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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hrdlicka und die Hofrate Dr.
Griesmacher, Dr. Weiss, DDr. Jakusch und Dr. Gruber als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Oberkommissar Dr.
Puntigam, Uber die Beschwerde der N-Aktiengesellschaft gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von
Burgenland vom 13. Februar 1990, ZI. VI/1-605-1990, betreffend Untersagung der Gewerbeauslibung, zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die BeschwerdefUhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 2.760,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Landeshauptmannes von Burgenland vom 13. Februar 1990 wurde
die am 24. Juli 1989 im Sinne des 8§ 46 Abs. 3 GewO 1973 erstattete Anzeige der Beschwerdefuhrerin, welche Inhaberin
einer Gewerbeberechtigung, lautend auf das Handelsgewerbe gemal § 103 Abs. 1 lit.b Z. 25 GewO 1973, beschrankt
auf den Kleinhandel im Standort Wien 11, A-Gasse 3, sei, Uber die Ausubung dieses Gewerbes in der weiteren
Betriebsstatte im Standort X, Hauptstral3e 65, gemafd 8 345 Abs. 9 GewO 1973 nicht zur Kenntnis genommen und die
Ausubung des eingeschrankten Handelsgewerbes in der angefiihrten weiteren Betriebsstatte untersagt. Zur
Begrindung fuhrte der Landeshauptmann nach Darstellung des Verfahrensganges und der Rechtslage aus, mit
Bescheid des Landeshauptmannes von Burgenland vom 29. November 1989 sei der Beschwerdefuhrerin die
beantragte Genehmigung zur Errichtung des Verkaufsgebaudes in X, Hauptstral3e 65, gemall § 77 Abs. 1 zweiter Satz
verweigert worden, da sich ein Teil dieser Betriebsanlage in der Widmungskathegorie "Bauland-Wohngebiet" befinde,
es sich um eine unteilbare Betriebsanlage handle und daher die Bestimmungen des Burgenldandischen
Raumordnungsgesetzes in Verbindung mit dem Flachenwidmungsplan der Gemeinde X der Errichtung dieser
Betriebsanlage entgegenstiinden. Dieser Bescheid sei zufolge Berufung der Beschwerdefuhrerin nicht in Rechtskraft
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erwachsen und die Angelegenheit derzeit beim Bundesminister fir wirtschaftliche Angelegenheiten anhangig. Wie die
Beschwerdefiihrerin ~ unter diesen Umstdnden zur Ansicht gelange, ihr gegenliber liege eine
Betriebsanlagengenehmigung der Bezirkshauptmannschaft Oberpullendorf vor, sei unerfindlich. Tatsachlich sei dieser
Genehmigungsbescheid nicht in Rechtskraft erwachsen. Von der Beschwerdefihrerin sei auch nicht glaubhaft gemacht
worden, dal3 das gegenstandliche Gewerbe wenigstens zum Teil auch ohne den Betrieb der in Rede stehenden Anlage
ausgeubt werden konne. Es durfe als allgemein bekannt vorausgesetzt werden, dal fur die AustUbung des
gegenstandlichen Gewerbes durch die Beschwerdefuhrerin die Benltzung der Lager- und Verkaufsrdume der
umstrittenen Betriebsanlage unerladfRlich sei. Eine Austbung selbst des eingeschrankten Handelsgewerbes ohne
Benltzung der Lager- und Verkaufsrdume der Betriebsanlage sei unmdoglich und widerspreche den Erfahrungen des
taglichen Lebens. Es stiinde somit der Auslibung des in Rede stehenden Gewerbes die Bestimmung des § 15 Abs. 2
GewO 1973 entgegen, wonach in einem Fall wie dem vorliegenden die rechtskraftige Genehmigung der Betriebsanlage,
in welcher das Gewerbe ausgelubt werden solle, vor der Gewerbeanmeldung vorliegen misse.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltunsgsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem
Antrag, die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich die Beschwerdeflhrerin in ihrem subjektiven 6ffentlichen
Recht auf Austibung des Handelsgewerbes gemald § 103 Abs. 1 lit. b Z. 25 GewO 1973, beschrankt auf den Kleinhandel
in der weiteren Betriebsstatte im Standort X, HauptstraBe 65, verletzt. In Ausfihrung des so formulierten
Beschwerdepunktes bringt die BeschwerdefUhrerin vor, im Betriebsanlagengenehmigungsbescheid der
Bezirkshauptmannschaft Oberpullendorf vom 8. Marz 1989 seien auf Seite 12 jene Personen und Behérden angefiihrt,
denen der Bescheid zugestellt worden sei. Die im Bescheid des Landeshauptmannes von Burgenland vom 29.
November 1989 angeflhrten "Berufungswerber" seien in der Zustellverfliigung des genannten Bescheides der
Bezirkshauptmannschaft Oberpullendorf nicht angefihrt, sodaR die Beschwerdeflhrerin davon ausgehen musse, daf3
diesen Personen der Bescheid nicht zugestellt worden sei. Daraus folge wiederum, daR die im Bescheid vom 29.
November 1989 angefiihrten Berufungswerber nicht als Partei, sondern allenfalls als "Ubergangene Parteien" zu
beurteilen seien. Dies habe zur Folge, daRR der Betriebsanlagengenehmigungsbescheid der Bezirkshauptmannschaft
Oberpullendorf zwar der Beschwerdefihrerin gegentber, mdglicherweise jedoch nicht gegenuber allfallig
Ubergangenen Parteien in Rechtskraft erwachsen sei. Die im Bescheid vom 29. November 1989 angefuhrten
Berufungswerber hatten die Zustellung des erstinstanzlichen Bescheides der Bezirkshauptmannschaft Oberpullendorf
vom 8. Mdrz 1989 beantragen mussen, um zur Einbringung der Berufung legitimiert zu werden. Da der Bescheid der
Bezirkshauptmannschaft Oberpullendorf dem Berufungswerber nicht zugestellt worden sei, sei der Landeshauptmann
von Burgenland zur Berufungsentscheidung im Sinne des & 66 Abs. 4 AVG 1950 nicht berechtigt gewesen. Eine
Behebung des erstinstanzlichen Bescheides hatte nur nach § 68 Abs. 3 und/oder Abs. 4 AVG 1950 erfolgen kénnen,
was jedoch nicht geschehen sei. Es sei ferner davon auszugehen, daR die Baubehdrde durch ihren Bescheid vom 24.
Janner 1989 rechtswirksam die Bestimmungen der 8§ 14 und 20 des Burgenlandischen Raumplanungsgesetzes und
sohin die Einhaltung des Flachenwidmungsplandes vollzogen habe. In dem genannten Bauverfahren sei die Frage der
Zulassigkeit des Geschaftsgebdudes unter dem Gesichtspunkt der 88 14 Abs. 3 und § 20 Burgenlandisches
Raumplanungsgesetz als Hauptfrage beurteilt worden. Die Berufungsbehérde, die primar Gewerbevorschriften und
lediglich als Vorfrage Bauvorschriften vollziehe, ware sohin verpflichtet gewesen, ihrem Bescheid die rechtskraftige
Entscheidung der Baubehorde unter dem Gesichtspunkt des &8 14 Abs. 3 und 8§ 20 Abs. 1 des Burgenlandischen
Raumplanungsgesetzes zugrundezulegen. Der Berufungsbehdrde sei auch unter dem Gesichtspunkt des § 77 Abs. 1
GewO 1973 die neuerliche Prifung der Vollziehung des Flachenwidmungsplanes im Bezug auf GroRe der
Verkaufsflache und Warenangebot verwehrt gewesen, weil in diesen Fragen Bau- und Gewerbebehdrde die
Zulassigkeit des Bauvorhabens nicht nach verschiedenen Gesichtspunkten, sondern nach gleichen Gesichtspunkten zu
beurteilen hitten. Gegenstand der Uberprifung nach den genannten Bestimmungen durch die Berufungsbehérde
seien lediglich die GroRe der Verkaufsflaiche und das Warenangebot, nicht jedoch allfallige Emissionen, die eine
unterschiedliche Beurteilung erfordern wirden.

Mit diesem Vorbringen vermag die Beschwerdeflihrerin eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht

darzutun.
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Gemall 8 46 Abs. 2 GewO 1973 darf ein Gewerbe in einer weiteren Betriebsstatte innerhalb wie aulBerhalb der
Gemeinde des Standortes ausgelbt werden, wenn die Austbung im Standort der weiteren Betriebsstdtte zulassig (8
15) und nicht von vornherein durch einen Nachsichtsbescheid 6rtlich beschrankt worden ist.

Nach § 15 Z. 2 leg. cit. darf eine gewerbliche Tatigkeit nicht ausgetubt werden, wenn Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes oder der hierauf gegriindeten Verordnungen dieser Tatigkeit entgegenstehen; die etwa erforderliche
Genehmigung der Betriebsanlage (§ 74) mul3 bei der Anmeldung des Gewerbes oder der Erteilung der Konzession aber
noch nicht vorliegen, sofern das Gewerbe wenigstens zum Teil auch ohne den Betrieb dieser Anlage ausgelbt werden

kann.

Zufolge § 345 Abs. 9 leg. cit. hat die Behorde, bei welcher eine Anzeige wie die vorliegende erstattet worden ist, wenn
die jeweils geforderten gesetzlichen Voraussetzungen nicht gegeben sind - unbeschadet eines Verfahrens nach §§ 366
ff - dies mit Bescheid festzustellen und die MaBnahme oder die Tatigkeit, die Gegenstand der Anzeige ist, zu

untersagen.

Die Beschwerdefuhrerin zieht in der Beschwerde nicht mehr in Zweifel, dal das Fehlen einer gewerbebehdrdlichen
Genehmigung ihrer Betriebsanlage in X ein Untersagungsgrund im Sinne der zuletzt zitierten Gesetzesstelle ware; sie

vertritt jedoch den Standpunkt, eine solche Genehmigung liege vor.
Dieser Rechtsansicht vermag sich der Verwaltungsgerichtshof nicht anzuschlieRen.

Nach den tbereinstimmenden Sachverhaltsdarstellungen im angefochtenen Bescheid und in der Beschwerde wurde
der Beschwerdefuhrerin mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Oberpullendorf vom 8. Marz 1989 die
gewerbebehérdliche Genehmigung der in Rede stehenden Betriebsanlage erteilt. Mit Bescheid des
Landeshauptmannes von Burgenland vom 29. November 1989 wurde dieser Bescheid gemal3 8 66 Abs. 4 AVG 1950
dahingehend abgedndert, da3 der Beschwerdefiihrerin die beantragte Genehmigung dieser Betriebsanlage verweigert
wurde. Uber die gegen diesen Bescheid von der Beschwerdefiihrerin erhobene Berufung wurde noch nicht
entschieden.

Gemal § 66 Abs. 4 AVG 1950 hat die Berufungsbehdrde, von den hier nicht in Betracht kommenden Fallen einer
Zuruckweisung der Berufung bzw. einer Entscheidung nach Abs. 2 abgesehen, immer in der Sache selbst zu
entscheiden. Sie ist berechtigt, sowohl im Spruch als auch hinsichtlich der Begrindung (8 60) ihre Anschauung an die
Stelle jener der Unterbehdrde zu setzen und demgmald den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuandern.
Ein im Verwaltungsverfahren ergangener Berufungsbescheid hat die Wirkung, daf3 der erstinstanzliche Bescheid in der
Berufungsentscheidung aufgegangen ist und diese Berufungsentscheidung, sobald sie erlassen und solange sie
aufrecht ist, der alleinige und ausschlieBliche Trager des Bescheidinhaltes ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 11. Februar
1981, ZI. 81/09/0013, und die dort zitierte Vorjudikatur). Solange die Berufungsentscheidung nicht im Rechtsmittelweg
oder durch Erkenntnis des Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshofes beseitigt wurde, tritt diese Wirkung
unabhangig davon ein, ob die Entscheidung der Berufungsbehdrde mit dem Gesetz in Einklang steht oder nicht.

Es braucht daher im vorliegenden Fall nicht weiter untersucht zu werden, ob jenen Personen, Uber deren Berufung der
Landeshauptmann von Burgenland den die Betriebsanlagengenehmigung verweigernden Bescheid vom 29. November
1989 erlieR, tatsachlich ein Berufungsrecht zustand. Denn auch im Fall der Verneinung dieser Frage kdnnte dies im
Hinblick auf die dargestellte Rechtslage nichts daran andern, dal durch den zuletzt zitierten Bescheid der
Genehmigungsbescheid der Bezirkshauptmannschaft Oberpullendorf in der Berufungsentscheidung aufgegangen ist
und somit eine rechtskraftige (§ 78 Abs. 1 GewO 1973) gewerbebehdrdliche Genehmigung dieser Betriebsanlage im
malfgeblichen Zeitpunkt nicht bestand.

Der Verwaltungsgerichtshof vermag daher in der Rechtsansicht der belangten Behérde, der Ausliibung des in Rede
stehenden Gewerbes in der angemeldeten weiteren Betriebsstatte stehe die Bestimmung des § 15 Abs. 2 GewO 1973
entgegen, eine Rechtswidrigkeit nicht zu erkennen.

Die Beschwerde erweist sich somit als nicht berechtigt, weshalb sie gemaR § 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen war.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 206/1989.
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