird, das rechtlich an die urspriingliche im Todesfall
existente Konzession in gewisser Weise ankniipft (arg: ,,auf Grundlage der Ge-
werbeberechtigung des Verstorbenen®). Fiir die Erben stellte sich aber nach

244 Walter/Mayer, Grundriss des Verwaltungsverfahrensrechts7, 1999, Rz 487.

245 Walter/Mayer, VerwaItungsverfahrensrecht7, Rz 487.

246 Vgl insb VwSlg 728 A/1949 (Gewerberechte sind héchstpersdnliche Rechte, die nicht
auf die Erben tibergehen).

247 Vgl exemplarisch zB das Fortbetriebsrecht nach § 41 GewO; nach Grabler/Stolzlech-
ner/Wend/, Kommentar zur Gewerbeordnung, § 41 GewO, Anm 1 unter Bezug-
nahme auf die EB 1973, (1998) 208 f; ist die Grundlage eines Fortbetriebsrechts die
von einer vom Fortbetriebsberechtigten verschiedenen Person erlangte Gewerbebe-
rechtigung. Im abgeleiteten Fortbetriebsrecht lebt das primire Gewerberecht fort; ist
eine vom Gewebeberechtigten angezeigte Zuriicklegung der Gewerbeberechtigung
noch vor dem Entstehungszeitpunkt eines Fortbetriebsrechtes wirksam geworden,
kann dieses nicht mehr entstehen; so auch Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar
zur Gewerbeordnung, § 41 GewO, Anm 1, 2. Auflage (2003) 363. Beachte zB auch
VwSlg 8645 A/1974 (Voraussetzung des Fortbetriebsrechtes ist ua, dass sich der Erb-
lasser im Augenblick seines Ablebens im Besitz einer Gewerbeberechtigung befindet).

248 Vgl auch § 56 Abs 6 GewO, wonach fiir die Dauer der Verlassenschaftsabhandlung

der Verlassenschaftsmasse ein Fortbetriebsrecht zustand.
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1945 das Problem, dass ,,Fortbetriebsrechte grundsitzlich eine im Todesfall
aufrechte?® Konzession voraussetzen, die ,,fortbetrieben® werden kann. In den
vorliegenden Fillen existierte aber 77 Todesfall des ehemaligen Inhabers — we-
gen der zuvor erfolgten Entziehung nach 1938 — rechilich keine Konzession
mebr, die nach seinem Tod , fortbetrieben® hitte werden konnen.

Wenn die Gewerbeberechtigung im Zeitpunkt des Todes des ehemaligen
Inhabers aufrecht war, da sie vorher nicht entzogen wurde, waren der Wit-
we und den Deszendenten nach § 56 Abs 4 GewO Fortbetriebsrechte einge-
riumt. Danach konnte nach dem Tode des Gewerbetreibenden ein kon-
zessioniertes, handwerksmiifliges oder gebundenes Gewerbe fiir Rechnung
der Witwe gegen blofle Anzeige an die Gewerbebehorde auf Grund der Ge-
werbeberechtigung des Verstorbenen fiir die Dauer des Witwenstandes ge-
fiihrt werden, sofern die Witwe nicht aus ihrem Verschulden geschieden
war; das Recht der Witwe konnte als verwirkt angesehen werden, wenn die
Anzeige nicht spitestens zwei Monate nach Ende der Verlassenschaftsab-
handlung erstattet wurde, und nicht riicksichtswiirdige Griinde die Uber-
schreitung der Frist rechtfertigen. Unter den gleichen Voraussetzungen
konnte ein Gewerbe fiir Rechnung eines erbberechtigten Deszendenten ge-
fiihrt werden, wenn dieser im Zeitpunkt des Todes des Gewerbetreiben-
den noch nicht das Mindestalter (dh 24 Jahre nach § 2 GewO) erreicht
haben, bis zur Erreichung dieses Alters.

Schlie8lich ist noch auf folgende Konstellation hinzuweisen: War der
Gewerbeberechtigte bereits vor der Entziehung im Jahr 1938 gestorben
und iibten die Witwe oder ein Deszendent ein Fortbetriebsrecht auf
Grundlage der ,alten® Konzession aus, so wurden diese Fortbetriebsrechte
nach 1938 ebenfalls entzogen, wenn fiir das Gewerbeunternechmen etwa
»kommissarische Verwalter** eingesetzt, und diese liquidiert wurden.
Sondervorschriften betreffend die ,Riickstellung” entzogener Fortbe-
triebsrechte sind nach 1945 nicht ergangen.

249 Vgl insb VwSlg 2159 A/1951 (das Recht der Witwe auf Fortbetrieb eines Gewerbes
setzt voraus, dass das Gewerberecht des Ehegatten bis zu dessen Ableben, mit dem es
als hochstpersdnliches Recht zu bestehen aufgehort hat, aufrecht war); vgl auch im
Zusammenhang mit den vergleichbaren Personalkonzessionen nach dem Apothe-
kenG insb VwSlg 4528 A/1958 (keine Fortfithrung einer Apotheke als Deszenden-
tenbetrieb auf Grund einer wihrend der deutschen Besetzung Osterreichs unter poli-
tischem Zwang zuriickgelegten Apothekenkonzession).

250 Siche zur Rechtslage zwischen 1938 und 1945 niher bereits oben (Seite 83).
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V. Zusammenfassende Wiirdigung der Rechtslage
nach 1945

A. In rechtsdogmatischer Sicht

Die vorliegende Arbeit ist der Frage gewidmet, ob Gewerbeberechtigungen
(Gewerbekonzessionen und Gewerbescheine bei Anmeldungsgewerben),
die nach 1938 entzogen wurden, den ehemaligen Gewerbeinhabern nach
1945 ,,riickgestellt“ wurden oder — falls diese gestorben sind — ihren Erben
sog ,Fortbetriebsrechte” (dh gewisse Rechte zur ,Fortfithrung® der Gewer-
beberechtigung des ehemaligen Inhabers), eingeriumt wurden. Die Aus-
tibung eines Gewerbes war vor 1938 im Wesentlichen in der GewO 1859,
RGBI 1858/227 geregelt. Nach dem Kriterium des Gewerbeantritts waren
Anmeldegewerbe und konzessionierte Gewerbe (§ 144 GewO) zu unterschei-
den; bei Anmeldegewerben war iiber die Gewerbeberechtigung (dh das
Recht zur Ausiibung eines Gewerbes) eine sog Gewerbeschein auszustellen,
bei konzessionierten Gewerben ein Konzessionsdekret. Dies entsprach im
Wesentlichen auch der Rechtslage nach 1945, da die GewO 1859 weiter-
galt.

Es stellt sich zunichst die Frage, ob der nach dem Anschluss 1938 er-
folgte — auf rassische oder politische Griinde zuriickgehende — Entzug der Ge-
werbeberechtigungen nach 1945 rechtswirksam war. Eine , Nichtigkeit®
dieser zwischen 1938 und 1945 gesetzten Akte konnte — wie auch im Zu-
sammenhang mit der Frage der ,Riickstellung” von Bankenkonzes
sionen®' und Apothekenkonzessionen®? gezeigt — nicht unmittelbar auf
§ 1 NichtigkeitsG gestiitzt werden: Diese Bestimmung hatte zwar auch
»sonstige Rechtshandlungen® fiir ,,null und nichtig® erklirt, aber in § 2
NichtigkeitsG wurde ,,die Art der Geltendmachung und der Umfang der
Anspriiche® der Regelung durch ein ,Bundesgesetz (dh im Wesentlichen
durch die nachfolgenden Riickstellungsgesetze) vorbehalten. Es handelt
sich bei der Wiedergutmachung im Bereich der Gewerbeberechtigungen
aber insofern um eine spezielle Problematik, als § 30 Z 4 des Dritten Riick-

251 Siehe — wegen der parallelen Problematik — zur Frage der ,Riickstellung” von Bank-
konzessionen niher oben (Seite 30).
252 Siehe auch zur Frage der ,Riickstellung” von Apothekenkonzessionen bereits niher

oben (Seite 62)
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stellungsgeserzes (3. RStG), BGBI 1947/54, seinerseits ,,Anspriiche 6ffent-
lich-rechtlicher Natur, die in die Zustindigkeit von Verwaltungsbehsrden
tallen® vom seinem Anwendungsbereich ausgenommen hat, und diese einer —
anderen — besonderen Regelung vorbehielt.

In der Folge ist dann fiir nach 1938 aus rassischen oder politischen
Griinden entzogene gewerberechtliche Befugnisse (Gewerbekonzessionen,
Gewerbescheine fiir Anmeldungsgewerbe) zundchst keine besondere geserz-
liche Regelung getroffen worden, sondern nur eine verwaltungsinterne Re-
gelung durch einen Erlass des Bundesministeriums fiir Handel und Wieder-
aufbau aus dem Jahre 1946. Dieser Erlass spiegelt die rechiliche Struktur
der , Wiedergutmachung® im Bereich des Gewerberechts nach 1945 wider:
Nimlich, dass die ,,Gewerbeberechtigung® sei es auf Grund von Gesetzen
oder anderen Anordnungen aus sog ,rassischen, aus nationalen oder aus
anderen Griinden im Zusammenhang mit der nationalsozialistischen
Machtiibernahme® wirksam entzogen wurde, dass aber die Betroffenen, ei-
nen Anspruch darauf hitten, dass ihnen , diese Berechtigungen wieder zu-
riickgegeben werden®; dabei ergiben sich aber Schwierigkeiten, weil fiir
die Wiederbewerbung um die Gewerbeberechtigungen die allgemeinen Be-
stimmungen des Gewerberechts (wie insb die Priifung des Lokalbedarfs und
der Wettbewerbsverhiltnisse) anzuwenden seien; diese seien aber nach dem
Erlass ,,in méglichst entgegenkommender Weise zu priifen®.

Die dargelegte rechtliche Struktur der ,,Wiedergutmachung®, wonach
fir die Wiedererlangung der Gewerbeberechtigung eine neue Bewerbung um
eine Konzession bzw eine neuerliche Anmeldung eines Gewerbes nach der
GewO notwendig war, wurde schliefflich auch durch § 6 Z 1 des — nach
dem I. OFG, StGBI 1945/90 erlassenen — II. OpferfiirsorgeG (OFG),
BGBI 1947/183 bestitigt: Personen, die Inhaber einer Amtsbescheinigung
oder eines Opferausweises nach § 1 des OFG sind, ist ndmlich nach § 6 Z 1
OFG ein Anspruch auf gewisse Begiinstigungen bei (Neu-)Bewerbungen um
Gewerbeberechtigungen eingeraumt: § 6 Z 1 OFG sah — wenn nicht zwin-
gende gesetzliche Bestimmungen oder das 6ffentliche Interesse dies aus-
schlieffen — eine Nachsicht von Bewerbungsvoraussetzungen vor; weiters war
die allenfalls fiir eine Gewerbeberechtigung notwendige ,personliche
Riicksichtswiirdigkeit jedenfalls anzunehmen sowie der Lokalbedarfnicht
zu priifen; eine wesentliche Einschrinkung des Anwendungsbereiches des
§ 6 Z 1 OFG ergab sich daraus, dass eine Bewerbung nur zulissig war,
wenn der Lebensunterhalt nicht in anderer Weise gesichert war.
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Insofern kann § 6 Z 1 OFG nicht als Vorschrift angesehen werden,
die eine wumfassende , Riickstellung® von Gewerbeberechtigungen anordnet,
die allein an den nach 1938 erfolgten Entzug der Gewerbeberechtigung
aus rassischen oder politischen Griinden ankniipft; diese Bestimmung
stellt sich eher als eine Vorschrift mit ,, Fiirsorgecharakter dar. Weiters ist
hervorzuheben, dass sich § 6 Z 1 OFG als eine Regelung, die dem
Kompetenztatbestand ,,Angelegenheiten des Gewerbes iSd Art 10 Abs 1
Z 8 BVG zuzuordnen war, nicht auf die einschligigen fiir gewerbliche
Titigkeiten relevanten landesrechtlichen Vorschriften (zB betreffend die
Erteilung einer Kinokonzession) bezog; aber auch im bundesgesetzlich
geregelten Bereich erfasst § 6 Z 1 OFG nur Gewerbeberechtigungen nach
dem Gewerberecht (also im Wesentlichen nach der GewQO), nicht
aber die sondergesetzlich geregelten Titigkeiten, auf welche die GewO
keine Anwendung findet (zB Banken-, Apotheken- und Fahrschulkon-
zessionen).

Der VwGH (VwSlg 4528 A/1958; 5929 A/1962) hat sich zum Ver-
hilenis der Riickstellungsgesetzgebung und der Wiedergutmachung von ent-
zogenen ,, Personalkonzessionen, also Konzessionen, die sich als persinliche
Rechte darstellen, am Beispiel der Apothekenkonzessionen — die insofern mit
den gegenstindlichen Gewerbekonzessionen vergleichbar sind — gedufiert;
nach Ansicht des VwGH kann ,eine Personalkonzession niemals Gegen-
stand eines Riickstellungsverfahrens sein. Eine Wiedergutmachung des
Entzuges einer solchen Konzession kann immer nur durch ihre Neuverlei-
hung an den Geschidigten erfolgen, wofiir nur die die konzessionspflich-
tige Titigkeit regelnden Verwaltungsvorschriften die gesetzliche Grund-
lage bilden kénnen.*

Da der Gesetzgeber nach 1945 von der Wirksamkeit des Entzuges der
Gewerbeberechtigung nach 1938 ausging, kam sowohl fiir den urspriingli-
chen Konzessionsinhaber als auch fiir einen etwaigen Erben nur ein Antrag
auf Neuverleihung in Frage.

Nur wenn die vor 1938 verlichene Gewerbeberechtigung im Einzelfall
nicht ,zuriickgelegt” worden ist oder aus anderen Griinden nicht erloschen
ist, ist zu priifen, ob diese nach der Rechtslage nach 1945 fiir den wr-
spriinglichen Konzessionsinhaber weiterbestand, und — falls dieser bereits
(vor oder nach 1945) gestorben war — fiir etwaige Erben angesichts des
personlichen Charakters der Konzession durch Gesetz gewisse ,, Fortbe-
triebsrechte eingeriumt wurden.



102 Rechtsfragen der ,Riickstellung® von Gewerbeberechtigungen

Waren die ehemaligen Gewerbeberechtigten (Konzessionsinhaber und
Inhaber von Gewerbescheinen bei Anmeldungsgewerben) nach dem Ent-
zug der Gewerbeberechtigung nach 1938 gestorben und bemiihten sich Er-
ben nach 1945 um die Fortfithrung der alten Gewerbeberechtigung, stellte
sich das Problem, dass es sich bei Gewerbeberechtigungen um persinliche
Rechte handelt, die — ungeachtet allfilliger ,, Fortbetriebsrechte” — mit dem
Tod des Inhabers erlischen (vgl § 56 Abs 1 und Abs 3 GewO); eine ,, Fort-
fiihrung“ der Gewerbeberechtigung durch Erben ist nur insoweit rechtlich
zuliissig, als nach § 57 Abs 4 GewO der Wirwe und ebelichen Deszendenten
ein sog ,Fortbetriebsrecht eingerdumt wird, das rechtich an die ur-
spriingliche im Todesfall existente Konzession in gewisser Weise ankniipft
(arg: ,auf Grundlage der Gewerbeberechtigung des Verstorbenen®). Fiir
die Erben stellte sich aber nach 1945 das Problem, dass etwaige ,, Fortbe-
triebsrechte” eine im Todesfall aufrechte Konzession voraussetzen, die
fortbetrieben® werden kann. In den vorliegenden Fillen existierte aber 7m
Todesfall des ehemaligen Inhabers — wegen der zuvor erfolgten Entzichung
nach 1938 — rechtlich keine Konzession mebr, die nach seinem Tod ,fortbe-
triecben hitte werden kénnen. Wenn die Gewerbeberechtigung im Zeiz-
punkt des Todes des ehemaligen Inhabers aufrecht war, da sie vorher nicht
entzogen wurde, waren der Wizwe und den erbberechtigten Deszendenten
nach § 56 Abs 4 GewO Fortbetriebsrechte eingerdumt.

B. In rechtspolitischer Sicht

In rechespolitischer Hinsicht hitte eine umfassende gesezzliche Regelung be-
treffend die Riickstellung von Gewerbeberechtigungen — etwa nach dem Bei-
spiel der oben erwihnten Regelung fiir die Fahrschulkonzessionen — in der
Weise getroffen werden konnen, dass die Gewerbebehérde auf Antrag ei-
nes ehemaligen Konzessionsinhabers, die Konzession wiederzuverleihen ge-
habt hiitte, wenn die Behorde zwischen 1938 und 1945 die Bewilligung aus
rassischen, aus nationalen oder anderen Griinden zuriickgenommen hatte
(worunter auch die Zuriicklegung durch den Konzessionsinhaber aus die-
sen Griinden oder die Zuriicklegung durch einen nach 1938 bestellten
kommissarischen Verwalter zu verstehen gewesen wire). Die Regelung
iiber ,,Begiinstigungen® im Gewerberecht nach § 6 Z 1 OFG zeigt in ih-
rem Anwendungsbereich — wie oben ausgefiihrt — doch wesentliche Be-
schrinkungen.



4. Teil: Rechtsfragen der Wiedererrichtung der Vereine
nach dem Vereins-Reorganisationsgesetz 1945

I. Fragestellung

Diese Arbeit ist der Frage der rechtlichen Wiederherstellung von Vereinen
nach dem Vereins-Reorganisationsgesetz (VerReorgG) 1945, StGBI
Nr 102 gewidmet. Die in Frage stehenden sog (Ideal-) Vereine waren vor
1938 nach dem Vereinsgesetz (VerG), RGBI 1867/134 eingerichtet und
sind nach 1938 durch den ,Stillhaltekommissar® fiir Vereine, Organisa-
tionen und Verbinde oder durch die deutschen Polizeibehérden entweder
aufgelost worden, oder es wurde ihre ,Neuordnung® verfiigt, insb ihre
Uberfﬁhrung oder Eingliederung in andere Organisationen.”? Es soll un-
tersucht werden, ob und auf welche Weise nach 1945 durch das erwihnte
VerReorgG eine ,Reaktivierung” (Reorganisation)®* der rechtlichen
Strukturen dieser Vereine erreicht wurde.

Hervorzuheben ist, dass sich das VerReorgG nicht nur auf die Masse
der nach 1938 systematisch von den Anordnungen des Stillhaltekommis-
sars und der Polizeibehérde betroffenen Vereine bezog, sondern auch auf
jene Vereine, die ihre Ti4tigkeit bereits in den Jahren 1933 und 1934 auf
Grund der im Stindestaat verfiigten Parteiverbote gegen die kommunisti-
sche Partei und gegen die sozialdemokratische Partei einstellen mussten.

Kein Gegenstand dieser Arbeit sind Fragen der Riickstellung von Ver-
mogenswerten der Vereine; diese Fragen sind im Wesentlichen nach den
spiter ergangenen Riickstellungsgesetzen zu beurteilen: § 10 Abs 1 VerRe-
orgG hielt ausdriicklich fest, dass den reorganisierten Vereinen auf Grund
des VerReorgG ,keinerlei Anspriiche auf ihr ehemaliges Vermogen (er-
wachsen)“, und behielt diese Frage der Regelung durch ,besonderes Ge-
setz” vor. Freilich besteht ein Zusammenhang zwischen dem VerReorgG
und den RStG darin, dass die aufgelosten Vereine durch die Wiederher-

253 Vgl niher zB Seidler, Das neue &sterreichische Vereinsrecht (1945) 3; Pawlowsky/
Leisch-Prost/Klisch, Stillhaltekommissar; Duizend-Jensen, Vereine; Kifler, Auflssung.

254 Die rechtlichen Fragen der Reorganisation nach dem VerReorgG wurden in der
Literatur auch unter dem Schlagwort ,Reaktivierung® diskutiert, vgl insb Seidler, Die
Reaktivierung von Vereinen, JBI 1946, 41.
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stellung (,Reaktivierung®) ihrer Rechtspersonlichkeit in die Lage versetzt
wurden, Riickstellungsanspriiche fiir entzogenes Vermogen nach den spi-
ter ergangenen RStG zu stellen (vgl insb die im Wesentlichen gleich lau-
tenden § 2 Abs 4 des 1. bis 3. RStG).

II. Rechtslage im Bereich des Vereinsrechts vor 1938

Die gegenstindlichen Vereine waren vor 1938 nach dem osterreichischen
VerG, RGBI 1867/134% eingerichtet; dieses fand Anwendung nur auf sog
Idealvereine, also Vereine, die auf einen ideellen Zweck gerichtet sind. ,Ver-
ein® ist nach V{Slg 1397/1931 ,jede freiwillige, fiir die Dauer bestimmte
organisierte Verbindung mehrerer Personen, zur Erreichung eines be-
stimmten Zwecks durch fortgesetzte gemeinschaftliche Titigkeit.?5

Nach § 2 VerG waren Vereine, die auf Gewinn gerichtet sind, sowie
alle Vereine fiir Bank-, Kredit- und Versicherungsgeschifte sowie Renten-
anstalten, Sparkassen und Pfandleihanstalten vom VerG ausgenommen
und unterlagen besonderen Gesetzen; fiir diese galt — von Spezialgesetzen
und -vorschriften abgesehen — das Vereinspatent von 1852, RGBI 1852/
235.%7 Das VerG fand nach § 3 leg cit auch nicht Anwendung auf Orden,
Kongregationen und Religionsgemeinschaften, die nach speziellen Geset-
zen zu beurteilen sind; Genossenschaften nach den Gewerbsgesetzen (vgl
insb die GewQO) waren ebenfalls nicht erfasst.

Das VerG stellt sich als AusfithrungsG zu Art 12 (Staatsgrundgesetz)
StGG iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger, RGBI 1867/142 dar;
dieses bestimmyt, dass die 6sterreichischen Staatsbiirger das Recht haben,
sich zu versammeln und Vereine zu bilden; die Ausiibung dieser Rechte
wird durch besondere Gesetze — im Fall des Vereinsrechts eben durch das
VerG — geregelt. Diesem Grundsatz Rechnung tragend, wurde im VerG
nicht eine Bewilligung fiir die Errichtung von Vereinen (Konzessionssys-
tem) vorgesehen, sondern an seiner Stelle das Anmeldungssystem eingefiihre;
danach muss die Bildung eines Vereins lediglich angezeigr (S§ 4 f VerG)

255 Abgedrucke zB bei Tezner, Gesetze iiber das Vereinsrecht? (1894), 13 ff; die Zitate des
VerG in diesem Abschnitt beziehen sich — sofern nichts anders angegeben ist — auf
diese Stammfassung des VerG.

256 Vgl zB auch Brindelmayer/Markovics, Vereins- und Versammlungsrecht (1951) 5;
Tezner, Vereinsrecht? 13 f.

257 Vgl im Einzelnen zB Tezner, Vereinsrecht?, 19 ff, mwN von Spezialvorschriften.
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werden, und darf nur dann von der Vereinsbehorde untersagr (§ 6 VerG)
werden, wenn der Verein nach seiner Einrichtung gesetz- oder rechtswidrig
oder staatsgefihrlich ist. Erfolgte binnen vier Wochen ab der Uberreichung
der Anzeige keine Untersagung oder erklirte die Vereinsbehorde schon
frither, dass sie den Verein nicht untersage, so konnte der Verein seine T4-
tigkeit beginnen (§ 7 VerG). Der Verein galt mit rechtsgiiltiger Konstituie-
rung als juristischen Person und war rechtsfihig;*® dies war auf Verlangen
nach § 9 VerG von der Vereinsbehorde zu bescheinigen.

Zustiindige Vereinsbehorde fiir die Anzeige der Vereinsbildung war in
der osterreichisch-ungarischen Monarchie die ,politische Landesstelle®
(§ 4 VerG), nach der Einfiihrung der Bundes-Verfassung (B-VG 1920,
StGBI 1920/450 = BGBI 1920/1) der Landeshauptmann®?, und schlief3-
lich im Stindestaat die jeweilige Sicherheitsdirektion*®. Hinsichtlich sol-
cher Vereine, deren Wirksamkeit sich durch Zweigvereine auf mehrere
Linder erstreckt, sowie beziiglich der Verbinde von Vereinen, die mehre-
ren Lindern angehoren, war das Innenministerium fiir die Anzeige der
Vereinsbildung nach den §§ 4-10 VerG zustindig (§ 11 VerG).

Gegen eine Untersagung durch die Vereinsbehérde konnte binnen
zwei Wochen?! Berufung an das Innenministerium erhoben werden; ge-
gen den Bescheid des Innenministeriums war regelmiflig die Beschwerde
an den VIGH — nicht an den VwGH — vorgesehen (Art 144 Abs 1 B-VG;
Art 133 Z 1 B-VG).>%?

258 Vgl niher zur Rechtsfihigkeit des Vereines nach § 9 VerG zB Fessler, Osterreichisches
Vereinsrecht (1968) 31, mwN; Hihne/Jickl/Lummerstorfer, Das Recht der Vereine
(1997) 40, wo die — im Einzelnen strittigen — Positionen zum Zeitpunkt der Entste-
hung des Vereins in Lehre und Rsp dargelegt werden (vgl nunmehr die ausdriickliche
Bestimmung des § 2 Abs 1 des VerG 2002, BGBI I 2002/66, das ab 1. 7. 2002 in
Kraft getreten ist; dazu zB Giese, Vereinsrecht, in Bachmann et al (Hrsg), Besonderes
Verwaltungsrecht* (2002) 42.

259 Art 102 Abs 2 B-VG; vgl auch § 8 Abs 5 lit a Ubergangsgesetz 1920, BGBI 1920/2
idF WV BGBI 1925/368.

260 BGBI 1933/226; vgl niher zur historischen Organisation der Sicherheitsbehérden (de-
nen auch ,sensible” Bereiche der Innenverwaltung, wie zB die Vereinsangelenheiten
tibertragen wurden) zB Wiederin, Einfithrung in das Sicherheitspolizeirecht (1998) 8 ff.

261 Die Frist von 60 Tagen in § 8 VerG wurde durch die zweiwdchige Berufungsfrist des
§ 63 Abs 5 AVG derogiert; vgl zB Skarwada, Das &sterreichische Vereins- und Ver-
sammlungsrecht (1949) 43.

262 Der VEGH leitet in stindiger Rsp aus Art 12 StGG ab, dass die Bildung und Titigkeit

von Vereinen verfassungsrechtlich gewihrleistet ist und dass in diesem Bereich jede
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Hat sich der Verein als juristische Person rechtswirksam konstituiert,
so ist er rechtsfihig, also Triger von Rechten und Pflichten. Der Verein ist
durch seine Organe handlungsfihig; von diesen sind der Vorszand, der die
eigentliche Vereinsleitung wahrnimmt, und die Generalversammlung als
oberstes, beschlieflendes Organ hervorzuheben; die Organe der Vereinslei-
tung miissen aus den anzuzeigenden Statuten zu entnehmen sein (§ 4 lit e
VerG).?® Betreffend die Vereinstitigkeit ist § 20 VerG zu beachten, der
bestimmt, dass von keinem Verein Beschliisse gefasst werden diirfen, die
strafgesetzwidrig sind oder wodurch sich der Verein im Bereich der Ge-
setzgebung oder Exekutivgewalt Autoritit anmafst.

Nach § 24 VerG kann jeder Verein von der Vereinsbehérde aufgelost
werden, wenn er gegen § 20 VerG verstof3t, wenn er seinen statutengemi-
8en Wirkungsbereich iiberschreitet oder iiberhaupt den Bedingungen sei-
nes rechtlichen Bestandes nicht mehr entspricht. Gegen die Auflisung, fiir
die in der Regel die Vereinsbehorde 1. Instanz (Landeshauptmann bzw Si-
cherheitsdirektion) zustindig war, war die Berufung an den Innenminister
zulissig (§ 25 VerG); dagegen wiederum ist eine Beschwerde an den VEIGH
zulissig; entschied das Innenministerium in 1. Instanz (bei Vereinen nach
§ 11 VerG), so war nur mehr die Beschwerde an den VIGH zulissig.

Im Stindestaat blieb das VerG grundsitzlich aufrecht, es mussten aber
im Jahre 7933 und 1934 mit dem Verbot der Kommunistischen Partei am
26. 5. 1933 und dem Verbot der Sozialdemokratischen Partei Osterreichs
am 12. 2. 1934 alle jene Vereine ihre Tiitigkeit einstellen, die in einem orga-
nisatorischen Zusammenhang mit einer dieser Parteien standen oder de-
ren Mitglieder sich nach den Vereinsstatuten aus Anhingern einer dieser
Parteien rekrutierten.?*

Verletzung des VerG zugleich eine Verfassungswidrigkeit darstellt, und insofern fiir
eine Kompetenz des VwGH kein Raum bleibt; vgl niher zB Walter/Mayer, Grundrif3
des osterreichischen Bundesverfassungsrechts9 (2000) Rz 1429, mwN, der Rsp.

263 Vgl zu den Organen des Vereins nach dem VerG niher zB Skarwada, Vereins- und
Versammlungsrecht, 30 ff; aus jiingerer Zeit zB Hohne/J6ckl/Lummerstorfer, Verei-
ne, 66 ff, mwN; Tichy, Die Vereinigungsfreiheit, in Machachek/Pahr/Stadler (Hrsg),
Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd 3 (1997) 103 (183).

264 Verordnung der BReg vom 26. 5. 1933, BGBI Nr 200, womit der kommunistischen
Partei jede Betitigung in Osterreich verboten wird; Verordnung der BReg vom 12. 2.
1934, BGBI Nr 78, womit der sozialdemokratischen Partei Osterreichs jede Betiti-
gung in Osterreich verboten wird; vgl niher zB Seidler, Vereinsrecht, 3.
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III. Rechtslage zwischen 1938 und 1945

Nach dem ,,Anschluss* am 13. 3. 1938 blieb das in Osterreich geltende Recht
bis auf Weiteres in Kraft; die Einfiihrung des deutschen Reichsrechtes in
Osterreich durch den , Fiihrer und Reichskanzler oder den von ihm hierzu er-
miichtigten Minister wurde aber angekiindigt.”> Damit blieb auch das fiir
Vereine wesentlich VerG grundsitzlich aufrecht. Unmittelbar nach dem An-
schluss im Mirz 1938 wurde aber ein Stillhaltekommissar fiir Vereine, Organi-
sationen und Verbinde vom Reichskommissar fiir die Wiedervereinigung be-
stellt, dessen Aufgabe die ,Neuordnung® des Vereinswesens in Osterreich im
Sinne der nationalsozialistischen Interessen war.26 Das Gesetz iiber die Uber-
leitung und Eingliederung von Vereinen, Organisationen und Verbinden,
GBIO 1938/136 (im Folgenden: EingliederungsG), ermiichtigre den Stillhal-
tekommissar, die zur Neuordnung der Vereine, Organisationen und Verbinde,
insb auch zu deren Uberfiihrung und Eingliederung in andere Organisationen,
erforderlichen Verfiigungen zu treffen (§ 1 leg cit); nach § 3 leg cit konnte die zu-
stiindige Behirde auf Antrag des Stillhaltekommissars Vereine auflosen; der Auf-
lssungsbescheid bedurfte keiner Begriindung und war nicht anfechtbar.?’
Nihere Direktiven fiir die Titigkeit des Stillhaltekommissars enthielt
die nach § 8 Abs 2 EingliederungsG ergangene Verordnung des Reichs-
statthalters (Osterreichische Landesregierung) zur Durchfiihrung des Ein-
gliederungsG, GBIO 1938/136 (im Folgenden: DurchfiihrungsV). So be-
stimmte § 1 DurchfithrungsV, dass der Stillhaltekommissar dafiir zu sor-
gen hatte, dass alle Vereine ,nationalsozialistisch ausgerichtet und gefiihrt
werden®; nach § 2 DurchfiihrungsV war er berechtigt, ,die leitenden Or-
gane . . . abzuberufen, die Verbidnde neu zu gestalten und ihre Organe zu
bestellen, sofern diese Mafinahmen nicht in den Wirkungsbereich eines
vom Reichsstatthalter bestellten Staatskommissars fallen.2°® § 3 Durchfiih-

265 Art II des Gesetzes iiber die Wiedervereinig}_mg Osterreichs mit dem Deutschen
Reich vom 13. 3. 1938, dRGBI I S. 237 (GBIO 1/1938; 27/1938).

266 Vgl niher Seidler, Vereinsrecht 3 ff; Pawlowsky/Leisch-Prost/Klisch, Stillhaltekommis-
sar.

267 Siehe auch die Rsp des VEGH zu § 1 und § 3 EingliederungsG (insb V{Slg 2563/
1953, 2655/1954, 2910/1955 und 2911/1955) bei der Darstellung der Rechtslage
nach 1945 unten (Seite 114).

268 Zur kommissarischen Verwaltung® in anderen Bereichen, zB bei Banken siche oben

(Seite 17) und bei Apotheken siehe oben (Seite 51).
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rungsV bestimmte, dass alle amtlichen Stellen dem Stillhaltekommissar
beschlagnahmte Vermagenswerte der von ihnen erfassten Vereine anzumel-
den und auszufolgen hatten, sofern nicht Mafinahmen durch die reichs-
deutschen Polizeibeh6rden*® getroffen wurden.

Der Stillhaltekommissar hat von beiden Maglichkeiten, nimlich Ver-
einsauflosung (§ 3 EingliederungsG) oder aber Neuordnung (§ 1 Eingliede-
rungsG), insb durch Uberfiihrung und Eingliederung in andere Organisa-
tionen nach Seidler”’° in einem groflen Ausmaf$ Gebrauch gemacht. Verei-
ne, die nicht aufgelst wurden, wurden oft als Gruppe an einen ,NS-
Reichsverband® angeschlossen, ihr Vereinsvermégens an nationalsozialis-
tische Institutionen iibertragen. Bei manchen Vereinen beschrinkte sich
die Neuordnung auf eine blofle Statuteninderung — freilich ohne Mitwir-
kung der Mitglieder — und Installierung ,zuverlissiger Parteipersonen® in
Organfunktionen, unter Wahrung einer gewissen rechtlichen Selbstindig-
keit und Erhaltung des Vereinsverméogens.

§ 2 des genannten EingliederungsG bestimmte, dass den Anordnun-
gen des Stillhaltekommissars einschligige Bestimmungen — also insb das
nach 1938 weitergeltende VerG, RGBI 1867/134 — und die Satzungen der
Vereine nicht entgegenstehen; im Ubrigen verfiigte § 4 leg cit, dass die
Bildung von Vereinen — entgegen § 7 VerG, RGBI 1867/134 — der Zu-
stimmung (Genehmigung)?' des Stillhaltekommissars bedurfte. Nach § 6
leg cit bezogen sich die genannten Bestimmungen iiber den Stillhaltekom-
missar nicht auf ,,Vereine, die ausschlie8lich oder iiberwiegend einen wirt-
schaftlichen Zweck verfolgen®; also etwa nicht auf die Vereine, die nach
dem Vereinspatent 1852, RGBI 1852/253 eingerichtet waren.?’?

269 Siehe zu den Sonderbefugnissen der Polizeibehérden auch auf dem Gebiet des Ver-
einsrechts niher unten (Seite 109).

270 Seidler, Vereinsrecht 4; vgl jiingst insb Pawlowsky/Leisch-Prost/Klisch, Stillhaltekom-
missar, die festhalten, dass von den ca 70.000 Vereinen und Organisationen in Oster-
reich nach Abschluss der Titigkeit des Stillhaltekommissars nur noch etwa 28.000
existierten, und dass auch diese unter der Aufsicht der NSDAP standen.

271 Siehe zu § 7 VerG, RGBI 1867/134, der in Ausfithrung zu Art 12 StGG ein Anmel-
desystem und kein Konzessionssystem fiir die Bildung von Vereinen vorsieht, bei der
Darstellung der Rechtslage vor 1938 niher oben (Seite 105).

272 Fiir wirtschaftliche Vereine, die nach dem Vereinspatent 1852, RGBI 1852/253, ein-
gerichtet waren und nach 1938 aufgeldst wurden, wurde nach 1945 ein eigenes
1852er Vereine-Reaktivierungsgesetz, BGBl 1952/127; vgl auch Pawlowsky/Leisch-
Prost/Klosch, Stillhaltekommissar.



Rechtslage nach 1945: Das Vereins-Reorganisationsgesetz 109

Neben dem Stillhaltekommissar trafen auch die reichsdeutschen Poli-
zeibehorden (Reichsfithrer SS und Chef der deutschen Polizei im Reichs-
ministerium des Inneren und andere ermichtigte Polizeibehdrden)?” will-
kiirliche MafSnahmen auf dem Gebiet des Vereinsrechts: So bestimmte § 7
EingliederungsG, dass Mafinahmen nicht beriihrt werden, die auf Grund
der Zweiten Verordnung zum Gesetz iiber die Wiedervereinigung Oster-
reichs mit dem Deutschen Reich vom 18. 3. 1938, GBIO 1938/37 getrof-
fen worden sind oder getroffen werden: § 1 der zitierten V ermichtigte
den , Reichsfiihrer SS und Chef der deutschen Polizei im Reichsministe-
rium des Inneren die zur Aufrechthaltung der Sicherheit und Ordnung
notwendigen Mafinahmen auch auflerhalb der sonst hiefiir bestimmten
gesetzlichen Grenzen zu treffen®; nach § 2 leg cit konnte die genannten
Befugnisse auf andere Stellen iibertragen werden.

IV. Rechtslage nach 1945:
Das Vereins-Reorganisationsgesetz, StGBI 1945/102

A. Regelungsinhalte des Vereins-Reorganisationsgesetzes®’,

StGBI 1945/102

Ein zentraler Regelungsinhalt des VerReorgG war die rechtliche Wieder-
herstellung (Reorganisation) jener Vereine, die nach 1938 durch Anordnun-
gen des Stillhaltekommissars oder der deutschen Polizeibehirden aufgelist,
neugeordnet, iibergefiibrt und eingegliedert worden sind (§ 1 Abs 2 Ver-
ReorgG).?” Die rechtliche Wiederherstellung der Vereine ist im Einzel-
nen in den §§ 1-6 VerReorgG geregelt. Die Reorganisation war auch fiir

273 Zur Organisation der reichsdeutschen Polizeibehorden in Osterreich nach 1938 vgl
niher zB Wiederin, Sicherheitspolizeirecht, 11 f.

274 Verfassungsgesetz vom 31. 7. 1945, StGBI Nr 102, iiber vereinsrechtliche Mafinah-
men (Vereins-Reorganisationsgesetz), im Folgenden: VerReorgG; abgedruckt zB bei
Brindelmayer/Markovics, Vereins- und Versammlungsrecht (1951) 9 ff (alle Zitate
ohne weitere Angaben beziehen sich auf diese Fassung des VerReorgG). Die Reorga-
nisation eines Vereines nach dem VerReorgG kommt nicht mehr in Frage, da die ent-
sprechende Antragsfrist des § 2 Abs 2 VerReorgG mit 30. 6. 1947 abgelaufen ist; sie-
he niher unten (Seite 116). Das VerReorgG ist schlieSlich mit Ablauf des 30. 11.
2003 ausdriicklich (als gegenstandslos) aufgehoben worden (Art 7 [Verfassungsbe-
stimmung] Abs 1 Z 3 Kundmachungsreformgesetz 2004, BGBI I 100/2003).

275 Zur Rechtslage zwischen 1938 und 1945 siche niher bereits oben (Seite 107).
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jene Vereine vorgesehen, die bereits im Jahre 1933 und 1934 nach dem
Verbot der Kommunistischen Partei und dem Verbot der Sozialdemokra-
tischen Partei aufgeldst worden sind (§ 1 Abs 1 VerReorgG).?

Daneben sah das VerReorgG zeitlich befristet auch eine besondere Uber-
wachung der nach 1945 bestehenden Vereine durch die Vereinsbehérde vor;
nimlich im Hinblick darauf, dass ,jede nationalsozialistische Betitigung in-
nerhalb des Vereines ausgeschlossen wird® (§ 7 VerReorgG). Die Vereinsbe-
hérde konnte auf Grund § 7 VerReorgG einzelne oder simtliche Organe eines
solchen ,belasteten Vereins ibrer Funktion entheben; S 8 VerReorgG sah vor,
dass Vereine in sinngemifler Anwendung des § 24 VerG aufgelist werden
konnten, wenn Personen, auf die die Bestimmungen des VerbosG 1947 An-
wendung finden, dem Vereinsvorstand oder anderen Organen angehéren.””

Ein dritter Regelungsbereich des VerReorgG sind die besonderen, zeitlich
befristeten Vorschriften tiber die Liquidation von Vereinen, die nach § 24 VerG
oder nach § 8 Abs 3 VerReorgG aufgelist wurden: § 9 Abs 1 VerReorgG sicht
in diesen Fillen die Bestellung eines Liquidators durch die Vereinsbehorde
vor, der das Vermogen des Vereins ,,dem statutenmiflig erlaubten Zweck, so-
fern dies nicht méglich ist, verwandten Zwecken oder, wenn auch dies nicht
moglich ist, allgemeinen Fiirsorgezwecken zuzufiihren® hatte; die Bestim-
mung galt nur zeitlich befristet bis 31. 12. 1946 (§ 9 Abs 2 VerReorgG). Da-
nach galt wieder § 27 VerG, der die Behorde lediglich anwies, die ,,angemesse-
nen gesetzlichen Vorkehrungen® zu treffen; mit der VerG-Nov 1950, BGBI
Nr 166 (in Kraft getreten am 30. 8.1950)”® wurden aber dhnliche Bestim-
mungen iiber die Liquidation wie ehemals in § 9 Abs 1 VerReorgG enthalten
durch eine Novellierung des § 27 VerG eingefiihre.””

276 Siehe zur Auflésung der mit der Kommunistischen und mit der Sozialdemokratischen
Partei in Zusammenhang stehenden Vereinen im Jahr 1933 und 1934 bereits niher
oben (Seite 106).

277 Siehe zur Uberwachung ,belasteter Vereine nach §§ 7 f VerReorgG niher zB Seidler,
Vereinsrecht 22 ff.

278 Vgl auch die entsprechende RV 186 BlgNR 6. GP, 2 (diese nimmt auf eine vielbeach-
tete Entscheidung des OGH 24. 11. 1948, 1 Ob 259/48 = SZ 21/160 Bezug, in wel-
cher der OGH fiir die Rechtslage nach dem ,alten § 27 VerG — nachdem § 9 Abs 1
VerReorgG auflerkraftgetreten war — festgehalten hat, dass ein Kurator zu bestellen
ist, und letztlich das Vermdgen auf die Mitglieder des aufgeldsten Vereins aufzuteilen
ist); vgl auch zB Pawlowsky/Leisch-Prost/Klisch, Stillhaltekommissar.

279 Vgl niher zur besonderen Liquidationsvorschrift des § 9 VerReorgG und zum Zu-
sammenhang zu § 27 VerG alter Fassung (also vor der VerGNov 1950, BGBI
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Seidler™ sah in § 9 Abs 1 VerReorgG, der — unter anderem — bestimmite,
das Vermogen ,,verwandten Zwecken zuzufiihren, eine gewisse Moglichkeit,
das Vermogen nationalsozialistisch belasteter Vereine, die etwa nach § 8 Abs 3
VerReorgG 1945 aufgelost wurden, auf kurzem Wege auf jene reaktivierten
Vereine zuriickzuiibertragen, denen es seinerzeit entzogen wurde. Allerdings
ist fest zu halten, dass § 10 Abs 1 VerReorgG ausdriicklich anordnete, dass den
nach dem VerReorgG reaktivierten Vereinen keinerlei Anspriiche auf ihr ehe-
maliges Vermdgen aus dem VerReorgG erwachsen; die Regelung der Vermo-
gensverhilmisse wurde besonderen Gesetrzen (insb den spiter ergangenen
RStG)*! vorbehalten. § 10 Abs 2 VerReorgG sah aber vor, dass die Organe der
reaktivierten Vereine sofort gewisse Antrige auf Sicherung ihres Vermaigens stel-
len konnten, insb auch die Bestellung 6ffentlicher Verwalter oder 6ffentlicher
Aufsichtspersonen beantragen konnten.?

B. Die Reorganisation der nach 1938 aufgelsten Vereine im
Einzelnen

1. Reorganisationsfihige Vereine nach VerReorgG

a. Anwendungsbereich des § 1 Abs 2 VerReorgG
Nach § 1 Abs 2 VerReorgG sind nur jene Vereine erfasst, die von Anord-
nungen iiber die ,,Auflisung, Neuwordnung, Uberfiihrung und Eingliederung*

von Vereinen des Stillhaltekommissars®®® und von entsprechenden Anord-

Nr 166), der die Behérde lediglich anwies, betreffend das Vereinsvermdégen eines auf-
gelosten Vereins die ,angemessenen gesetzlichen Vorkehrungen® zu treffen und regel-
mifllig die Bestellung eines Kurators durch das Gericht notwendig machte, Seidler,
Vereinsrecht 25 ff; OGH SZ 21/160.

280 Seidler, Vereinsrecht 26.

281 Vgl zur Antragsberechtigung von Vereinen, die ihre Rechtspersonlichkeit wiederer-
langt haben, zB ORK 20. 12. 1947, Rkv 2 = O]Z 1948, 36 (EvBI1 47) = JBI1 1948, 92
betreffend das 3. RStG; siehe dazu niher unten (Seite 120).

282 Vgl etwa das Gesetz vom 10. 5. 1945, StGBI Nr 9 iiber die Bestellung éffentlicher
Verwalter und 8ffentlicher Aufsichtspersonen (sog 1. Verwaltergesetz); dieses wurde
allerdings bereits mit dem 2. VerwalterG, BGBI 1946/75, aufgehoben; vgl dazu und
insb zum nachfolgenden 3. VerwalterG, BGBI 1946/157, niher zB Graf, Riickstel-
lungsgesetzgebung, 32.

283 § 1 Abs 2 VerReorgG bezicht sich ausdriicklich auf Anordnungen, die auf Grund des
Gesetzes {iber die Uberleitung und Eingliederung von Vereinen, Organisationen und

Verbinden, GBIO 1938/136 (EingliederungG) getroffen wurden.
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nungen des Reichsfiihrers SS und Chef der deutschen Polizei oder von den be-
auftragten Stellen®® betroffen waren. Wegen dieses engen Anwendungsbe-
reichs entstand das Problem, dass etwa Vereine, die mit Spezialgesetzen auf-
gelost wurden (zB Feuerwehrvereine), oder Vereine, die eine Selbstaufli-
sung — wenn auch unter politischem Druck — beschlossen, oder weiters
Vereine, die nach dem auch nach 1938 geltenden § 24 ' VerG — wenn auch
unter politischen Interventionen — aufgelist wurden, nicht nach dem Ver-
ReorgG reorganisiert werden konnten.”® Diese Vereine konnten nur die
Alternative der Neubildung nach dem VerG beschreiten, was vor allem in-
sofern mit Nachteilen verbunden sein konnte, weil nur bei den nach dem
VerReorgG reaktivierten Vereinen fiir den Bereich der vermégensrechtli-
chen Wiedergutmachung (Riickstellung) die rechtliche Identitit des nach
1938 aufgelosten und nach 1945 reaktivierten Vereins rechtlich insofern
»anerkannt® wurde, eine Antragslegitimation des reaktivierten Vereines aut
Riickstellung des Vermagens des ,alten® Vereins nach den RStG (insb etwa
nach § 2 Abs 4 3. RStG)?*¢ anerkannt wurde.

Zur Losung der Problematik bei nach 1945 neugebildeten Vereinen,
die nach § 1 Abs 1 VerReorgG nicht reaktivierungsfihig waren, wurde
in der RV?” zur VerReorgGNov 1947, BGBI 1947/56 ein neuer § 10a
VerReorgG vorgeschlagen, der ein Antragsrecht auf Feststellung der rechtli-
chen Identitit eines nach 1945 neugebildeten Vereines mit einem zwi-
schen 1938 und 1945 aufgeldsten Verein mit Bescheid vorsah; diese Be-
stimmung wurde aber im AB?® ohne Begriindung fallen gelassen und
mit der VerReorgGNov 1947, BGBI 1947/56 nicht beschlossen.

§ 1 Abs 2 VerReorgG bezieht sich nur auf Vereine nach dem VerG
(Idealvereine) und nicht auf wirtschaftliche Vereine; dies ergibt sich aus
der ausdriicklichen Zustindigerklirung der nach §§ 4 und 11 VerG
zustindigen (Vereins-)Behorden (§ 1 Abs 2 iVm Abs 1 VerReorgG) und
weiters daraus, dass fiir wirtschaftliche Vereine, die nach dem Vereinspatent

284 § 1 Abs 2 VerReorgG bezieht sich ausdriicklich auf Anordnungen auf Grundlage der
§§ 1-2 der Zweiten Verordnung zum Gesetz iiber die Wiedervereini“gung Osterreichs
mit dem Deutschen Reich vom 18. 3. 1938, dRGBI I, S. 262 (GBIO 1938/37).

285 Vgl niher Seidler, Die Reaktivierung von Vereinen, JBI 1946, 41.

286 VglzB ORK 20.12. 1947, Rkv2 = 0]Z 1948, 36 (EvBI 47); niher Seidler, Reaktivie-
rung 41.

287 RV 255 BIgNR 5. GP.

288 AB 281 BIgNR 5. GP.
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1852, RGBI Nr 253 errichtet worden waren, ein eigenes 1852er Vereine-
ReaktivierungsG*°, BGBIl 1952/127 — inhaldich orientiert an dem
VerReorgG (und an dem 5. RStG) — beschlossen wurde. Schliellich hat
§ 4 VerReorgG bestimmte Vereine ausdriicklich vom Anwendungsbereich
ausgenommen: Namlich nach § 4 Abs 1 VerReorgG jene Vereine, die nach
ihren Statuten als Vereinszweck ,versicherungsihnliche Leistungen (Ster-
begeldunterstiitzungen, — Bestattungsgelder, ~ Krankenunterstiitzungen,
Leistungen bei Ungliicksfillen und dergleichen) auch ohne Rechts-
anspruch an ihre Mitglieder erbringen®. Der Grund fiir diese Ausnahme
war nach Seidler” eine ,Bereinigung eines Zustandes, der sich in der Pra-
xis des VerG eingebiirgert hatte, aber mit dem VerG von vornherein nicht
vereinbar war, da § 2 VerG ausdriicklich Vereine, die Versicherungs-
geschiifte betreiben, vom VerG ausnahm. SchliefSlich nahm § 4 Abs 2

VerReorgG auch gewerkschaftliche Organisationen auf vereinsrechtlicher

289 BG vom 25. 6. 1952, betreffend die Reaktivierung von nach dem Vereinsgesetz 1852
errichteten Vereinen, die im Zusammenhang mit der nationalsozialistischen Macht-
iibernahme aufgeldst worden sind (1852er Vereine-Reaktivierungsgesetz), BGBI
1952/127; inkraftgetreten am 31. 7. 1952. Die betreffenden Erl in der RV 576
BlgNR 6. GP, 3 weisen ausdriicklich darauf hin, dass fiir (Ideal-)Vereine nach dem
VerG bereits nach dem VerReorgG eine Reaktivierung beantragt werden konnte, aber
fiir wirtschaftliche Vereine, die ehemals nach dem Vereinspatent 1852, RGBI 253
eingerichtet wurden, eine entsprechende Maoglichkeit nicht besteht, und diese Liicke
durch das 1852er-Vereine-ReaktivierungsG geschlossen werden soll (weiters wird
darauf hingewiesen, dass bereits eine dhnliche friihere RV 636 BIgNR 5. GP, die aber
allein auf die Reaktivierung von Aktienvereinen nach § 1 lit b Vereinspatent 1852 ge-
richtet war, im Dezember 1948 zuriickgezogen wurde).

Der Anwendungsbereich des 1852er Vereins-ReaktivierungsG war aber nach den An-
gaben in den Erl der RV 576 BIgNR 6. GP, 3, nicht sehr grof§ (genannt wurde etwa
der ,Verein des deutschen Volkstheaters in Wien“ und der ,,Raimundtheater-Ver-
ein®). Die Reaktivierung von Vereinen, die Sparkassen betreiben, sowie von Versiche-
rungsvereinen waren nach § 1 Abs 2 1852er-Vereine-ReaktivierungsG idF der RV
ausdriicklich ausgeschlossen; dies wurde hinsichtlich der Sparkassenvereine damit be-
griindet, dass diese nicht aufgelst worden wiren, und im Hinblick auf die Versiche-
rungsvereine, durch das 6ffentliche Interesse, bestehende Versicherungsunternehmen
nicht in ihrem Geschift zu gefihrden (RV 576 BlgNR 6. GP, 3 f); der in der Aus-
schussfassung (AB 595 BIgNR 6. GP) beschlossene § 1 Abs 2 1852er-Vereine-Reak-
tivierungsG bestimmte noch weiter gehend, das eine ,,Aufldsung” iSd des den Anwen-
dungsbereich festlegenden § 1 Abs 1 leg cit nicht vorliege, wenn , die Auflésung zum
Zwecke der Rationalisierung im Bank-, Sparkassen und Versicherungswesen erfolgt
ist“.

290 Vgl niher Seidler, Vereinsrecht 13.
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Grundlage von der Reaktivierung aus, was sich aus dem damals gesetzlich

Gewihr leisteten Monopolcharakter des Osterreichischen Gewerkschafts-
bundes erklart.?!

b. Rechisprechung des VIGH zur ,Auflisung“ und , Newordnung*

von Vereinen
Zu den Begriffen der ,,Auflosung” auf der einen Seite und der , Neuord-
nung, Uberfiihrung und Eingliederung“ auf der anderen Seite, die dem
reichsdeutschen EingliederungsG*?* entstammen und auch Eingang in § 1
Abs 2 VerReorgG gefunden haben, ist auf folgende Rsp des V/GH nach
1945 hinzuweisen: In V{Slg 2563/1953 ging der VIGH unter Berufung
auf § 3 EingliederungsG davon aus, dass ein Verein nicht rechtswirksam
aufgelost war, wenn der Stillhaltekommissar die Auflosung zwar beantragt,
aber die zustindige (Vereins-)Behorde (damals: Landeshauptmannschaft)
nicht eine Aufldsung des Vereins mit Auflisungsbescheid verfiigt hat. Da-
von unterschied der VIGH die Ermichtigung des Stillhaltekommissars
nach § 1 EingliederungsG, wonach dieser (selbst) ermichtigt war, die zur
»2Neuordnung® der Vereine, Organisationen und Verbinde, insb auch zu
deren Uberfiihrung und Eingliederung in andere Organisationen, erfor-
derlichen Verfiigungen zu treffen.

Auf Grund V1Slg 2563/1953 kénnte man meinen, dass der VEGH bei
den letztgenannten Maflnahmen offenbar davon ausging, dass in diesem
Fall — mangels Auflésung nach § 3 EingliederungsG — die Rechtsperson-
lichkeit der Vereine erhalten bliebe; in diese Richtung deutete auch noch
V1Slg 2655/1954, wo der VEGH auf § 1 EingliederungsG einging, der den
Stillhaltekommissar unmittelbar — also ohne Antragstellung an die Ver-
einsbehorde wie bei der Auflésung nach § 3 EingliederungsG — ermichtig-
te, die zur Neuordnung der Vereine, insb auch zu deren Uberfiihrung und
Eingliederung in andere Organisationen erforderlichen Verfiigungen zu
treffen. Im konkreten Fall nahm der VEGH an, dass die Neuordnung des
Vereins ,,Deutschvolkischer Halleiner Turnverein 1866“ durch Anord-
nung des Stillhaltekommissars, mit der die Sazzung sowie der Name in
»Deutscher Turnerbund Hallein® geindert wurden, rechtswirksam vollzo-

291 Vgl niher Seidler, Vereinsrecht 13.
292 Siehe zum EingliederungsG bereits bei der Darstellung der Rechtslage zwischen 1938
und 1945 oben (Seite 107).
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gen, und die Rechrspersinlichkeit dieses Vereins danach und auch nach
1945 erhalten blieb, sodass im Jahr 1948 vom aufrechten Bestand der Ver-
eines ,Deutscher Turnerbund Hallein® auszugehen war.

In V1Slg 2910/1955 riickte der VEFGH aber von dieser schematischen
Gegeniiberstellung der § 1 und § 3 des EingliederungsG ab, und fiihrte zu-
treffend aus, dass unter der Neuordnung, Uberfithrung und Eingliederung
iSd § 1 EingliederungsG nicht nur Mafinahmen zu verstehen sind, die die
Rechtspersonlichkeit des betroffenen Vereines unberiihrt gelassen haben,
sondern dass sich der nationalsozialistische Gesetzgeber die volle Freibeit vor-
behalten habe, die ihm nach der Lage des Falles zweckmiifig erscheinende
Mafinahme zu treffen, somit nach seinem Ermessen die Rechispersinlichkeir
des Vereines aufzubeben oder auch zu wahren. Der VEGH gestand zu, dass
eine ,Eingliederung unter Authebung der Rechtspersénlichkeit“ nach § 1
EingliederunsG im Ergebnis einer ,Auflésung® iSd § 3 EingliederungsG
gleichkommt, dennoch hielt der letztlich an diesen Kategorien fest, und
meinte, dass die ,Auflosung® technisch iSd § 25 VerG gemeint sei, und der
Zweck der beiden Mafinahmen grundsitzlich anderen Zielen diente:
Wenn der nationalsozialistische Stillhaltekommissar an der weiteren orga-
nisatorischen Betreuung der in einem bestehenden Verein zusammenge-
fassten Menschen oder an der Verwendung des Vermégens zu Zwecken ei-
ner anderen, dhnliche Ziele verfolgenden Organisation ein Interesse hatte,
konnte er von der Vollmacht des § 1 EingliederungsG Gebrauch machen;
bestand ein solches Interesse nicht, so wurde der Verein unter Anwendung
des § 3 EingliederungsG liquidiert und sein Vermégen wurde eingezogen.
Im konkreten Fall nahm der VIGH die Eingliederung des ,Deutschen
Schulvereins Siidmark® in den ,,Volksbund fiir das Deutschtum im Aus-
land® unter Authebung der Rechtspersénlichkeit an.?*

Im Hinblick auf die Reorganisationsfihigkeit sollte die in den oben ange-
fithrten VEGH-Erk hervortretende begriffliche Problematik insofern entschirft
sein, da nach § 1 Abs 2 VerReorgG umfassend Anordnungen tiber die ,, Auflo-
sung, Neuordnung, Uberfiibrung und Eingliederung erfasst werden; sie zeigen
aber, dass nicht alle Vereine, die von Anordnungen des Stillhaltekommissars
betroffen waren, ihre Rechtspersonlichkeit verloren haben; Eingriffe konnten
etwa auch ,,bloff“ in einer Satzungsinderung bestehen.

293 Vgl dhnlich VfSlg 2911/1955: Eingliederung des Vereins der ,,Der Deutsche Schul-
verein“ unter Aufhebung der Rechtspersénlichkeit im Jahre 1938.
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¢. Rechtliche Struktur der Reorganisation nach § 1 Abs 2 VerReorgG

Die rechtliche Struktur der Reorganisation der genannten Vereine stellt sich
grundsitzlich so dar, dass der Gesetzgeber des VerReorgG zunichst davon
ausgeht, dass die getroffenen Anordnungen des Stillhaltekommissars und der
Polizeibehirden auch nach 1945 rechtswirksam sind;, die Vereinsbehorden
nach §§ 4 und 11 VerG kénnen aber auf Antrag mit Bescheid aussprechen,
dass diese Anordnungen aufSer Kraft treten (§ 1 Abs 1 VerReorgG). Es wird
also nicht der Weg einer ex-lege-Reaktivierung etwa zum Stichtag 13. 3.
1938 ecingeschlagen; auf das entsprechende individuelle Verfahren nach
den §§ 1-6 VerReorgG soll im Folgenden eingegangen werden.

2. Antragslegitimation — Rechtsanspruch auf Reorganisation?

Nach § 2 Abs 1 VerReorgG kann die Reaktivierung oder die Wiederher-
stellung eines Vereins von jeder Person beantragt werden, die im Zeit-
punke der Einstellung der Vereinstitigkeit als Vereinsorgan bestellt war,
oder von einem Ausschuss von mindestens fiinf Personen, die im gleichen
Zeitpunkt Mitglieder des Vereins waren; gleichzeitig ist (im Reaktivierungs-
antrag) ein Vorschlag tiber die Zusammensetzung des provisorischen Ver-
einsvorstandes zu erstatten, dem nur Personen angehéren diirfen, die dem
Verein im Zeitpunkt der Einstellung der Vereinstitigkeit als Mitglieder
angehort haben. Die Wendung ,Zeitpunkt der Einstellung der Vereinsti-
tigkeit wird systematisch (§ 2 Abs 1iVm § 1 Abs 2 VerReorgG) als jener
Zeitpunkt zu verstehen sein, in dem eine Anordnung iiber ,Auflésung,
Neuordnung, Uberﬁihrung und Eingliederung® ergangen ist; § 1 Abs 2
VerReorgG bezieht sich — wie gezeigt — nimlich nicht nur auf aufgelsste
Vereine, sondern auch auf Vereine, die durch Anordnungen rechdich um-
gebildet wurden, und dabei unter Umstinden ihre Rechtspersonlichkeit
behalten und gewisse Aktivititen gesetzt haben.?

Die Antragsfrist war urspriinglich mit 31. 10. 1945 festgelegt (§ 2
Abs 2 VerReorgG, StGBI 1945/102), wurde aber zunichst bis 31. 12.
1945 (§ 2 Abs 2 VerReorgG idF des VG, StGBI 1945/233), dann bis
31. 1. 1946 (S 2 Abs 2 VerReorgG idF K, StGBI 1946/47 [DfB]) und
schlieBlich bis 30. 6. 1947 verlinger: (BVG, BGBI 1947/56, riickwirkend

294 Vgl niher Seidler, Vereinsrecht 11 ff.
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in Kraft getreten mit 1. 2. 1946, wegen des Ablaufs der vorangegangenen
Fristverlingerung mit 31. 1. 1946).

§ 1 Abs 2 VerReorgG gewihrt — selbst bei Erfiillung aller Vorausset-
zungen des VerReorgG — anscheinend keinen Rechtsanspruch auf Erlas-
sung eines ,Reaktivierungsbescheids“ (§ 1 Abs 2 VerReorgG), sondern
riumt den zustindigen Vereinsbehérden (§ 1 Abs 2 VerReorgG iVm
§S 4 und 11 VerG) Ermessen ein (arg: ,konnen®).?”

3. Zustiindige Behirden und Verfahren

a. Zustindige erstinstanzliche Behorde

Zustindige Behérden nach § 1 Abs 2 VerReorgG sind die Vereinsbehor-
den nach §§ 4 und 11 VerG; § 4 VerG spricht noch von der , politischen
Landesstelle“*%; darunter war nach Wiederinkraftsetzung des B-VG
durch Arc 1 V-UG 1945, StGBI Nr 4 zundchst der Landeshauptmann
(Art 102 B-VG) zu verstehen; doch wurde bereits in Art 5 V-UG 1945,
StGBI Nr 4 die Uberleitung der am 10. 4. 1945 im Gebiet der Republik
Osterreich bestehenden Behorden durch ein eigenes Behorden-Uberlei-
tungsG (BehUG) angekiindigt. § 15 BehUG, StGBI 1945/94 (wegen der
ansonsten verfassungswidrigen Ausschaltung des Landeshauptmanns in
Verfassungsrang gehoben mit B-VG, BGBl 1946/142) bestimmte
schliefflich, dass die Aufgaben, die von den Reichsstatthaltern auf dem
Gebiet des offentlichen Sicherheitswesens gefiithrt wurden, in Unterord-
nung unter die im Staatsamt fiir Inneres eingerichtete Generaldirektion
fiir die 6ffentliche Sicherheit auf die Sicherbeitsdirektionen tibergehen, de-
ren Sprengel durch Verordnung festgelegt werden.”” § 1 der V, BGBI
1946/74 richtete fiir jedes Bundesland einschliefSlich Wien eine Sicher-
heitsdirektion ein; in Wien ist die Polizeidirektion gleichzeitig Sicher-
heitsdirektion; § 3 der V, BGBI 1946/74 iibertrug auch die Vereinsange-
legenheiten in den sachlichen Wirkungsbereich der Sicherheitsdirektio-
nen; mit Inkrafttreten dieser V am 26. 4. 1946 waren nach § 4 VerG

295 So auch Seidler, Vereinsrecht 8.

296 Siche zur Zustindigkeit vor 1938 niher bereits oben (Seite 105).

297 Siehe niher zB Wiederin, Sicherheitspolizeirecht, 12 f; damit wurde an die Organisa-
tionsstrukeur der Sicherheitsbehdrden im Stindestaat angekniipft.



118 Rechtsfragen der Wiedererrichtung der Vereine

nicht mehr die Landeshauptleute sondern die Sicherheitsdirektionen fiir
Antrige nach § 1 Abs 2 VerReorgG zustindig.?

Nur fiir Vereine, die sich durch Zweigvereine auf mehrere Liinder er-
streckten oder fiir Dachvereine, die fiir mehrere in verschiedenen Lindern
bestehende Vereine eingerichtet sind, war nach § 1 Abs 1 iVm § 11 VerG
das Staatsamt fiir Inneres zustindig bzw die — in dhnlicher Weise wie die Si-
cherheitsdirektionen wiedererrichtete — Generaldirektion fiir die dffentliche
Sicherbeit (die freilich nur eine Organisationseinheit im Staatsamt fiir In-
neres darstellte).

b. Zustindige Rechtsmittelbehirde

Hat der Landeshauptmann bzw die Sicherheitsdirektion in 1. Instanz ent-
schieden, war innerhalb von zwei Wochen Berufung an das Staatsamt fiir
Inneres (Generaldirektion fiir die 6ffentliche Sicherheit) méglich; gegen
den Bescheid des Ministeriums war nur eine Beschwerde an den VfGH,
nicht an VwGH, zulissig.?”” Entschied das Ministerium in 1. Instanz, war
nur eine Beschwerde an den VIGH zulissig.

4. Bescheid iiber die rechtliche Wiederherstellung des Vereins
(»Reaktivierungsbescheid")

Die zustindige Vereinsbehorde entscheidet iiber den Reaktivierungsan-
trag — im Falle der Stattgebung — mit einem Bescheid nach § 1 Abs 1 iVm
§ 5 VerReorgG. Dieser erste Bescheid (, Reaktivierungsbescheid®) ist zu un-
terscheiden von dem zweiten Bescheid, der in weiterer Folge iiber die Be-
stellung des provisorischen Vereinsvorstandes nach § 6 VerReorgG zu er-
gehen hat (sog ,, Bestellungsbescheid).

Die Rechtswirkungen des Reaktivierungsbescheides liegen darin, dass
erstens die Anordnungen des Stillhaltekommissars und der Polizeibehér-
den iiber die Auflosung, Neuordnung, Uberfithrung und Eingliederung

298 Vgl auch Brindelmayer/Markovics, Vereinsrecht 16; Seidler, Vereinsrecht 8 (im Jahr
1945 noch: Landeshauptmann [in Wien: Magistrat der Stadt Wien]); vgl auch VwSlg
253 A/1947.

299 Der VwGH erachtete sich in Vereinsangelegenheiten fiir unzustindig (Art 133 Z 1 B-
VG; vgl zB VwSlg 1740 A/1950 [zum VerReorgG], da es sich bei der Bildung (Reak-
tivierung) eines Vereins um die Ausiibung des verfassungsgesetzlich gewihrleisteten

Vereinsrechts nach Art 12 StGG handelt.
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betreffend den antragstellenden Verein auffer Kraft treten (S 1 Abs 1 Ver-
ReorgG) und zweitens darin, dass der betreffende Verein in der Form, in
der er sich vor der Einstellung seiner Titigkeit bzw vor der Neuordnung,
Uberfiihrung oder Eingliederung befunden hat, seine Titigkeit wieder be-
ginnen kann, sobald ein provisorischer Vereinsvorstand bestellt ist (also sobald
der ,Bestellungsbescheid nach § 6 VerReorgG ergeht). § 5 Abs 1 VerRe-
orgG enthilt die Fiktion, dass die Auflésung oder sonstige Eingriffe in die
Rechtsform nicht erfolgt wiren, und stellt zwischen dem ,alten und dem
yneuen® Verein in folgender Weise Rechtskontinuitit her:** Alle Personen,
die im Zeitpunkt der Auflssung oder der sonstigen Eingriffe Mitglieder
des Vereins waren, sind mit Rechtskraft des Reaktivierungsbescheids wie-
der Vereinsmitglieder’'; die Vereinsstatuten leben unverindert wieder auf
(eine Anderung ist erst bei der ersten Generalversammlung nach Inkraft-
treten des VerReorgG mdéglich) (§ 5 Abs 1 VerReorgG).**

Die Fiktion der Rechtskontinuitit nach § 5 Abs 1 VerReorgG be-
zieht sich also auf die Rechte des Vereines gegen seine Mitglieder und umge-
kehrt; nur dieses Rechtsverhiltnis erfasst der Reaktivierungsbescheid,
nicht aber etwa die Wiederherstellung der Rechtsverhiiltnisse nach aufSen, dh
gegeniiber Dritten.”® In diese Rechtsverhiltnisse wird durch das VerRe-
orgG nicht eingegriffen. Dies bestitigt auch § 10 Abs 1 VerReorgG, der
die Fiktion der Rechtskontinuitit zwischen ,altem® und ,,neuem® Verein
in einem wichtigen Punkt ausdriicklich durchbricht, nimlich auf dem Ge-
biet des Vereinsvermaogens: Es wird nimlich bestimmt, dass den Vereinen,
die ihre T4tigkeit wieder aufnehmen, keinerlei Anspriiche auf ihr ehema-
liges Vermogen aus dem VerReorgG erwachsen. Diese Ausnahme wurde
zwar nicht verfiigt — wie sich aus § 10 Abs 2 VerReorgG ergibt®®™ —, um
Anspriiche des Vereins auf sein fritheres Vermégen von vornherein ab-
zulehnen, sondern um einer einheitlichen Regelung durch besonderes
Gesetz (dh im Wesentlichen durch die spiter erlassenen Riickstellungs-

300 Seidler, Vereinsrecht 14.

301 Vglauch § 5 Abs 2 VerReorgG betreffend die eingeschrinkte Aufnahme neuer Mit-
glieder nach Reaktivierung des Vereins bis zur ersten Generalversammlung nach In-
krafttreten des VerReorgG; niher Seidler, Vereinsrecht 17 f.

302 Vgl niher Seidler, Vereinsrecht 15.

303 So auch OLG Wien, 25. 9. 1947, I R 575 = OJZ 1947, 496 (EvBI 746).

304 Siehe zur Antragstellung nach § 10 Abs 2 VerReorgG auf Sicherung des Vermégens
durch die wieder eingesetzten Organe bereits oben (Seite 111).
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gesetze)’® nicht vorzugreifen (§ 10 Abs 1 zweiter Satz VerReorgG).** Die
Wiederherstellung der Rechtspersinlichkeit nach dem VerReorgG war aber
von Bedeutung fiir die Antragslegitimation des reaktivierten Vereines auf
Riickstellung des Vermagens des ,alten® Vereins (insb etwa nach § 2 Abs 4
3. RStG)*".

Schliefllich ist zu erwihnen, dass § 5 Abs 3 VerReorgG ein Ediktalver-
Jfabren vorsah: Der Reaktivierungsbescheid (§ 1 iVm § 5 VerReorgG) war
nimlich auf Kosten der Antragsteller von der Vereinsbehérde in jenen
Zeitungen, in welchen behordliche Kundmachungen regelmiflig kundge-
macht werden (zB in Wien insb in der amtlichen Wiener Zeitung), zu ver-
lautbaren; der Verlautbarung war der Vorschlag tiber die Zusammenset-
zung des provisorischen Vereinsvorstandes (§ 2 Abs 1 VerReorgG) anzu-
fiigen. Nach § 6 Abs 4 VerReorgG schloss ein , Einspruchsverfahren® an;
binnen vier Wochen vom Tag der Verlautbarung konnte jedes Vereinsmit-
glied zu dem Vorschlag iiber die Zusammensetzung des provisorischen
Vereinsvorstandes Erginzungs- oder Anderungsvorschlige an die Vereins-
behérde erstatten.?%

5. Bescheid iiber die Bestellung des provisorischen Vereinsvorstandes

(» Bestellungsbescheid")

Nach Ablauf der vierwdchigen Verlautbarungsfrist (§ 5 Abs 4 VerReorgG)
bestellte die Vereinsbehérde den provisorischen Vereinsvorstand mittels Be-
scheid (, Bestellungsbescheid”), wenn keine Gegenvorschlige eingebracht
wurden und sie selbst gegen die urspriinglichen und die im Zuge des Edik-
talverfahrens erginzend vorgeschlagenen Mitglieder des provisorischen
Vereinsvorstandes keine Bedenken hat (§ 6 Abs 1 VerReorgG).?”
Bestehen jedoch Bedenken gegen eine der vorgeschlagenen Personen
oder liegen Gegenvorschlige vor, so legt die Vereinsbehérde — sofern nicht

305 ORK 20. 12. 1947, Rkv 2 = OJZ 1948, 36 (EvBl 47) = JBl 1948, 92 betreffend das
3. RStG.

306 Niher Seidler, Vereinsrecht 15.

307 ORK 20. 12. 1947, Rkv 2 = OJZ 1948, 36 (EvBI 47); vgl zum Problem des engen
Anwendungsbereiches des § 1 Abs 2 VerReorgG, der sich insb in diesem Punkt aus-
wirkte, bereits oben (Seite 112).

308 Niher Seidler, Vereinsrecht 18 f.

309 Niher Seidler, Vereinsrecht 19.
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das Staatsamt fiir Inneres als Vereinsbehérde zustindig ist — die Vor-
schlige dem genannten Staatsamt vor (§ 6 Abs 1 VerReorgG). In diesem
Fall entscheidet iiber die Bestellung des provisorischen Vereinsvorstandes
eine beim Staatsamt fiir Inneres eingerichtete besondere Vereinskommis-
sion (§ 6 Abs 2 VerReorgG).>'°

Mit der Bestellung des provisorischen Vereinsvorstandes ist die Reak-
tivierung des Vereins beendet, dieser kann seine Titigkeit wieder beginnen
(§ 5 Abs 1 VerReorgG); damit ist die im Reaktivierungsbescheid (§ 5
Abs 1 VerReorgG) aufgestellte aufschiebende Bedingung erfiille. Die
Funktion des provisorischen Vereinsvorstandes endet im Zeitpunkt, in
dem der nach dem Zusammentritt der ersten Generalversammlung im
Sinne der Vereinsstatuten bestellte Vorstand seine Titigkeit aufnimme;
die Bestellung des Vereinsvorstandes hat innerhalb von drei Monaten
nach der Zustellung des Bescheides iiber die Bestellung des provisorischen
Vereinsvorstandes zu erfolgen.

V. Zusammenfassende Wiirdigung
A. In rechtsdogmatischer Hinsicht

Ein zentraler Regelungsinhalt des VerReorgG war die rechiliche Wiederher-
stellung (Reorganisation) jener Vereine, die nach 1938 durch Anordnungen
des Stillhaltekommissars oder der deutschen Polizeibehirden aufgelist,
neugeordnet, iibergefiibrt und eingegliedert worden sind (§ 1 Abs 2
VerReorgG); es war auch die Reorganisation jener Vereine vorgesehen, die
bereits im Jahre 1933 und 1934 nach dem Verbot der Kommunistischen
Partei und dem Verbot der Sozialdemokratischen Partei aufgelést worden
sind (§ 1 Abs 1 VerReorgG).

Die rechtliche Struktur der Reorganisation der Vereine nach dem Ver-
ReorgG 1945 stellt sich grundsitzlich so dar, dass der Gesetzgeber zu-
nichst davon ausgeht, dass die nach 1938 getroffenen Anordnungen des
Stillhaltekommissars und der Polizeibehirden, die zur Auflssung von Verei-
nen unter Authebung ihrer Rechtspersénlichkeit oder zu anderen Eingrif-

310 Vgl dazu auch die Verordnung des Staatsamtes fiir Inneres vom 18. 10. 1945, BGBI
1946/42, iiber die Bildung und die Geschiftsfilhrung der besonderen Vereinskom-

mission.
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fen in ihre Rechtsform (zB Statuteninderung) unter Beibehaltung der
Rechtspersonlichkeit gefithrt haben, auch nach 1945 rechtswirksam sind.
Die Vereinsbehirden nach §§ 4 und 11 VerG kénnen aber auf Antrag mit
Bescheid aussprechen, dass diese Anordnungen aufSer Kraft treten (S 1 Abs 1
VerReorgG) und, dass der Verein in einem bestimmten Verfahren rechtlich
wiederhergestellt (,reaktiviert”) wird; das entsprechende Verfahren, in dem
ein Bescheid, iiber die rechtliche Wiederherstellung des Vereins (,Reaktivie-
rungsbescheid nach § 1 Abs 1 iVm § 5 VerReorgG) sowie ein Bescheid
tiber die Bestellung des provisorischen Vereinsvorstandes (Bestellungsbe-
scheid nach § 6 VerReorgG) zu ergehen haben, ist im Einzelnen in den
§§ 1-6 VerReorgG geregelt.

Zur rechtlichen Wiederherstellung (Reaktivierung) der betroffenen Ver-
eine, sicht das VerReorgG also ein individuelles, antragsbediirftiges Verfah-
ren vor den Vereinsbehorden vor; es wird keine ,,ex-lege “-Reaktivierung der
etwa zum Stichtag 13. 3. 1938 bestehenden und von nationalsozialisti-
schen Mafinahmen betroffenen Vereine angeordnet. Es fillt auf, dass der
Behorde Ermessen eingerdumt ist (arg: ,konnen®), dh selbst bei Vorliegen
der Reaktivierungsvoraussetzungen besteht kein Rechtsanspruch auf Reakti-
vierung. Ob und in welcher Weise die Vereinsbehorden von ihrem Ermes-
sen Gebrauch gemacht haben, ist unklar. Beachtenswert ist, dass vermi-
gensrechtliche Fragen der Riickstellung vom VerReorgG ausgeklammert, und
im Wesentlichen den spiter ergangenen RStG vorbehalten wurden (§ 10
VerReorgG).

Nach § 2 Abs 1 VerReorgG konnte die Reaktivierung eines Vereins
von jeder Person beantragt werden, die im Zeitpunkt der Einstellung der
Vereinstitigkeit als Vereinsorgan bestellt war, oder von einem Ausschuss von
mindestens fiinf Personen, die im gleichen Zeitpunkt Mitglieder des Vereins
waren; gleichzeitig ist (im Reaktivierungsantrag) ein Vorschlag iiber die Zu-
sammensetzung des provisorischen Vereinsvorstandes zu erstatten, dem nur
Personen angehéren diirfen, die dem Verein im Zeitpunkt der Einstellung
der Vereinstitigkeit als Mitglieder angehort haben. Die Antragsfrist war
urspriinglich mit 31. 10. 1945 festgelegt wurde aber mehrfach, zuletzt bis
30. 6. 1947 verliingert; eine Reorganisation nach dem VerReorgG kommt
wegen Ablaufs der erwihnten Antragsfrist nicht mehr in Frage. Das
VerReorgG ist schlieflich mit 30. 11. 2003 ausdriicklich (als gegenstands-
los) aufgehoben worden (Art 7 [Verfassungsbestimmung] Abs 1 Z 3
Kundmachungsreformgesetz 2004, BGBI I 100/2003).
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Die Gruppe der reorganisationsfihigen Vereine war relativ eng um-
schrieben: Es waren nur jene Vereine erfasst, die von Anordnungen iiber
die ,Auflssung, Neuordnung, Uberfiihrung und Eingliederung® von Ver-
einen des Stillhaltekommissars und von entsprechenden Anordnungen des
Reichsfiihrers SS und Chef der deutschen Polizei oder von den beauftrag-
ten Stellen betroffen waren. Daraus ergaben sich verschiedene Probleme:
Nimlich, dass etwa Vereine, die mit Spezialgesetzen aufgeldst wurden
(zB Feuerwehrvereine), oder Vereine, die eine Selbstauflisung — wenn auch
unter politischem Druck — beschlossen, oder Vereine, die nach dem auch
nach 1938 geltenden § 24 f'VerG — wenn auch unter politischen Interven-
tionen — aufgeldst wurden, nicht nach dem VerReorgG reorganisiert wer-
den konnten. Diese Vereine konnten nur die Alternative der Neubildung
nach dem VerG beschreiten; dies konnte insofern mit Nachteilen verbun-
den sein, weil nur bei den nach dem VerReorgG reaktivierten Vereinen fiir
den Bereich der vermdigensrechtlichen Wiedergutmachung (Riickstellung)
eine Antragslegitimation des reaktivierten Vereines auf Riickstellung des Ver-
migens des ,alten Vereins nach den RStG (insb etwa nach § 2 Abs 4
3. RStG) ohne Weiteres anerkannt wurde.

Bestimmte Vereine waren aus verschiedenen 6ffentlichen Interessen
ausdriicklich von der Reaktivierung ausgenommen (§ 4 VerReorgG). Die
VerReorgG 1945 bezog sich im Ubrigen nur auf ideelle Vereine. Fiir wirt-
schaftliche Vereine, die nach dem Vereinspatent 1852, RGBI Nr 253 er-
richtet worden waren, wurde ein eigenes 1852er Vereine-ReaktivierungsG,
BGBI 1952/127 — inhaldich orientiert an dem VerReorgG (und an dem
5. RStG) — beschlossen.

Die Rechtswirkungen des Reaktivierungsbescheides (§ 1 Abs 1iVm § 5
VerReorgQG) liegen darin, dass erstens die Anordnungen des Stillhaltekom-
missars und der Polizeibehorden tiber die Auflésung, Neuordnung, Uber-
fiihrung und Eingliederung betreffend den antragstellenden Verein auffer
Kraft treten (§ 1 Abs 1 VerReorgG) und zweitens darin, dass der betref-
fende Verein in der Form, in der er sich vor der Einstellung seiner Titigkeit
bzw vor der Neuordnung, Uberfiihrung oder Eingliederung befinden hat,
seine Titigkeit wieder beginnen kann, sobald ein provisorischer Vereinsvor-
stand bestellt ist; also sobald der , Bestellungsbescheid“ (§ 6 VerReorgG) er-
geht.

§ 5 Abs 1 VerReorgG enthilt also die Fikrion, dass die Auflosung oder
sonstige Eingriffe in die Rechtsform nicht erfolgt wiren, und stellt 77 ei-
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nem gewissen Ausmaf§ zwischen dem ,alten und dem ,neuen® Verein
Rechtskontinuitit her. § 10 Abs 1 VerReorgG durchbricht diese Fiktion in
einem wichtigen Punkt ausdriicklich, nimlich auf dem Gebiet des Vereins-
vermagens: Den Vereinen, die ihre Titigkeit wieder aufnehmen, erwachsen
nimlich nach dieser Bestimmung keinerlei Anspriiche auf ihr ehemaliges
Vermagen aus dem VerReorgG. Diese Ausnahme wurde zwar nicht verfiigt,
um Anspriiche des Vereins auf sein fritheres Vermégen von vornherein ab-
zulehnen, sondern um einer einheitlichen Regelung durch besonderes Gesetz
(dh im Wesentlichen durch die spiter erlassenen Riickstellungsgesetze) nicht
vorzugreifen.

Mit der Bestellung des provisorischen Vereinsvorstandes war die Reak-
tivierung des Vereins beendet, dieser konnte seine Tiitigkeit wieder beginnen
(§ 5 Abs 1 VerReorgG); damit ist die im Reaktivierungsbescheid (§ 5
Abs 1 VerReorgG) aufgestellte aufschiebende Bedingung erfiillt.

B. In rechtspolitischer Hinsicht

In rechespolitischer Hinsicht kann man den relativ engen Anwendungsbe-
reich des § 1 Abs 2 VerReorgG kritisieren; dies war — wie oben gezeigt —
insofern problematisch, als Vereine, denen die Reorganisation nach dem
VerReorgG nicht méglich war, Nachteile im Zusammenhang mit der
Darlegung der Antragslegitimation nach den RStG fiir die ehemals aufge-
l6sten Vereine in Kauf nehmen mussten. Ein auf diese Problematik abstel-
lender neuer § 10a VerReorgG, der ein Antragsrecht auf Feststellung der
rechtlichen Identitit eines nach 1945 neugebildeten Vereines mit einem
zwischen 1938 und 1945 aufgeldsten Verein mit Bescheid vorsah, gedieh
zwar bis zur RV (255 BIgNR 5. GP), wurde aber im Ausschuss ohne Be-
griindung fallen gelassen. Ein Vergleich mit dem spiter beschlossenen
1852er-Vereine-ReaktivierungsG, BGBI 1952/127, das sich auf wirt-
schaftliche Vereine nach dem Vereinspatent 1852, RGBI 253 bezog, zeigt,
dass in rechtlicher Hinsicht insofern ein weiterer Anwendungsbereich fest-
gelegt wurde, als alle jene Vereine reaktiviert werden konnten, die ,,in der
Zeit zwischen dem 13. Mirz 1938 und dem 27. April 1945 im Zusam-
menhang mit der nationalsozialistischen Machtiibernahme aufgelést wor-
den sind“ (§ 1 Abs 1 1852er Vereine-ReaktivierungsG); es wurde also
nicht ausdriicklich darauf abgestellt, dass einen Anordnung des Stillhalte-
kommissars oder der Polizeibeh6rden ergangen ist.
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Die im VerReorgG vorgesechenen Reaktivierung auf Antrag durch Be-
scheid hat im Vergleich mit der — oben angesprochenen und theoretisch
denkbaren — Alternative der ex-lege Aktivierung aller von den nationalso-
zialistischen Mafinahmen betroffenen Vereine den Vorteil, dass wohl nur
auf diese Weise eine zweckmiflige Vorsorge fiir die Wiederherstellung der
Organe des Vereins getroffen werden kann. Eine ex-lege Wiederherstel-
lung der Rechtspersénlichkeit des Vereins hitte diesen in vielen Fillen
ohne handlungsfihige Organe belassen (weil zB die Menschen, die ehe-
mals Organfunktionen ausgeiibt haben gestorben sind) und wiederum ein
individuelles Verfahren notwendig gemacht.
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A. Rechtsfragen der ,Riickstellung“ von Banken-, Apotheken-
und Gewerbekonzessionen (1. Teil bis 3. Teil)

1. Die Frage, ob Bankenkonzessionen (1. Teil), Apothekenkonzessionen
(2. Teil) sowie Gewerbeberechtigungen (Konzessionen, Gewerbescheine;
(3. Teil), die nach 1938 entzogen wurden, den ehemaligen Gewerbeinha-
bern nach 1945 ,riickgestellt“ wurden oder ihren Erben sog , Fortbetriebs-
rechte® (also gewisse Rechte zur ,Fortfithrung® der Gewerbeberechtigung
des ehemaligen Inhabers) eingerdumt wurden, ist in ihrer allgemeinen
rechtlichen Struktur dhnlich zu beurteilen: Es handelt sich nimlich in al-
len oben genannten Fillen um ,Anspriiche 6ffentlich-rechtlicher Natur®,
die aus dem Anwendungsbereich der Riickstellungsgesetze ausgenommen
und einer besonderen gesetzlichen Regelung vorbehalten waren (§ 30 Z 4
3. RStG).

2. Aus der Systematik des Nichtigkeitsgesetzes und nachfolgender Ge-
setze (insb der Riickstellungsgesetze) ergibt sich, dass der — auf rassische
oder politische Griinde zuriickgehende — Entzug dieser Rechte zwar pro-
grammatisch fiir ,nichtig® erklirt wurde, aber nach 1945 insofern rechts-
wirksam war, als die Art der Geltendmachung und der Umfang der An-
spriiche auf ,Riickstellung® einer besonderen gesetzlichen Regelung vor-
behalten war. Schwierigkeiten ergaben sich in der Folge daraus, dass keine
systematische Regelung der Riickstellung entzogener éffentich-rechtli-
cher Anspriiche — etwa in einem speziellen Riickstellungsgesetz — erging,
sondern nur Einzelregelungen — je nach Zustindigkeit — in einigen Mate-
riengesetzen erlassen wurden (zB fiir Rechtsanwilte, Notare und Beamte;
fiir Fahrschullehrer und Fahrschulkonzessionen).

3. Fiir eine vollstindige Beurteilung mussten daher jeweils die speziel-
len gesetzlichen Regelungen betreffend Banken-, Apotheken- und Gewer-
bekonzessionen danach untersucht werden, ob eine ,Riickstellung® iS
einer , Wiederherstellung® (Wiederverleihung) der entzogenen Konzessio-
nen angeordnet war.

4. Hinsichtlich der entzogenen Bankenkonzessionen fiir jiidische Pri-
vatbanken (1. Teil) ergab sich fiir die Betroffenen nach 1945 folgende
rechtliche Situation: Wirksamkeit der erfolgten Entziehung, aber keine
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gesetzlichen Sonderregelungen fiir eine ,Riickstellung® der entzogenen
Konzessionen. Antrige von ehemaligen Konzessionsinhabern auf , Riick-
stellung® konnten nach den allgemein geltenden Vorschriften des KWG
nur als Antrige auf (Wieder-) Verleihung der Konzession gedeutet werden,
fiir welche die allgemein geltenden bankrechtlichen Voraussetzungen
(insb Priifung des Bedarfs, Priifung der ausreichenden wirtschaftlichen
Ausstattung fiir den Geschiftsbetrieb) zu erfiillen waren. Antrige von Er-
ben (des Bankunternehmens) eines verstorbenen Konzessionsinhabers,
konnten regelmiflig auch nur als Antrige auf (Neu-)Verleihung der Kon-
zession gedeutet werden, da etwaige gesetzlich eingerdumte ,Fortbetriebs-
rechte” von Erben eine — im Todesfall des Konzessionsinhabers — auf-
rechte Konzession voraussetzen, die ,fortbetrieben® werden kann. Da aber
nach dem oben Ausgefiihrten von der Wirksamkeit der Entziehung auszu-
gehen war, bestand im Erbfall regelmiflig keine aufrechte Konzession
mehr; und gesetzliche Sonderregelungen sind nach 1945 auch fir Erben
nicht ergangen. Nur in vereinzelten Fillen, in den die Konzession einer jii-
dischen Privatbank nicht entzogen wurde, bestand diese nach den allge-
meine Vorschriften des K\WG auch nach 1945 weiter.

5. Rechtspolitisch betrachtet erscheint es einigermaflen zynisch, ehe-
maligen Konzessionsinhabern, deren Konzessionen nach 1938 entzogen
und deren Banken aus rassischen oder politischen Griinden liquidiert
worden sind, die Nichterfiillung der allgemeinen bankrechtlichen Vor-
aussetzungen des ortlichen Bedarfs und der ausreichenden wirtschaftli-
chen Ausstattung entgegenzuhalten, ohne gesetzliche Vorkehrungen zu
treffen, die auf diese besondere Situation Bedacht nehmen. Diese Rege-
lungen hitten etwa in einer angemessenen Entschidigung®'! fiir den Ent-
zug der Konzession bestehen kénnen, falls einer Wiederverleihung tat-
sichlich Umstinde entgegenstanden, die einen ordnungsgemifien Be-
trieb der Bank iSd der geltenden bankrechtlichen Bestimmungen nicht
gewihrleistet hitten.

311 Vgl aber das jiingst ergangene EntschidigungsfondsG (,EF-G*), BGBI12001/12, das
die Méglichkeit einrdumt, Entschidigung in Form von Geldzahlungen zu beantra-
gen: Nach § 14 Z 1 leg cit kénnen Antrige auf Zuerkennung von Leistungen fiir Ver-
luste oder Schiden fiir ,liquidierte Betriebe einschliefflich Konzessionen und anderes
Betriebsvermdgen® im sog Forderungsverfahren bzw im sog Billigkeitsverfahren nach
§ 19 Z 1 leg cit gestellt werden; vgl zum Forderungs- und Billigkeitsverfahren des EF-
G nither zB Graf; ,Arisierung” und Restitution, JBI 2001, 746 (749 ff).
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6. Betreffend Apothekenkonzessionen (2. Teil) ergab sich nach 1945
folgendes Bild: Wirksamkeit der ,Zuriicklegungen® und Entziechung der
Apothekenkonzessionen, aber keine besonderen Vorschriften fiir eine er-
leichterte Form der , Riickstellung“. Wollten ehemalige Konzessionsinha-
ber eine 6ffentliche Apotheke — in der Regel jene ,arisierte Apotheke, die
sie als Unternechmen nach 1945 nach den Riickstellungsgesetzen riickge-
stellt bekommen hatten — betreiben, so mussten sie die (Wieder-)Verlei-
hung der Apothekenkonzession nach den allgemeinen Vorschriften des
ApothekenG beantragen. Nach diesen Vorschriften war aber jedermann
von der Erlangung der Konzession ausgeschlossen, der durch einen Zeit-
raum von mehr als drei Jahren in keiner 6ffentlichen Apotheke oder An-
staltsapotheke titig war und nicht seit wenigstens einem Jahr eine solche
Titigkeit ausiibt. Dies bedeutete, dass ehemalige Konzessionsinhaber nach
1945 in einer Apotheke (allenfalls in ihrer eigenen, die nach 1938 ,ari-
siert“ worden war) eine einjihrige Praxis zu absolvieren hatten, um die
entzogene Konzession wiederzuerlangen. Der Gesetzgeber reagierte auf
diese Situation mit § 1 Z 2 des BG betreffend auflerordentliche MafSnah-
men auf dem Gebiet des Apothekenwesens, BGBI 1947/15, inkraftgetre-
ten am 24. 1. 1947, mit dem eine bis zum 31. 12. 1949 befristete Ermich-
tigung des Bundesministeriums fiir soziale Verwaltung geschaffen wurde,
,im Bedarfsfalle“ die erwihnte Mindestdauer auf sechs Monate zu verkiir-
zen, wenn der in Betracht kommende Apotheker ,zufolge der nationalso-
zialistischen Gewaltherrschaft seinen Beruf in Osterreich nicht ausiiben
konnte“ (§ 1 Z 2 leg cit).

7. Waren die ehemaligen Konzessionsinhaber nach dem Entzug der
Konzession nach 1938 gestorben und bemiihten sich Erben nach 1945
um den Betrieb der Apotheke auf Grund der alten Konzession, war man-
gels einer im Todesfall aufrechten Konzession und mangels gesetzlicher
Sonderregelungen ein Fortbetrieb der Konzession nach § 15 Abs 2 Apo-
thekenG — trotz eines bestehenden Apothekenunternehmens — nicht mag-
lich. Die Erben konnten das nach 1945 , riickgestellte Apothekenunter-
nehmen veriuflern oder sie konnten auch um eine eigene Konzession —
freilich nur unter Erfiillung der persénlichen und fachlichen Vorausset-
zungen des § 3 ApothekenG — ansuchen (vgl § 15 Abs 1 ApothekenG).

8. In rechtspolitischer Hinsicht hitte eine gesetzliche Regelung betref-
fend die Riickstellung von Apothekenkonzessionen — etwa nach dem Bei-
spiel der oben erwihnten Regelung fiir die Fahrschulkonzessionen — in der
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Weise getroffen werden konnen, dass das Bundesministerium auf Antrag
eines ehemaligen Konzessionsinhabers, die Konzession wiederzuverleihen
gehabt hitte, wenn die Behérde zwischen 1938 und 1945 die Bewilligung
aus rassischen, aus nationalen oder anderen Griinden zuriickgenommen
hatte (worunter auch die Zuriicklegung durch den Konzessionsinhaber
aus diesen Griinden oder die Zuriicklegung durch einen nach 1938 be-
stellten kommissarischen Verwalter zu verstehen gewesen wire). Fiir die
Witwe und die Deszendenten eines ehemaligen Konzessionsinhabers hitte
man unter den oben genannten Bedingungen auf Antrag ein besonderes
»Fortbetriebsrecht” fiir die ehemalige Konzession vorsehen kénnen, das
durch Verpachtung auszuiiben gewesen wire.

9. Fiir die Wiedererlangung der entzogenen Gewerbeberechtigungen
(Gewerbekonzessionen, Gewerbescheine; 3. Teil) kam nach 1945 grund-
sitzlich nur eine neue Bewerbung um die Verleihung einer Konzession
oder eine neuerliche Anmeldung eines nicht-konzessionierten Gewerbes
nach den allgemeinen Vorschriften der GewO in Frage.

10. Es wurde aber durch § 6 Z 1 des OpferfiirsorgeG (OFG), BGBI
1947/183 tir Personen, die Inhaber einer Amtsbescheinigung oder eines
Opferausweises nach § 1 des OFG sind, ein Anspruch auf gewisse ,,Begiins-
tigungen bei (Neu-)Bewerbungen um Gewerbeberechtigungen einge-
riumt: § 6 Z 1 OFG sah — wenn nicht zwingende gesetzliche Bestimmun-
gen oder das offentliche Interesse dies ausschlieflen — eine Nachsicht von
Bewerbungsvoraussetzungen vor; weiters war die allenfalls fiir eine Gewer-
beberechtigung notwendige , personliche Riicksichtswiirdigkeit anzuneh-
men sowie der Lokalbedarf in bestimmten Fillen nicht zu priifen; eine we-
sentliche Einschrinkung des Anwendungsbereiches des § 6 Z 1 OFG ergab
sich daraus, dass eine Bewerbung nur zulissig war, wenn der Lebensunter-
halt nicht in anderer Weise gesichert war. Insofern kann § 6 Z 1 OFG nicht
als Vorschrift angesehen werden, die eine umfassende ,Riickstellung® von
Gewerbeberechtigungen anordnet, die allein an den nach 1938 erfolgten
Entzug der Gewerbeberechtigung ankniipft, sondern stellt sich eher als eine
Vorschrift dar, die , Fiirsorgecharakter® hat. § 6 Z 1 OFG erfasste nicht die
einschligigen landesgesetzlich geregelten Gewerbe (zB Kinokonzessionen)
und bezog sich auch im bundesgesetzlich geregelten Bereich nur auf Ge-
werbeberechtigungen nach dem Gewerberecht (also im Wesentlichen nach
der GewO), nicht aber auf jene zahlreichen sondergesetzlich geregelten ge-
werblichen Titigkeiten, die von der GewO ausgenommen waren.
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11. Waren die ehemaligen Gewerbeberechtigten nach dem Entzug der
Gewerbeberechtigung nach 1938 gestorben und bemiihten sich Erben nach
1945 um die Fortfiihrung der alten Gewerbeberechtigung, stellte sich das be-
reits skizzierte Problem, dass etwaige ,,Fortbetriebsrechte® eine im Todesfall
aufrechte Konzession voraussetzen, die ,fortbetrieben werden kann. In den
vorliegenden Fillen existierte aber im Todesfall des ehemaligen Inhabers — we-
gen der zuvor erfolgten Entzichung nach 1938 — rechtlich keine Konzession
mebhr, die nach seinem Tod , fortbetrieben hiitte werden kénnen.

12. In rechtspolitischer Hinsicht hitte eine umfassende gesetzliche Re-
gelung betreffend die Riickstellung von Gewerbeberechtigungen in der
Weise getroffen werden kénnen, dass die Gewerbebehorde auf Antrag ei-
nes chemaligen Konzessionsinhabers, die Konzession wiederzuverleihen
gehabt hiitte, wenn die Behérde zwischen 1938 und 1945 die Bewilligung
aus rassischen, aus nationalen oder anderen Griinden zuriickgenommen
hatte (worunter auch die Zuriicklegung durch den Konzessionsinhaber
aus diesen Griinden oder die Zuriicklegung durch einen nach 1938 be-
stellten kommissarischen Verwalter zu verstehen gewesen wire).

B. Rechtsfragen der Wiedererrichtung von Vereinen
nach dem Vereins-Reorganisationsgesetz (4. Teil)

1. Ein zentraler Regelungsinhalt des VerReorgG war die rechtliche Wieder-
herstellung (Reorganisation) jener Vereine, die nach 1938 durch Anord-
nungen des Stillhaltekommissars oder der deutschen Polizeibehérden auf-
gelost, neugeordnet, iibergefiihrt und eingegliedert worden sind (§ 1 Abs 2
VerReorgG). Die rechtliche Struktur der Reorganisation der Vereine stellt sich
so dar, dass der Gesetzgeber zunichst davon ausgeht, dass die nach 1938 ge-
troffenen Anordnungen des Stillhaltekommissars und der Polizeibehdrden,
die zur Auflésung von Vereinen unter Authebung ihrer Rechtspersonlichkeit
oder zu anderen Eingriffen in ihre Rechtsform (zB Statuteninderung) unter
Beibehaltung der Rechtspersonlichkeit gefiihrt haben, auch nach 1945 rechts-
wirksam sind. Die Vereinsbehoérden nach §§ 4 und 11 VerG konnen aber auf
Antrag mit Bescheid aussprechen, dass diese Anordnungen aufler Kraft treten
(§ 1 Abs 1 VerReorgG) und, dass der Verein in einem bestimmten Verfahren
rechdlich wiederhergestellt (, reaktiviert”) wird. Die Antragsfrist war urspriing-
lich mit 31. 10. 1945 festgelegt, wurde aber mehrfach, zuletzt bis 30. 6. 1947
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verlingert; eine Reorganisation nach dem VerReorgG kommt wegen Ablaufs
der Antragsfrist nicht mehr in Frage. Das VerReorgG wurde schliefllich mit
30. 11. 2003 ausdriicklich (als gegenstandslos) aufgehoben (Art 7 [Verfas-
sungsbestimmung] Abs 1 Z 3 Kundmachungsreformgesetz 2004, BGBI I
100/2003).

2. Die Gruppe der reorganisationsfahigen Vereine war relativ eng um-
schrieben: Es waren nur jene Vereine erfasst, die von Anordnungen iiber die
LAufldsung, Neuordnung, Uberﬁ’ihrung und Eingliederung® von Vereinen
des Stillhaltekommissars und von entsprechenden Anordnungen des Reichs-
fiihrers SS und Chef der deutschen Polizei oder von den beauftragten Stellen
betroffen waren. Daraus ergaben sich verschiedene Probleme: Namlich, dass
Vereine, die mit Spezialgesetzen aufgeldst wurden (zB Feuerwehrvereine),
oder Vereine, die eine Selbstauflssung — wenn auch unter politischem Druck —
beschlossen, oder Vereine, die nach dem auch nach 1938 geltenden § 24 f
VerG —wenn auch unter politischen Interventionen — aufgelést wurden, nicht
nach dem VerReorgG reorganisiert werden konnten. Diese Vereine konnten
nur die Alternative der Neubildung nach dem VerG beschreiten; was insofern
mit Nachteilen verbunden sein konnte, weil nur bei den nach dem VerRe-
orgG reaktivierten Vereinen fiir den Bereich der vermogensrechtlichen Wie-
dergutmachung (Riickstellung) eine Antragslegitimation des reaktivierten
Vereines auf Riickstellung des Vermogens des ,.alten Vereins nach den RStG
(insb etwa nach § 2 Abs 4 3. RStG) ohne Weiteres anerkannt wurde.

3. In rechtspolitischer Hinsicht kann man den relativ engen Anwen-
dungsbereich des § 1 Abs 2 VerReorgG kritisieren, der die oben genannten
Probleme aufwarf. Ein auf diese Problematik abstellender Entwurf eines
§ 10a VerReorgG, der ein Antragsrecht auf Feststellung der rechtlichen
Identitit eines nach 1945 neugebildeten Vereines mit einem zwischen
1938 und 1945 aufgelosten Verein vorsah, wurde nicht beschlossen. Ein
Vergleich mit dem spiter beschlossenen 1852er-Vereine-ReaktivierungsG,
BGBI 1952/127, das sich auf wirtschaftliche Vereine nach dem Vereinspa-
tent 1852, RGBI 253 bezog, zeigt, dass rechtlich insofern ein weiterer An-
wendungsbereich festgelegt wurde, als alle jene Vereine reaktiviert werden
konnten, die ,in der Zeit zwischen dem 13. Mirz 1938 und dem 27. April
1945 im Zusammenhang mit der nationalsozialistischen Machtiibernah-
men aufgelost worden sind“ (§ 1 Abs 1 1852er Vereine-ReaktivierungsG);
es wurde also nicht ausdriicklich darauf abgestellt, dass eine Anordnung
des Stillhaltekommissars oder der Polizeibehrden ergangen war.
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