jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 1991/5/28
91/04/0110

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.05.1991

Index

001 Verwaltungsrecht allgemein;

10/07 Verwaltungsgerichtshof;

20/01 Allgemeines burgerliches Gesetzbuch (ABGB);
40/01 Verwaltungsverfahren;

50/01 Gewerbeordnung;

Norm

ABGB §6;

AVG 845 Abs2;

GewO 1973 828 Abs1;
VwGG 841 Abs1;
VwRallg;

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Mag. Kobzina und die Hofrate Dr. Griesmacher,
Dr. Weiss, DDr. Jakusch und Dr. Gruber als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Oberkommissar Dr. Puntigam, Uber
die Beschwerde des MN, gegen den Bescheid des Bundesministers flr wirtschaftliche Angelegenheiten vom 15.
Februar 1991, ZI. 313.467/1-111/5/91, betreffend Nachsicht vom Befahigungsnachweis, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Begriindung

Aus der Beschwerde und dem angefochtenen Bescheid ergibt sich nachstehender Sachverhalt:

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten vom 15.
Februar 1991 wurde dem BeschwerdefUhrer die (unbefristete) Nachsicht vom vorgeschriebenen Befahigungsnachweis
zur Ausubung des Immobilienmaklergewerbes im Standort A gemalR § 28 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973 verweigert. Zur
Begrindung wurde - nach Darstellung der Rechtslage und des Verfahrensganges - ausgefuhrt, der Erteilung der vom
Beschwerdefiihrer beantragten Nachsicht stehe im vorliegenden Fall der Mangel des Vorliegens von
Ausnahmegriinden nach § 28 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973 entgegen. Als ein nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a GewO 1973 zu
qualifizierender Ausnahmefall kénne namlich das Alter des im

52. Lebensjahr stehenden Nachsichtswerbers allein nicht angesehen werden. Auch die vom Beschwerdefuhrer geltend
gemachte, durch die Fihrung eines Gastgewerbe- und eines Immobilienmaklergewerbebetriebes sowie den Betrieb
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einer Landwirtschaft hervorgerufene berufliche Belastung sei hiefir nicht geeignet, weil grundsatzlich im Berufsleben
stehenden Personen, die der Altersgruppe des BeschwerdefUhrers angehdren, die Aufwendung der fur die
Vorbereitung und Ablegung einer Prifung erforderlichen Zeit und die damit verbundene kurzfristige Belastung - der
Nachsichtswerber musse bei der Prifung ja nur jene Kenntnisse nachweisen, in deren Besitz zu sein er ja schon auf
Grund seines Begehrens behauptet habe - noch zuzumuten sei. Abgesehen davon, sei es dem Nachsichtswerber
zuzumuten, zwecks Erlangung des fur die Austbung des gegenstandlichen Gewerbes vorgeschriebenen
Befahigungsnachweises seine bisherigen beruflichen Tatigkeiten einzuschranken und habe er auch nicht etwa in
entsprechend konkretisierter Form dargelegt, inwiefern er durch seine beruflichen Verhaltnisse an der Ablegung der
Konzessionsprifung gehindert sei.

Auch der vom Nachsichtswerber in Anspruch genommene alternative Ausnahmegrund nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit.b GewO
1973 liege im vorliegenden Fall nicht vor. Nach der AuRerung der Innung der Immobilien- und Vermégenstreuhander
in der Sektion Gewerbe der Kammer der gewerblichen Wirtschaft fir Tirol vom 19. November 1990 seien im politischen
Bezirk Kufstein - neben dem mit der gegenstdndlichen Nachsicht zur Fortfihrung beabsichtigten - 12 und im
angrenzenden politischen Bezirk Kitzblhel 22 das Immobilienmaklergewerbe befugt ausfihrende Gewerbebetriebe
etabliert. Im Hinblick auf die relativ groRe Zahl der in den nach der ortlichen Lage des gewahlten Standortes hier in
Betracht zu ziehenden politischen Bezirke Kufstein und Kitzblhel bereits bestehenden gleichartigen Betriebe kénne in
Ansehung der Art der mit dem gegenstandlichen Gewerbe verbundenen Leistungen nicht angenommen werden, dal3
im Bereich des gewahlten Standortes eine aullergewdhnliche Bedarfssituation gegeben sei. An dieser Beurteilung
vermdge weder der Umstand, dal mit der beantragten Nachsicht ein bestehender Betrieb fortgefihrt werden solle,
noch das Vorbringen des Nachsichtswerbers, da3 das gesamte "Sélland" mit den Gemeinden Ellmau, Scheffau, Séll
sowie den angrenzenden Gemeinden Going, Schwoich und Itter ohne Makler seien, etwas zu andern, zumal nicht in
jeder Gemeinde in Osterreich ein eigener derartiger Gewerbebetrieb anzutreffen sei. Die Annahme eines auf Grund
des Vorliegens besonderer drtlicher Verhaltnisse vorhandenen 6ffentlichen Interesses an der Nachsichtserteilung sei
daher nicht begriindet. Da somit kein Ausnahmegrund (8 28 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973), der die Erteilung der Nachsicht zu
rechtfertigen vermoge, vorliege, bedirfe es keines Eingehens auf die weitere Nachsichtsvoraussetzung der vollen
tatsachlichen Befahigung des Nachsichtswerbers zur Ausibung des angestrebten Gewerbes.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende
Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Seinem gesamten Vorbringen zufolge erachtet sich der Beschwerdefiihrer in dem auf§ 28 GewO 1973 gegriindeten
Recht auf Nachsichtserteilung als verletzt.

Er trégt in Ausfuhrung dieses Beschwerdepunktes vor, die belangte Behdrde stiitze sich bei ihrer Entscheidung im
wesentlichen auf den angeblichen Mangel des Vorliegens von Ausnahmegrinden nach § 28 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973 Es
kdénne allein das Alter des im 52. Lebensjahr stehenden Nachsichtswerbers nicht als ein nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a
GewO 1973 zu qualifizierender Ausnahmefall angesehen werden. Bei dem im § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a GewO 1973
normierten Ausnahme- bzw. Nachsichtstatbestand "Alter" handle es sich um einen sogenannten unbestimmten
Gesetzesbegriff, der mit dem Ermessen eines gemein habe, dafd auch er dem Vollzugsorgan einen gewissen Spielraum
gebe. Sei der Gesetzesbegriff unbestimmt, ohne, daf3 dies bereits zur Verfassungswidrigkeit des betreffenden Gesetzes
fUhre, seien mehrere verschiedene Akte des Vollzugsorganes moglich, die rechtmalig seien. Gerade in diesem Punkte
sei der Beschwerdeflihrer der Auffassung, daR die belangte Behdrde eine Auslegung des Begriffes "Alter"
vorgenommen habe, die im unbestimmten Gesetzesbegriff ihre Deckung nicht finde. Gehe man davon aus, daf3 ein im

52. Lebensjahr stehender Nachsichtswerber ca. 3/4 der mdglichen aktiven Berufszeit zurtickgelegt habe, stelle sich bei
der vorliegenden Auslegung dieses unbestimmten Gesetzesbegriffes die Frage, wann der im Gesetz normierte
Ausnahmetatbestand dann noch sinnvollerweise zu greifen habe. Im Ubrigen sei auf die bereits im Verfahren
vorgebrachte rechtliche Auffassung zu verweisen, dal3 gegen die Bestimmung des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a und b GewO
1973 keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestinden. Die Merkmale des § 28 Abs. 1 GewO 1973 legten das
Verhalten der Behdrde in einer Weise fest, durch die die Annahme eines freien Ermessens im Sinne des "§ 31 Abs. 2 B-
VG" (gemeint wohl: Art. 130 Abs. 2 B-VG) ausgeschlossen werde.

Der angefochtene Bescheid leide an erheblichen Begrindungsmaéangeln, zumal er sich auf lediglich einer Viertelseite
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damit auseinandersetze, warum der als Ausnahmefall gemaRR 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a GewO 1973 beantragte
Nachsichtsgrund bei einem im 52. Lebensjahr stehenden Nachsichtswerber nicht gegeben sei. Die Feststellung, dal3
die Ablegung einer Konzessionsprifung und damit verbunden die Aufwendung der fir die Vorbereitung und Ablegung
dieser Prufung erforderlichen Zeit fir einen im Berufsleben Stehenden zuzumuten sei, sei keine hinreichende
Begrindung, warum im gegenstandlichen Fall bei einem im 52. Lebensjahr stehenden Antragsteller der
Nachsichtsgrund "Alter" nicht gegeben sei. In keiner Weise werde Uber den Umstand, "dal8 der Antragsteller bereits
Uber 10 Jahre handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der MN-Ges.m.b.H ist und demzufolge sowohl die kaufmannisch - als
auch die berufsfachlichen Voraussetzungen fir das Immobilienmaklergewerbe klaglos erbringt”, eine Feststellung

getroffen.
§ 28 Abs. 1 GewO 1973 lautet:

"(1) Sofern eine Verordnung gemal3 8 22 Abs. 4 nichts Gegenteiliges bestimmt, ist die Nachsicht vom vorgeschriebenen
Befahigungsnachweis - ausgenommen vom Erfordernis der Zusatzprifung gemal’ § 99 oder § 102 - zu erteilen, wenn
nach dem Bildungsgang und der bisherigen Tatigkeit des Nachsichtswerbers angenommen werden kann, dal3 er die

fur die Gewerbeausubung erforderlichen Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen besitzt und

1.a) ihm 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 6rtliche Verhaltnisse fur die Erteilung der Nachsicht sprechen und
2. keine AusschlieBungsgriinde gemal3 § 13 vorliegen."

Im vorliegenden verwaltungsgerichtlichen Verfahren ist lediglich in Streit, ob die Nachsichtsvoraussetzungen des § 28

Abs. 1Z.1 lit. a vorliegen.

Vorweg ist zu bemerken, dal3§ 28 Abs. 1 GewO 1973 die Behorde nicht zur Ermessenstibung ermachtigt (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 30. Mai 1980, Slg. N. F. Nr. 10.151/A). Der Beschwerdefuhrer ist daher insoweit im Recht, dal3 die im
vorliegenden Beschwerdefall maRgebenden Merkmale des 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a GewO 1973 das Verhalten der Behérde
in einer Weise festlegen, durch die die Annahme eines freien Ermessens im Sinne des Art. 130 Abs. 2 B-VG
ausgeschlossen wird. Die Auslegung eines derartigen unbestimmten Gesetzesbegriffes unterliegt im Unterschied zur
Handhabung des behdrdlichen Ermessens der vollen Prafung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. u. a. das Erkenntnis
vom 25. Janner 1978, Slg. N. F. Nr. 9481/A).

Entgegen der Meinung des Beschwerdefuhrers vermag der Verwaltungsgerichtshof jedoch nicht zu erkennen, daR die

belangte Behorde diesen Begriff in rechtswidriger Weise ausgelegt habe:

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist Voraussetzung flr die Erteilung der Nachsicht
vom vorgeschriebenen Befahigungsnachweis u.a. das Vorliegen der vollen (nicht etwa nur einer "hinreichenden")
Befahigung. In diesem Sinn umfal3t die Nachsicht nicht die Befahigung (die fur die Gewerbeaustbung erforderlichen
Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen), sondern allein den - normativ - geforderten Nachweis dieser Befahigung
(vgl. u.a. das hg. Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 30. Janner 1990, ZI. 88/18/0361).

Ausgehend davon kann der Verwaltungsgerichtshof keine rechtswidrige Gesetzesanwendung darin erblicken, dal3 die
belangte Behdrde im vorliegenden Fall die Nachsichtsvoraussetzungen des 8§ 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a GewO 1973 nicht als
gegeben erachtete. Abgesehen davon, daR in der Beschwerde lediglich allgemein auf das Alter des Beschwerdefthrers
hingewiesen wird, kann namlich auch unter Berlcksichtigung der allgemeinen Lebenserfahrung das Alter des nach
den Beschwerdeausfihrungen im 52. Lebensjahr stehenden Beschwerdeflhrers weder fur sich allein gesehen noch
auch im Zusammenhang mit der im Verwaltungsverfahren geltend gemachten beruflichen Belastung als Erfullung der
Tatbestandsmerkmale eines Ausnahmegrundes nach 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a GewO 1973 angesehen werden, zumal
insbesondere auch die zeitliche Inanspruchnahme ausschlieRlich durch die im Zusammenhang mit der Ablegung einer
Prufung Uber ein vom Beschwerdefiihrer offensichtlich von ihm als vertraut und beherrscht angesehenes
Wissensgebiet in Betracht zu ziehenden Umstdnde bestimmt wird (vgl. hiezu das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 24. September 1982, ZI. 82/04/0001, in dem der Gerichtshof eine entsprechend
vergleichbare Annahme der dort belangten Behdrde bei einem geltend gemachten Alter des Beschwerdefiihrers von
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53 Jahren als nicht rechtswidrig ansah). DaR aber etwa die Beurteilung der beruflichen Situation des
Beschwerdefiihrers durch die belangte Behdérde im Beschwerdefall unzutreffend erfolgt sei, wird in der Beschwerde
nicht einmal behauptet.

Vor diesem Hintergrund vermag der Verwaltungsgerichtshof auch keinen entscheidungsrelevanten Verfahrensmangel
zu erkennen, wenn in der Beschwerde als "erheblicher" Begrindungsmangel - lediglich - geltend gemacht wird, die
belangte Behérde habe sich im angefochtenen Bescheid auf nur einer Viertelseite damit auseinandergesetzt, warum
der als Ausnahmefall gemal3 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a GewO 1973 beantragte Nachsichtsgrund bei einem im 52. Lebensjahr
stehenden Nachsichtswerber nicht gegeben sei.

Wenn dabei als Verfahrensrige in der Beschwerde geltend gemacht wird, es seien keine Feststellungen getroffen
worden, dal3 der Antragsteller bereits Uber 10 Jahre handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der MN-Ges.m.b.H. sei und
demzufolge sowohl die kaufmannischen als auch die berufsfachlichen Voraussetzungen fir das
Immoblienmaklergewerbe klaglos erbringe, so vermag auch damit kein der belangten Behoérde unterlaufener
entscheidungsrelevanter Verfahrensmangel aufgezeigt zu werden. Ist doch u.a. das Vorliegen der vollen Befdhigung
VORAUSSETZUNG fur die Erteilung der Nachsicht vom vorgeschriebenen Befdhigungsnachweis und - fur sich allein -
kein besonderer personlicher Nachsichtsgrund nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a GewO 1973. Da die belangte Behorde ihre
Entscheidung gar nicht auf den Mangel der Voraussetzungen der vollen Befdhigung gegriindet hat, sondern ihren
abweislichen Abspruch Uber das Ansuchen des Beschwerdefihrers (schon) auf den Mangel eines Nachsichtsgrundes
nach8& 28 Abs. 1 Z. 1 GewO 1973 grindete, war die belangte Behorde gar nicht gezwungen, in ihren
Begrindungsdarlegungen auf den in der Beschwerde aufgezeigten Umstand einzugehen.

Da somit schon der Inhalt der Beschwerde erkennen I[aRt, daR die vom Beschwerdefiihrer behauptete
Rechtsverletzung nicht vorliegt, war diese gemaR § 35 Abs. 1 VWGG ohne weiteres Verfahren in nichtoéffentlicher
Sitzung als unbegrindet abzuweisen.
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