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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Stoberl,
Dr. Rigler, Dr. Bayjones und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Weiss, tber die Beschwerde der
H in W, vertreten durch Dr. Helmut Valenta und Dr. Gerhard Gferer, Rechtsanwalte in 4020 Linz, Schillerstral3e 4, gegen
den Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 16. Februar 2005, Ge- 220530/8-2005-Myh/Str,
betreffend Gewerbeanmeldung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

Der vorliegenden Beschwerde und der dieser angeschlossenen Bescheidausfertigung zufolge wurde mit Bescheid der
Bezirkshauptmannschaft Kirchdorf an der Krems (BH) vom 12. Oktober 2004 gemaf § 340 Abs. 3 GewO 1994
festgestellt, dass die gesetzlichen Voraussetzungen zur Austbung des angemeldeten Gastgewerbes in der Betriebsart
eines Nachtclubs in einem ndher bezeichneten Standort durch die Beschwerdeflhrerin nicht vorliegen. Mit dem
angefochtenen Bescheid wurde die Berufung der BeschwerdefUhrerin abgewiesen und der Bescheid der BH gemaR
den 88 13 Abs. 1, 340 Abs. 1 und 3 GewO 1994 iVm § 66 Abs. 4 AVG bestatigt.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, die Beschwerdeflihrerin habe am 31. August 2004 bei
der BH das reglementierte Gewerbe "Gastgewerbe, in der Betriebsart eines Nachtclubs" angemeldet. Gleichzeitig habe
die BeschwerdefUhrerin im Hinblick auf § 13 Abs. 1 GewO 1994 einen Antrag gemall § 26 GewO 1994 gestellt. Mit
Bescheid vom 12. Oktober 2004 habe die BH festgestellt, dass die gesetzlichen Voraussetzungen zur Auslibung des
angemeldeten Gewerbes durch die Beschwerdeflhrerin wegen nicht getilgter gerichtlicher Verurteilungen nicht
vorlagen. Mit Bescheid vom 20. Dezember 2004 habe die BH das Ansuchen der Beschwerdefuhrerin auf Erteilung einer
Nachsicht gemall 8 26 GewO 1994 abgewiesen. Die dagegen gerichtete Berufung der BeschwerdefUhrerin sei mit
rechtskraftigem Bescheid der belangten Behdrde vom 1. Februar 2005 abgewiesen worden. Eine Nachsicht gemalRd
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§ 26 GewO 1994 sei ein antragsbedurftiger Verwaltungsakt und kénne gemeinsam mit der Gewerbeanmeldung bei der
Bezirksverwaltungsbehdrde gestellt werden; allerdings lagen in einem solchen Fall die gesetzlichen Voraussetzungen
far die Ausiibung des angemeldeten Gewerbes nicht vor. Die Behdrde habe daher zunachst Uber die Nachsicht mit
Bescheid abzusprechen. Werde die Nachsicht gewahrt, lagen ab Rechtskraft des Nachsichtsbescheides, sofern noch
die Ubrigen Antrittsvoraussetzungen gegeben sind, die gesetzlichen Voraussetzungen fir die AuslUbung des
angemeldeten Gewerbes vor und habe die Behdrde gemaR § 340 Abs. 1 GewO 1994 vorzugehen. Werde die Nachsicht
jedoch nicht gewahrt, habe die Behdrde gemall § 340 Abs. 3 GewO 1994 vorzugehen. Die Berufungsbehodrde sei
verhalten, auch Anderungen der Sach- und Beweislage, welche erst nach Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides
eingetreten oder hervorgekommen seien, in der Berufungsentscheidung zu bertcksichtigen. Die Beschwerdefuhrerin
realisiere - wie sie selbst feststelle - einen GewerbeausschlieBungsgrund. Die Entscheidung Gber das Ansuchen um
Erteilung der Nachsicht von diesem GewerbeausschlieBungsgrund sei zwischenzeitig in Rechtskraft erwachsen, sodass
der Bescheid der BH zu bestatigen gewesen sei.

Uber die gegen diesen Bescheid gerichtete Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof erwogen:

1. Die Beschwerdeflhrerin erachtet sich ihrem gesamten Vorbringen nach in ihrem Recht, das Gastgewerbe in dem
naher bezeichneten Standort auszulben, verletzt. Sie bringt hiezu im Wesentlichen vor, die belangte Behdrde habe die
Bestimmungen der 88 13 und 26 GewO 1994 fehlerhaft ausgelegt. Da im Hinblick auf § 13 GewO 1994 von der
Beschwerdefiihrerin ein Nachsichtsansuchen gestellt worden sei und das Nachsichtsverfahren im Zeitpunkt der
erstinstanzlichen Entscheidung Uber die Gewerbeanmeldung noch nicht abgeschlossen gewesen sei, seien die
Voraussetzungen fir die Entscheidung der BH Uber die Gewerbeanmeldung nicht gegeben gewesen. Im
Berufungsverfahren seien lediglich die Voraussetzungen fir die Rechtsgultigkeit des erstinstanzlichen Bescheides zu
prifen gewesen und zwar zum Zeitpunkt der Erstentscheidung. Es sei rechtswidrig, im Rahmen des
Berufungsverfahrens ein anderes Verfahrensergebnis abzuwarten und heranzuziehen. Sohin hatte die belangte
Behorde entweder der Berufung der Beschwerdefiihrerin stattgeben missen bzw. das Verfahren bis zur Entscheidung
der Vorfrage aussetzen mussen.

2. Die malgeblichen Bestimmungen der Gewerbeordnung 1994 in der Fassung der Gewerberechtsnovelle 2002,
BGBI. Nr. 111, lauten:

"8 13. (1) Naturliche Personen sind von der Austbung eines Gewerbes ausgeschlossen, wenn
1. sie von einem Gericht verurteilt worden sind

a) wegen betrlgerischer Krida, Schadigung fremder Glaubiger, Beglinstigung eines Glaubigers oder grob fahrlassiger
Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen (88 156 bis 159 StGB) oder

b) wegen einer sonstigen strafbaren Handlung zu einer drei Monate Ubersteigenden Freiheitsstrafe oder zu einer
Geldstrafe von mehr als 180 Tagessatzen und

2. die Verurteilung nicht getilgt ist. Von der Ausuibung eines Gastgewerbes sind naturliche Personen ausgeschlossen,
wenn gegen sie eine nicht getilgte gerichtliche Verurteilung wegen Ubertretung der 88 28 bis 31 des
Suchtmittelgesetzes, BGBI. | Nr. 112/1997, in der jeweils geltenden Fassung, vorliegt. Die Bestimmungen dieses
Absatzes gelten auch, wenn mit den angeflhrten Ausschlussgrinden vergleichbare Tatbestdnde im Ausland
verwirklicht werden.

§ 26. (1) Die Behorde hat im Falle des Ausschlusses von der Gewerbeausibung gemal § 13 Abs. 1 oder 2 die Nachsicht
von diesem AusschluB zu erteilen, wenn nach der Eigenart der strafbaren Handlung und nach der Personlichkeit des
Verurteilten die Begehung der gleichen oder einer dhnlichen Straftat bei Ausiibung des Gewerbes nicht zu beflrchten
ist.

(2) ...
(3) ...

(4) Die Nachsicht gemaR Abs. 1, 2 oder 3 ist nicht zu erteilen, wenn andere Ausschlussgriinde gemaR § 13 vorliegen als
jene, fur die die Nachsicht erteilt werden soll.
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§ 339. (1) Wer ein Gewerbe austben will, hat die Gewerbeanmeldung bei der Bezirksverwaltungsbehorde des
Standortes zu erstatten.

(2) Die Anmeldung hat die genaue Bezeichnung des Gewerbes und des fur die Ausibung in Aussicht genommenen
Standortes zu enthalten. Bei der Anmeldung des freien Gewerbes der Marktfahrer oder des freien Gewerbes des
Feilbietens gemal’ § 53 Abs. 1 Z 1 hat der Anmelder an Stelle der Bezeichnung eines Standortes die genaue Anschrift
seiner Wohnung anzugeben; diese Wohnung gilt als Standort. Wenn es sich um Gewerbe handelt, die auf einem
offentlichen Verkehrsmittel, dessen Fahrt durch zwei oder mehrere Verwaltungsbezirke eines Bundeslandes oder
durch zwei oder mehrere Bundeslander fihrt, oder in Verbindung mit Wanderveranstaltungen ausgelbt werden, hat
der Anmelder als Standort die genaue Anschrift des Birobetriebes anzugeben.

(3) Der Anmeldung sind folgende Belege anzuschlieRen:

1. Urkunden, die dem Nachweis Uber Vor- und Familiennamen der Person, ihre Wohnung, ihr Alter und ihre
Staatsangehorigkeit dienen,

2. falls ein Befahigungsnachweis flr das betreffende Gewerbe vorgeschrieben ist, die entsprechenden Belege, im Fall
des § 16 Abs. 1 zweiter Satz die Anzeige der erfolgten Bestellung eines Geschaftsfuhrers und

3. ein Auszug aus dem Firmenbuch, der nicht alter als sechs Monate sein darf, falls eine juristische Person oder eine
eingetragene Erwerbsgesellschaft die Anmeldung erstattet und der Anmelder den Firmenbuchauszug nicht bei der
Behorde gemal? § 365g einholt.

§ 340. (1) Auf Grund der Anmeldung des Gewerbes (8 339 Abs. 1) hat die Behorde zu prufen, ob die gesetzlichen
Voraussetzungen fur die Ausibung des angemeldeten Gewerbes durch den Anmelder in dem betreffenden Standort
vorliegen. Liegen die Voraussetzungen fur die Austibung des Gewerbes vor und hat die Anmeldung nicht ein in Abs. 2
genanntes Gewerbe zum Gegenstand, so hat die Behorde den Anmelder langstens binnen drei Monaten in das
Gewerberegister einzutragen und durch Ubermittlung eines Auszugs aus dem Gewerberegister von der Eintragung zu
verstandigen. Als Tag der Gewerbeanmeldung gilt jener Tag, an welchem alle erforderlichen Nachweise (8 339 Abs. 3)
bei der Behdrde eingelangt sind und die allenfalls erforderliche Feststellung der individuellen Befahigung gemaf & 19
rechtswirksam erfolgt ist.

(2) ...

(3) Liegen die im Abs. 1 genannten Voraussetzungen nicht vor, so hat die Behdrde - unbeschadet eines Verfahrens
nach § 366 Abs. 1 Z 1 - dies mit Bescheid festzustellen und die Ausibung des Gewerbes zu untersagen."

3. Die gemal § 340 Abs. 1 GewO 1994 der Behdrde aufgetragene Prifung der Anmeldungsvoraussetzungen ist wegen
des konstitutiven Charakters der Gewerbeanmeldung auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Anmeldung
abzustellen, wobei dieser Zeitpunkt fur den Fall einer "nachtraglichen" Vorlage von Nachweisen gemaf}
§ 339 Abs. 3 GewO 1994 durch die Bestimmung des 8 340 Abs. 1 letzter Satz GewO 1994 eine Prazisierung erfahrt.
Fehlt es im solcher Art bestimmten Zeitpunkt der Gewerbeanmeldung an einer Anmeldungsvoraussetzung, ist dies
bescheidmaBig festzustellen und es ist die Ausliibung des Gewerbes zu untersagen (vgl. das hg. Erkenntnis vom
17. Dezember 2002, ZI. 2002/04/0108, mwN).

Liegt ein Gewerbeausschlussgrund zu dem im 8 340 Abs. 1 letzter Satz GewO 1994 bestimmten Zeitpunkt vor, ist die
Gewerbeausibung gemal? § 340 Abs. 4 GewO 1994 zu untersagen.

Dies gilt unabhangig davon, ob gleichzeitig ein Verfahren Gber die Erteilung der Nachsicht eingeleitet war.

Liegt daher zum Zeitpunkt der Gewerbeanmeldung ein Gewerbeausschlussgrund nicht aber ein Bescheid, mit dem
hievon Nachsicht erteilt wird, vor, so hat die Behdrde schon aus diesem Grund mit einer Untersagung gemal
8§ 340 Abs. 3 GewO 1994 vorzugehen. Ob gleichzeitig oder im Verlaufe eines Anmeldungsverfahrens ein Ansuchen um
Nachsicht gemaR § 26 GewO 1994 gestellt wurde, ist nicht entscheidend (vgl. hiezu auch Grabler/Stolzlechner/Wendl|,
GewO 19942 (2003), 1114, Rz 26 zu 8§ 340 GewO 1994).

4. Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdefuhrerin gleichzeitig mit der Gewerbeanmeldung auf Grund eines - und im
Ubrigen in der Beschwerde nicht bestrittenen - Gewerbeausschlussgrundes gemaR § 13 Abs. 1 GewO 1994 einen
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Antrag auf Nachsicht von diesem gemal3 8 26 GewO 1994 gestellt. Nach der oben dargestellten Rechtslage ist es nicht
als rechtswidrig zu beanstanden, wenn die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid die Auffassung vertritt, es
seien unter diesen Umstanden bei der Beschwerdefiihrerin die gesetzlichen Voraussetzungen zur Austbung des
Gewerbes gemal3 § 340 Abs. 1 GewO 1994 nicht vorgelegen. Dies umso mehr, als auch eine nachtragliche Erteilung
einer Nachsicht gemaR § 26 GewO 1994 nichts daran andern koénnte, dass im Zeitpunkt der Anmeldung ein
Gewerbeauschlussgrund vorgelegen ist.

Da somit schon das Vorbringen in der Beschwerde erkennen ldsst, dass die behauptete Rechtsverletzung nicht
vorliegt, war die Beschwerde gemaR § 35 Abs. 1 VWGG ohne weiteres Verfahren in nichtéffentlicher Sitzung als
unbegriandet abzuweisen.
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