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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Jabloner und die Hofrate Dr. Novak,
Dr. Mizner, Dr. Stoberl und Dr. Kohler als Richter, im Beisein der Schriftfuhrerin Mag. Hofer, Uber die
Beschwerde der Ski- und Snowboardschule K GmbH in S, vertreten durch Baier Lambert Rechtsanwalte OEG in
1010 Wien, Karntner Ring 12, gegen den Bescheid der Vorarlberger Landesregierung vom 14. Juli 2003,
ZI1. IVb-261-2003/0002, betreffend Feststellung nach dem Vorarlberger Schischulgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Vorarlberg hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

1.1. Die beschwerdefiihrende Ski- und Snowboardschule hat ihren Sitz in S. Sie ist nach ihren Angaben seit
Jahrzehnten in D, Vorarlberg, in Ausiibung ihres Gewerbes tétig. Sie veranstaltet sogenannte "Skifreizeiten™ in
einem eigenen Sportheim in O.

Mit Schreiben vom 11. Marz 2003 ersuchte die beschwerdefiihrende Skischule um Erteilung einer
Genehmigung, entgegen der geltenden Fassung des Vorarlberger Schischulgesetzes, LGBI. Nr. 55/2002,
Praktikanten in der Skischule im Ausflugsverkehr auf den Skipisten im Skigebiet D einsetzen zu dirfen.
Begriindend verwies die beschwerdefiihrende Partei auf ihre langjéhrige Tatigkeit im Skigebiet D, auf ihren
eigenen Grundbesitz und den Umstand, dass der Leiter der Skischule Gesellschafter der D Bergbahnen sei. Es
sei nicht die Errichtung einer Niederlassung beabsichtigt, sondern die Skischule wolle sich an die im Gesetz fir
die Erteilung von Skiunterricht in Ausibung der Dienstleistungsfreiheit nach dem EG-Vertrag enthaltene
Beschrankung von 28 Tagen Skiunterricht je Saison halten. Angestrebt werde nur die Tatigkeitserlaubnis fir die
Praktikanten der Skischule. Nach einem Schriftwechsel in der Angelegenheit, in welchem die Landesregierung
im Wesentlichen den Inhalt der 88 14 und 17 des Schischulgesetzes betont hatte, erging nach Klarstellung
seitens der beschwerdefiihrenden Skischule, ihren Antrag aufrecht zu halten, der angefochtene Bescheid.

1.2. Mit diesem wird dem Antrag keine Folge gegeben. Begriundend fihrt die belangte Behdrde aus, nach
8 17 Abs. 1 des Schischulgesetzes, LGBI. Nr. 55/2002, dirften Skischulen, die ihren Standort in einem anderen
Mitgliedstaat der Europdischen Union hétten oder nach dem Recht der Européaischen Union gleichgestellt seien,
in Skigebieten des Landes im Rahmen eines gelegentlichen Ausflugsverkehrs Skiunterricht erteilen, wenn die
Lehrkrafte zumindest als Skilehrer oder bei Skitouren als Diplomskilehrer und Skiftihrer fachlich befahigt seien.
Die voriibergehende Erbringung von Dienstleistungen durch auswartige Skischulen sei also nur dann zuléssig,
wenn die Lehrkrafte Ober eine entsprechende fachliche Befahigung verfligten. Gemall § 18 Abs.5 des
Schischulgesetzes sei die fachliche Befahigung durch die Priifungen und Ausbildungen nach den §§ 22 bis 24
oder durch die Anerkennung von Ausbildungen und Prifungen sowie Berufserfahrung nach den 8§ 28 und 29
nachzuweisen. Personen, die im Sinne von § 14 Abs. 2 in der Ausbildung zum Skilehrer stiinden, diirften nach
Abs. 3 nur unter Aufsicht und Anleitung und nur auf Skipisten im Skigebiet der eigenen Skischule zum
Skiunterricht verwendet werden. Der Gesetzgeber habe diese rdumliche Beschrankung auf die Skipisten im
eigenen Skischulgebiet im Interesse der Sicherheit der Skischiler fiir erforderlich erachtet (Hinweis auf
XXVII. LT: RV 11/2002, Seite 16). Nur wenn die Praktikanten ausschlieRlich in Gebieten eingesetzt werden
durften, die ihnen vertraut seien und die ein geringes Gefahrenpotential aufwiesen, kdnne der mit dem
Schischulgesetz angestrebte hohe Sicherheitsstandard erreicht und eine qualitativ hochstehende Ausbildung der
Skischiler gewdhrleistet werden. Praktikanten seien den gesamten Winter -also mindestens vier Monate -
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durchgehend in der Skischule beschaftigt und auf Grund ihres kontinuierlichen Aufenthaltes vor Ort sowohl mit
den Skipisten ihrer Skischule als auch mit den Schneeverhéltnissen entsprechend vertraut. Auswaértige
Praktikanten, die im Rahmen des Ausflugsverkehrs (also nur an einzelnen Tagen und maximal 28 Tage pro
Saison) ein bestimmtes Skigebiet in Vorarlberg aufsuchten, kénnten nie dieselben Erfahrungen sammeln und
dieses Mal3 an Vertrautheit erwirken. Eine entsprechende Ausnahmeregelung flr auslédndische Skischulen wirde
den oben dargelegten Zielsetzungen zuwiderlaufen und sei daher im Gesetz nicht vorgesehen.

Auch nach den Bestimmungen des Schischulgesetzes in der Fassung vor der Novelle des Jahres 2002 sei
gemdl §3 Abs. 1 die entgeltliche Erteilung von Skiunterricht grundsétzlich den Skischulen im Sinne des
Vorarlberger Schischulgesetzes vorbehalten gewesen. Ausléndische Skischulen aus einem Skischulgebiet, das an
jenes von Skischulen nach dem Schischulgesetz angrenze, hitten in Vorarlberg nur im Rahmen eines
gelegentlichen Ausflugsverkehrs Skiunterricht erteilen durfen. Ein regelméRig wiederkehrender Ausflugsverkehr
sei jedenfalls nicht als gelegentlich zu qualifizieren gewesen. Entsprechend dazu habe sich in § 42 Abs. 1 lit. d
des Gesetzes eine Verwaltungsstrafnorm befunden, der zufolge derjenige eine Verwaltungsuibertretung begangen
habe, der im Rahmen des Ausflugsverkehrs einer auswartigen Skischule nach § 3 Abs. 3, die das Landesgebiet
nicht nur gelegentlich, sondern regelméRig wiederkehrend aufsucht, Skiunterricht erteilt habe.

Das im Jahr 2002 novellierte und neu kundgemachte Schischulgesetz LGBI. Nr. 55/2002 unterscheide sich
von der friheren Rechtslage nur insofern, als hinsichtlich der im Ausflugsverkehr verwendeten Lehrkrafte
bestimmt werde, dass diese entsprechend fachlich befahigt sein missten. Der Einsatz von Praktikanten im
Ausflugsverkehr sei jedenfalls unzuldssig. Weiters sei eine zeitliche Grenze (maximale Dauer von 14 Tagen,
insgesamt maximal 28 Tage pro Saison) fixiert worden. Zudem sei die Einschrankung auf Skischulen aus
benachbarten Skigebieten weggefallen.

Ob das Skigebiet der Skischule der Antragstellerin als angrenzendes Skigebiet im Sinne der
wiedergegebenen Ausflihrungen bezeichnet werden konne, sei eher fraglich. Aber selbst wenn diese Frage bejaht
werden konne und diese Skischule - fir den Fall, dass kein regelméRig wiederkehrender Ausflugsverkehr
stattgefunden habe - bislang rechtméRig im Skigebiet von D Skiunterricht erteilt habe, sei eine
Ausnahmegenehmigung, wie sie beantragt werde, im Gesetz nicht vorgesehen. In Ermangelung einer nach dem
Vorarlberger Schischulgesetz genehmigten bestehenden Skischule der Antragstellerin scheide auch ein
"Bestandschutz" jedenfalls schon begrifflich aus. Die Skischule der Antragstellerin sei vielmehr als ausléandische
Skischule zu qualifizieren, die bisher im Rahmen des Ausflugsverkehrs -und damit nicht der
Bewilligungspflicht des Schischulgesetzes unterliegend - gelegentlich in Vorarlberg Skiunterricht erteilt habe.
Sie unterscheide sich von anderen ausléndischen Skischulen nur insofern, als sie tber viele Jahre relativ hdufig
ausschlieBlich das Skigebiet von D aufgesucht habe, was aber rechtlich keinen Unterschied mache.

Es sei daher wie im Spruch zu entscheiden gewesen.

1.3. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, zundchst an den Verfassungsgerichtshof erhobene
und von diesem nach Ablehnung ihrer Behandlung an den Verwaltungsgerichtshof abgetretene Beschwerde, in
der die Verletzung im Recht auf Zulassung zur Erteilung von Skiunterricht im Ausflugsverkehr im Sinn des § 17
Abs. 1 Vorarlberger Landesgesetz uber die Erteilung von Skiunterricht sowie Uber das Fihren und Begleiten
beim Skilaufen (Schischulgesetz), LGBI. Nr. 55/2002, unter Verwendung von Praktikanten und Praktikantinnen
im Sinne des 8§14 Abs.2 Vorarlberger Schischulgesetz und eventualiter auf Feststellung, dass die
Beschwerdefihrerin zur Erteilung von Skiunterricht im Ausflugsverkehr im Sinn des § 17 Abs. 1 Vorarlberger
Schischulgesetz unter Verwendung von Praktikanten und Praktikantinnen im Sinne des § 14 Abs. 2 Vorarlberger
Schischulgesetz einer behdrdlichen Bewilligung oder Zulassung nicht bedirfe, geltend gemacht wird. In der
Beschwerde wird aus dem verfahrenseinleitenden Antrag vom 11. Mérz 2003 hervorgehoben, dass der
Geschéftsfihrer der Beschwerdefuihrerin, Herr K, staatlich geprufter Skilehrer sei und langjéhrig in D Skikurse
durchgeflhrt habe. Als einer der "grofRen Gesellschafter der D Seilbahnen" seien die "ausgewiesenen Skipisten"
auch "eigenes Skigebiet". Die Beschwerdefiihrerin habe tiberdies Bestandschutz bzw. Vertrauensschutz "fir die
vor der Anderung des Vorarlberger Schischulgesetzes rechtlich zuldssige Téatigkeit ihrer nicht ortsansassigen
Skischule™ reklamiert. Nach Wiedergabe des weiteren Verwaltungsgeschehens und des Inhaltes des
angefochtenen Bescheides wird einerseits die Verletzung von Bestimmungen des dsterreichischen Rechts,
andererseits ein Versto? gegen Bestimmungen des europdischen Gemeinschaftsrechts geltend gemacht. Als
Verletzung von Bestimmungen des 6sterreichischen Rechts wird geltend gemacht, dass die belangte Behdrde auf
Grund einer systematischen Interpretation und Anwendung des Gemeinschaftsrechts bei Prifung des Antrages
gemdl 8 17 Vorarlberger Schischulgesetz nicht zur Anwendung hétte bringen durfen. Fir den Fall, dass der
Verwaltungsgerichtshof 8§17 Vorarlberger Schischulgesetz als anwendbar betrachte, wird dessen
Verfassungswidrigkeit — geltend gemacht und angeregt, ein  Gesetzesprufungsverfahren  beim
Verfassungsgerichtshof zu beantragen.

Unter dem Gesichtspunkt der Verletzung von Gemeinschaftsrecht wird ein Versto gegen die
Gewdbhrleistungen der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 49 ff EG geltend gemacht. In der Beschwerde wird
eingehend dargelegt, aus welchen Griinden 8 17 Vorarlberger Schischulgesetz fiir gemeinschaftsrechtswidrig
gehalten wird. Dabei wird insbesondere ausgefiihrt, dass die Beschrankungen des Schischulgesetzes nicht
geeignet seien, die Skischiiler vor Risiken zu schitzen.

Geltend gemacht wird auch, dass die Beschrankung der Aufenthaltsdauer diskriminierend sei.
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1.4. Die belangte Behérde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt wird.

2. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

2.1. 88 14 und 17 Vorarlberger Gesetz Uber die Erteilung von Schiunterricht sowie (ber das Fihren und
Begleiten beim Skilaufen (Schischulgesetz), LGBI. Nr. 55/2002, lauten:

"8§14
Lehrkrafte

(1) Als Lehrkréfte in einer Schischule diirfen nur Diplomschilehrer und Schilehrer verwendet werden. Die
Fihrung von Schitouren hat durch Schiftihrer oder Bergfiihrer zu erfolgen.

(2) Zur Unterstiitzung der Schilehrer und Diplomschilehrer diirfen auch Personen verwendet werden,
welche die erste Teilpriifung der Schilehrerprifung (§ 22 Abs. 3) langstens vor vier Jahren abgelegt haben. Der
Schilehrerverband kann bewilligen, dass diese Praktikanten fur vier weitere Jahre verwendet werden drfen,
wenn sie

a) in den letzten beiden Jahren in einer Schischule erfolgreich verwendet wurden,
b) einen vom Schilehrerverband durchgefiihrten Fortbildungskurs (8 30 Abs. 2) absolviert haben und
c) ihre Verlasslichkeit nachweisen.

(3) Die Praktikanten sind vom Leiter der Schischule oder einem Diplomschilehrer, den der Leiter schriftlich
beauftragt hat, besonders zu beaufsichtigen und anzuleiten. Sie durfen nur zum Unterrichten von Schilern auf
Schipisten im Schigebiet der eigenen Schischule und nur entsprechend ihrem Ausbildungsniveau verwendet
werden.

Ausflugsverkehr
§17

(1) Schischulen, die ihren Standort in einem anderen Mitgliedstaat der Européischen Union haben oder nach
dem Recht der Europdischen Union gleichgestellt sind, dirfen in Schigebieten des Landes im Rahmen eines
gelegentlichen Ausflugsverkehrs Schiunterricht erteilen, wenn

a) die Lehrkréfte zumindest als Schilehrer oder bei Schitouren als Diplomschilehrer und Schifiihrer fachlich
beféhigt sind,

b) die Schler nicht in Vorarlberg aufgenommen wurden und

c) die Dauer des einzelnen Aufenthaltes in Osterreich jeweils 14 Tage und die Dauer des Aufenthaltes der
Schischule in Osterreich in einer Wintersaison insgesamt 28 Tage nicht Uibersteigt.

(2) Der Leiter der auswértigen Schischule hat dem Schilehrerverband die beabsichtigte Erteilung von
Schiunterricht spatestens vier Wochen vor dem Beginn anzuzeigen. Die Anzeige hat die fiir die Beurteilung des
Vorhabens erforderlichen Angaben zu enthalten. Wenn die Anzeige nicht vollstandig ist oder wenn die
Voraussetzungen nach Abs. 1 nicht erfullt sind, ist die beabsichtigte Tatigkeit unzuléssig. Der Schilehrerverband
hat den Leiter der auswértigen Schischule darlber unverziiglich zu informieren und ihm die Grinde mitzuteilen.

(3) Fur die mit der Unterweisung betrauten Lehrkréfte gilt der § 15 Abs. 2 bis 6.
(4) Die Abs. 1 lit. a und b, 2 und 3 gelten sinngemaf auch fiir Schischulen aus anderen Bundesléandern.

(5) Wer im Rahmen des Ausflugsverkehrs Schiunterricht erteilt, hat die entsprechenden Umstande auf
Verlangen eines Pistenwachters nachzuweisen. Ist zweifelhaft, ob die Tétigkeit im Rahmen des gelegentlichen
Ausflugsverkehrs zuléssig ist, hat der Pistenwdchter die betreffende Person zum Nachweis der lIdentitat
aufzufordern und dem Schilehrerverband Meldung zu erstatten. Der schriftlichen Aufforderung des
Schilehrerverbandes, die erforderlichen Nachweise vorzulegen, ist binnen zwei Wochen zu entsprechen.

§22
Schilehrerprifung

(1) Durch die Prufung firr Schilehrer ist festzustellen, ob die Kenntnisse und Fertigkeiten des Bewerbers fiir
die fachkundige Erteilung von Unterricht im Schilauf ausreichen.

(3) Die Prufung fur Schilehrer besteht aus zwei Teilprifungen. Durch die erste Teilpriifung ist festzustellen,
ob die Kenntnisse und Fertigkeiten des Bewerbers ausreichen, um Grundkenntnisse des Schilaufes zu vermitteln.
Durch die zweite Teilprifung ist zu ermitteln, ob die Kenntnisse und Fertigkeiten im Sinne des Abs. 1
ausreichen.”
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Das Vorarlberger Schischulgesetz, LGBI. Nr. 55/2002, ist die Neukundmachung des Schischulgesetzes,
LGBI. Nr. 35/1990 in der Fassung (zuletzt) LGBI. Nr. 31/2002. Die 88 14 und 17 erhielten ihre Fassung durch
die zuletzt genannte Novelle.

Der in § 17 Abs. 3 des Gesetzes verwiesene § 15 regelt die Pflichten der Lehrkréafte bei Ausibung der
Unterrichtstatigkeit.

2.2. Beschwerdegegenstandlich ist die Abweisung des Antrags der Beschwerdefiihrerin auf Feststellung, dass
sie berechtigt sei, Praktikanten einzusetzen, wenn diese unter Aufsicht eines "hdchstdiplomierten Skilehrers"
sttinden und nur auf den Skipisten des D Skigebiets tatig wirden.

Die belangte Behorde hat diesen Antrag mit dem angefochtenen Bescheid mit der oben wiedergegebenen
Begriindung, also insbesondere unter Hinweis auf 8 17 Vorarlberger Schischulgesetz bzw. darauf, dass es keine
Norm gébe, die die Verwendung von Praktikanten im Ausflugsverkehr ermdgliche, abgewiesen.

Das Vorarlberger Schischulgesetz kennt keine Erteilung einer Genehmigung zur Verwendung von
Praktikanten im Ausflugsverkehr.

Der Antrag der beschwerdefiihrenden Partei stellt daher im Ergebnis einen Antrag auf Erlassung eines
Feststellungsbescheides (gerichtet auf die Feststellung der Zul&ssigkeit der Verwendung von Praktikanten) dar.

Nach Lehre und Rechtsprechung kann mangels besonderer gesetzlicher Anordnung eines
Feststellungsbescheides ein solcher nur Gber Rechte oder Rechtsverhdltnisse ergehen, wenn dies von einer Partei
beantragt wird, diese ein rechtliches Interesse an der Feststellung hat und es sich um ein notwendiges, letztes und
einziges Mittel zweckentsprechender Rechtsverteidigung handelt oder wenn die Feststellung im &ffentlichen
Interesse liegt (vgl. z. B. das hg. Erkenntnis vom 18. April 1986, ZI. 86/17/0069); dies jeweils unter der
Voraussetzung, dass die maligeblichen Rechtsvorschriften eine Feststellung dieser Art nicht ausschlieen (vgl.
zur  Zulassigkeit eines Feststellungsbescheides beispielsweise weiters die hg. Erkenntnisse vom
4. November 1992, ZI. 86/17/0162 - verstarkter Senat, Slg. Nr. 13.732/A, vom 6. September 1995,
ZI. 95/12/0074, vom 23. April 1996, ZI. 93/05/0238, 0239, oder vom 20. Dezember 1996, ZI. 93/17/0008). Eine
Feststellung in diesem Sinn ist dann nicht ein notwendiges, letztes und einziges Mittel zweckentsprechender
Rechtsverteidigung, wenn Uber die im Feststellungsbescheid behandelte Rechtsfrage in einem eigenen Verfahren
abzusprechen ist (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 26. April 2002, ZI. 2000/06/0205, oder vom 18. Oktober 1999,
Z1.94/17/0336, mit Hinweis auf die Erkenntnisse vom 20. Dezember 1996, ZI.93/17/0008, und vom
22. November 1996, ZI. 92/17/0207, oder das hg. Erkenntnis vom 27. November 1995, ZI. 95/10/0134, fiir den
Fall eines Wiederherstellungsauftrages und eines Strafverfahrens bezuglich MalBnahmen, die zum Zeitpunkt der
Antragstellung auf Erlassung eines Feststellungsbescheides bereits gesetzt waren, sodass die begehrte
Feststellung eine Rechtsfrage betraf, die im Verfahren Uber den Wiederherstellungsauftrag bzw. im
Verwaltungsstrafverfahren zu klaren war). Ein derartiges Verfahren sieht das Vorarlberger Schischulgesetz
jedoch nicht vor (vgl. fur den Fall der Feststellung einer Bewilligungspflicht das hg. Erkenntnis vom
25. Mérz 2004, ZI. 2000/07/0253).

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seiner Rechtsprechung auch betont, dass im Zusammenhang mit dem
Kriterium, ob dem Antragsteller ein anderer Rechtsweg offen stiinde, auch zu prifen sei, ob die Beschreitung
dieses Rechtsweges auch zumutbar sei (vgl. das hg. Erkenntnis vom 1. Juli 1993, ZI.90/17/0116; zur
Bedachtnahme auf das Moment der Zumutbarkeit auch das bereits zitierte hg. Erkenntnis eines verstarkten
Senates vom 4. November 1992, ZI. 86/17/0162).

Gemall §42 Abs. 1 lit.j Vorarlberger Schischulgesetz wére der Verantwortliche der Skischule wegen
Ubertretung des § 17 Vorarlberger Schischulgesetz verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich, wenn entgegen
§ 17 Schischulgesetz im Ausflugsverkehr Praktikanten eingesetzt wirden. Die Feststellung betrifft im
vorliegenden Fall auch nicht eine Mallnahme, die bereits gesetzt wurde, sodass etwa Uber ihre Zul&ssigkeit in
einem bereits anhangigen Verwaltungsstrafverfahren zu entscheiden gewesen waére.

Im Hinblick auf die genannte Strafbestimmung des Vorarlberger Schischulgesetzes ist das Interesse der
beschwerdefilhrenden Partei an der begehrten Feststellung zu bejahen. Es ist dem Rechtsunterworfenen nicht
zumutbar, im Falle des Bestehens unterschiedlicher Rechtsauffassungen auf Seiten der Behdrde und des
Rechtsunterworfenen, entweder die beabsichtigte MalBnahme (die nach Auffassung der Behdrde rechtswidrig
ware) zu unterlassen, oder aber die MaRnahme zu setzen und im Rahmen eines allfélligen
Verwaltungsstrafverfahrens die Frage der RechtméBigkeit oder UnrechtmaRigkeit klaren zu lassen (vgl. auch das
hg. Erkenntnis vom 27. August 2002, ZI. 2000/10/0126).

Die Erlassung eines Bescheides Uber die beantragte Feststellung war daher zuldssig.

2.3. Aus den unter 2.1. wieder gegebenen Bestimmungen des Vorarlberger Schischulgesetzes ergibt sich, dass
Skischulen, die nicht in Vorarlberg anséssig sind, den Beschrankungen des 8 17 Schischulgesetz unterliegen
(wobei flr Skischulen aus anderen dsterreichischen L&ndern die zeitliche Beschrankung geméaR § 17 Abs. 1 lit. ¢
des Gesetzes nicht gilt; die im Beschwerdefall insbesondere bedeutsame Einschrankung betreffend die
Verwendung von Praktikanten gilt jedoch flr Skischulen aus anderen Bundeslédndern ebenfalls bzw. gilt diese
Beschrankung gemal § 14 Vorarlberger Schischulgesetz auch fiir Vorarlberger Skischulen, soweit sie nicht in
ihrem eigenen Skigebiet tétig sind; vgl. dazu § 13 Abs. 3 des Vorarlberger Schischulgesetzes, dem zu Folge der
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"Schiunterricht ... grundsétzlich in jenem Schigebiet zu erfolgen

(hat), zu dem der Standort der Schischule gehort"). Daher kénnen nicht ortsansassige Skischulen insbesondere
keine Praktikanten (8 14 Abs. 2) einsetzen, die die erste Teilpriifung der Skilehrerpriifung vor langstens vier
Jahren abgelegt haben (wobei fur die Vorarlberger Skischulen fur in den letzten beiden Jahren tatséchlich
verwendete Praktikanten unter den ndheren Voraussetzungen des § 14 Abs. 2 des Gesetzes eine Verlangerung
der zuléssigen Dauer der Verwendung dieser Praktikanten um weitere vier Jahre maéglich ist).

Die Beschwerdefihrerin erblickt in dieser Beschrankung eine unzulassige Einschrankung der Ausiibung der
Dienstleistungsfreiheit gemal Art. 49 EG. Nach ihren im Verwaltungsverfahren gemachten Angaben strebt sie
lediglich eine voriibergehende Ausiibung der Tatigkeit in Vorarlberg im Rahmen der vom Vorarlberger
Schischulgesetz fiir die Ausilibung der Dienstleistungsfreiheit gezogenen Grenzen an. Es ertbrigt sich daher im
Beschwerdefall, naher auf die Problematik der Abgrenzung zwischen Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit einzugehen (vgl. hiezu etwa Holoubek, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 50,
Rn 4, sowie Jahnel, Die EG-Niederlassungsfreiheit und ihre Auswirkungen auf das &sterreichische
Gewerberecht, WBI. 1990, 253 (254), und beispielsweise EuGH, 30. 11. 1995, Rs C-55/94, Gebhard, Rdnr. 27).

24. GemédBR Art. 49 EG sind die Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der
Gemeinschaft fur Angehdrige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Staat der Gemeinschaft als demjenigen
des Leistungsempfangers ansassig sind, hach Maligabe der folgenden Bestimmungen verboten. Geméal Art. 50
Abs. 1 EG sind Dienstleistungen im Sinne des Vertrages Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt erbracht
werden, soweit sie nicht den Vorschriften uber den freien Waren- und Kapitalverkehr und tiber die Freiztgigkeit
der Personen unterliegen. Art. 50 Abs.2 EG zédhlt bestimmte Tétigkeiten auf, die insbesondere als
Dienstleistungen gelten. Gemal Art. 50 Abs. 3 EG kann der Leistende unbeschadet des Kapitels Uber die
Niederlassungsfreiheit zwecks Erbringung seiner Leistungen seine Tétigkeit voribergehend in dem Staat
austiben, in dem Leistung erbracht wird, "und zwar unter den Voraussetzungen, welche dieser Staat flr seine
eigenen Angehdrigen vorschreibt".

Die von der Beschwerdefiihrerin ausgelibte Téatigkeit des Erteilens von Skiunterricht gegen Entgelt stellt
eine entgeltliche Tatigkeit im Sinne des Art. 50 EG dar. Die Beschwerdefiihrerin erbringt die Dienstleistung mit
bei ihr beschéftigten Skilehrern (vgl. fur die Tatigkeit von Fremdenfihrern, die von Reisebiros mit Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat beschéftigt werden, EuGH 26. Februar 1991, Rs C-154/89, Kommission/Frankreich,
Rdnr. 6 f., EUGH 26. Februar 1991, Rs C-180/89, Kommission/Italien, und EuGH 26. Februar 1991, Rs C-
198/89, Kommission/Griechenland (Fremdenfuhrer), oder fur die Annahme von Wetten in einem anderen
Mitgliedstaat als jenem des Sitzes einer Unternehmung EuGH 21. Oktober 1999, Rs C-67/98, Zenatti; zum
Dienstleistungsbegriff Holoubek, in:

Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 50, Rn4, oder Jahnel, Die EG-Niederlassungsfreiheit und ihre
Auswirkungen auf das Osterreichische Gewerberecht, WBI. 1990, 253 (254)). Der grenziberschreitende
Charakter ist im Hinblick auf die voriibergehende Erteilung des Unterrichts in einem anderen Mitgliedsstaat als
dem Staat der Anséssigkeit der Skischule gegeben. Art. 49 EG greift unabhdngig vom Niederlassungsort der
Empféanger der Leistung ein (EuGH 26. Februar 1991, Rs C-154/89, Kommission/Frankreich (Fremdenfihrer),
Rdnr. 10, und mit Hinweis darauf Holoubek, a.a.0., Rn 27). Es ist daher nicht ausschlaggebend, dass im
konkreten Fall die Kunden der beschwerdefihrenden Partei (die zu unterrichtenden Skifahrer) "nicht in
Vorarlberg aufgenommen wurden” (8§17 Abs.1 lit.b Vorarlberger Schischulgesetz). Die von der
Beschwerdefiihrerin ausgelibte Téatigkeit fallt daher in den Anwendungsbereich des Art. 49 EG.

2.5. Wenn die belangte Behdrde in der Gegenschrift ausgehend von dem im Verfahren vorgelegten Gutachten
feststellt, dass im Falle der Ausiibung der Skilehrertatigkeit "allein auf die Wintersaison, also auf drei Monate"
abzustellen sei, und sich jemand, der wahrend dieser ganzen Zeit die Skilehrertétigkeit austibe, niedergelassen
habe, entfernt sie sich von dem von ihr im Verfahren festgestellten und zu beurteilenden Sachverhalt. Der Antrag
der Beschwerdefiihrerin bezieht sich ausschlieflich auf die voriibergehende Austbung der Erteilung von
Skiunterricht in der Hochstdauer von 28 Tagen pro Saison.

Im Verwaltungsverfahren ist die belangte Behorde auch dementsprechend davon ausgegangen, dass die
Tétigkeit der Beschwerdefiihrerin grundsatzlich in den Anwendungsbereich des 8 17 Vorarlberger
Schischulgesetz falle, dass also sachverhaltsméaRig eine voriibergehende Ausibung der Unterrichtstatigkeit
vorliege.

2.6. Weiters ist zum Vorbringen in der Gegenschrift, das von der Beschwerdefiihrerin vorgelegte Gutachten
von Prof. Dr. Rudolf Streinz und Dr. Christoph Herrmann versuche, Gber die Bildung eines Unternehmenstypus
der "Reiseschischule” dem "Teil Schischule” "den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten zu erdffnen” (vgl.
Streinz/Herrmann/Kraus, Arger um die weiRe Pracht - Skischulgesetze der Alpenlidnder auf dem Priifstand,
EWS 2003, 537, die den Begriff der Reiseskischule bzw. des Reiseunternehmens, das Skireisen mit integriertem
Skikursangebot grenziberschreitend anbietet, ebenfalls verwenden) darauf hinzuweisen, dass die Erteilung von
Skiunterricht nach dem Vorgesagten grundsatzlich als eine von Art. 49 EG erfasste Dienstleistung anzusehen ist,
sodass es nicht der Kombination mit einer anderen Tatigkeit bedarf, um sich hinsichtlich der Té&tigkeit des
Erteilens von Skiunterricht auf die Dienstleistungsfreiheit berufen zu kénnen. Es trifft daher schon insoweit nicht
zu, dass die Beschwerdefilhrerin - wie in der Gegenschrift behauptet wird - keine Gesellschaft ware, die sich
gemal Art. 48 iVm Art. 55 EG auf die Dienstleistungsfreiheit berufen konnte. Dartiber hinaus ist auch zu diesem
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Vorbringen darauf hinzuweisen, dass die belangte Behtdrde damit Sachverhaltsannahmen der Gutachter offenbar
stillschweigend zur Grundlage der rechtlichen Beurteilung im Beschwerdefall macht und sich insoweit von den
Sachverhaltsannahmen, die sie dem angefochtenen Bescheid zu Grunde gelegt hat, entfernt. Abgesehen davon,
dass auf derartige neue Sachverhaltsannahmen im Hinblick auf § 41 Abs. 1 VwGG nicht einzugehen wdre, trifft
auch die rechtliche Schlussfolgerung der belangten Behédrde auf der Basis dieser Sachverhaltsannahme nicht zu.
Unabhédngig davon, ob die Unterrichtstatigkeit von einer eigenen Unternehmung, die vom Reiseveranstalter
unabhéngig ist, angeboten wird, oder die Dienstleistung der Beschwerdefilhrerin in einer Kombination von
Leistungen (Organisation der Reise und Erteilung des Unterrichts als Gesamtpaket) besteht, ist fur die
Dienstleistung der Erteilung von Skiunterricht von der Anwendbarkeit des Art. 49 EG auszugehen.

Es ist daher hinsichtlich der beschwerdeflihrenden Skischule als einer Gesellschaft im Sinn des Art. 48 EG
(iVm Art. 55 EG) zu prifen, welche Bedeutung die sich aus Art. 49 EG ergebenden Rechte eines solchen
Unternehmens bei der Anwendung des Vorarlberger Schischulgesetzes haben.

2.7. Art. 49 und Art. 50 EG sind nach der Rechtsprechung des EuGH unmittelbar anwendbar (vgl. EuGH
3. Dezember 1974, Rs. 33/74, van Binsbergen, Slg. 1974, 1299, Rdnr. 18 ff, und etwa Budischowsky in: Mayer
(Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Kommentar, Rz3 zu Art. 49 EG). Im Falle eines Widerspruchs zu den
Anforderungen, die sich aus Art. 49 und Art. 50 EG ergeben, sind innerstaatliche Rechtsvorschriften
gegebenenfalls im Hinblick auf den Vorrang des Gemeinschaftsrechts unangewendet zu lassen (vgl. EuGH
29. April 1999, Rs. C-224/97, Ciola, und Budischowsky a.a.0., Rz 3 zu Art. 49 EG, sowie das hg. Erkenntnis
vom 18. November 2004, ZI. 2001/07/0166). Es ist daher zundchst zu priifen, ob die von der belangten Behorde
angewendeten Bestimmungen des Vorarlberger Schischulgesetzes mit dem Gemeinschaftsrecht, insbesondere
den Art. 49 und 50 EG, vereinbar sind.

2.8. Nach der Rechtsprechung des EuGH sind unter den unter Art. 49 EG fallenden Beschrankungen zu
unterscheiden:

- offene Diskriminierungen,
- versteckte Diskriminierungen und

- sonstige Beschrankungen, die dem aus Art. 49 EG abgeleiteten immanenten Rechtfertigungsvorbehalt
unterliegen (vgl. Holoubek, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 49, Rn 63 und 64).

Wiéhrend offene Diskriminierungen, die explizit auf Grund der Staatsangehdrigkeit unterscheiden oder eine
Ansassigkeit im Auslbungsstaat erfordern, jedenfalls verboten sind, soweit nicht eine ausdriickliche
vertragliche Ausnahmeregelung wie insbesondere Art. 45 und Art. 46 EG in Verbindung mit Art. 55 EG,
der diese Regelungen auch flr die Dienstleistungsfreiheit flir anwendbar erklart, eingreift, und dies auch
fur versteckte Diskriminierungen gilt, sind sonstige Beschrédnkungen, auch wenn sie undifferenziert auf
inlandische wie auslandische Leistungserbringer angewendet werden, darauf hin zu untersuchen, ob sie
nach den in der Rechtsprechung des EuGH entwickelten Kriterien gerechtfertigt werden koénnen
(Holoubek, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 49, Rn 63, sowie EuGH 29. April 1999, Rs C-
224/97, Ciola, Rdnr. 16, mit Hinweis auf EUGH 26. April 1988 Rs 352/85, Bond van Adverteerders u. a.,
Slg. 1988, 2085, Rdnr.32). Auch solche unterschiedslos angewendete Regelungen, die eine
Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit bedeuten, sind nur zuldssig, wenn sie im EG-Vertrag
ausdriicklich zugelassen sind oder entsprechend der Rechtsprechung des Gerichtshofes aus zwingenden
Grinden des Gemeinwohls gerechtfertigt werden kdnnen (EuGH 21. Oktober 1999, Rs C-67/98, Zenatti,
Rdnr. 28).

2.9. Die in Rede stehende Regelung gilt nicht nur fur in einem anderen Mitgliedsstaat der EU anséssige
Skischulen, sondern auch fir Skischulen aus anderen dsterreichischen L&ndern und fur Vorarlberger Skischulen,
soweit sie nicht in ihrem eigenen Skigebiet tatig werden. Sie stellt insofern einen Sonderfall einer
Differenzierung (in einer Berufsausiibungsregelung) nach dem Sitz des Unternehmens dar, weil sie nicht am
Umstand des Sitzes in einem anderen Mitgliedstaat anknlpft, sondern durch die Privilegierung der in der
unmittelbaren Nahe des Ortes der Leistungserbringung nieder gelassenen Unternehmen in- und ausléndische
"nicht-ortsansassige" Unternehmen gleicher Mafen betrifft. Sie differenziert zwischen orstanséssigen Skischulen
und nicht ortsansassigen, wobei es fir die Anwendung des hier primér interessierenden § 17 Abs. 1 lit. a
Vorarlberger Schischulgesetz bei den letzteren nicht darauf ankommt, ob es sich um Skischulen aus einem
anderen Mitgliedsstaat der EU oder um Osterreichische, nicht-ortsanséssige Unternehmen handelt. Wenngleich
die Vorschrift somit die Ausiubung der Tatigkeit ohne die in Rede stehende Beschrdnkung nicht an ein
Ansassigkeitserfordernis in dem Sinne kniipft, dass an den Sitz in jenem Mitgliedstaat angeknupft wirde, in dem
die Tatigkeit ausgeubt werden soll, und somit keine offen diskriminierende Regelung im eigentlichen Sinn
darstellt (vgl. zu solchen Beschrankungen Holoubek, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 49, Rn 68 ff,
oder auch das Urteil in der Rechtssache Ciola, a.a.0.), trifft sie in einer Vielzahl von Féallen Dienstleister mit Sitz
in einem anderen Mitgliedsstaat, die sich auf die Dienstleistungsfreiheit berufen kdnnen. Sie trifft somit in einem
ganz besonderen MaRe Anbieter von Skiunterricht aus anderen EU-Mitgliedstaaten und kdnnte insofern als eine
versteckt diskriminierende Norm angesehen werden (vgl. auch die Rechtsprechung des EuGH zu Werbeverboten
fur bestimmte Waren, EUGH 8. Mérz 2001, Rs C-405/98, Gourmet, Slg. 2001, 1-1795).

Die Differenzierung nach der (unmittelbaren) Anséssigkeit der Skischule in einem bestimmten Gebiet in
Vorarlberg (in der Folge mit dem Begriff "ortsansdssig” umschrieben) bewirkt jedenfalls, dass die Erbringung
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von Dienstleistungen durch auslandische Skischulen zumindest mittelbar erschwert wird (vgl. z.B. EUuGH Rs C-
381/93, Kommission/Frankreich). Die Regelung bedeutet somit jedenfalls eine Beschrankung, die - wie dies der
EuGH in seiner Rechtsprechung ausdriickt - die Erbringung der Dienstleistung "weniger attraktiv" machen kann
(vgl. die Urteile des EuGH vom 12. 12. 1996, Rs. C-3/95, Reisebiiro Broede, Rdnr. 25, und 28. Marz 1996
Rs. C-272/94, Guiot). Sie ist nach den Ausfuhrungen des EUGH im bereits genannten Urteil in der Rechtssache
Gourmet jedenfalls nur dann aus einem anerkannten Grund des Allgemeininteresses, wie die vom Land
Vorarlberg genannten Erwédgungen der Sicherheit, gerechtfertigt, wenn sie die Voraussetzung der
VerhaltnismaRigkeit erfullt (EuGH 8. Marz 2001, Gourmet, a.a.0., Rdnr. 41).

2.10. Der EUGH hat in seiner Rechtsprechung insofern aus Art. 49 EG ein allgemeines Beschrankungsverbot
abgeleitet, welches auch der Erlassung von generell anwendbaren Regelungen entgegensteht, die nicht nach der
Staatsangehorigkeit differenzieren, wenn die Vorschriften nicht im Sinn der Rechtsprechung des EuGH
gerechtfertigt werden kodnnen (vgl. z.B. EuGH 25. Juli 1991, Rs C-288/89, Collectieve Antennevoorziening
Gouda, Rdnr. 13 bis 15, und EuGH 21. Oktober 1999, Rs C-67/98, Zenatti, Rdnr. 28).

Der EuGH hat ganz allgemein ausgesprochen, dass Art. 49 EG der Anwendung einer nationalen Regelung
entgegen stehe, die die Mdglichkeit fur einen Dienstleistungserbringer, von dieser Freiheit tatsachlich Gebrauch
zu machen, ohne objektive Rechtfertigung beschranke (EuGH 5. 10.1994, Rs. C-381/93,
Kommission/Frankreich, Rdnr. 16, mit Hinweis auf EuGH 25. 7. 1991, Rs. C-288/89, Gouda, und Rs 266/96,
Corsica Ferries 1). Auch dann, wenn eine Regelung einem in der Rechtsprechung anerkannten zwingenden
offentlichen Interesse dient, ist zu priifen, ob die Regelung geeignet ist, das angestrebte Ziel zu erreichen, und ob
sie nicht Uber das zur Zielerreichung Erforderliche hinausgeht (VerhaltnisméaBigkeitsprufung; vgl. EuGH
21.10. 1999, Rs C-67/98, Zenatti, Rdnr. 28).

In dem bereits genannten Urteil in der Rechtssache Gourmet hat der EUGH in einem Fall, in dem er im
Zusammenhang mit der Prufung unter dem Gesichtspunkt der Dienstleistungsfreiheit zum Schluss kam, dass
nichts darauf hindeute, dass die von den schwedischen Behorden fur die MalRnahme ins Treffen gefiihrten
Grinde des Gesundheitsschutzes missbraucht und zur Diskriminierung von Waren aus anderen Mitgliedstaaten
oder zum mittelbaren Schutz bestimmter nationaler Produktionen verwandt worden waren (a.a.O., Rdnr. 32),
ausgesprochen, dass es dem nationalen Gericht obliege, zu beurteilen, ob das in Rede stehende Werbeverbot die
Voraussetzung der VerhaltnismaRigkeit erfulle (a.a.O., Rdnr. 41).

Es kann im Beschwerdefall somit letztlich dahin gestellt bleiben, in welche der oben dargestellten, nach der
Rechtsprechung zu unterscheidenden verschiedenen Typen von Regelungen die verfahrensgegenstandliche
Bestimmung einzuordnen ware, sofern sie sich jedenfalls unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaRigkeit als
gemeinschaftsrechtswidrig erweisen sollte.

2.11. Der EuGH fordert ndmlich ganz allgemein eine "objektive Rechtfertigung”, welche dann vorliegt, wenn
die Regelung nicht diskriminierend angewendet wird, wenn sie zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
dient und wenn sie verhaltnismagig ist, worunter insbesondere zu verstehen ist, dass die Vorschrift geeignet sein
muss, das angestrebte Ziel zu erreichen, und sie auch nur solche Beschrdnkungen enthalt, die zu dieser
Zielerreichung erforderlich sind (sie also nicht UberschieBend ist). Aus diesem Grunde ist somit auch nicht
entscheidend, dass in der Gegenschrift darauf hingewiesen wird, der EuGH habe in seinem Urteil in der
Rechtssache Kostler, Rs 15/78, Slg. 1978, 1971, festgestellt, dass keine Verpflichtung bestehe, auslandische
Dienstleistungserbringer ginstiger zu stellen als die in dem betreffenden Mitgliedstaat ansassigen. Unabhéngig
davon, dass es zuldssig ist, in- und auslandische Unternehmen (hier: alle nicht ortsansassigen) gleich zu
behandeln, muss die jeweilige (auch die nicht diskriminierende) Regelung den oben dargestellten Kriterien
entsprechen, also inshesondere verhaltnisméaRig sein.

2.12.1. Zur Frage der VerhaltnismaRigkeit der Regelung ist Folgendes zu bedenken:

In den Erlauterungen zur Regierungsvorlage betreffend ein Gesetz Uber eine Anderung des
Schischulgesetzes, Blg. 11 zu den Sitzungsberichten des XXVII. Vlbg. LT, 17, wird zur Regelung des
Ausflugsverkehrs (8 17) ausgefiihrt, dass Voraussetzung fur die Ausflugstétigkeit auslandischer Skischulen die
fachliche Befahigung ihrer Lehrkrafte sei. Damit stehe der Aspekt der Sicherheit im Vordergrund. Uberlegungen
zur Frage, weshalb eine Differenzierung hinsichtlich der fachlichen Qualifikation der Lehrkrafte zwischen
ortsansassigen und anderen Skischulen mdglich sein sollte, enthalten die Erl&uterungen nicht. Es wird lediglich
ausgefiihrt, dass sich die Regelung an der durch das Primdrrecht der Europdischen Union garantierten
Dienstleistungsfreiheit "orientiere". Sie berticksichtige weiters die Entscheidung der Europaischen Kommission
vom 25. Juli 2000, ZI. K (2000) 2274, und das Ubereinkommen vom 28. Marz 2000, das zwischen den
Verbénden der Berufsskilehrer in der EU abgeschlossen worden sei. In naherer Ausfiihrung der Uberlegungen
zur Gewdhrleistung der Sicherheit wird ausgefiihrt, dass die voriibergehende Erbringung von Dienstleistungen
durch auswartige Skischulen nur dann zuléssig sein solle, wenn die Lehrkrafte (iber eine entsprechende fachliche
Befdhigung verfugten (Abs. 1 lit. a). Die fachliche Befahigung ergébe sich einerseits aus den im Gesetz
geregelten Prifungen bzw. andererseits aus der Anerkennung von Prifungen, Ausbildungen und der
Berufserfahrung. Um einen hohen Sicherheitsstandard zu gewahrleisten, sollten Personen mit noch nicht
abgeschlossener Skilehrerausbildung nicht im Ausflugsverkehr tatig werden. Dies entspreche § 14 Abs. 2 und 3,
dem zufolge Personen, die in der Ausbildung zum Skilehrer stiinden, aus Sicherheitsgriinden nur unter Aufsicht
und Anleitung und nur auf Skipisten im Skigebiet der eigenen Skischule verwendet werden durften.
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2.12.2. Der Landesgesetzgeber dirfte somit daran gedacht haben, dass sich die Beschrankungen, die sich aus
§ 17 Vorarlberger Schischulgesetz ergeben, mit Art. 46 EG rechtfertigen lieRen. Er ist daher mdglicherweise
selbst davon ausgegangen, dass eine Rechtfertigung im Sinne des Art. 46 EG erforderlich wére, weil eine
"Sonderregelung flr Auslander” vorliege. Nach dem Vorstehenden ist es jedoch unerheblich, ob eine
Rechtfertigung im Sinne des Art. 46 EG erforderlich ware, wenn schon die auch fiir nicht diskriminierende
Regelungen gebotene Rechtfertigung nicht vorliegt. Ungeachtet dieser der Norm mdglicherweise zu Grunde
liegenden Auffassung des Gesetzgebers (der zu Folge jedenfalls eine versteckte Diskriminierung vorldge, die
aber auf einen Rechtfertigungsgrund des Art. 46 EG gestiitzt werden kdnnte) muss ndmlich auch eine nicht als
eine (zumindest versteckte) Diskriminierung zu verstehende Bestimmung objektiv rechtfertigbar im Sinne der
wiedergegebenen Rechtsprechung des EuGH sein.

2.12.3. Die belangte Behorde hat sich (im Anschluss an die Erlauterungen zur Regierungsvorlage fiir die
Novelle zum Vorarlberger Schischulgesetz im Jahre 2002) in ihrer Gegenschrift insbesondere auf das auch in
den Materialien zitierte (zwischen den Verbanden der Berufsskilehrer geschlossene) Ubereinkommen vom
28. Marz 2000 berufen (vgl. Streinz/Herrmann/Kraus, Skischulgesetze der Alpenlander und EG-Recht,
EWS 2003, 537 (538), die im Zusammenhang mit diesem sogenannten "Lyoner Ubereinkommen™ von einem
"unter der Agide der Europiischen Kommission unternommenen Versuch" sprechen, "eine verbandsmaRige
‘gemeinsame Marktordnung' fiir den Bereich des Skiunterrichts einzufiihren™). Die belangte Behdrde vermeint,
dass sich aus dem Ubereinkommen fiir den nationalen Gesetzgeber "eine gewisse Verbindlichkeit" ergébe, heiRe
es doch dort:

"Die Mitgliedstaaten treffen alle geeigneten Malinahmen allgemeiner oder besonderer Art zur Erfullung der
Verpflichtungen, die sich aus diesem Vertrag oder aus Handlungen der Organe der Gemeinschaft ergeben”.

Hiezu ist zunachst zu bemerken, dass Ubereinkommen der vorliegenden Art nicht geeignet sind,
gemeinschaftsrechtliche Regelungen zu derogieren. Insbesondere kommt aber auch eine Auslegung von
Primérrecht, wie etwa des Art. 49 EG, im Lichte derartiger Abkommen nicht in Betracht. Was die wortlich
wiedergegebene Passage aus dem Ubereinkommen betreffend die MaRnahmen durch die Mitgliedstaaten
anlangt, ist darauf hinzuweisen, dass sich aus Vereinbarungen zwischen Berufsvereinigungen keine
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten ergeben kdnnen und dass solche Vereinbarungen keine Rechtsquelle des
Gemeinschaftsrechts darstellen.

2.12.4. Die belangte Behdrde weist in ihrer Gegenschrift weiters auf Art. 14 der Richtlinie 92/51/EWG hin,
dem zu Folge ein Mitgliedstaat, der dem Antragsteller nicht die Wahl zwischen einem Anpassungslehrgang und
einer Eignungspriifung Gberlassen mdchte, der Kommission unverziglich den Entwurf der betreffenden
Vorschrift zu Ubermitteln habe. Die Kommission habe mit der oben zitierten Entscheidung K (2000) 2274 die
beantragte Ausnahme bewilligt. Aus einem Sekundérrechtsakt ergébe sich somit, dass es Grinde gabe, die
Ausnahmen von den Grundfreiheiten rechtfertigten.

Die belangte Behdrde (bersieht mit diesem Hinweis, dass die genannte Mdglichkeit der Mitgliedstaaten,
keine Wahlmdglichkeit einzurdumen, sondern nur die Eignungsprifung vorzusehen, nur die Frage betrifft,
welche in anderen EU-Mitgliedstaaten erworbenen Qualifikationen anzuerkennen sind und wie der Nachweis
erforderlicher Beféhigungen zu erbringen ist. Sie besagt nichts dariiber, welche Vorschriften Uber die
Verwendung von Personen mit bestimmten Qualifikationen (gleich wie diese nachzuweisen sind) fir die
Ausiibung der Dienstleistungsfreiheit erlassen werden durfen. Die beschwerdefiihrende Partei hat auch keinen
Antrag betreffend die Anerkennung bestimmter Ausbildungen der von ihr beschéaftigten Skilehrer gestellt,
sondern einen auf die Zuléssigkeit der Verwendung von Praktikanten, wie sie von ortsansassigen Skischulen
eingesetzt werden dirfen, zielenden Feststellungsantrag. Sofern es zul&ssige Regelungen fir den Einsatz
bestimmt qualifizierter Personen gibt, ist die Einordnung der Personen gegebenenfalls nach der Vorschrift iber
die Anerkennung von Qualifikationen vorzunehmen. Die Zuléssigkeit einer bestimmten Regelung Uber die
Anerkennung der Qualifikation von Personen besagt jedoch nichts Uber die Zuldssigkeit unterschiedlicher
Regelungen betreffend die Verwendung gleich qualifizierter Personen. Die Beschwerdefiihrerin wollte nicht eine
Feststellung, dass sie Skilehrer, die nicht den nach dem Vorarlberger Gesetz aufgestellten Kriterien entsprechen,
einsetzen dirfe, sondern eine Feststellung dahin gehend, dass sie gleich qualifiziertes Personal einsetzen kénne
wie dies ortsansassige Skischulen zuldssiger Weise tun kénnen.

2.12.5. Darliber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass sich aus der Anerkennung des Sicherheitsaspektes als
eines fur die Abweichung im Sinn der Richtlinie 92/51/EWG maRgeblichen Gesichtspunktes auch nichts
Wesentliches fur die Beurteilung des § 17 Abs. 1 lit. a Vorarlberger Schischulgesetz unter dem Blickwinkel der
Dienstleistungsfreiheit ergibt.

Dass der Gesichtspunkt der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes ein zwingendes Allgemeininteresse im
Sinne der Rechtsprechung darstellt, welches auch nicht diskriminierende Beschrdnkungen der
Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen konnte, wére auch ohne die genannte Entscheidung der Kommission nicht
zu bestreiten (vgl. etwa in diesem Sinne EuGH 8. Mérz 2001, Rs C- 405/98, Gourmet, Rdnr. 40). Auch ohne die
von der belangten Behdrde genannte Spezialregelung fur die Anerkennung bzw. Feststellung der fachlichen
Qualifikation von Skilehrern ergdbe sich aus der Rechtsprechung des EuGH somit, dass Gesichtspunkte des
Gesundheitsschutzes und der Sicherheit der Personen, die Skiunterricht nehmen, als zwingende Griinde des
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Allgemeininteresses anzuerkennen sind, welche bei Vorliegen der tibrigen VVoraussetzungen eine beschrankende
Regelung rechtfertigen kdnnten.

Insofern kann der belangten Behdrde jedenfalls gefolgt werden, dass die von der Regelung verfolgten
Sicherheitsaspekte als zwingende Grinde des Allgemeininteresses zu qualifizieren sind, die eine Beschrankung
der Dienstleistungsfreiheit grundséatzlich rechtfertigen konnten.

2.12.6. Zu prufen ist aber, ob die Regelung die Voraussetzung der VerhaltnismaRigkeit erfiillt, also ob sie zur
Zielerreichung geeignet ist und ob sie sich auf das Erforderliche beschrankt, bzw. ob mit anderen Manahmen
das angestrebte Ziel ebenfalls erreicht werden kdnnte (vgl. neuerlich das bereits zitierte Urteil in der Rechtssache
Gourmet, Rdnr. 41).

In diesem Zusammenhang ist zunachst festzuhalten, dass eine Vorschrift, nur besonders qualifiziertes
Personal zu verwenden, grundsétzlich zur Erreichung des angestrebten Ziels geeignet erscheint. Dies wird man
jedenfalls fur die Erteilung von Skiunterricht im alpinen Gelande bejahen mussen. Es geht bei den erforderlichen
Qualifikationen fir die Erteilung von Skiunterricht im alpinen Gelédnde nicht nur um die fur den Skilauf
erforderlichen Fertigkeiten und die Fahigkeiten zur Vermittlung dieser Fertigkeiten, sondern auch um die
Kenntnisse der mit der Sportausiibung in alpinen Regionen verbundenen Gefahren. Fraglich kénnte in diesem
Zusammenhang allenfalls sein, ob dies auch fiir die Vermittlung der Grundkenntnisse des Skilaufes (um die es
bei der Tatigkeit der Praktikanten gemaR § 22 Abs. 3 Vorarlberger Schischulgesetz nur gehen kann) zutrifft.
Diese Frage kann aber angesichts der folgenden Uberlegungen zur Rechtfertigung der im Gesetz enthaltenen
Differenzierung zwischen ortsansassigen und anderen Skischulen dahin gestellt bleiben, sodass nicht néher zu
untersuchen ist, inwieweit der Umstand, dass die Kenntnis und Einschétzung alpiner Gefahren selbst bei der
Benlitzung gesicherter Pisten von Bedeutung ist, eine allgemeine Regelung (ber das Verbot der Beschéftigung
der hier in Rede stehenden Praktikanten tragen konnte. Zu beurteilen ist nicht eine solche generelle Regelung,
sondern die vorliegenden Regelungen, denen zu Folge der Einsatz von Praktikanten nur ortsanséssigen
Skischulen gestattet ist.

Bei der Beurteilung der Erforderlichkeit der Regelung im Sinne ihrer Notwendigkeit fur die Gewahrleistung
der Sicherheit der Kunden des Dienstleisters muss im vorliegenden Zusammenhang auch ein Vergleich mit der
fir die ortsansassigen Skischulen geltenden Regelung erfolgen und die diesbeziiglich vorgesehene
Differenzierung im Hinblick auf ihre Erforderlichkeit hinterfragt werden. Im Falle einer Differenzierung
zwischen ortsansassigen und nicht ortsansassigen Skischulen kann im Lichte der Rechtsprechung des EuGH zu
Art. 49 und 50 EG die fur nicht ortsanséassige Unternehmen geltende Regelung jedenfalls nur dann als im Sinne
der Rechtsprechung zu allgemeinen Beschrankungen gerechtfertigt angesehen werden (auch wenn sie ohne
Unterschied nach dem Sitz in einem anderen EU-Mitgliedstaat, also sowohl fir 6sterreichische als auch
ausléandische Skischulen gilt), wenn sich die zusétzlichen Anforderungen, die an nicht ortsanséssige
Unternehmen gestellt werden, als erforderlich und verhdltnismaRig erweisen. Wenn man né@mlich die
vorliegende Differenzierung zwischen ortsansassigen und nicht ortsanséssigen Skischulen nicht bereits wegen
der Differenzierung an sich als unzuldssige Beschrankung gemaR Art. 49 EG ansieht, sondern die
Gesamtregelung (lediglich) als eine allgemeine, im Inland geltende Beschrdnkung begreift, geniigt es nicht,
jenen Teil der Regelung, der sich auf die nicht ortsansassigen Unternehmen bezieht, im Hinblick auf die Eignung
zur Zielerreichung zu prifen, sondern ist die Gesamtregelung im Hinblick darauf einer Beurteilung zu
unterziehen, ob die fur die nicht ortsanséssigen Skischulen normierten zusétzlichen Erfordernisse tatséchlich auf
sachlichen Unterschieden beruhen, die die Annahme rechtfertigen, dass nur diese zusétzlichen Erfordernisse die
Erreichung jenes Sicherheitsniveaus gewahrleisten, das durch die weniger strenge Regelung fiir die
ortsansassigen Skischulen erreicht wird. Andernfalls kénnte die Regelung nicht als erforderlich im Sinne der
zitierten Rechtsprechung des EuGH angesehen werden.

Wenn die belangte Behorde in diesem Zusammenhang darauf verweist, dass die Sicherheit nur
gewadhrleistet sei, wenn die Praktikanten ausschlieRlich in Gebieten eingesetzt werden dirften, die ihnen vertraut
seien, und zwischen Praktikanten der ortsansassigen Skischulen und der Skischulen, die im Ausflugsverkehr
tatig werden, insofern einen Unterschied erblickt, als die ersteren eine solche Ortskenntnis durch ihren
dauernden Einsatz aufweisen, wahrend sie den letzteren fehle, 0Obersieht sie, dass die anzuwendende
Bestimmung in keiner Weise auf diese Ortskenntnis abstellt, schliet sie doch nicht aus, dass einerseits die
ortsanséssige Skischule auch unerfahrene Praktikanten (allenfalls nur in Spitzenzeiten wie den Hauptferienzeiten
auch der europdischen Staaten, aus denen die Gaste kommen, die zu einem grofRen Teil mit den Semesterferien
der osterreichischen Universitaten zusammenfallen, sodass die Deckung eines erhdhten Bedarfes an Lehrkréften
gerade zu diesen Zeiten mit den hier in Rede stehenden Praktikanten durchaus realistisch erscheint) einsetzen.
Andererseits ist es auf Grund der bestehenden Regelung aber auslandischen Skischulen auch untersagt,
Praktikanten, die bereits eine ein- oder mehrjéhrige Erfahrung im Skigebiet aufweisen, einzusetzen. Da § 17
Abs. 1 lit. a Vorarlberger Schischulgesetz, auf den die belangte Behdrde die Abweisung des Antrags gestiitzt hat,
schematisch danach unterscheidet, ob die Skischule ortsanséssig ist, aber nicht danach, ob der Praktikant
tatséchlich Ortskenntnisse hat, kann dahin gestellt bleiben, ob der Antrag der beschwerdefiihrenden Partei sich -
obwohl dies nicht im formulierten Antrag zum Ausdruck kommt, aber durch die Begriindung nahe gelegt
werden konnte - auf schon bei ihr beschéaftigte, konkrete Praktikanten bezog (oder auf alle, auch kiinftig bei ihr
beschaftigte) und ob es in diesem Fall fiur die gemeinschaftsrechtliche Beurteilung auf die konkreten
Ortskenntnisse der Praktikanten ankdme. Die belangte Behdrde hat ausgehend von ihrer Rechtsansicht, dass § 17
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Abs. 1 lit. a Vorarlberger Schischulgesetz die Abweisung des Antrags ohne derartige nahere Prifung erfordere,
diesbeziglich keine Feststellungen getroffen und keine rechtlichen Uberlegungen in diese Richtung angestellt.

Dass - wie in den Materialien ausgefiihrt wird - die langer verwendeten Praktikanten sich eine solche
Ortskenntnis faktisch erwerben werden, mag zutreffen, rechtfertigt aber nicht eine Regelung, die schematisch,
also ohne auf die konkrete Ortskenntnis des Praktikanten oder des ihn beaufsichtigenden Personals abzustellen,
Skischulen im Ausflugsverkehr generell den Einsatz von Praktikanten verbietet, selbst wenn diese Ortskenntnis
haben bzw. das Aufsichtspersonal (ber die Ortskenntnis verfigt. Die diesbeziiglichen Ausfiihrungen der
belangten Behdrde im angefochtenen Bescheid gehen von der Sachverhaltsannahme aus, dass der von einer
ortsansassigen Skischule eingesetzte Praktikant l&nger tétig sein werde als der von der auslandischen Skischule
eingesetzte Praktikant (wobei Uberdies zu dem in diesem Zusammenhang im angefochtenen Bescheid
angeschlossenen Hinweis auf die Notwendigkeit, die Praktikanten nur in Gebieten mit geringem
Gefahrenpotential einzusetzen, zu bemerken ist, dass dieser Aspekt keine Differenzierung der hier in Rede
stehenden Art rechtfertigt). Die von der belangten Behdrde zu Grunde gelegte Sachverhaltsannahme trifft jedoch
keineswegs in jedem Fall zu. Das angestrebte Ziel der entsprechenden Ortskenntnis (auch) der Praktikanten
wurde auch nicht ausdriicklich als Voraussetzung in das Gesetz aufgenommen. Wenn es dem Gesetzgeber um
die Sicherstellung der von der belangten Behorde als typischerweise gegeben angenommenen Situation
gegangen waére, hatte er eine entsprechende Regelung aufnehmen kénnen, die tatsachlich nur die Verwendung
von ortskundigen Praktikanten zuldsst. Eine Vorschrift, die den ortsansassigen Skischulen keinerlei
Beschrankungen hinsichtlich der Verwendung von Praktikanten auferlegt (also auch den Einsatz von noch nicht
mit dem Skigebiet vertrauten Personen zuldsst), nicht ortsansassigen Skischulen jedoch den Einsatz von
Praktikanten generell untersagt, kann nicht mit Hinweis auf den Sicherheitsaspekt gerechtfertigt werden. Zur
Erreichung des im &ffentlichen Interesses gelegenen Zieles des Einsatzes ortskundiger Praktikanten waére eine
weniger einschneidende Regelung mdglich. Darlber hinaus bedeutet der Umstand, dass die ortsansassigen
Skischulen keine rechtliche Verpflichtung trifft, ortskundige Praktikanten einzusetzen, dass auch die Eignung
der Gesamtregelung zur Erreichung des von der belangten Behdrde angegebenen Zieles fraglich ist, weil die
Gewdhrleistung der als erforderlich angesehenen Umstédnde im Falle der orstansdssigen Schischulen nicht
rechtlich sicher gestellt erscheint, sondern nur bei Zutreffen der faktischen Annahmen des Gesetzgebers.

2.12.7. Zu bericksichtigen ist weiters, dass gemaR §22 Abs. 3 Vorarlberger Schischulgesetz die (die
Qualifikation als "Praktikant” vermittelnde) erste Teilpriifung der Skilehrerpriifung dahin gehend umschrieben
ist, dass durch sie festzustellen sei, ob die Kenntnisse und Fertigkeiten des Bewerbers ausreichen, um
Grundkenntnisse des Skilaufes zu vermitteln. GemaR 8§ 14 Abs. 3 Skischulgesetz sind die Praktikanten,
abgesehen davon, dass sie nur auf Skipisten im eigenen Skigebiet eingesetzt werden dirfen, nur entsprechend
ihrem Ausbildungsniveau zu verwenden.

Dies bedeutet, dass Praktikanten nicht zum Erteilen von Skiunterricht schlechthin, sondern nur zur
Vermittlung von Grundkenntnissen des Skilaufes eingesetzt werden diirfen. Der von ihnen erteilte Unterricht hat
sich auf den Unterricht auf Skipisten zu beschranken. Er wird somit jedenfalls nur auf gesicherten und fiir die
Skifahrer freigegebenen Pisten und hier auch nur auf Pisten, die im Zuge der Vermittlung von Grundkenntnissen
des Skilaufs von den Teilnehmern bewéltigt werden konnen, erfolgen. Die vom Gesetz in § 14 Abs. 3
vorgesehene Aufsicht wird sich insbesondere einerseits auf die Einhaltung dieser Bedingungen, andererseits auf
die fachliche Seite der Erteilung des Unterrichts zur Vermittlung von Grundkenntnissen des Skilaufs erstrecken.

2.12.8. Wenn der Gesetzgeber offenbar zur Zielerreichung im Falle der ortsanséssigen Skischulen eine
entsprechende Aufsicht (ber die Praktikanten als ausreichend ansieht (8 14 Abs.3 Vorarlberger
Schischulgesetz), ist schlieBlich noch zu priifen, ob dieser Gesichtspunkt die im Gesetz getroffene
Differenzierung rechtfertigt. Zu fragen ist, inwieweit eine solche Aufsicht im Falle nicht ortsansassiger
Skischulen nicht bzw. nicht in gleichem MaRe gewdhrleistet werden kdnnte.

Auch die hiebei allenfalls angestellte Uberlegung, dass bei ortsansissigen Skischulen eher erwartet werden
kénnte, dass die Aufsicht unter dem Gesichtspunkt allfalliger skigebietsspezifischer Gefahren qualitativ besser
ausgeuibt werden kénnte, ist jedoch kein hinreichender Rechtfertigungsgrund flr die hier vorliegende generelle
Differenzierung zwischen ansassigen und anderen Skischulen. Sofern der Normsetzer der Meinung sein sollte,
dass diesem Gesichtspunkt Relevanz zukédme, kdnnte er durch entsprechende Regelungen, die die Ortskunde und
die Fahigkeiten der die Aufsicht fuhrenden Personen als Kriterium flr die Zuldssigkeit ihrer Verwendung
erklaren, Vorsorge treffen. Es ist unter dem Gesichtspunkt des Beschwerdefalles nicht ndher zu untersuchen, wie
derartige Regelungen im Einzelfall ausgestaltet sein kdnnten, und ob bzw. unter welchen Voraussetzungen selbst
in solchen Vorschriften schon eine unzuléssige Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit zu erblicken wére.

2.13. Eine Rechtfertigung der in Rede stehenden Regelung ergibt sich somit weder aus dem Gesichtspunkt
der angenommenen besseren Ortskenntnis von Praktikanten, die von lokalen Skischulen eingesetzt werden, noch
aus der Uberlegung, dass im Falle einer ortsansassigen Skischule die Aufsicht jedenfalls zweckentsprechender
ausgeiibt werden konnte.

Selbst dann, wenn man die Auffassung teilen sollte, dass es gerechtfertigt ware, auf die Ortskenntnis
derjenigen Personen abzustellen, die den Praktikanten offen stehenden Grundlagenunterricht erteilen, gébe es
gelindere Mittel als das generelle Verbot des Einsatzes von Praktikanten durch auswartige Skischulen. Ahnliches
gilt fur den Aspekt der Aufsichtsfilhrung. Das Gesetz geht von typisierenden Annahmen aus, welche in dieser
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Form nicht geteilt werden konnen; eine Bedachtnahme auf diese Gesichtspunkte kénnte ebenfalls durch eine
Regelung, die die fur die Aufsicht maRgeblichen Gesichtspunkte, auf die es dem Gesetzgeber ankommt, explizit
anfuhrt, erfolgen.

Die Regelung steht insoweit nicht im Einklang mit den sich nach der Rechtsprechung des EuGH
ergebenden Anforderungen an Vorschriften, die Beschrénkungen der Ausubung der Dienstleistungsfreiheit mit
sich bringen.

2.14. Diese Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der von der belangten Behdrde angewendeten innerstaatlichen
Bestimmungen bewirkt nach der Rechtsprechung des EuGH die Unanwendbarkeit der mit unmittelbar
anwendbarem Gemeinschaftsrecht, ndmlich Art. 49 ff EG, nicht zu vereinbarenden Regelungen (vgl. z.B.
Holoubek, in: Schwarze, EU-Kommentar, Rz 5 zu Art. 49 EG, mit Hinweisen auf die Urteile des EuGH in den
Rechtssachen van Binsbergen und Ciola).

Im Hinblick auf die in der Rechtsprechung des EuGH klargestellte Rechtslage bedurfte es zu dieser
Beurteilung auch nicht der Einholung einer Vorabentscheidung, zumal der EUGH wie dargestellt davon ausgeht,
dass die Frage der VerhaltnismaRigkeit einer Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit vom nationalen Gericht
"unter den rechtlichen und tatsdchlichen Umstidnden, die die Lage in dem betroffenen Mitgliedstaat
kennzeichnen" zu beurteilen ist (EUGH 8. Marz 2001, Gourmet, a.a.O., Rdnr. 41).

Da 817 Abs.1 lit. a Vorarlberger Schischulgesetz somit in Verbindung mit § 14 Abs. 3 Vorarlberger
Schischulgesetz eine unzulédssige Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit gemaR Art. 49 EG darstellt, ist er
nach der oben zitierten Rechtsprechung des EuGH gegeniiber einem Unternehmen, welches sich auf Art. 49 EG
berufen kann, unangewendet zu lassen.

2.15. Die beschwerdefiihrende Partei hat - wie unter 2.2. n&her ausgefiihrt - einen (zuldssigen) Antrag auf
Feststellung der Verwendung von Praktikanten im Ausflugsverkehr gestellt. Der Antrag bezog sich auf die
Verwendung der Praktikanten in einem bestimmten Skigebiet. Die belangte Behorde hat diesen Antrag unter
Hinweis auf 8 17 Abs. 1 lit. a (in Verbindung mit 8 14 Abs. 3) Vorarlberger Schischulgesetz abgewiesen.

Aus den vorstehenden Erwagungen ergibt sich jedoch, dass die belangte Behdrde damit die Rechtslage
verkannt hat und ihre Abweisung auf eine der Beschwerdefiihrerin gegentber nicht anwendbare innerstaatliche
Bestimmung (8 17 Abs. 1 lit. a Vorarlberger Schischulgesetz) gestiitzt hat.

Der angefochtene Bescheid war daher gemal § 42 Abs.2 Z1VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufzuheben.

2.16. Da sich der Antrag der beschwerdeflihrenden Partei wie dargestellt auf die Feststellung der Zuléssigkeit
der Verwendung von Praktikanten bei der Ausiibung der Tatigkeit der Erteilung des Skiunterrichts im Rahmen
des Ausflugsverkehrs im Sinne des Vorarlberger Schischulgesetzes bezog und die beschwerdeflihrende Partei
ausdrucklich erklérte, sich an die im Gesetz vorgesehene zeitliche Beschrankung halten zu wollen, war 8§ 17
Abs. 1 lit. ¢ Vorarlberger Schischulgesetz bei der Entscheidung Uber den beschwerdegegenstédndlichen Antrag
nicht anzuwenden. Auf das VVorbringen betreffend die gemeinschaftsrechtliche Problematik dieser Regelung war
daher im Beschwerdefall schon aus diesem Grund nicht einzugehen.

2.17. Die Kostenentscheidung grundet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 28. Februar 2005
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