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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Griesmacher und die Hofrate DDr.
Jakusch, Dr. Gruber, Dr. Pallitsch und Dr. Stéberl als Richter, im Beisein der SchriftfiUhrerin Kommissarin Mag. Paliege,
Uber die Beschwerde des H in G, vertreten durch Dr. X, Rechtsanwalt in B, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Vorarlberg vom 5. Mdrz 1993, ZI. VIb-201/83-1992, betreffend Untersagung der Austbung
des Gewerbes, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.780,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheid vom 17. September 1992 stellte die Bezirkshauptmannschaft gemal & 340 Abs. 7 Gew0 1973 fest, daR die
gesetzlichen Voraussetzungen fiur die durch den Beschwerdefihrer mit Eingabe vom 21. August 1991 erfolgte
Anmeldung des Handelsgewerbes nach § 103 Abs. 1 lit. b Z. 25 GewO 1973, eingeschrankt auf den Handel mit Altwaren
und Entrimpelung, im Standort X, nicht vorlagen, und untersagte die weitere Austibung des Gewerbes.

Der dagegen vom Beschwerdefuihrer erhobenen Berufung wurde mit Bescheid der belangten Behdrde vom 5. Marz
1993 gemal § 66 Abs. 4 AVG keine Folge gegeben und "der angefochtene Bescheid der Bezirkshauptmannschaft
bestatigt". Nach Darstellung der mafigeblichen Gesetzeslage fuhrte die belangte Behdrde in ihrer Begrindung hiezu
aus, im vorliegenden Fall sei davon auszugehen, dal} die Gewerbeausschluf3grinde gemaR § 13 Abs. 3 und 4 GewO
1973 nicht bloR vorldgen, sondern deren Vorliegen bereits in zwei behdrdlichen Entscheidungen rechtskraftig
festgestellt worden sei. Zum einen habe die Bezirkshauptmannschaft mit Bescheid vom 4. Juli 1985, ZI. 1I-1189/85, die
dem Beschwerdeflhrer seinerzeit zugestandenen Gewerbeberechtigungen fur "Ankindigungsunternehmen" und fur
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"Werbemittelverteiler" zufolge des Vorliegens eines Gewerbeausschliefungsgrundes nach 8 13 Abs. 4 GewO 1973
rechtskraftig entzogen. Andererseits habe der Landeshauptmann von Vorarlberg mit Bescheid vom 26. Februar 1989,
ZI. VIb-234/69-1989, ein Ansuchen des Beschwerdefihrers um Erteilung einer Nachsicht vom Ausschlul3 von der
Gewerbeausibung gemald § 26 Abs. 1 Gew0 1973 rechtskraftig abgelehnt. Diese Nachsicht sei vom Beschwerdeflhrer
seinerzeit wegen des Vorliegens derselben GewerbeausschluBgrinde beantragt worden, die nunmehr malRgebend fur
die Entscheidung im gegenstandlichen Verwaltungsverfahren gewesen seien. Durch die rechtskraftig erfolgte
Entziehung der Gewerbeberechtigungen des Beschwerdefihrers sowie der rechtskraftigen Ablehnung eines
entsprechenden Nachsichtsansuchens im Sinne des § 26 Abs. 1 Gew0 1973 hatten die Gewerbebehérden "in
verbindlicher Weise" Uber das Vorliegen von GewerbeausschluBgrinden hinsichtlich der Person des
Beschwerdefiihrers abgesprochen. Zufolge der Sachidentitdt sei daher im Zuge der gegenstandlichen
Gewerbeanmeldung nicht neuerlich ein Ausschlu von der GewerbeauslUbung zu verfigen, sondern gemaf3 § 340 Abs.
7 GewO 1973 lediglich festzustellen gewesen, dafl die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Auslbung des
angemeldeten Gewerbes durch den Anmelder nicht vorlagen und die Austibung des Gewerbes zu untersagen sei. In
diesem Zusammenhang sei es nicht erforderlich, auf die vom Beschwerdefihrer selbst angefihrten gerichtlichen
Verurteilungen als mogliche weitere GewerbeausschlieBungsgriinde einzugehen. Zu dem mit der Berufung gestellten
Antrag des Beschwerdefiihrers um Erteilung einer Nachsicht vom Ausschlul3 der Gewerbeausibung im Sinne des § 26
GewO 1973 sei zu bemerken, daB dartber in einem gesonderten Verfahren zu entscheiden sei. Fir das
gegenstandliche Gewerbeanmeldungsverfahren kdnne jedoch das Nachsichtsansuchen keine rechtliche Bedeutung
haben, weil die Erstbehdrde bei ihrer Entscheidung auf den Zeitpunkt der Gewerbeanmeldung abzustellen gehabt
habe. Eine allféllige Bedachtnahme auf die Bestimmung des § 340 Abs. 6 Gew0O 1973, wonach eine
Gewerbeanmeldung, die vor der rechtskraftigen Erteilung einer erforderlichen Nachsicht eingebracht werde, erst ab
Rechtskraft der Nachsicht als erstattet gelte, komme nicht in Betracht, weil das Nachsichtsansuchen gemaR § 26 Gew0
1973 erstmals mit der Berufung gegen den erstinstanzlichen Bescheid erfolgt sei.

Der Verfassungsgerichtshof lehnte mit Beschluf vom 15. Juni 1993, ZI. B 855/93-6, die Behandlung der dagegen
erhobenen Beschwerde ab. Uber Antrag des Beschwerdefilhrers wurde die Beschwerde mit BeschluR des
Verfassungsgerichtshofes vom 9. August 1993, ZI. B 855/93-8, gemald Art. 144 Abs. 3 B-VG in Verbindung mit § 87 Abs. 3
VerfGG dem Verwaltungsgerichtshof abgetreten.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, erstattete eine Gegenschrift und beantragte die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdeflihrer erachtet sich aufgrund seiner Ausfihrungen in der Beschwerdeergdnzung in dem Recht "auf
Zurkenntnisnahme der Gewerbeanmeldung" und "auf ein ordnungsgemales Ermittlungsverfahren" verletzt. In
Ausfiihrung des so formuliertenen Beschwerdepunktes tragt der Beschwerdeflihrer vor, die belangte Behoérde habe
ihrer Begrindungspflicht nach & 60 AVG nicht Genlige getan, da aus dem Umstand, dal} friher eine (andere)
Gewerbeberechtigung entzogen worden sei, nicht geschlossen werden koénne, daR damit ein bestimmter
Gewerbeentziehungsgrund vorliege. Eine im Jahre 1985 erfolgte Entziehung der Gewerbeberechtigung stelle eine
Tatsache dar. Dies bedeute jedoch nicht, dal3 der von einer Entziehung der Gewerbeberechtigung Betroffene, damit
die RechtmaRigkeit der Begriindung dieser Gewerbeentziehung akzeptiere. Wolle jemand aus welchen Grinden auch
immer ein Gewerbe ohnehin nicht mehr ausiiben, werde er einen Gewerbeentziehungsbescheid auch dann nicht
bekampfen, wenn er rechtswidrig sei. Umso weniger hatten die Gewerbebehdrden durch die rechtskraftig erfolgte
Entziehung der Gewerbeberechtigungen des Beschwerdefiihrers sowie die rechtskraftige Ablehnung eines
entsprechenden Nachsichtsansuchens im Sinne des § 26 Abs. 1 GewO 1973 in verbindlicher Weise Uber das Vorliegen
von GewerbeausschlieBungsgrinden hinsichtlich der Person des Beschwerdefihrers abgesprochen. Werde ein
Gewerbe angemeldet, handle es sich um einen neuen Verfahrensgegenstand, eine neue "Sache" im Sinne des AVG,
und sei damit neuerlich mit entsprechenden Tatsachenfeststellungen die Versagung der "Gewerbezurkenntnisnahme"
zu begrunden. In der Annahme einer Bindung der belangten Behorde an die seinerzeitige Gewerbeentziehung lage
eine inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides.

Gemald 8 13 Abs. 3 Gew0 1973 - in der hier im Hinblick auf den Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides
anzuwendenden Fassung vor der Gewerberechtsnovelle 1992, BGBI. 29/1993 - ist eine natlrliche oder juristische
Person oder eine Personengesellschaft des Handelsrechtes, Gber deren Vermégen schon einmal der Konkurs oder
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zweimal das Ausgleichsverfahren eréffnet worden ist, von der Ausibung des Gewerbes auszuschlie3en; ein solcher
Ausschlul? ist nicht auszusprechen, wenn der Konkurs oder das Ausgleichsverfahren durch den Konkurs oder das
Ausgleichsverfahren oder durch strafgesetzwidrige Handlungen eines Dritten verursacht worden ist. Gemal3 Abs. 4 leg.
cit. ist die Bestimmung des Abs. 3 auch anzuwenden, wenn es sich um eine naturliche oder juristische Person oder
eine Personengesellschaft des Handelsrechtes handelt, gegen die schon einmal der Antrag auf Konkurseroffnung
gestellt, der Antrag aber mangels eines zur Deckung der Kosten des Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichenden
Vermdgens abgewiesen worden ist.

Nach dem Inhalt der Regelung des8 13 GewO 1973 handelt es sich beim Ausschlu3 von der Gewerbeausibung um
einen behordlichen Ausspruch konstitutiver Art, der erst mit seiner Rechtskraft wirksam wird und einen
Gewerbebeendigungsgrund im Sinne des 8 85 Z. 8 GewO 1973 darstellt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 18. April 1989, ZI.
87/04/0184 uva.). Zufolge der konstitutiven Wirkung eines derartigen Ausspruches ist aber das Vorliegen allfalliger
Ausschluf3grinde allein noch nicht geeignet, eine - auf den Zeitpunkt der Gewerbeanmeldung abzustellende -
behordliche Feststellung bzw. Untersagung im Sinne des 8 340 Abs. 7 GewO 1973 zu rechtfertigen (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 2. Dezember 1983, Slg N.F. Nr. 11243/A).

Vorliegendenfalls erachtete sich die belangte Behdérde an die Begrindungsdarlegungen des rechtskraftigen
Entziehungsbescheides der Bezirkshauptmannschaft X vom 4. Juli 1985 und des rechtskraftigen Bescheides des
Landeshauptmannes von Vorarlberg vom 26. Februar 1989, mit welchem ein Ansuchen des Beschwerdefihrers um
Erteilung einer Nachsicht vom Ausschluf3 von der Gewerbeaustbung gemal3 § 26 Abs. 1 und 4iVm § 13 Abs. 1 Z. 1 bis 3
GewO 1973 abgewiesen worden ist, gebunden. Keiner dieser Bescheide enthalt jedoch einen konstitutiven Abspruch
Uber das Vorliegen von Ausschluf3griinden betreffend das in Rede stehende, vom Beschwerdeflhrer angemeldete
Gewerbe im Sinne der vordargestellten Rechtslage.

Da die belangte Behorde dies verkannte, belastete sie den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes.
Der angefochtene Bescheid war daher gemald § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers
BGBI. Nr. 104/1991.
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