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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate DDr.
Jakusch, Dr. Stoberl, Dr. Blaschek und Dr. Baur als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Breunlich, Uber die
Beschwerde des G in F, vertreten durch Dr. P, Rechtsanwalt in I, gegen den Bescheid des Bundesministers fur
wirtschaftliche Angelegenheiten vom 14. Janner 2000, ZI. 321.334/1-111/A/9/99, betreffend Verweigerung der Nachsicht
vom Befahigungsnachweis, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriundung

Nach dem Vorbringen in der Beschwerde im Zusammenhang mit dem Inhalt des angefochtenen Bescheides
verweigerte der Bundesminister fur wirtschaftliche Angelegenheiten dem Beschwerdefiihrer mit dem im Instanzenzug
gemall § 66 Abs. 4 GewO 1994 ergangenen Bescheid vom 14. Janner 2000 unter Bezugnahme auf§ 28 Abs. 1 Z. 1
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GewO 1994 die Nachsicht vom vorgeschriebenen Befdhigungsnachweis zur Austibung des Gewerbes der
Immobilientreuhander, eingeschrankt auf Bautrager. Zur Begrindung fihrte der Bundesminister aus, der im 36.
Lebensjahr stehende Beschwerdefuhrer habe in einem seinem Nachsichtsansuchen beigeschlossenen Lebenslauf zu
seinem Bildungsgang und seiner bisherigen Tatigkeit angegeben, er habe in den Jahren 1970 bis 1979 die Grundschule
und die Hauptschule in der Bundesrepublik Deutschland absolviert und im Jahre 1982 eine Berufsausbildung zum
Tischler mit erfolgreicher Gesellenpriifung beendet. In den Jahren 1982 bis 1992 sei er als Tischler in Deutschland und
in der Schweiz tatig gewesen und habe in den Jahren 1987 und 1989 die Meisterschule fur Tischler in der
Bundesrepublik Deutschland erfolgreich besucht. Seit 1993 sei er als Bautrdger und Immobilienmakler in der
Bundesrepublik Deutschland selbststandig tatig. Zum Nachweis dieses Vorbringens habe er entsprechende Urkunden
vorgelegt. Davon ausgehend fihrte der Bundesminister aus, fir die Beurteilung, ob ein Nachsichtswerber die volle
Beféhigung zur Auslibung des auf die Tatigkeiten der Bautrager eingeschrankten Gewerbes der Immobilientreuhander
besitze, seien die Bestimmungen der 88 3 und 4 der den Befahigungsnachweis fur dieses Gewerbe festlegenden
Verordnung des Bundesministers fir wirtschaftliche Angelegenheiten, BGBI. Nr. 89/1994, mafRRgebend. Aus den vom
Beschwerdefiihrer vorgelegten Nachweisen ergebe sich, dass er nach einer erfolgreich absolvierten Lehrausbildung im
Lehrberuf Tischler und unselbststandiger Beschaftigung in diesem Beruf seit dem Jahr 1992 in der Bundesrepublik
Deutschland neben dem Immobilienmaklergewerbe gewisse mit der Ausubung des Bautragergewerbes verbundene
Tatigkeiten selbststandig ausgelibt habe, sodass angenommen werden kdnne, dass er in einem bestimmten Umfang
Kenntnisse auf dem Gebiet des von ihm angestrebten, auf die Tatigkeit der Bautrdger eingeschrankten Gewerbes der
Immobilientreuhander besitze. Es diirfe aber nicht Gbersehen werden, dass er im Inland weder eine die Ausiibung des
von ihm angestrebten Gewerbes dienliche Ausbildung absolviert habe, noch mit der Ausiibung der dem Gewerbe
eigentimlichen Tatigkeiten beschaftigt gewesen sei. Bei der sich solcherart darstellenden Sachlage kdnne daher nicht
angenommen werden, dass er die nach den 8§ 3 und 4 der zitierten Verordnung fir die selbststandige Ausibung des
auf die Tatigkeiten der Bautrager eingeschrankten Gewerbes der Immobilientreuhander als erforderlich anzusehenden
Kenntnisse, insbesondere die Kenntnisse auf den einschlagigen Rechtsgebieten, in einem die Annahme seiner
hinreichenden tatsachlichen Befahigung, geschweige denn vollen Befahigung rechtfertigenden Umfang besitzt, setze
doch der Erwerb solcher Kenntnisse regelmaRig eine entsprechende Tatigkeit bei einem dieses Gewerbe ausibenden
inlandischen Gewerbetreibenden voraus.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof erwogen hat:

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich der Beschwerdeflhrer nach seinem gesamten Vorbringen
in dem Recht auf Erteilung der in Rede stehenden Nachsicht sowie in jenem "auf Abhaltung eines
Gleichhaltungsverfahrens nach § 373d der Gewerbeordnung" verletzt. In Ausfiihrung dieses Beschwerdepunktes
bringt er vor, die Behdrde Ubersehe offenkundig, dass der Beschwerdefihrer bereits seit acht Jahren eine voéllig
gleichartige selbststandige Tatigkeit in der Bundesrepublik Deutschland ausUbe, sodass die Feststellung, der
Beschwerdefiihrer sei keiner dem angestrebten Gewerbe eigentimlichen Tatigkeit nachgegangen, im Widerspruch zur
Aktenlage stehe. Es moge zutreffen, dass zur angestrebten Gewerbeausibung auch rechtliche Kenntnisse erforderlich
seien. Der Umstand, dass die einschlagigen Rechtsvorschriften in der Bundesrepublik Deutschland nahezu
deckungsgleich mit jenen in Osterreich seien, lasse aber auch diesen Punkt der Bescheidbegriindung als zumindest
hinterfragungswurdig erscheinen. Gerade die selbststandige Auslbung Uber acht Jahre hindurch lasse beim
Beschwerdefiihrer vielmehr vermuten, dass nicht nur die tatsachliche Befahigung fir die angestrebte Tatigkeit
hinreichend vorliege, sondern auch entsprechende Kenntnisse der rechtlichen Rahmenbedingungen vorhanden seien.
Das Abstellen auf einzig anrechenbare Kenntnisse, die bei Ausiibung bei einem inlandischen Gewerbetreibenden
erworben werden konnten, sei schlichtweg diskriminierend. Nach der jahrelangen erfolgreichen Tatigkeit des
Beschwerdefiihrers in der Bundesrepublik Deutschland, die sogar noch dem Umfang nach Uber das nunmehr
angestrebte Betatigungsfeld im Gebiet der Republik Osterreich hinausgehe, sei diesem jedenfalls zu konzedieren, dass
er zumindest auch Uber die hinreichenden tatsachlichen Befahigungen fur die Ausibung der Tatigkeit der Bautrager in
Osterreich verfiige. Ungeachtet dieses Umstandes hitte die Behérde dem Beschwerdefiihrer die Auflage erteilen
kénnen, die entsprechende Fachprifung auf dem Gebiet der rechtlichen Vorschriften innerhalb eines bestimmten
Zeitrahmens nachzuholen. Der Bescheidbegrindung sei nicht zu entnehmen, auf welcher Beweiswirdigung die
Annahme des Nichtvorliegens der Nachsichtsvoraussetzungen fuBe. Es konne der Behdrde keinesfalls darin
zugestimmt werden, dass eine erforderliche Befahigung zur AuslUbung des Bautragergewerbes nur durch die
Ausubung derartiger Tatigkeiten bei einem inlandischen Gewerbetreibenden erworben werden konnten. Der
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Beschwerdefiihrer habe in seiner Berufung gegen den erstbehdrdlichen Bescheid beantragt, den gegenstandlichen
Sachverhalt auch unter dem Gesichtspunkt eines Gleichhaltungsverfahrens nach § 373d GewO 1994 zu beurteilen.
Entsprechend der Zustandigkeit des Bundesministers fir wirtschaftliche Angelegenheiten im Gleichhaltungsverfahren
hatte dieser daher auch die Angelegenheit selbst einer positiven Entscheidung zufiihren kénnen. Die diesbezugliche
Antragsanderung bzw. Umstellung im Berufungsverfahren sei von der Behdrde jedoch unerledigt geblieben. Eine
Verletzung des § 37 iVm § 13 Abs. 8, des § 39 Abs. 2 AVG und des§ 59 AVG sei demnach offenkundig. Entgegen dem
Rechtsanspruch des Beschwerdefiihrers auf Sacherledigung aller gestellten Antrdge habe es die belangte Behorde
unterlassen, tber die in der Berufung enthaltenen Eventualantrdge abzusprechen.

In Erwiderung des letzteren Vorbringens ist auf das hg. Erkenntnis vom 20. Oktober 1999, ZI. 99/04/0134, zu verweisen,
in dem der Verwaltungsgerichtshof dargelegt hat, dass die Gewerbeordnung einerseits zwischen der im § 373c GewO
1994 geregelten Anerkennung der den vorgeschriebenen Befahigungsnachweis ersetzenden Qualifikation und
andererseits der in§ 28 GewO 1994 geregelten Nachsicht vom Befahigungsnachweis unterscheidet. Meint ein
Betroffener, er erfille die in den auf Grund des § 373c in Umsetzung der im Abs. 2 dieser Gesetzesstelle genannten
Richtlinien des Rates der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft erlassenen Verordnungen genannten
Voraussetzungen flr die Anerkennung seiner Qualifikation im Sinne dieser Gesetzesstelle, so hat er den Weg der
Antragstellung nach§ 373c GewO 1994 zu beschreiten. In diesem Verfahren ist gegebenenfalls auch die
GesetzmaRigkeit und die Ubereinstimmung der zur Anwendung gelangenden (innerstaatlichen) Verordnung mit
Gemeinschaftsrecht zu prifen. Beschreitet der Betroffene hingegen den Weg eines Antrages auf Nachsicht vom
Beféhigungsnachweis im Sinne des § 28 GewO 1994, so ist in diesem Verfahren - unter AuBerachtlassung der allenfalls
gegebenen Moglichkeit einer Anerkennung der Qualifikation im Wege des § 373c GewO 1994 - allein das Vorliegen der
Tatbestandsvoraussetzungen dieser Gesetzesstelle zu prifen. Dies gilt sinngemaR auch fur das Verhaltnis zwischen
den Bestimmungen des § 28 GewO 1994 und des § 373d leg. cit. Handelt es sich aber solcherart bei Antragen nachg
373d GewO 1994 um eine andere Sache als bei Antragen auf Nachsicht im Sinn des § 28 leg. cit., so war die
Berufungsbehdrde mit Rucksicht auf die Beschrankung ihrer Zustandigkeit auf eine Entscheidung in der Sache durch §
66 Abs. 4 AVG nicht befugt, im Rahmen des Verfahrens Uber die Berufung des Beschwerdeflhrers gegen den
erstbehordlichen Bescheid Uber dessen in der Berufung gestellten Eventualantrag auf Entscheidung nach § 373d
GewO 1994 meritorisch abzusprechen. Dem steht auch die Bestimmung des§ 13 Abs. 8 AVG nicht entgegen, weil die
dort vorgesehene Antragsanderung nach dem ausdricklichen Wortlaut des Gesetzes nur dann zuldssig ist, wenn
dadurch die Sache ihrem Wesen nach nicht geandert wird. Der in der Berufung gestellte Eventualantrag war daher von
der Behorde als selbststandiger Antrag anzusehen, der einem gesonderten Verfahren zuzufiihren ist. Es bildet daher
auch keinen Verstol3 gegen die Bestimmung des &8 59 AVG, wenn die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid
Uber diesen Antrag nicht abgesprochen hat.

GemaR 8 28 Abs. 1 GewO 1994 ist die Nachsicht vom vorgeschriebenen Befahigungsnachweis, sofern dieses
Bundesgesetz oder eine Verordnung gemald 8 20 Abs. 4 oder § 22 Abs. 4 nichts Gegenteiliges bestimmt, zu erteilen,
wenn

1. nach dem Bildungsgang und der bisherigen Tatigkeit des Nachsichtswerbers angenommen werden kann, dass er die
far die Gewerbeauslbung erforderlichen Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen (volle Befahigung) besitzt und keine
Ausschlussgriinde gemaR § 13 vorliegen, oder

2. eine hinreichende tatsachliche Befahigung des Nachsichtswerbers angenommen werden kann, keine
Ausschlussgriinde gemaR § 13 vorliegen und

a) dem Nachsichtswerber die Erbringung des vorgeschriebenen Befahigungsnachweises wegen seines Alters, seiner
mangelnden Gesundheit oder aus sonstigen, in seiner Person gelegenen wichtigen Griinden nicht zuzumuten ist,

oder
b) wenn besondere drtliche Verhaltnisse fur die Erteilung der Nachsicht sprechen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kann von einer hinreichenden tatsachlichen
Beféhigung im Sinne des 8 28 Abs. 1 Z. 2 GewO 1994 nur dann gesprochen werden kann, wenn aufgrund der vom
Nachsichtswerber beigebrachten Unterlagen bzw. aufgrund des Ergebnisses des Uber sein Vorbringen bzw. sonst
durchgefiihrten Ermittlungsverfahren die Annahme gerechtfertigt erscheint, dass er immerhin Uber so viele
Kenntnisse und Erfahrungen verflgt, die als erforderlich erachtet werden, um Leistungen erbringen zu kénnen, welche
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in der Regel von Inhabern des betreffenden Gewerbes verlangt werden (vgl. u.a. das hg. Erkenntnis vom 16. Dezember
1998, ZI. 97/04/0201).

Zu Recht hat die belangte Behorde darauf hingewiesen, dass das Mal? fir die Beurteilung, ob die nach der Bestimmung
des 8 28 Abs. 1 fiur die Erteilung einer Nachsicht geforderten Kenntnisse und Fahigkeiten jene Kenntnisse und
Fahigkeiten sind, die nach der jeweils in Betracht kommenden Befahigungsnachweisverordnung den Gegenstand der
dort vorgesehenen Prufung bilden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 17. Marz 1998, ZI. 96/04/0011). Im vorliegenden Fall ist
dies, wie ebenfalls die belangte Behorde bereits ausgefuhrt hat, die Bautrager-Befahigungsnachweisverordnung, die

im 8 4 Abs. 2 unter anderem Kenntnisse auf weiten Gebieten des Osterreichischen Rechts vorsieht.

Da der Beschwerdefiihrer nach den diesbezlglich unbestritten gebliebenen Sachverhaltsfeststellungen der belangten
Behorde Kenntnisse auf dem Gebiet des Bautragergewerbes ausschlieBlich durch die Ausibung dieses Gewerbes in
der Bundesrepublik Deutschland erworben hat, wobei nicht einmal behauptet wurde, dass im Rahmen dieser Tatigkeit
auch Geschifte mit entsprechendem Osterreich-Bezug abgewickelt worden wdéren, bietet die Aktenlage keine
Anhaltspunkte daflr, dass der Beschwerdeflhrer Uber entsprechende Kenntnisse des Osterreichischen Rechts verflgt.
Der Verwaltungsgerichtshof vermag daher in der Rechtsansicht der belangten Behdrde, wegen des Fehlens derartiger
Kenntnisse mussten dem Beschwerdefiihrer auch blof8 hinreichende Kenntnisse im Sinne des 8 28 Abs. 1 Z. 2 GewO
1994 auf dem Gebiete des in Rede stehenden Gewerbes abgesprochen werden, eine Rechtswidrigkeit nicht zu
erblicken. Daran vermag die vom Beschwerdefiihrer behauptete Ahnlichkeit des deutschen mit dem 6sterreichischen
Recht nichts zu dandern. Fir den vom Beschwerdeflhrer vorgeschlagenen Auftrag zur Nachholung einer
entsprechenden Prifung bietet das Gesetz keine Grundlage.

Da somit schon das Vorbringen in der Beschwerde erkennen lasst, dass die behauptete Rechtswidrigkeit nicht vorliegt,
war die Beschwerde gemaR § 35 Abs. 1 VWGG ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung als unbegrindet

abzuweisen.
Wien, am 22. Marz 2000
Schlagworte
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