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Betreff

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 F in W, vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Bundesministers flr
wirtschaftliche Angelegenheiten vom 27. Dezember 1994, ZI. 313.305/2-11l/5/94, betreffend Verweigerung der
Nachsicht vom Befahigungsnachweis, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdeflihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 20. Mai 1994 wurde dem BeschwerdefUhrer die (mit Ansuchen
vom 22. Marz 1994 begehrte) Nachsicht vom vorgeschriebenen Befdahigungsnachweis fir das Gewerbe "Herstellung,
Abflllung oder Abpackung von Arzneimitteln (8 213 Abs. 1 Z. 1 GewO 1994), eingeschrankt auf die Herstellung
alkoholischer Planzenauszige im Kaltverfahren von Brennesseln, Léwenzahn, Holunder, Barlauch, Zinnkraut, Melisse,
Salbei und Thuje, beschrankt auf den Standort Wien, M-Gasse 6, zum Zweck der Geschaftsfuhrerbestellung fur die F
Gesellschaft m.b.H." gemal3 § 28 GewO 1994 verweigert.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer Berufung.

Er stellte darin den Antrag: "Der Berufung stattzugeben und die Nachsicht vom vorgeschriebenen
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Befahigungsnachweis fur das Gewerbe Herstellung, Abfullung oder Abpackung von Arzneimitteln (8 213 Abs. 1 Z. 1
GewO 1994), eingeschrankt auf die Herstellung alkoholischer Pflanzenauszige im Kaltverfahren von Brennesseln,
Léwenzahn, Holunder, Barlauch, Zinnkraut, Melisse, Salbei und Thuje, soweit diese zur arzneilichen Verwendung im
Sinne des 8 1 Abs. 1 Z. 1 oder 4 AMG bestimmt sind, im Standort Wien, M-Gasse 4-6, zu erteilen, in eventu festzustellen,
dal? die vom Einschreiter angestrebte gewerbliche Tatigkeit nicht dem Begriff der Herstellung, Abfullung oder
Abpackung von Arzneimitteln (§ 213 Abs. 1 Z. 1 GewO 1994) zuzuordnen ist, sondern ein freies Gewerbe vorliegt."

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten vom 27.
Dezember 1994 wurde der Berufung des Beschwerdefihrers keine Folge gegeben, der erstinstanzliche Bescheid
gemaR § 28 Abs. 1 GewO 1994 bestatigt. Zur Begrindung fihrte der Bundesminister nach Darstellung der Rechtslage
und des bisherigen Verwaltungsgeschehens im wesentlichen aus, in Wirdigung der vorgelegten Belege und seines
Vorbringens kénne angenommen werden, dall der Beschwerdeflihrer in einem bestimmten Umfang Kenntnisse auf
dem Gebiet des von ihm angestrebten Gewerbes besitze. Er habe aber weder eine dem Fachgebiet des angestrebten
Gewerbes entsprechende (im § 1 Abs. 2 der Verordnung vom 16. November 1929, BGBI. Nr. 372 in der Fassung BGBI. II
Nr. 191/1934 angefiihrten) Studienrichtung an einer inlandischen Universitdt bzw. berufsbildenden héheren Schule
besucht geschweige denn abgeschlossen. Der Beschwerdeflhrer habe auch nie in einem einschlagigen (in der
genannten Verordnung angeflhrten) gewerblichen Unternehmen oder in einer Apotheke praktische Verwendung
gefunden. Bei dieser Sachlage kdnne nicht angenommen werden, dal3 der Beschwerdeflhrer die fur die selbstandige
AusUbung des Gewerbes als erforderlich anzusehenden fachtheoretischen Kenntnisse in einem die Annahme seiner
hinreichenden tatsachlichen Befdhigung (und noch viel weniger seiner vollen Befahigung) rechtfertigenden Umfang
besitze, zumal der Erwerb solcher Kenntnisse regelmaRig die erfolgreiche Absolvierung einer dem gegenstandlichen
Fachgebiet entsprechenden Ausbildungseinrichtung voraussetze. Die vom Beschwerdefiihrer ins Treffen gefiihrten
Kenntnisse durch seine Tatigkeit und durch den von ihm nachgewiesenen LehrabschluB kénnten daran nichts andern.
Dem Beschwerdeflhrer fehle die Nachsichtsvoraussetzung der hinreichenden tatsachlichen Befahigung gemall § 28
Abs. 1 Z. 2 GewO 1994 (zudem nahm die belangte Behdrde auch an, dal? der vom Beschwerdeflhrer beantragten
Nachsichtserteilung der Mangel des Vorliegens von Ausnahmegriinden entgegenstehe). Zu dem (in der Berufung
gestellten) Eventualantrag wurde ausgefihrt, dal die Zweckbestimmung eines Mittels zur arzneilichen oder
diagnostischen Verwendung sowohl nach der objektiven als auch subjektiven Bestimmung zu beurteilen sei. Die
Herstellung eines an sich (objektiv) nicht zur arzneilichen oder diagnostischen Verwendung geeigneten Mittels sei dann
bewilligungspflichtig, wenn der Gewerbetreibende von diesem Mittel behaupte, es sei ein Arzneimittel oder ein
diagnostisches Mittel. Da die vom Nachsichtsansuchen umfaBten Mittel demnach als Arzneimittel angesehen werden
kdonnten, kénne die den Gegenstand des Nachsichtsansuchens bildende Tatigkeit dem § 213 Abs. 1 Z. 1 GewO 1994
zugeordnet werden. Uber die im Eventualbegehren aufgeworfene Frage bestiinden keine "ernsthaften Zweifel". Zudem
habe das Bundesministerium fur Gesundheit und Umweltschutz mit Schreiben vom 20. Dezember 1994 mitgeteilt, dal3
es sich bei den gegenstandlichen alkoholischen Pflanzenauszigen im Kaltverfahren (der im einzelnen bezeichneten
Pflanzen) augenscheinlich um Zubereitungen handle, die als Arzneimittel bzw. Arzneimittelspezialitdten handelsiblich

seien.
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 Beschwerdefuihrer erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in dem Recht auf Erteilung der Nachsicht vom
vorgeschriebenen Befahigungsnachweis und in dem Recht "von allen Ergebnissen der Beweisaufnahme in Kenntnis
gesetzt zu werden und dazu Stellung nehmen zu kénnen (8 45 Abs. 3 AVG)" verletzt. Er bringt hiezu im wesentlichen
vor, es sei schwer nachvollziehbar, inwieweit sich die "volle" von der "hinreichenden" Befahigung in qualitativer
Hinsicht unterscheide. Die volle Befahigung sei ein "rein qualitatives und kein quantitatives Merkmal". Die Bestimmung
des § 28 Abs. 3 GewO 1994 bedeute nicht zwangslaufig, daR nicht auch die "volle Befahigung fur eine Teiltatigkeit"
vorliegen kénne und daher die Nachsicht gemal3 § 28 Abs. 1 Z. 1 leg. cit. auf eine solche beschrankt werden kdnne. Das
zusatzliche Erfordernis der subjektiven Unzumutbarkeit der Erbringung des Befahigungsnachweises bzw. das Vorliegen
besonderer ortlicher Verhaltnisse sei bei der "hinreichenden Befahigung" sachlich nicht gerechtfertigt, weil diese alles
Erforderliche umfasse. Die kumulativ hinzutretenden Voraussetzungen fur die Nachsichtsgewahrung seien
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(entsprechend einem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 16. Juni 1992) von keinem 6ffentlichen Interesse
getragen und wurden daher in das durch Art. 18 Staatsgrundgesetz gewahrleistete Recht der Berufsausbildungsfreiheit
in unsachlicher Weise eingreifen. Die Behdrde Ubersehe, dal3 die in der herangezogenen Verordnung bezeichneten
Studien und die dort angefiihrte praktische Verwendung im Zusammenhang mit dem stark eingeschrankten Umfang
der angestrebten Gewerbeaustbung weder sachlich erforderlich noch subjektiv zumutbar seien. Diese Studien und
diese praktische Verwendung waren - abgesehen von dem fir die Gewerbeausibung nicht erforderlichen
"wissenschaftlichen Hintergrund" - nicht geeignet, ihm (dem Beschwerdefuhrer) fur die Herstellung der beantragten
Einzelerzeugnisse praktische Fahigkeiten bzw. Kenntnisse zu vermitteln, die er nicht ohnedies bereits habe. Die
Rezepturen (zur Herstellung dieser Einzelerzeugnisse) seien "in Familientradition" vom Vater weitergegeben bzw. von
ihm selbst erarbeitet worden. Im Hinblick auf den Umfang des angestrebten Gewerbes seien seine Kenntnisse
"hinreichend". Entgegen der Ansicht der Behdrden wirden bei ihm auch (aus den in der Beschwerde im einzelnen
dargelegten Griinden) subjektive Unzumutbarkeitsgrinde vorliegen. Das in der Berufung gestellte Eventualbegehren
enthalte keine subjektive Zweckbestimmung, sondern es sei im Sinne von "soweit sie Uberhaupt ... bestimmt sind" zu
lesen. Zu dem Schreiben des "BMGV vom 20.12.1994" habe die Behdrde ihm kein rechtliches Gehor gewahrt. Ware ihm
diese Mdglichkeit eingerdumt worden, hatte er die in diesem Schreiben vorgenommene Qualifikation widerlegen
kénnen.

Dieses Vorbringen ist nicht geeignet, die Beschwerde zum Erfolg zu fuhren.
Die Bestimmung des § 28 Abs. 1 GewO 1994 |autet:

"Sofern dieses Bundesgesetz oder eine Verordnung gemaR § 20 Abs. 4 oder § 22 Abs. 4 nichts Gegenteiliges bestimmt,
ist die Nachsicht vom vorgeschriebenen Befahigungsnachweis zu erteilen, wenn

1. nach dem Bildungsgang und der bisherigen Tatigkeit des Nachsichtswerbers angenommen werden kann, daB er die
fur die Gewerbeausubung erforderlichen Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen (volle Befdhigung) besitzt und keine
Ausschluf3grinde gemal3 § 13 vorliegen oder

2. eine hinreichende tatsachliche Befdhigung des Nachsichtswerbers angenommen werden kann, keine
Ausschluf3grinde gemaf3 § 13 vorliegen und

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

b) wenn besondere 6rtliche Verhaltnisse fur die Erteilung der Nachsicht sprechen."

Im Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides (das ist der 29. Dezember 1994) hatte die Bestimmung des 8§
28 Abs. 3 GewO 1994 folgenden Wortlaut:

"Die Nachsicht gemal Abs. 1 Z. 2 kann auch mit der Beschrankung auf eine Teiltatigkeit des Gewerbes erteilt werden,
wenn die Befahigung lediglich in diesem Umfang gegeben ist."

Nach dieser Rechtslage war es nicht rechtswidrig, wenn die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid davon
ausging, dall die Nachsichtserteilung mit Beschrankung auf eine Teiltdtigkeit des Gewerbes nur unter den
Voraussetzungen gemald Abs. 2 Z. 1 (hinreichende tatsachliche Befahigung), nicht aber unter den Voraussetzungen
nach Abs. 1 Z. 1 (volle Befahigung) in Betracht kam. Schon auf Grund der genannten Rechtslage und das auf eine
Teiltatigkeit des Gewerbes "Herstellung, Abfullung oder Abpackung von Arzneimitteln (§ 213 Abs. 1 Z. 1 GewO 1994)
beschrankte Nachsichtsansuchen des Beschwerdeflihrers missen daher die zum Vorliegen der vollen Befahigung
erstatteten Beschwerdeausfiihrungen erfolglos bleiben.

Der Beschwerdefuhrer ist aber auch nicht im Recht, wenn er meint, da3 die Behérde das Vorliegen der Befahigung
gemalR§ 28 Abs. 1 Z. 2 GewO 1994 zu Unrecht verneint habe. Diese Bestimmung normiert kumulativ als
Tatbestandserfordernis die hinreichende tatsachliche Befahigung, das Nichtvorliegen eines AusschluBgrundes (§ 13)
und das Vorliegen eines der alternativ umschriebenen Ausnahmegrinde. Fehlt demnach auch nur eines der positiv
erforderlichen Tatbestandselemente oder ist in Ansehung des Nachsichtswerbers ein Ausschluf3grund zu bejahen,
dann fuhrt bereits dies zur Abweisung des Nachsichtsansuchens, ohne daR die Beurteilung der anderen
Tatbestandselemente an diesem Ergebnis etwas andern kénnen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 26. September 1995, ZI.
94/04/0077).
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Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung dargelegt hat (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 28. Juni
1994, ZI.94/04/0042, und vom 24. August 1995, ZI.94/04/0017), kann von einer hinreichenden tatsachlichen
Befahigung im Sinne des§ 28 Abs. 2 Z. 2 GewO 1994 nur dann gesprochen werden, wenn auf Grund der vom
Nachsichtswerber beigebrachten Unterlagen bzw. auf Grund des Ergebnisses des Uber sein Vorbringen bzw. sonst
durchgefiihrten Ermittlungsverfahrens die Annahme gerechtfertigt erscheint, da er immerhin Uber soviele
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.

Die belangte Behorde ist - ausgehend von den Bestimmungen der Verordnung Uber den Befahigungsnachweis fir das
gebundene Gewerbe der Herstellung von Arzneimittel gemal3 8 213 Abs. 1 Z. 1 GewO 1994- in nicht als rechtswidrig zu
erkennender Weise zur Auffassung gelangt, die Erbringung von Leistungen, welche in der Regel von Inhabern dieses
Gewerbes verlangt werden, setze einschlagige fachtheoretische Kenntnisse und eine praktische Verwendung in einem
in dieser (bis 31. Dezember 1994 in Geltung stehenden) Verordnung angefuhrten gewerblichen Unternehmen oder in
einer Apotheke voraus. Dies nahm die belangte Behdrde (erkennbar) auch fur den vorliegenden Fall einer
Beschrankung auf eine Teiltatigkeit dieses Gewerbes an. Dal3 diese Auffassung unzutreffend ware - weil das in Rede
stehende Gewerbe der Arzneimittelherstellung schlechthin bzw. eine Teiltatigkeit dieses Gewerbes (auch) von
Personen ausgelbt wirde, die diese Kenntnisse und eine derartige praktische Verwendung nicht aufweisen - wird
durch das Beschwerdevorbringen nicht aufgezeigt. Der Hinweis des Beschwerdefiihrers allein darauf, dal diese
Kenntnisse und eine derartige praktische Verwendung nicht geeignet waren, ihm "fur die Herstellung der beantragten
Einzelerzeugnisse praktische Fahigkeiten bzw. Kenntnisse zu vermitteln, die er nicht ohnedies bereits langst hat", ist an
sich nicht geeignet, in der Sache etwas beizutragen. Andererseits behauptet der Beschwerdeflhrer - mit Ausnahme
seines nicht nachvollziehbaren Verweises auf eine Familientradition und von ihm erarbeitete Rezepturen - selbst nicht,
Uber fachtheoretische Kenntnisse in fur die Arzneimittelherstellung einschlagigen Wissensbereichen oder wenigstens
Uber eine von Inhabern des betreffenden Gewerbes regelmafRig vorausgesetzte praktische Verwendung zu verfugen.
Wenn die belangte Behdrde demnach im Rahmen ihrer Beweiswirdigung zur Auffassung gelangte, der
Beschwerdefiihrer verfige (nach seinem Vorbringen und den dazu von ihm vorgelegten Unterlagen) nicht tber jene
Kenntnisse und Erfahrungen, die erforderlich sind, um Leistungen erbringen zu kénnen, welche in der Regel von
Inhabern des betreffenden Gewerbes verlangt werden, so ist fir den Verwaltungsgerichtshof das dabei gewonnene
Ergebnis (auch unter Bedachtnahme auf die Beschrankung auf eine Teiltatigkeit des Gewerbes) nicht als unschlissig zu
erkennen.

Bei dieser Sachlage kann ungepriift bleiben, ob die Behdrde (auch) das weitere kumulative Tatbestandserfordernis des
Vorliegens eines Ausnahmegrundes verneinen durfte. In diesem Zusammenhang verkennt der Beschwerdefihrer
zudem auch, daB eine Nachsichtsgewdhrung lediglich von der durch die in Betracht kommenden Rechtsvorschriften
geforderten ART DES NACHWEISES, nicht aber von der Befdhigung selbst erteilt werden kann. DaR die
Nachsichtsgewahrung auch als Nachsicht vom festgelegten Befdhigungsstandard zu betrachten waére, hat der
Verfassungsgerichtshof jedenfalls (auch) in dem in der Beschwerde zitierten Erkenntnis vom 16. Juni 1992 nicht
ausgesprochen. Fir den Standpunkt des Beschwerdeflhrers ist daher auch mit seinem Hinweis auf dieses (zu der bis
31. Dezember 1992 bestehenden Rechtslage des § 28 Abs. 1 GewO 1973 ergangenen) Erkenntnis nichts gewonnen.

Soweit der Beschwerdeflhrer auf sein in der Berufung gestelltes Eventualbegehren zurtickkommt und in dieser
Hinsicht unter dem Gesichtspunkt einer Verletzung von Verfahrensvorschriften vorbringt, die belangte Behdrde habe
ihm zu dem Schreiben des Bundesministeriums fir Gesundheit und Umweltschutz (vom 20. Dezember 1994) kein
Parteiengehor gewahrt, ist ihm zu entgegnen, dald er - abgesehen von der Rige der Verletzung des § 45 Abs. 3 AVG - in
seiner Beschwerde nicht dargelegt hat, was er vorgebracht hatte, wenn ihm Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
worden ware. Schon aus diesem Grund ist demnach nicht zu erkennen, dal3 einem diesbeziglich allenfalls
vorliegenden Verfahrensmangel fir das Verfahrensergebnis Relevanz im Sinne des § 42 Abs. 2 Z. 3 VWGG zugekommen

ware.
Die Beschwerde erweist sich somit als unbegrindet. Sie war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Durchfuihrung einer mundlichen Verhandlung konnte aus den Griinden des § 39 Abs. 2 Z. 6 VwGG unterbleiben, da
die Schriftsatze der Parteien erkennen lassen, daR die Entscheidung des Beschwerdefalles nicht von einer Klarstellung
des Sachverhaltes abhangt, sodalR eine mindliche Erdrterung keine Klarung erwarten lieR3. Der Beschwerdefuihrer hat
im Zusammenhang mit seinem Verhandlungsantrag auch keine Grinde vorgebracht, die eine Erdrterung des
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vorliegenden Beschwerdefalles in einer mindlichen Verhandlung angezeigt erschienen liel3en.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr.
416/1994.
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