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40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

AVG 845 Abs?2;
AVG 863 Abs5;
ZustG §17 Abs2;
ZustG §17 Abs4;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrate Dr. Zens und Dr.
Schick als Richter, im Beisein der Schriftfuhrerin Mag. Zeller, Gber die Beschwerde des 1966 geborenen S K in W,
vertreten durch Dr. A, Rechtsanwalt in Wien, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Inneres vom 19. Februar
1996, ZI. 113.034/2-11/11/94, betreffend Zurlckweisung einer Berufung in einer Angelegenheit des
Aufenthaltsgesetzes, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von S 565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefuhrer stellte am 30. August 1994 beim Magistrat der Stadt Wien einen als "Verlangerungsantrag"
bezeichneten Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung. In den von ihm beigeschlossenen Antragsunterlagen
war als Wohnadresse eine Adresse im 3. Wiener Gemeindebezirk angegeben.

Der Landeshauptmann von Wien wies den Antrag mit Bescheid vom 3. November 1994 gemal3 § 5 Abs. 1 des
Aufenthaltsgesetzes mangels eines gesicherten Lebensunterhaltes fur die Geltungsdauer der Bewilligung ab. Der
Bescheid wurde an die erwahnte Adresse des Beschwerdeflihrers im 3. Wiener Gemeindebezirk adressiert. Auf dem im
Verwaltungsakt erliegenden Ruckschein ist ein Zustellversuch am 15. November 1994 beurkundet, ebenso, dass eine
Verstandigung Uber die Hinterlegung in das Hausbrieffach eingelegt und das Schriftstlick beim Postamt 1035 hinterlegt
wurde. Als Beginn der Abholfrist ist der 15. November 1994 genannt.

Mit einem als "Berufung" bezeichneten Schreiben vom 1. Dezember 1994, nach Ausweis der Verwaltungsakten (OZ. 16)
personlich abgegeben am 2. Dezember 1994 bei der Behdrde erster Instanz, erhob der Beschwerdefiihrer Berufung.
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Auf diesem Schreiben gab er die bereits erwahnte Adresse im 3. Wiener Gemeindebezirk an. Der Bescheid vom 3.
November 1994 sei ihm am 1. Dezember 1994 zugestellt worden. Laut "heutiger Auskunft des Rathauses" (gemeint
anscheinend: der Behorde erster Instanz am 1. Dezember 1994) sei eine Aufforderung zum Nachweis der
Lebenshaltungskosten per 6. Oktober 1994 an den Beschwerdefuhrer gesandt worden und als nicht behoben
zurickgekommen. Bei seinem "heutigen" Telefonat "mit dem Rathaus", wo er sein Visum urgiert habe, habe man ihm
mitgeteilt, dass ein diesbezlglicher Bescheid bereits abgesandt worden sei. Daraufhin sei er zum Postamt um diesen
Bescheid gegangen und habe diesen auch erhalten, "da ich wiederum keine Anktndigung der Hinterlegung des
Schriftstiickes erhalten hatte, genauso wie ich bei der Aufforderung zum Nachweis der Lebenshaltungskosten keine
Hinterlegungsankiindigung erhalten hatte". Hatte er nicht "heute" zufallig beim Rathaus angerufen, hatte er wiederum
nichts von der Existenz dieses Schriftstlickes erfahren. Aus diesen Griinden lege er Berufung gegen die Abweisung
seiner Aufenthaltsbewilligungs-Verlangerung ein.

Der Bundesminister flr Inneres wies die Berufung mit Bescheid vom 19. Februar 1996 gemal3 § 66 Abs. 4 AVG zurlck.
In der Begriindung fuhrte der Bundesminister fUr Inneres aus, Berufungen seien gemali § 63 Abs. 5 AVG binnen zwei
Wochen nach erfolgter Zustellung einzubringen. Da die Zustellung rechtswirksam am 15. November 1994 erfolgt und
die Berufung erst am 2. Dezember 1994 eingebracht worden sei, sei diese verspatet. Zu den Berufungsangaben, der
Beschwerdefiihrer hatte keine Hinterlegungsanzeige vorgefunden, stelle die Berufungsbehodrde fest, dass diese
Behauptung implizit die Beschreibung der Richtigkeit der Angabe auf dem Ruckschein, die Verstandigung der
Hinterlegung sei in das Hausbrieffach eingelegt worden, enthalte. Beim Postriickschein im Sinne des § 22 des
Zustellgesetzes handle es sich um eine 6ffentliche Urkunde, die nach § 47 AVG in Verbindung mit§ 292 ZPO die
Vermutung der Richtigkeit und Vollstandigkeit fur sich habe. Diese Vermutung sei zwar widerlegbar, wobei die
gegenteilige Behauptung entsprechend zu begriinden sei und Beweise dafiir anzufiihren seien, die die vom Gesetz
aufgestellte Vermutung zu widerlegen geeignet erscheinen lieBen. Allein die Aussage des Beschwerdeflihrers, eine
Hinterlegungsanzeige nicht vorgefunden zu haben, sei nicht ausreichend, die Angabe des Postzustellers, es sei eine
solche in sein Hausbrieffach eingelegt worden, zu entkraften.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde Uber die der Verwaltungsgerichtshof in dem gemaR §
12 Abs. 1 Z. 2 gebildeten Senat erwogen hat:

Die 88 63 Abs. 5 und 66 Abs. 4 AVG lauteten in der fiir die Uberpriifung der RechtmaRigkeit des angefochtenen
Bescheides durch den Verwaltungsgerichtshof maRgeblichen Fassung (auszugsweise):

"8 63.

(5) Die Berufung ist von der Partei binnen zwei Wochen bei der Behdérde einzubringen, die den Bescheid in erster
Instanz erlassen hat, oder bei der Behdrde, die Uber die Berufung zu entscheiden hat. Die Frist beginnt flr jede Partei
mit der an sie erfolgten Zustellung der schriftlichen Ausfertigung des Bescheides, im Fall bloB mundlicher Verkindung
mit dieser.

8 66.

(4) AuBer dem in Abs. 2 erwahnten Fall hat die Berufungsbehodrde, sofern die Berufung nicht als unzuldssig oder
verspatet zurlickzuweisen ist, immer in der Sache selbst zu entscheiden. ..."

Die belangte Behorde stltzt ihren angefochtenen Bescheid offenkundig auf den Umstand, dass der Bescheid der
Behdrde erster Instanz am 15. November 1994 durch Hinterlegung zugestellt worden ist.

Nach der sténdigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes hat die Behdrde, bevor sie die Zurlckweisung eines
Rechtsmittels als verspatet ausspricht, zu prifen, ob die Zustellung des mit dem Rechtsmittel angefochtenen
Bescheides ordnungsgemaR erfolgt ist, insbesondere ob die auf dem Rickschein vermerkten Daten den Tatsachen
entsprechen. Die Behdrde hat die Feststellung der Versaumung der Berufungsfrist dem Rechtsmittelwerber zur
Stellungnahme vorzuhalten. Unterlasst sie dies, tragt sie das Risiko der Aufhebung des Bescheides wegen
unterlaufener Verfahrensmangel (vgl. die bei Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12 (1998), 1995, E 61 zu §
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17 des Zustellgesetzes angegebene hg. Rechtsprechung). Einen derartigen Vorhalt hat die belangte Behdrde
ungeachtet des Hinweises des Beschwerdeflhrers in seiner Berufung, er habe den von ihm mit Berufung
angefochtenen Bescheid am 1. Dezember 1994 zugestellt erhalten, unterlassen. Das Beschwerdevorbringen unterldge
daher nicht dem im verwaltungsgerichtlichen Verfahren geltenden Neuerungsverbot.

Das Vorbringen des BeschwerdefUhrers ist allerdings nicht geeignet aufzuzeigen, wie die belangte Behorde bei
Vermeidung des ihr anzulastenden Verfahrensmangels zu einem anderen Bescheid hatte gelangen kénnen. Zwar fuhrt
der Beschwerdeflhrer aus, er habe bereits in seiner Berufung vorgebracht, dass sowohl die Aufforderung zum
Nachweis der Lebenshaltungskosten als auch der erstinstanzliche Bescheid nicht zugestellt werden konnten und dass
in beiden Fallen keine Hinterlegungsanzeige an der Abgabestelle "aufzufinden war" und lediglich auf Grund einer
telefonischen Nachfrage beim Magistrat der Stadt Wien ihm mitgeteilt worden sei, dass der besagte Bescheid bereits
abgesandt worden sei, den er sodann beim Postamt abgeholt habe. Der Beschwerdeflihrer Ubersieht jedoch, dass er
in seiner Berufung, auf die auch in seiner Beschwerde verwiesen wird, nur vorgebracht hat, keine Anklindigung der
Hinterlegung des Schriftstlickes erhalten zu haben, genauso wie er (friiher) bei der "Aufforderung zum Nachweis der
Lebenshaltungskosten keine Hinterlegungsankindigung erhalten" habe. Wenn der Beschwerdefihrer mit der
Behauptung, er habe keine Anklndigung der Hinterlegung des Schriftstlicks erhalten, eine Unwirksamkeit des
Zustellvorganges darzutun versucht, ist ihm zu entgegnen, dass auf dem Ruckschein nur beurkundet wurde, die
Hinterlegungsanzeige sei vom Postzusteller in die Hausbrieffachanlage eingelegt worden. Selbst wenn man aber das
Vorbringen des Beschwerdefihrers dahingehend deuten wollte, er habe auch in der Hausbrieffachanlage keine
Hinterlegungsanzeige vorgefunden, ware flr ihn damit nichts gewonnen, weil dieser Umstand nicht notwendigerweise
darauf zurickzufihren sein muss, dass es der Zusteller verabsaumte, eine solche in die Hausbrieffachanlage
einzulegen. Umstande, die es ausgeschlossen erscheinen lieRen, dass die in § 17 Abs. 2 des Zustellgesetzes genannte
Verstandigung zwar in die Hausbrieffachanlage eingelegt, in der Folge aber von Personen, die Zugang zum
Hausbrieffach des Beschwerdefihrers hatten (Postzusteller, Mitbewohner) - allenfalls unbeabsichtigt - wieder entfernt
wurde, wurden vom Beschwerdefiihrer nicht dargetan (vgl. hiezu auch das hg. Erkenntnis vom 11. September 1998, ZI.
96/19/1207).

Soweit der Beschwerdefiihrer vorbringt, die belangte Behdrde habe ihm keine Gelegenheit zur Widerlegung der
Vermutungen der Richtigkeit und Vollsténdigkeit des Postriickscheines geboten, obwohl dies in seinem Vorbringen in
der Berufung angeboten worden sei, ist ihm Uberdies zu entgegnen, dass dieses Vorbringen mit der Aktenlage nicht im
Einklang steht. Dem Berufungsschriftsatz des Beschwerdeflhrers ist ein wie immer geartetes Beweisanbot nicht zu
entnehmen.

Konnte die belangte Behtdrde nach dem bisher Gesagten von einer Zustellung des Bescheides der Behodrde erster
Instanz am 15. November 1994, dem gemal § 17 Abs. 3 dritter Satz des Zustellgesetzes maligeblichen Tag, an dem die
Sendung erstmals zur Abholung bereitgehalten wurde, ausgehen, so kann die Zurlickweisung der unbestritten erst am
2. Dezember 1994 erhobenen Berufung des Beschwerdeflhrers als verspatet nicht als rechtswidrig erkannt werden.

Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die §8 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 416/1994.
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