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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Griesmacher und die Hofrate DDr.
Jakusch, Dr. Gruber, Dr. Stoberl und Dr. Blaschek als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Marihart, Uber die
Beschwerde des Ing. G in W, vertreten durch Dr. R, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Bundesministers fur
wirtschaftliche Angelegenheiten vom 20. Madrz 1996, ZI. 317.355/2-11/4/96, betreffend Nachsicht vom
Befahigungsnachweis, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.800,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 19. Mai 1994 wurde dem Beschwerdeflhrer - entsprechend
seinem Antrag - die Nachsicht von der Erteilung des Befahigungsnachweises fur die Auslbung des Gewerbes
"Spengler" (§ 94 Z. 21 GewO 1994), eingeschrankt auf die Montage von Trapezblechen als Dach- und Wandverkleidung
gemal § 28 Abs. 1 Z. 2 GewO 1994 erteilt.

Gegen diesen Bescheid erhob die Landesinnung Wien der Spengler und Kupferschmiede Berufung, in der sie zunachst
ausfuhrte, dal} eine Einschrankung des Spenglerhandwerks auf die Montage von Trapezblechen als Dach- und
Wandverkleidung nicht moglich sei, zumal dies eine derart eingeschrankte Tatigkeit ware, dal} sie wirtschaftlich
sinnvoll nicht angeboten werden kdnne. In "geradezu untrennbarer wirtschaftlicher Einheit" seien mit der Montage
von Trapezblechen eine Reihe von Kerntatigkeiten des Spenglerhandwerks verbunden. Dabei handle es sich z.B. um
Fensterleibungen, Durchbriche (z.B. fir Gaskonvektoren), Feuermaueranschlisse, Einfassung fir diverse


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/94
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/28

Abspannungen und Verankerungen (z.B. an Fassaden befestigte Strallenbeleuchtungen, Verkehrsampeln, Stromkabel,
etc.); im Dachbereich: Einfassungen von Kaminen, Luftungen, Ausstiegfenstern, Brandschutzklappen, Stltzen fir
Rauchfangkehrerstege, Hangerinnen, Einlegerinnen mit Niet- und Lo6tndhten und dementsprechenden
Dehnungsausgleichern und viele andere mehr. Da der eingeschrankte Bereich fur sich allein sinnlos ware, kdme es
zwangslaufig zu einer Uberschreitung des zugestandenen Gewerbeumfanges. Dariiber hinaus sei die Ausbildung des
Beschwerdefihrers (Reifeprifung an einer HTL, Abteilung Tiefbau) fir das Spenglergewerbe nicht einschlagig. Eine
ausreichende praktische manuelle Betatigung im Handwerk habe der Beschwerdeflhrer nicht nachgewiesen, weil er
angegeben habe, nur kurze Zeit handwerklich ausfiihrend tatig, im Ubrigen aber fir die Durchfihrung von
Spenglerarbeiten lediglich verantwortlich gewesen zu sein.

Mit Bescheid des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten vom 20. Marz 1996 wurde der Berufung Folge
gegeben, der erstinstanzliche Bescheid behoben und dem Beschwerdeflihrer die beantragte Nachsicht vom
Beféhigungsnachweis fur die Ausibung des Spenglergewerbes, eingeschrankt auf die Montage von Trapezblechen als
Dach- und Wandverkleidung gemafll § 28 Abs. 1 und 3 GewO 1994 verweigert. Hiezu wurde im wesentlichen
ausgefuhrt, der Beschwerdefiihrer sei den vorgelegten Unterlagen zufolge nach Ablegung der Reifeprifung an einer
HTL - Hohere Abteilung flr Tiefbau (welche Ausbildung weder im Sinne des § 18 Abs. 1 Z. 4 noch des § 18 Abs. 3 GewO
1994 als einschlagig angesehen werden kdnne) vom 20. Februar 1972 bis 28. Februar 1986 bei der Z. & Co Ges.m.b.H.
tatig gewesen. Laut Dienstbestdtigung dieser Gesellschaft sei der Beschwerdefihrer fiir den Verkauf von
Stahlkonstruktionen sowie Trapezblechen fiir Dach- und Wandverkleidungen verantwortlich gewesen. Im Jahre 1981
sei ihm die Leitung der technischen Abteilung tbertragen und Prokura erteilt worden. AuRBer dem Verkauf sei in dieser
Abteilung auch die Kalkulation von Offerten, die Erstellung der Werkstattplédne, die Baustellenmontage sowie die
Baustellenabrechnung durchgefihrt worden. Der im Berufungsverfahren als Zeuge einvernommene Hans Z. habe
hingegen ausgesagt, dal der Beschwerdefuhrer bei ihm ausschlieBlich als Verkdufer bzw. in den letzten Jahren als
Verkaufsleiter tatig gewesen sei. Der Beschwerdefiihrer sei auf Baustellen nur fallweise anwesend gewesen, wenn
Besprechungen mit den Bauherren angesetzt gewesen seien. Die technische Leitung habe immer der jeweilige
Bauleiter gehabt; der Beschwerdefiihrer sei selbst nie Bauleiter gewesen. Er habe im Betrieb auch nie Montagen
durchgefihrt.

Im Jahre 1986 habe der Beschwerdeflhrer - seinen Angaben zufolge - die "P-Ges.m.b.H." gegriindet, die sich mit der
Planung, Lieferung und Montage von Trapezprofilen fir Dach- und Wandverkleidungen im industriellen Hochbau und
Wohnhausbau beschéftige. Dieser Betrieb verflige Uber eine Gewerbeberechtigung fur das Handelsgewerbe,
beschrankt auf den Kleinhandel mit Eisen-Stahl-Metallwaren sowie deren Bestandteilen und Zubehérmaterialien. Seit
1989 sei der Beschwerdefihrer handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der "F-Ges.m.b.H.", die Uber eine
Gewerbeberechtigung flir das Spenglergewerbe verflige. Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer sei bis zum Frihjahr
1992 Ing. Johann T. gewesen. Laut Bestatigung der F-Ges.m.b.H. habe der Beschwerdefihrer im Jahre 1989 auf
diversen Baustellen Montagearbeiten von Trapezblechen als Dach- und Wandverkleidung durchgefihrt. Im Rahmen
der Einschulung von Monteuren habe er samtliche handwerklichen Tatigkeiten des Montierens von Trapezblechen
ausgeflhrt. Danach habe er die gesamte Montageorganisation und die Uberwachung von Projekten durchgefiihrt. Der
im Berufungsverfahren als Zeuge vernommene Ing. Johann T. habe ausgesagt, dal3 der Beschwerdefiihrer neben der
kaufmannischen Tatigkeit eineinhalb Jahre mit der Montage von Trapezblechen und in der Folge mit den "diversen
anfallenden Spenglerarbeiten” beschaftigt gewesen sei. Durch die VergroRBerung des Betriebes sei der
Beschwerdefiihrer in der Folge hauptséchlich mit kaufmannischen Tatigkeiten des Betriebes betraut gewesen. Uber
Befragung, inwieweit und in welchem Ausmal der Beschwerdeflhrer im Zuge der Montage von Trapezblechen auch
Fensterleibungen, Durchbriiche, Einfassungen usw. personlich ausgefiihrt habe, habe der Zeuge lediglich ausgesagt,
dafl? der Beschwerdeflihrer "auf den Baustellen mitgearbeitet habe". Weiters sei im Berufungsverfahren Ing. G. Sch.
(der die oben angeflhrte Bestatigung der F-Ges.m.b.H. unterschrieben habe), als Zeuge einvernommen und befragt
worden, welche Spenglerarbeiten der Beschwerdefiihrer im Zusammenhang mit der Montage von Trapezblechen
personlich ausgefuhrt habe. Der Zeuge habe angegeben, daR er bei seinem Eintritt in die P-Ges.m.b.H. im Jahre 1991
nicht mehr habe wahrnehmen kdnnen, dald der Beschwerdefihrer handwerkliche Tatigkeiten ausgefihrt habe. Seinen
Feststellungen zufolge habe dieser nur Buroarbeiten und Bauleitungen durchgefihrt. Die P-Ges.m.b.H. sei nur die
"Handelsfirma" gewesen, die handwerklichen Arbeiten seien von der F-Ges.m.b.H. durch Ing. Johann T. und dessen
Monteure durchgefihrt worden. Es kdnne daher auch nur Ing. T. Uber die handwerklichen Tatigkeiten des
Beschwerdefihrers Auskunft geben.
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In seiner abschliefenden Stellungnahme habe der Beschwerdefiihrer vorgebracht, dall er samtliche Tatigkeiten des
Montierens von Trapezblechen durchgefihrt habe. Gleichzeitig habe er "Skizzen von Trapezblechbeispielen"
(technische Zeichnungen betreffend Blechverkleidungen) vorgelegt.

Aufgrund dieses Ermittlungsergebnisses kénne es in Ubereinstimmung mit der Berufungswerberin nicht als erwiesen
angenommen werden, dal3 der Beschwerdeflhrer Uber eine hinreichende tatsachliche Befdahigung im Sinne des § 28
Abs. 1 Z. 2 GewO 1994 selbst nur hinsichtlich des angestrebten Teilbereiches des Spenglerhandwerks verfige. Weder
den vorgelegten Bestdtigungen noch den Zeugenaussagen koénne namlich entnommen werden, daR der
Beschwerdefiihrer im Zuge seiner bisherigen Tatigkeiten die von der Berufungswerberin genannten und bei
Verrichtung der in Rede stehenden Arbeiten erforderlichen Kerntatigkeit des Spenglergewerbes, wie sie bei
Fensterleibungen, Durchbrichen, Einfassungen und Feuermaueranschlissen erforderlich seien, bisher personlich
durchgefiihrt und damit die entsprechenden Kenntnisse und Fertigkeiten erworben habe. Daran kénnten auch die
vorgelegten technischen Zeichnungen nichts dndern. Denn erstens gehe daraus nicht hervor, wer diese angefertigt
habe, und zweitens kénne daraus noch nicht ersehen werden, dal3 der Planersteller in der Lage sei, die erforderlichen

einschlagigen Arbeiten auch praktisch durchzufihren.
Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die

kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefuhrer erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in dem "sich aus 8 28 Abs. 1 Z. 2 lit. a GewO
1994 ergebenden Recht auf Erteilung der Nachsicht beschrankt auf einen Teiltatigkeitsbereich infolge hinreichender
tatsachlicher Befahigung und mafRRgebenden persdnlichen Grinden" sowie auf Durchfihrung eines ordnungsgemafen
Ermittlungsverfahrens verletzt. Er bringt hiezu im wesentlichen vor, er hatte nach der von der Innung der Spengler und
Kupferschmiede in ihrer Berufung vertretenen Auffassung den Nachweis Uber die tatsachliche manuelle praktische
Erfahrung fur die - oben angefuhrten - angeblichen Kerntatigkeiten des Spenglergewerbes erbringen mussen. Darauf
sei die belangte Behorde aber Uberhaupt nicht eingegangen; sie habe keinerlei Unterscheidung vorgenommen, ob
seine volle Befahigung fur den eingeschrankten Bereich der Dach- und Wandverkleidung vorliege oder ob seine
hinreichende Befahigung aufgrund seiner jahrelangen beruflichen Erfahrung und Mittatigkeit auf Baustellen, Planung
und Montage gegeben sei. Nach Auffassung des Beschwerdeflhrers widerspreche es den Erfahrungen des taglichen
Lebens, daRR jemand, der seit 1972 im Bereich des Dach- und Wandverkleidungsverbaues mit Trapezblechen
beschaftigt sei und HTL-Ausbildung habe, nicht die entsprechenden Erfahrungen haben solle. Selbst fur den (bloBen)
Verkauf derartiger Konstruktionen sei es erforderlich, daR man mit den technischen Details vertraut sei und diese auch
plane. Auch seien seine Zeichnungen nicht bericksichtigt worden, aus denen ersichtlich sei, dal} eine Montage von
Trapezblechen ohne Kantprofile wie die von der Spenglerinnung geforderten "EckabschluBsohlbankverblechungen"
nicht moglich seien. Durch die Zeichnungen werde daher bestatigt, dall der Beschwerdeflhrer Erfahrung in der
Montage von Verblechungen etc. habe. Dies hatte auch ein objektiver Sachverstandiger bestatigen kénnen. Die
belangte Behdrde habe aber weder einen objektiven Gutachter bestellt (die Innung sei Partei des Verfahrens), noch ein
Gutachten Uber den hinreichenden Umfang der Befahigung des Beschwerdeflhrers flr das eingeschrankte Gewerbe
nach Befragung, gegebenenfalls Priifung seiner tatsachlichen Kenntnisse eingeholt. Eine derartige Aufklarung ware der
belangten Behdrde unabhangig davon oblegen, ob der Beschwerdefiihrer einen derartigen Sachverstandigenbeweis
beantragt habe oder nicht. Die belangte Behdérde habe daher den maRgeblichen Sachverhalt unzureichend festgestellt.

Gemald § 28 Abs. 1 Z. 2 GewO 1994 st - von hier nicht in Betracht kommenden Ausnahmen abgesehen - die Nachsicht
vom vorgeschriebenen Befdhigungsnachweis zu erteilen, wenn eine hinreichende tatsdchliche Befahigung des
Nachsichtswerbers angenommen werden kann, keine AusschluBgrinde gemaf3 § 13 vorliegen und

a)

dem Nachsichtswerber die Erbringung des vorgeschriebenen Befdhigungsnachweises wegen seines Alters, seiner
mangelnden Gesundheit oder aus sonstigen, in seiner Person gelegenen wichtigen Griinden nicht zumutbar ist,

oder

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

Gemal & 28 Abs. 3 GewO 1994 kann die Nachsicht auch mit der Beschrankung auf eine Teiltatigkeit des Gewerbes
erteilt werden, wenn die Befahigung lediglich in diesem Umfang gegeben ist.

Eine hinreichende tatsachliche Befahigung liegt, wie der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt dargetan hat (vgl. z.
B. das hg. Erkenntnis vom 12. November 1996, ZI. 96/04/0106, und die dort zitierte Vorjudikatur), dann vor, wenn
aufgrund der vom Nachsichtswerber beigebrachten Unterlagen bzw. aufgrund des Ergebnisses des Uber sein
Vorbringen bzw. sonst durchgefihrten Ermittlungsverfahrens die Annahme gerechtfertigt erscheint, daf er immerhin
Uber so viele Kenntnisse und Erfahrungen verflgt, die als erforderlich erachtet werden, um Leistungen erbringen zu
kénnen, welche in der Regel von Inhabern des betreffenden Gewerbes verlangt werden. Nach dem offenkundigen
Zweck der Bestimmung mul3 der Nachsichtswerber jedenfalls auch im Rahmen der nach 8 28 Abs. 1 Z. 2 leg. cit.
geforderten hinreichenden tatsachlichen Befahigung in der Lage sein, nicht nur die Ausfihrung der in der Regel im
Rahmen des Gewerbes zu erbringenden Leistungen durch andere Personen zu Uberwachen, sondern sie auch selbst

zu verrichten.

Ob eine hinreichende tatsachliche Befahigung des Nachsichtswerbers im Einzelfall vorliegt, wird die Gewerbebehorde,
wie der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen hat (vgl. nochmals das zitierte Erkenntnis vom 12.
November 1996), in der Regel erst dann rechtsirrtumsfrei beurteilen kénnen, wenn sie das Ermittlungsverfahren so

gestaltet hat, dald sie aufgrund des Ergebnisses dieses Verfahrens in der Lage ist, folgende Fragen zu beantworten:
1

welche Leistungen im Rahmen des vom Nachsichtswerber angestrebten Gewerbes in der Regel zu erbringen sind,
2)

welche Tatigkeiten beherrscht werden mussen, um solche Leistungen zufriedenstellend zu verrichten,

3)

auf welche Weise der Nachsichtswerber die von ihm behaupteten Kenntnisse und Fahigkeiten erworben hat.

Zur Ermittlung des danach mafgeblichen Sachverhaltes hat die Behérde allenfalls auch einen Sachverstandigenbeweis
- etwa auch in Gestalt einer informativen Befragung des Nachsichtswerbers durch den Sachverstandigen -
aufzunehmen. Den Nachsichtswerber trifft dabei eine Mitwirkungspflicht. Es ist aber zuvor Aufgabe der Behérde, ihm
mitzuteilen, mit welchen Angaben bzw. welchem Verhalten er seiner Mitwirkungspflicht bei der Ermittlung des
mafgebenden Sachverhaltes zu entsprechen hatte. Eine nicht gehoérige Mitwirkung unterliegt dann der freien
Beweiswurdigung (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 28. Februar 1995, ZI. 94/04/0195).

Demgegenulber hat die belangte Behorde es jedoch unterlassen, in nachvollziehbarer Weise darzulegen, welche
Leistungen im Rahmen des vom Beschwerdeflhrer angestrebten Teilbereiches des Spenglergewerbes in der Regel zu
erbringen und welche Tatigkeiten beherrscht werden mussen, um solche Leistungen zufriedenstellend zu verrichten.
Soweit sich die belangte Behdrde namlich auf die in der Berufung der Landesinnung angefUhrten Tatigkeiten des
Spenglergewerbes bezieht, verkennt sie, dal3 die Berufungswerberin bei dieser Aufzahlung davon ausging, dal3 diese
Tatigkeiten vom angestrebten Teilbereich des Spenglerhandwerks gerade nicht erfal3t waren, obwohl sie mit der
Montage von Trapezblechen "in geradezu untrennbarer wirtschaftlicher Einheit" stinden.

Aber selbst wenn es sich hiebei um jene Tatigkeit handelte, die beherrscht werden mufRten, um jene Leistungen
zufriedenstellend zu verrichten, die im Rahmen des vom Beschwerdefiihrer angestrebten Teilbereiches des
Spenglerhandwerks in der Regel zu erbringen sind, so laRt das durchgefuhrte Ermittlungsverfahren den SchluB, der
Beschwerdefiihrer habe die genannten Tatigkeiten nicht personlich ausgelbt und daher die erforderlichen Kenntnisse
und Fertigkeiten nicht erworben, nicht zu. Der Aussage des Zeugen Ing. T. 133t sich namlich nur entnehmen, dal3 der
Beschwerdefiihrer Spenglerarbeiten ausgefuihrt hat, die vom Zeugen nach Art und Umfang nicht naher prazisiert
wurden. Die Zeugenaussage des Ing. S. erweist sich schon deshalb als irrelevant, weil sich die Wahrnehmungen dieses
Zeugen auf einen Zeitraum beziehen, in dem der Beschwerdefiihrer - seinen Angaben zufolge - keine Spenglerarbeiten
mehr ausgefuhrt hat.

Eine Auseinandersetzung mit der vom Beschwerdeflhrer vorgebrachten und durch die von ihm vorgelegten
Unterlagen unterstitzten Behauptung, er habe samtliche Tatigkeiten des Montierens von Trapezblechen durchgefihrt
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und besitze die erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten, hatte es daher erfordert, den Beschwerdefuhrer unter
Inanspruchnahme der ihn treffenden Mitwirkungspflicht zu verhalten, konkret darzulegen, ob und in welchem Ausmal3
er die einzelnen zu beherrschenden Tatigkeiten ausgefuhrt habe. Aufbauend auf entsprechende in nachvollziehbarer
Weise gewonnene Feststellungen ware aber erst - allenfalls auch unter Zuhilfenahme etwa einer informativen
Befragung des Beschwerdefuhrers durch einen Sachverstandigen - eine verlaRliche Beurteilung moglich gewesen, ob
der BeschwerdefUhrer Uber jene Kenntnisse und Erfahrungen verfugt, die erforderlich sind, um eine entsprechende
tatsachliche Befahigung annehmen zu kénnen.

Indem die belangte Behodrde es solcherart unterlieR, die fiir eine abschlielende Beurteilung der Kenntnisse und
Fahigkeiten des Beschwerdefuhrers auf dem beantragten Teilbereich des Spenglergewerbes erforderlichen
Feststellungen zu treffen, hat sie den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften belastet. Dieser war daher gemaf § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und c VWGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 416/1994.
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