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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. K in T, vertreten durch Dr. R, Rechtsanwalt in T, gegen den Bescheid des Bundesministers fur
wirtschaftliche Angelegenheiten vom 17. Februar 1994, ZI. 315.811/3-111/5a/93, betreffend Verweigerung der Nachsicht
vom Befahigungsnachweis, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.830,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Mit Ansuchen vom 22. April 1992 (eingelangt am 2. Juli 1992) begehrte der Beschwerdefiihrer die Erteilung der
Gewerbeberechtigung zur Flhrung eines Technischen Buros fir Elektrotechnik verbunden mit dem Antrag, die
Nachsicht vom vorgeschriebenen Befahigungsnachweis zu erteilen. Er begriindete seinen Antrag damit, dal3 er schon
seit 1966 ein Technisches Buro fir Heizungs-, Luftungs- und Sanitartechnik betreibe. Entsprechend der auf eine
Vereinigung der gesamten Haustechnik einschlieBlich Stark- und Schwachstromtechnik in einem einzigen
Planungsburo gerichteten Nachfrage der Auftraggeber habe er sich mit dieser Materie eingehend befal3t und die
erforderlichen Kenntnisse im Selbststudium angeeignet. Er habe diesen Aufgabenbereich in der Zeit von 1. April 1974
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bis 31. Juli 1978 als geschaftsfuhrender Gesellschafter der Firma U in der "Zweigstelle T" geleitet. In den letzten Jahren
habe er die in seinem Ansuchen aufgelisteten Anlagen geplant, ausgeschrieben und hinsichtlich der
Ausfihrungsarbeiten Uberwacht.

Uber ensprechende Aufforderung der Erstbehérde legte der Beschwerdefiihrer mit Schriftsatz vom 3. August 1992
seinen beruflichen Ausbildungsweg (einschliel3lich seiner abgelegten Prufungen und erlangten Zeugnisse) im einzelnen
dar und stlitzte sich auf sein Alter (von 57 Jahren) sowie den im Bezirk T bestehenden Bedarf nach einem Technischen
Buro fur Elektrotechnik.

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Salzburg vom 27. Oktober 1992 wurde dem Ansuchen des
Beschwerdefiihrers keine Folge gegeben und die beantragte Nachsicht verweigert.

Der dagegen erhobenen Berufung des Beschwerdeflhrers gab der Bundesminister fur wirtschaftliche Angelegenheiten
mit Bescheid vom 17. Februar 1994 keine Folge und bestatigte gemafl3 8 28 Abs. 1 GewO 1973 in der Fassung der
Gewerberechtsnovelle 1992 den Bescheid der Erstbehérde. Zur Begrindung wurde (nach Darlegung der Rechtslage
und der vom Beschwerdefuhrer abverlangten Unterlagen) im wesentlichen ausgefihrt, es kdnne in Wirdigung der
vorgelegten Belege und des Vorbringens des Nachsichtwerbers angenommen werden, daRR dieser "in einem
bestimmten Umfang Kenntnisse auf dem Gebiet des von ihm angestrebten Gewerbes besitzt". Eine der im § 1 der
einschlagigen Verordnung des Bundesministers fir wirtschaftliche Angelegenheiten angefiihrten Schulen habe der
Nachsichtwerber jedoch nicht besucht und seine nachgewiesene fachliche Tatigkeit habe sich blofl3 auf ein Teilgebiet
des Gewerbes Haustechnik erstreckt. Bei dieser Sachlage kénne daher nicht angenommen werden, dall der
Nachsichtwerber die nach & 1 der vorerwahnten Verordnung als erforderlich anzusehenden fachtheoretischen
Kenntnisse in einem die hinreichende tatsdchliche Befdhigung rechtfertigenden Umfang besitze. Das vom
Beschwerdefiihrer ins Treffen gefiihrte Selbststudium sei schon "nach den allgemeinen Lebenserfahrungen" nicht
geeignet, die erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten hinreichend zu vermitteln. Da schon die
Tatbestandsvoraussetzung der vollen oder hinreichenden tatsachlichen Beféhigung fir das angestrebte Gewerbe nicht
erfullt sei, habe die Nachsicht ohne Prifung der weiteren Voraussetzungen verweigert werden mussen.

Gegen diesen Berufungsbescheid (des Bundesministers fir wirtschaftliche Angelegenheiten) richtet sich die
vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde kostenpflichtig als unbegriindet abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der BeschwerdefUhrer erachtet sich seinem gesamten Vorbringen nach in dem Recht auf Erteilung der angestrebten
Nachsicht vom vorgeschriebenen Befdhigungsnachweis verletzt. Des weiteren macht er ausdricklich die
Nichtanwendung des§ 28 Abs. 3 GewO (gemeint 1973 in der Fassung der Gewerberechtsnovelle 1992) als
Beschwerdepunkt geltend. In Ausfihrung des so zu verstehenden Beschwerdepunktes bringt der Beschwerdeflhrer
im wesentlichen vor, die belangte Behdrde habe ihre Entscheidung widersprichlich und nur unvollstdndig begriindet.
Obwohl die Behdrde ihm zunachst bestimmte Fahigkeiten auf dem gegenstandlichen Fachgebiet zugestehe, habe sie
ihm diese ohne nahere Begriindung im Ergebnis wieder abgesprochen. Hinsichtlich seines Selbststudiums fehle eine
ausreichende Begrindung. Die Behdrde habe nicht beachtet, dal er kein "reines Selbststudium" betrieben habe,
sondern dieses im Zusammenhang mit seiner nachgewiesenen theoretischen Ausbildung bzw. seiner abgelegten
"Ingenieurprifung" sowie seiner praktisch ausgelbten Tatigkeit beurteilt werden musse. Die Elektrotechnik und die
Heizungs- bzw. Liftungstechnik wiirden fachliche Uberschneidungen aufweisen. Die belangte Behérde habe nicht
aufgezeigt, welche weiteren Kriterien er noch zusatzlich nachweisen hatte missen. Die angewendete Mal3stabstrenge
fUhre dazu, dalR der Nachweis eines gleichwertigen Prifungssurrogates erforderlich und den Nachsichtbestimmungen
derogiert werde. Selbst nach ihrer Rechtsansicht hatte die belangte Behorde die Nachsicht vom Befahigungsnachweis
wenigstens fur den Teilbereich der Elektrotechnik beschrankt auf die Haustechnik erteilen mussen.

Die Beschwerde ist aus folgenden Erwagungen berechtigt:

Vorauszuschicken ist, dal3 der Beschwerdefiihrer sich niemals auf das Vorliegen einer VOLLEN Befahigung im Sinne des
§ 28 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973 berufen hat.

GemaRlR § 28 Abs. 1 Z. 2 GewO 1973 in der im Hinblick auf den Zeitpunkt der Bescheiderlassung anzuwendenden
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Fassung der Gewerberechtsnovelle 1992 ist, sofern dieses Bundesgesetz oder eine Verordnung gemal3 8 20 Abs. 4 oder
§ 22 Abs. 4 nichts gegenteiliges bestimmt, die Nachsicht vom vorgeschriebenen Befahigungsnachweis zu erteilen,
wenn eine hinreichende tatsachliche Befdhigung des Nachsichtswerbers angenommen werden kann, keine
Ausschluf3grinde gemal § 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 zuzumuten ist, oder

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

Gemal} Abs. 3 dieser Gesetzesstelle kann die Nachsicht auch mit der Beschrankung auf eine Teiltatigkeit des Gewerbes
erteilt werden, wenn die Befahigung lediglich in diesem Umfang gegeben ist.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung (vgl. dazu die hg. Erkenntnisse vom 28. Juni 1994, ZI.
94/04/0042, vom 28. Februar 1995, Z1.94/04/0195, und vom 24. August 1995, Z1.95/04/0017) ausgeflhrt hat, kann von
einer hinreichenden tatsachlichen Befahigung im Sinne des § 28 Abs. 2 Z. 2 leg. cit. nur dann gesprochen werden, wenn
aufgrund der vom Nachsichtswerber beigebrachten Unterlagen bzw. aufgrund des Ergebnisses des Uber sein
Vorbringen bzw. sonst durchgefuhrten Ermittlungsverfahrens die Annahme gerechtfertigt erscheint, dal3 er immerhin
Uber so viele Kenntnisse und Erfahrungen verflgt, die als erforderlich erachtet werden, um Leistungen erbringen zu
kdnnen, welche in der Regel von Inhabern des betreffenden Gewerbes verlangt werden. Ob eine hinreichende
tatsachliche Befahigung des Nachsichtswerbers im Einzelfall vorliegt, wird die Gewerbebehoérde in der Regel erst dann
rechtsirrtumsfrei beurteilen kénnen, wenn sie das Ermittlungsverfahren so gestaltet hat, dal 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 missen, 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 maRgeblichen Sachverhaltes hat die Behdrde allenfalls auch einen Sachverstandigenbeweis -
etwa auch in Gestalt einer informativen Befragung des Nachsichtswerbers durch den Sachverstandigen -
aufzunehmen. Den Nachsichtswerber trifft dabei eine Mitwirkungspflicht. Gleichwohl ist es jedoch ZUVOR Aufgabe der
Behorde, der Partei mitzuteilen, mit welchen Angaben bzw. welchem Verhalten sie ihrer Verpflichtung zur Mitwirkung
bei der Ermittlung des maRgebenden Sachverhaltes zu entsprechen hétte. Eine nichtgehdrige Mitwirkung unterliegt
DANN der freien Beweiswirdigung (vgl. dazu nochmals das hg. Erkenntnis, ZI. 94/04/0195).

Demgegenilber hat die belangte Behdrde es im gegenstandlichen Nachsichtsverfahren unterlassen, taugliche
Ermittlungsschritte (im oben dargestellten Sinn) zu setzen. So beschrénkte sich die belangte Behorde darauf,
schriftliche Unterlagen vom Nachsichtswerber abzuverlangen und allein diese zur Grundlage ihrer Beweiswirdigung
zu machen. Dal damit das Hinreichen der behaupteten (tatsachlichen) Befahigung des Beschwerdefiihrers nicht
abschlieBend beurteilt werden konnte, weil ein Selbststudium in der Regel einem schriftlichen Nachweis nicht
zuganglich ist, liegt auf der Hand. Aus dem bloRen Nichtbesuch von Schulen, die fir den Nachweis der vollen
Beféhigung erforderlich gewesen waren, allein durfte die belangte Behdrde im Rahmen ihrer Beweiswirdigung jedoch
noch keine negativen Schluf3folgerungen Uber das Fehlen der tatsachlichen Befahigung bzw. der fachtheoretischen
Kenntnisse des Nachsichtswerbers ziehen, sondern die belangte Behorde hatte die behauptete Befdhigung des
Beschwerdefiihrers zum Gegenstand eines Sachverstandigenbeweises machen miuissen. Der Annahme (bzw.
MutmaBung), das Selbststudium des Beschwerdefiihrers sei nicht geeignet, liegen taugliche (nachvollziehbare)
Ermittlungen der belangten Behdrde jedenfalls nicht zugrunde. Wenn die belangte Behdrde im angefochtenen
Bescheid darlegte, der Beschwerdeflihrer besitze "in einem bestimmten Umfang Kenntnisse auf dem Gebiet des von
ihm angestrebten Gewerbes", dann IRt sie damit selbst erkennen, dal3 das rechtserhebliche Tatbestandsmerkmal, ob
die Kenntnisse des Beschwerdeflhrers hinreichend im Sinne des & 28 Abs. 1 Z. 2 leg. cit. sind, um die (ebenfalls noch
nicht festgestellten) in der Regel zu erbringenden Leistungen des angestrebten Gewerbes zufriedenstellend erbringen
zu konnen, bislang im gegenstandlichen Nachsichtsverfahren ungeklart geblieben ist.

Die belangte Behorde belastete daher den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes, sodal3 dieser
gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben war.

Hinsichtlich der hilfsweise (und erstmals im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof) gerligten beschrankten
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Berucksichtigung des Nachsichtsansuchens (auf den Bereich der haustechnischen Elektrotechnik) ist zu bemerken, daf3
die belangte Behdérde Uber erst im Instanzenzug erfolgende Einschrankungen des antragsbedurften
Nachsichtsansuchens nicht zu entscheiden hat (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 25. September 1990, ZI. 90/04/0014).

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der zufolge Art. lll Abs. 2
anzuwendenden Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994. Die Abweisung betrifft nicht erforderlichen
Stempelgebihrenaufwand.
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