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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrate Dr. Zens und
Dr. Bayjones als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. S. Giendl, Uber die Beschwerde des F in S, vertreten durch
Dr. Christian Brugger, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg, Hofhaymerallee 42, gegen den Bescheid des Bundesministers fur
Inneres vom 5. Juli 2001, ZI. 116.234/15-1I/A/2/01, betreffend Zurtckweisung einer Berufung i. A. Einstellung des
Monatsbezuges gemal? § 13 Abs. 3 Z. 2 GG, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.088,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefuhrer steht als Revierinspektor im Bereich der Bundespolizeidirektion Salzburg in einem o6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund.

Mit Bescheid der nachgeordneten Dienstbehdrde vom 22. Marz 2001 sprach diese die Einstellung des Monatsbezuges
des Beschwerdefiihrers gemal3 8 13 Abs. 3 Z. 2 des Gehaltsgesetzes, BGBI. Nr. 54/1956, aus.

In den Verwaltungsakten findet sich die Kopie eines Ruckscheines, auf welchem die Zustellung von "Pras. Diszi."

Bescheiden vom 22. Marz 2001 an den BeschwerdefUhrer beurkundet wurde. Nach MaRgabe dieses Ruckscheines
erfolgte ein erster Zustellversuch am 23. Marz 2001. Die Anklindigung eines zweiten Zustellversuches sei in den
"Briefeinwurf eingelegt" worden. Weiters findet sich eine Eintragung "zweiter Zustellversuch am 26.3.". SchlieBlich
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weist der Rickschein eine mit 23. Marz 2001 datierte Bestitigung der eigenhdndigen Ubernahme der in Rede
stehenden Sendung durch den Beschwerdefuhrer als deren Adressat auf.

Gegen den Bescheid vom 22. Mérz 2001 erhob der Beschwerdefuhrer mit einem am 9. April 2001 zur Post gegebenen
Schriftsatz "in offener Frist" Berufung.

Ohne weiteres Verfahren, insbesondere ohne Gewahrung von Parteiengehdr, wies die belangte Behdrde diese
Berufung mit dem angefochtenen Bescheid vom 5. Juli 2001 gemal3 8 66 Abs. 4 AVG als verspatet zurlck.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde aus, der angefochtene Bescheid sei dem Beschwerdeflihrer am
23. Mérz 2001 eigenhandig zustellt worden. Die Berufungserhebung sei am 9. April 2001 erfolgt. Die zweiwdchige Frist
des § 63 Abs. 5 AVG sei zu diesem Zeitpunkt bereits abgelaufen gewesen.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdeflhrer zunachst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof. Dieser
Gerichtshof lehnte die Behandlung der Beschwerde mit Beschluss vom 26. November 2001, B 1234/01-3, ab und trat
die bereits fur das verwaltungsgerichtliche Verfahren ausgefihrte Beschwerde dem Verwaltungsgerichtshof zur
Entscheidung ab.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal’ 8 12 Abs. 1 Z. 2 VWGG gebildeten Senat erwogen:

Der Beschwerdefuhrer erachtet sich vor dem Verwaltungsgerichtshof in seinem Recht auf meritorische Entscheidung
Uber seine Berufung gegen den erstinstanzlichen Bescheid vom 22. Mérz 2001 verletzt. Er macht Rechtswidrigkeit des
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften mit dem Antrag geltend, den
angefochtenen Bescheid aus diesen Granden aufzuheben.

Der Beschwerdefiihrer erstattet folgendes Vorbringen:

"Am 26.03.2001 wurde dem Beschwerdeflhrer ein Bescheid der Bundespolizeidirektion Salzburg, Prasidialabteilung,
vom 22.03.2001 zugestellt.

Die Zustellung erfolgte in der Form, dass die zustandige Mitarbeiterin der Post ... am 26.03.2001 an der Wohnanschrift
des Beschwerdefiihrers eine Hinterlegungsanzeige hinterlie3; der Beschwerdefuhrer sah diese Hinterlegungsanzeige
kurze Zeit spater und traf die Mitarbeiterin der Post sodann vor dem Haus S-StralRe. Die Mitarbeiterin der Post
Ubergab dem Beschwerdefihrer den Brief der BPD Salzburg.

Vermutlich aus einem Versehen bestitigte die Mitarbeiterin der Post auf dem Riickschein urspriinglich die Ubergabe
bzw. Ubernahme mit 23.03.2001 (es war dies ein Freitag); nachtraglich korrigierte sie diese Ubergabe bzw. Ubernahme
auf 26.03.2001, den Tag der tatsachlichen Ubergabe bzw. Ubernahme."

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in welcher sie
die Abweisung der Beschwerde als unbegrindet beantragte.

Vor ZurlUckweisung einer Berufung als verspatet hat die Behdrde entweder von Amts wegen zu prifen, ob ein
Zustellmangel unterlaufen ist, wenn namlich Umstdnde auf einen solchen hinweisen, oder dem Berufungswerber die
offenbare Verspatung seines Rechtsmittels vorzuhalten; unterlasst sie dies, so kann der Berufungswerber ohne
Verstol3 gegen das Neuerungsverbot den Zustellmangel in seiner Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof dartun.
Die Rechtsmittelbehérde hat das Risiko einer Bescheidaufhebung dann zu tragen, wenn sie von der Feststellung der
Versaumung der Rechtsmittelfrist ausgeht, diese Feststellung dem Rechtsmittelwerber aber nicht vorgehalten hat (vgl.
die bei Hauer/Leukauf, Handbuch des &sterreichischen Verwaltungsverfahrens5, S. 336, wiedergegebene
Rechtsprechung).

Vorliegendenfalls hat es die belangte Behdrde unterlassen, dem Beschwerdefiihrer die nach Maligabe des
Ruckscheines  vorliegende  Verspatung seiner  Berufung vorzuhalten. Sein  oben  wiedergegebenes
Beschwerdevorbringen vor dem Verwaltungsgerichtshof unterliegt daher nicht dem Neuerungsverbot im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren.

Bei dem Postriickschein im Sinne des § 22 ZustG handelt es sich um eine 6ffentliche Urkunde, die nach§ 47 AVG in
Verbindung mit§ 292 ZPO die Vermutung der Richtigkeit und Vollstandigkeit fir sich hat, gegen die aber eine
gegenteilige Beweisfihrung  zuldssig ist  (vgl. die bei Walter-Thienel, Die Osterreichischen
Verwaltungsverfahrensgesetze 12, E. 2 zu § 22 ZustG wiedergegebene Rechtsprechung).
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Der Beschwerdefihrer behauptet nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof auch unter Angabe des Namens und der
Anschrift der zustindigen Mitarbeiterin der Post, die tatsichliche Ubergabe des Riickscheines sei nicht, wie
beurkundet, am 23. Marz 2001, sondern tatsachlich am 26. Marz 2001 erfolgt. Dieses Vorbringen, dessen - in der
Gegenschrift bestrittene - Glaubwurdigkeit vom Verwaltungsgerichtshof (auch vor dem Hintergrund der Ausgestaltung
des in Rede stehenden Ruckscheines, der aber auch nach seinem "Betreff" nicht erkennen lasst, ob er sich auf den mit
Berufung angefochtenen Bescheid bezieht) nicht zu wirdigen ist, erscheint jedenfalls nicht von vornherein, und ohne
dass es eines dem Verwaltungsgerichtshof verwehrten Aktes der Beweiswirdigung bedurfte, als ungeeignet, einen
Gegenbeweis gegen die Richtigkeit der auf dem Riickschein erfolgten Beurkundung, die persénliche Ubernahme der in

Rede stehenden Sendung durch den Beschwerdeflihrer sei am 23. Marz 2001 erfolgt, zu erbringen.

Es ist somit nicht ausgeschlossen, dass die belangte Behdrde bei Vermeidung der aufgezeigten Verletzung des

Parteiengehors zu einem anderen Bescheid gelangt ware.

Aus diesen Erwagungen war der angefochtene Bescheid gemald 8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit

infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001.
Wien, am 15. Mai 2002
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