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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrate Dr. Zens und Dr.
Hinterwirth als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin MMag. Schattleitner, Gber die Beschwerde des 1996 geborenen
V], vertreten durch seine Mutter GT, diese vertreten durch Dr. W, Dr. C, Dr. H, Dr. G, Rechtsanwaltinnen und
Rechtsanwadlte in Wien, gegen den Bescheid des Bundesministers flr Inneres vom 7. Marz 1997, ZI. 307.753/3-111/11/97,
betreffend Aufenthaltsbewilligung, 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 S 12.830,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der BeschwerdefUhrer beantragte am 26. September 1996 die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung zum Zweck der
Familienzusammenfuhrung mit seinen Eltern. Der Landeshauptmann von Wien wies mit Bescheid vom 13. Dezember
1996 diesen Antrag gemald §8 4 Abs. 3 des Aufenthaltsgesetzes (AufG) ab. Dieser Bescheid wurde an die gesetzliche
Vertreterin des Beschwerdeflhrers, seine Mutter, adressiert; aus dem den diesbezlglichen Zustellvorgang
dokumentierenden Ruckschein geht hervor, dass der Bescheid im Rahmen einer Ersatzzustellung von der Grofimutter
des Beschwerdeflihrers am 15. Janner 1997 Gbernommen wurde. Mit einem Schriftsatz vom 30. Janner 1997, welcher
am 3. Februar 1997 bei der Behorde erster Instanz einlangte, erhob der Beschwerdeflhrer, vertreten durch seine
Mutter, Berufung gegen den erstinstanzlichen Bescheid.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wies der Bundesminister fir Inneres die Berufung gemalR § 66 Abs. 4 AVG
zurlick. Er begrindete dies damit, dass die Zustellung am 15. Janner 1997 rechtswirksam erfolgt und die Berufung erst
am 31. Janner 1997 und daher verspatet eingebracht worden sei.
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Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Gber die der Verwaltungsgerichtshof in einem gemaf3
812 Abs. 1 Z 2 VWGG gebildeten Senat erwogen hat:

Vorauszuschicken ist, dass auf den gegenstandlichen Beschwerdefall die Bestimmung des § 113 Abs. 6 und 7 des
Fremdengesetzes 1997 keine Anwendung findet, weil mit der vorliegenden verfahrensrechtlichen Entscheidung keine
Versagung der Verlangerung einer Aufenthaltsbewilligung ausgesprochen wurde.

Insoweit der Beschwerdeflihrer geltend macht, der Bescheid erster Instanz hatte ihm gemaR 8 22 AVG zu eigenen
Handen zugestellt werden muissen, ist er darauf hinzuweisen, dass eine derartige Zustellung nur dann in Frage kame,
wenn die mit dem Bescheid verbundenen Rechtsfolgen im Vergleich zu anderen Bescheiden in ihrer Bedeutung und
Gewichtigkeit Gber dem Durchschnitt lagen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 18. September 1998, ZI. 96/19/1636). Dies ist
bei der Abweisung einer beantragten Aufenthaltsbewilligung jedoch nicht der Fall (vgl. den hg. Beschluss vom 26.
Februar 1999, ZI. 96/19/0506).

Gemal § 63 Abs. 5 AVG ist die Berufung von der Partei binnen zwei Wochen bei der Behdrde 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.

Vor Zurlckweisung einer Berufung als verspatet hat die Behdrde entweder von Amts wegen zu prufen, ob ein
Zustellmangel unterlaufen ist, wenn namlich Umstande auf einen solchen hinweisen, oder dem Berufungswerber die
offenbare Verspatung seines Rechtsmittels vorzuhalten. Unterldsst sie dies, so kann der Berufungswerber ohne
Verstol’ gegen das Neuerungsverbot den Zustellmangel in der Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof dartun (vgl.
das hg. Erkenntnis vom 17. Oktober 1997, ZI. 96/19/1006). Geht die Behdrde von der Versdaumung der Rechtsmittelfrist
aus, ohne dies dem Berufungswerber vorgehalten zu haben, so hat sie das Risiko einer Bescheidaufhebung zu tragen
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 21. Marz 1994, ZI. 94/10/0010).

Die belangte Behdérde hat dem Beschwerdefiihrer die offenbare Verspatung seines Rechtsmittels nicht vorgehalten.
Das in der Beschwerde erstattete Vorbringen zu den Umstanden der Zustellung unterliegt daher nicht dem sonst im
Verfahren geltenden Neuerungsverbot. Der Beschwerdefiihrer macht nun geltend, seine Mutter und gesetzliche
Vertreterin sei gemeinsam mit ihm im Zeitpunkt der Ersatzzustellung des Bescheides an seine Grolmutter
vaterlicherseits (am 15. Janner 1997) fur 10 Tage auf Besuch in Vorarlberg bei Bekannten und Verwandten der Familie
seines Vaters gewesen. Eine rechtswirksame Zustellung habe somit durch die Ubergabe des Schriftstiickes an die
Ersatzempfangerin nicht stattgefunden, weil sich die Bescheidadressatin zu diesem Zeitpunkt nicht an der
Abgabestelle aufgehalten habe. Als Beleg fiir diese Behauptungen legte der Beschwerdefuhrer drei "Eidesstattliche
Erklarungen" vor, wonach in Vorarlberg wohnhafte Familienangehdrige bestatigten, dass die gesetzliche Vertreterin
des Beschwerdefiihrers in der fraglichen Zeit (vom 11. bis 20. Janner 1997) in Vorarlberg aufhéltig gewesen sei. Die
Bescheidadressatin habe erst am 20. Janner 1997 Kenntnis von dem Bescheid erlangt und die am 30. Janner 1997
erhobene Berufung sei somit rechtzeitig.

Mit diesem Vorbringen - sein Zutreffen vorausgesetzt - gelingt es dem Beschwerdeflhrer, die Rechtswidrigkeit des
vorliegenden Bescheides darzutun. Eine zehntagige Abwesenheit des Empfangers von der Abgabestelle erfillte das
Tatbestandselement des regelmaf3igen Aufenthaltes nicht und machte daher die Ersatzzustellung unwirksam. Nach
dem Vorbringen der Bescheidadressatin kam ihr der Bescheid erster Instanz erst nach ihrer Ruckkehr am 20. Janner
1997 zu. Die Zustellung des Bescheides hatte erst mit diesem Zeitpunkt als vollzogen gegolten; die am 3. Februar 1997
bei der Behorde erster Instanz eingelangte Berufung (ein Datum der Postaufgabe der Berufung ist dem Verwaltungsakt
nicht zu entnehmen) ware diesfalls als rechtzeitig erhoben anzusehen gewesen.

Der belangten Behorde ist somit ein Verfahrensfehler unterlaufen, bei dem im Hinblick auf die Darlegungen in der
Beschwerde nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Behérde bei Vermeidung des Verfahrensfehlers zu einem
anderen Ergebnis gelangt ware. Der angefochtene Bescheid war daher gemaR § 42 Abs. 2 Z 3 lit. ¢ VwWGG aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Kostenersatz stutzt sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr.
416/1994.

Wien, am 14. Mai 1999
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