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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Beck und die Hofrate Dr. Grinstaudl,
Dr. Kleiser, Dr. Mayr sowie die Hofratin Mag. Hainz-Sator als Richter, im Beisein des Schriftfuhrers Mag. Pichler, Gber
die gemaR § 4 Abs. 1 zweiter Satz Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ubergangsgesetz als Revision geltende Beschwerde des
F in U, vertreten durch Berger & Partner Rechtsanwalte in 5020 Salzburg, Sterneckstral3e 55, gegen den Bescheid des
Bundesministers fur Wirtschaft, Familie und Jugend vom 18. November 2013, ZI. BMWFJ- 37.348/0077-1/5a/2013,
betreffend Nichtigerklarung eines Bescheides gemal? § 363 Abs. 1 Z. 3 GewO 1994, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid erfolgte gemal? § 363 Abs. 1 Z. 3 und 8§ 99
Abs. 3 GewO 1994 iVm § 68 Abs. 4 Z. 4 AVG die Nichtigerklarung des Bescheides der Bezirkshauptmannschaft Z vom
10. Mai 2005, mit dem die individuelle Befahigung des Beschwerdefuhrers fir die Austbung des Baumeistergewerbes
gemal § 94 Z. 5 GewO 1994 festgestellt worden war.

In der Begrindung dieses Bescheides fuhrte die belangte Behdrde aus, im genannten Bescheid vom 10. Mai 2005 sei
die Befahigung des Beschwerdefuhrers fir das Baumeistergewerbe (8 94 Z. 5 GewO 1994) schon deshalb zu Unrecht
als erbracht beurteilt worden, weil der Beschwerdefuhrer die Befahigungsprufung fir dieses Gewerbe nicht erfolgreich
abgelegt habe. Gemal3 § 363 Abs. 1 Z. 3 GewO 1994 seien Bescheide, die auf Grund dieses Bundesgesetzes erlassen
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worden seien, mit Nichtigkeit iSd § 68 Abs. 4 Z. 4 AVG bedroht, wenn (u.a.) der Befdhigungsnachweis (88 18
und 19 GewO 1994) zu Unrecht als erbracht beurteilt worden ist und der Mangel noch andauere. Die Nichtigerklarung
gemal 8 68 Abs. 4 AVG stelle eine Ermessensentscheidung dar, in deren Rahmen das durch die verletzte Norm
geschiitzte offentliche Interesse gegen allfallige Nachteile des Betroffenen abzuwagen sei. Daher sei gegenstandlich im
Rahmen der Interessenabwagung das offentliche Interesse an der Vermeidung einer Gefahr fir die Gesundheit von
Menschen zu berucksichtigen, die bei nicht sachgerechter Ausibung der dem Baumeister in § 99 Abs. 1
Z.1 GewO 1994 vorbehaltenen Tatigkeiten bestehe. Der Schutz dieses 6ffentlichen Interesses tUberwiege jedenfalls das
Interesse des Beschwerdefiihrers an der Aufrechterhaltung der zu Unrecht ergangenen Feststellung seiner
individuellen Befahigung. Der genannte Feststellungsbescheid vom 10. Mai 2005 sei daher fir nichtig zu erklaren

gewesen.

Daran konne das Vorbringen des Beschwerdeflhrers, er (ibe das Baumeistergewerbe nur hinsichtlich ausfihrender
Tatigkeiten (8 99 Abs. 1 Z. 3 GewO 1994) aus, nichts dndern, zumal dieses bloRBe Vorbringen noch nicht ausschliel3e,
dass der Beschwerdeflhrer auch Tatigkeiten iSd § 99 Abs. 1 Z. 1 GewO 1994 (Planung und Berechnung von Bauten)
ausfiihre, solange er nicht die Gewerbeberechtigung fir das Baumeistergewerbe diesbezlglich teilweise zurtcklege.
Die vom Beschwerdefiihrer in seiner Berufung angeregte bloRe "Teilnichtigerkldrung" des Bescheides betreffend die
Feststellung seiner Befdhigung komme u.a. mangels gesetzlicher Grundlage nicht in Betracht. Die Nichtigerklarung
habe daher den gesamten Feststellungsbescheid vom 10. Mai 2005 erfassen muissen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die beim Verwaltungsgerichtshof eingebrachte Beschwerde, in der ausgefuhrt wird,
dass der angefochtene Bescheid dem Beschwerdefiihrer am 20. November 2013 zugestellt wurde. Da somit die
Beschwerdefrist am 31. Dezember 2013 noch offen war, gilt die vorliegende Beschwerde gemaR § 4 Abs. 1 zweiter Satz
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ubergangsgesetz, BGBI. | Nr. 33/2013 idFBGBI. | Nr. 122/2013 als Revision. Fiir die
Behandlung dieser Revision gelten gemaR § 4 Abs. 5 leg. cit. die Bestimmungen des VWGG, BGBI. Nr. 10/1985, in der bis
zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Fassung (abgesehen von der gegenstandlich ohnedies nicht in Betracht
kommenden Ablehnung der Beschwerde gemald § 33a VWGG) sinngemaR.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die vorliegende Revision erwogen:

In der Revision wird zunichst (insoweit in Ubereinstimmung mit dem angefochtenen Bescheid) ausgefiihrt, dass mit
dem nichtig erklarten Bescheid vom 10. Mai 2005 gemalR § 19 GewO 1994 die "individuelle Befahigung" des
Revisionswerbers zur Austibung des gemald § 94 Z. 5 GewO 1994 reglementierten Baumeistergewerbes festgestellt
worden sei. Diesem Bescheid vom 10. Mai 2005 sei das (mit der Revision vorgelegte) Schreiben der
Wirtschaftskammer S vom 25. Marz 2005 zu Grunde gelegen, wonach "keine Einwande" bestanden hatten, dass der
Revisionswerber das Baumeistergewerbe ohne gewerberechtlichen Geschaftsfihrer austbe. Nach Ansicht des
Revisionswerbers stelle dieses Schreiben ein "Zeugnis im Sinne des § 18 Abs. 1 GewO 1994" dar bzw. komme einem
solchen gleich, sodass die belangte Behdrde von der gegebenen Befdhigung des Beschwerdeflhrers fur das
Baumeistergewerbe hatte ausgehen mussen. Die Nichtigerklarung des Feststellungsbescheides Uber die individuelle
Befahigung des Revisionswerbers fiir das Baumeistergewerbe sei daher rechtswidrig.

Gemald § 363 Abs. 1 Z. 3 GewO 1994 in der bei Erlassung des angefochtenen Bescheides maligebenden Fassung
BGBI. I Nr. 85/2012 sind Bescheide, die auf Grund dieses Bundesgesetzes erlassen worden sind, mit Nichtigkeit iSd § 68
Abs. 4 Z. 4 AVG bedroht, wenn (u.a.) der Befahigungsnachweis (88 18 und 19 GewO 1994) zu Unrecht als erbracht
beurteilt worden ist und der Mangel noch andauert.

Dem angefochtenen Bescheid liegt die Rechtsansicht zu Grunde, dass die Bezirkshauptmannschaft bei Erlassung des
Bescheides vom 10. Mai 2005 zu Unrecht die individuelle Befahigung des Revisionswerbers flr das Baumeistergewerbe
festgestellt hat.

Die bei Erlassung des Bescheides vom 10. Mai 2005 in Geltung gestandenen Bestimmungen der GewO 1994 in der
damals geltenden Fassung BGBI. | Nr. 111/2002 lauteten auszugsweise wie folgt:

"Befahigungsnachweis flr reglementierte Gewerbe

§ 18. (1) Der Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit hat fir jedes reglementierte Gewerbe, (....), durch Verordnung
festzulegen, durch welche Belege - fir sich allein oder in entsprechender Verbindung untereinander - die
Zugangsvoraussetzungen zum betreffenden Gewerbe, gegebenenfalls flir dessen eingeschrankte Ausibung, im
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Hinblick auf die hiefur erforderliche fachliche Befahigung jedenfalls als erfillt anzusehen sind. ...

Individueller Befahigungsnachweis

8 19. Kann der nach § 18 Abs. 1 vorgeschriebene Befdahigungsnachweis nicht erbracht werden, so hat die Behorde
unter Bedachtnahme auf Vorschriften gemal3 8 18 Abs. 4 das Vorliegen der individuellen Befdhigung festzustellen,
wenn durch die beigebrachten Beweismittel die fur die jeweilige Gewerbeausibung erforderlichen Kenntnisse,
Fahigkeiten und Erfahrungen nachgewiesen werden. Die Behdrde hat das Vorliegen der individuellen Befahigung mit
der Beschrankung auf Teiltatigkeiten des betreffenden Gewerbes auszusprechen, wenn die Befahigung nur in diesem
Umfang vorliegt. § 373c Abs. 7 ist sinngemal’ anzuwenden.

8§ 94. Folgende Gewerbe sind reglementierte Gewerbe:

5. Baumeister, Brunnenmeister

Baumeister

8 99. (1) Der Baumeister (8 94 Z 5) ist berechtigt,

1. Hochbauten, Tiefbauten und andere verwandte Bauten zu planen und zu berechnen,
2.

Hochbauten, Tiefbauten und andere verwandte Bauten zu leiten,

3.

Hochbauten, Tiefbauten und andere verwandte Bauten nach Mal3gabe des Abs. 2 auch auszufuhren und Hochbauten,

Tiefbauten und andere verwandte Bauten abzubrechen,
4, Geruste aufzustellen, fUr die statische Kenntnisse erforderlich sind,

5. zur Projektentwicklung, -leitung und -steuerung, zum Projektmanagement sowie zur Ubernahme der
Baufuhrung,

6. im Rahmen seiner Gewerbeberechtigung zur Vertretung seines Auftraggebers vor Behdérden und
Korperschaften 6ffentlichen Rechts.

(2) ...

(3) Die Befahigung fur Tatigkeiten gemaR Abs. 1 Z 1 und 2 kann nur im Wege eines Befahigungsnachweises gemdal3 8 18
Abs. 1 erbracht werden.

n

In der aufgrund des8 18 Abs. 1 GewO 1994 erlassenen Baumeister-Verordnung, BGBI. Il Nr. 30/2003, hat der
Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit die Zugangsvoraussetzungen fir das reglementierte Gewerbe der
Baumeister festgelegt, zu denen u.a. das Zeugnis Uber die erfolgreich abgelegte Befahigungsprifung zahlt (8 1 Abs. 1
Z. 2 der Verordnung).

Kann der nach8 18 Abs. 1 GewO 1994 vorgeschriebene Befdahigungsnachweis nicht erbracht werden, so sieht
8 19 GewO 1994 (grundsatzlich) vor, dass die Behorde die Befahigung individuell festzustellen hat. Beim "individuellen
Befahigungsnachweis" im Sinn des§ 19 GewO 1994 wird der gemaR§ 18 Abs. 1 GewO 1994 vorgeschriebene
Befahigungsnachweis durch sonstige Nachweise ersetzt, die jene Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen belegen,
die fur die Ausubung des angemeldeten Gewerbes erforderlich sind (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 2. Februar 2012,
ZI.2010/04/0048).

Soweit es jedoch um die Befdhigung des Baumeisters fur Tatigkeiten gemaf 8 99 Abs. 1 Z. 1 (Planung und Berechnung
von Bauten) und Z. 2 (Leitung von Bauten) geht, kann die Befahigung gemaR § 99 Abs. 3 GewO 1994 ausschlieBlich im
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Wege eines Befahigungsnachweises gemal3 § 18 Abs. 1 und somit nicht im Rahmen der Feststellung der individuellen
Befahigung gemall 8 19 GewO 1994 erbracht werden (8 99 Abs. 3 ist somit die lex specialis gegenuber § 19
GewO 1994).

Mit dem genannten Feststellungsbescheid vom 10. Mai 2005 wurde jedoch - entgegen § 99 Abs. 3 GewO 1994 - die
individuelle Befahigung des Revisionswerbers fir die Austibung des Baumeistergewerbes gemal3 8 94 Z. 5 GewO 1994
(somit auch seine Befahigung zur Durchfihrung der im § 99 Abs. 1 Z. 1 und 2 GewO 1994 angefihrten Tatigkeiten)
gemal §8 19 GewO 1994 festgestellt. Somit wurde der Befdhigungsnachweis des Revisionswerbers zu Unrecht als
erbracht beurteilt (8 363 Abs. 1 Z. 3 GewO 1994). Dieser Mangel dauerte iSd letztgenannten Bestimmung bei Erlassung
des angefochtenen Bescheides an, weil bis zu diesem Zeitpunkt der Feststellungsbescheid vom 10. Mai 2005 unstrittig
weiterhin dem Rechtsbestand angehodrte und auch gemaR § 99 Abs. 3 GewO 1994 idF BGBI. | Nr. 85/2013 die
Beféhigung des Baumeisters hinsichtlich der genannten Tatigkeiten weiterhin nur durch den Beféhigungsnachweis
(und nicht mittels Feststellung der individuellen Befahigung) nachgewiesen werden konnte.

Schon deshalb war der Feststellungsbescheid vom 10. Mai 2005 mit einem Nichtigkeitsgrund iSd § 363 Abs. 1 Z. 3
GewO 1994 iVm § 68 Abs. 4 Z. 4 AVG behaftet. Entgegen dem Vorbringen in der Revision ist es nach dem Gesagten
unerheblich, ob das dem Bescheid vom 10. Mai 2005 zu Grunde liegende Schreiben der Wirtschaftskammer S vom
25. Marz 2005 (das zweifellos kein Zeugnis iSd der Baumeister-Verordnung darstellt, weil die Landesinnung in diesem
Schreiben lediglich "keine Einwdnde" gegen die Bestellung des Revisionswerbers zum Geschaftsfuhrer erhoben hat)
einem Zeugnis gleichkommt, weil die Befahigung fur die in Rede stehenden Téatigkeiten des Baumeisters (Planen,
Berechnen und Leiten von Bauten gemaR § 99 Abs. 1 Z. 1 und 2 GewO 1994) nach dem Gesagten ausschlief3lich durch
den Befahigungsnachweis iSd § 18 Abs. 1 GewO 1994 iVm der Baumeister-Verordnung nachgewiesen werden kann. Ein
solcher Befahigungsnachweis wurde nach den schlissigen Feststellungen der belangten Behdrde vom
Revisionswerber nicht erbracht.

Der Verwaltungsgerichtshof vermag auch nicht zu erkennen, dass die belangte Behdrde bei Erlassung des
angefochtenen Bescheides ihr Ermessen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 11. September 2013, ZI. 2012/04/0146, und
Hengstschlager/Leeb, AVG, Rz 106 zu § 68) Uberschritten hatte: So fihren die Erlduterungen zu § 99 Abs. 3 GewO 1994
(wiedergegeben etwa bei Grabler/Stolzlechner/Wendel, Kommentar zur Gewerbeordnung, 3. Auflage, 2011, Rz. 33) aus,
dass "die Ablegung einer Befahigungsprifung fur den Zugang zum Baumeistergewerbe unerldsslich" sei, soweit es sich
nicht bloR um ausfihrende Baumeistertatigkeiten handle. Daher bestehe, so die letztzitierte Literaturstelle, fur die
Planung, Berechnung und Leitung das "absolute gesetzliche Verbot", das Vorliegen der individuellen Befahigung hieftr
gemal § 19 GewO 1994 festzustellen.

Im Ubrigen ist der belangten Behérde beizupflichten, dass fallbezogen (Feststellung der individuellen Befahigung fiir
das Baumeistergewerbe insgesamt) die blof} teilweise Nichtigerkldrung des Bescheides vom 10. Mai 2005 mangels
gesetzlicher Grundlage nicht in Betracht kam.

Die vorliegende Revision war daher gemaR § 35 Abs. 1 VWGG ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung
abzuweisen.
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