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40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

AVG 863 Abs5;
AVG 871 Abs1;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate DDr.
Jakusch und Dr. Gruber als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Boheimer, Uber die Beschwerde des Dr. JS in K,
vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in K, gegen den Bescheid des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten
(nunmehr Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit) vom 1. September 1998, ZI. 320.618/2-111/13/98, betreffend
Zuruckweisung einer Berufung in Angelegenheit Entziehung der Gewerbeberechtigung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefliihrer 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 Karnten vom 29. April 1998 wurde dem Beschwerdefiihrer seine naher
bezeichnete Gewerbeberechtigung entzogen.

Die dagegen vom Beschwerdeflhrer erhobene Berufung wurde mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof
angefochtenen Bescheid gemal § 66 Abs. 4 AVGi.V.m. § 63 Abs. 5 AVG als verspatet zurlickgewiesen.

In der Begriindung dieses Bescheides heil3t es im Wesentlichen, dem Beschwerdefihrer sei im Berufungsverfahren die
Feststellung der Versaumung der Berufungsfrist zur Stellungnahme vorgehalten worden. Der Beschwerdeflihrer habe
mitgeteilt, dass seine Berufung von ihm deshalb verspatet abgegeben worden sei, weil er von einem naher
bezeichneten Zeitpunkt (vor Zustellung des bekampften Bescheides) bis zum Beginn der Woche, in der er seine
Berufung abgegeben habe, auf Grund einer akuten Magenblutung sowie von Herzbeschwerden in arztlicher
Behandlung gewesen sei und dadurch erst verzdgert Gelegenheit gehabt habe, den bekampften Bescheid bei der Post
zu beheben bzw. eine Berufung auszuarbeiten und abzusenden. Die geltend gemachten Umstande seien nicht von
Relevanz, weil damit nicht etwa das Vorliegen einer unwirksamen Zustellung im Wege der Hinterlegung gemal3 § 17
Abs. 3 Zustellgesetz dargetan werde.
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Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag
auf kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaf3 8 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

Gemal § 63 Abs. 5 AVG ist die Berufung von der Partei binnen zwei Wochen bei der Behérde einzubringen, die den
Bescheid in erster Instanz erlassen hat. Die Frist beginnt fur jede Partei mit der an sie erfolgten Zustellung der
schriftlichen Ausfertigung des Bescheides, im Fall bloB mundlicher Verkiindung mit dieser. Wird eine Berufung
innerhalb dieser Frist bei der Berufungsbehorde eingebracht, so gilt dies als rechtzeitige Einbringung; die
Berufungsbehdrde hat die bei ihr eingebrachte Berufung unverziglich an die Behdérde erster Instanz weiterzuleiten.

Nach § 71 Abs. 1 AVG ist gegen die Versdumung einer Frist oder einer mindliche Verhandlung auf Antrag der Partei,
die durch die Versdumung einen Rechtsnachteil erleidet, die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu bewilligen,
wenn (u.a.) die Partei glaubhaft macht, dass sie durch ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis
verhindert war, die Frist einzuhalten oder zur Verhandlung zu erscheinen und sie kein Verschulden oder nur ein

minderer Grad des Versehens trifft.

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, seine Berufung hatte inhaltlich behandelt werden mussen und nicht als
verspatet zurlckgewiesen werden durfen, weil im Hinblick auf den Inhalt seiner Berufung seine Ausfiihrungen als

Antrag auf Wiedereinsetzung gegen die Versaumung der Berufungsfrist hatten gewertet werden mussen.
Der Beschwerdefuhrer vermag damit eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht aufzuzeigen.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist namlich die RechtmaRigkeit eines Bescheides zur Zeit
seiner Erlassung zu beurteilen, was bedeutet, dass der Zurlckweisungsbescheid wegen Fristversdumnis dann
rechtmaRig ist, wenn zur Zeit seiner Erlassung die Wiedereinsetzung nicht bewilligt war. Wird die Wiedereinsetzung
spater bewilligt, so tritt der Zurtickweisungsbescheid nach 8 72 AVG von Gesetz wegen auBer Kraft. Es ist daher von
Gesetz wegen daflr gesorgt, dass auch die nachtragliche Bewilligung der Wiedereinsetzung die Versaumungsfolgen
beseitigt. Es besteht daher kein Grund daflr, mit der Zurlickweisung eines verspateten Rechtsmittels zuzuwarten,
wenn Uber einen Wiedereinsetzungsantrag noch nicht bejahend entschieden worden ist. Dies trafe nur auf solche Falle
zu, in denen die Behérde dem Wiedereinsetzungsantrag nicht aufschiebende Wirkung beigelegt hat. Ubt sie ihre
diesbezugliche in § 71 Abs. 6 AVG festgelegte Befugnis aus, so wird bis zur Entscheidung Uber die Wiedereinsetzung
mit keinem Zurlckweisungsbescheid vorgegangen werden durfen (vgl. das hg. Erkenntnis eines verstarkten Senates
vom 23. Oktober 1986, Slg. Nr. 12.275/A, u.a.).

Auf dem Boden dieser Rechtsprechung, von der abzugehen der Verwaltungsgerichtshof keinen Anlass findet, wurde
der Beschwerdefuhrer selbst dann, wenn die Berufung auch einen Wiedereinsetzungsantrag enthielte, im
Beschwerdefall nicht in seinen Rechten verletzt. Ein - allfalliger - Wiedereinsetzungsantrag ware vielmehr (noch) offen.
Ob dies tatsachlich zutrifft, ist jedoch nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens, zumal mit dem angefochtenen
Bescheid diesbeziglich keine (bindende) Aussage getroffen wird (vgl. dazu auch das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 6. November 1995, ZI. 95/04/0150).

Soweit in der Beschwerde aber darauf abgestellt wird, dass ein Entzug der Gewerbeberechtigung nicht hatte erfolgen
durfen, so genulgt der Hinweis, dass die Berufungsbehdrde im Falle des Vorliegens einer unzuldssigen Berufung zur
Fallung einer Sachentscheidung gar nicht befugt ist (vgl. etwa das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 27.
Marz 1990, ZI. 89/08/0173).

Da der Beschwerdefihrer durch den angefochtenen Bescheid in seinen Rechten weder wegen der geltend gemachten
noch wegen einer vom Verwaltungsgerichtshof aus eigenem aufzugreifenden Rechtswidrigkeit verletzt worden ist, war
die Beschwerde gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
Wien, am 31. Mai 2000
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