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40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

AVG 839 Abs?2;
ZustG §16 Abs1;
ZustG §16 Abs2;
ZustG §22 Abs2;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Griesmacher und die Hofrate DDr.
Jakusch, Dr. Gruber, Dr. Stoberl und Dr. Blaschek als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Mayer, Uber die
Beschwerde der H-G.m.b.H. in S, vertreten durch Dr. G, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Bundesministers
far wirtschaftliche Angelegenheiten vom 5. Dezember 1994, ZI. 317.085/4-111/4/94, betreffend Devolutionsantrag i.A.
Konzessionsansuchen und Geschaftsfuhrerbestellung, 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 12.770,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Mit Erledigung des Landeshauptmannes von Niederdsterreich vom 22. Februar 1994 wurde "Uber die Berufung des
Herrn R gegen den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Ganserndorf vom 1. Juni 1993" (betreffend
Konzessionsansuchen und Geschaftsfuhrerbestellung) gemall § 66 Abs. 4 iVm § 8 AVG dahin entschieden, dal die
Berufung als unzulassig zurtickgewiesen wurde.

In der Begrindung dieses Bescheides heil3t es im wesentlichen, ein im Sinne des § 8 AVG aus den gewerberechtlichen
Vorschriften ableitbares rechtliches Interesse komme im Konzessionserteilungsverfahren, betreffend das Gewerbe,
hinsichtlich dessen AustUbung der Berufungswerber zum Geschéaftsfihrer bestellt werden solle, dem
gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer nicht zu. Es sei der Berufung vom 16. Juni 1993 in eindeutiger Weise zu
entnehmen, dall der handelsrechtliche Geschaftsfiihrer R als natlrliche Person und im Zusammenhang mit der
Abweisung des Antrages der Gesellschaft m.b.H. auf Genehmigung der Bestellung seiner Person zum
gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer die Berufung eingebracht habe.
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Nach dem im Akt erliegenden Zustellnachweis (nach Form. 4 zu § 22 des Zustellgesetzes) wird als Ubernehmer dieser
behérdlichen Erledigung die "Zimmerwirtin" (offenkundig des Empféangers R) bezeichnet. Als Tag der Ubernahme ist
der 1. Marz 1994 angegeben.

Mit Schriftsatz vom 23. Marz 1994 wurde folgender Devolutionsantrag gestellt:

"Devolutionswerberin: H-GmbH

p.a. H-Str. 112
vertreten durch: Rechtsanwalt
Dr.G
in W
VM erteilt
wegen: § 189 (alt) GewO

Die - damals unvertretene - Dw.in hat am 16.06.93 an den LH von NO Berufung gegen den Bescheid der BH
Ganserndorf zu 12-G-9369/7 gerichtet, die mitiibermittelt wird. Der LH von NO hat diesen Schriftsatz als Berufung des
in Aussicht genommenen gew.-r. Gf. gewertet und konsequenterweise zurlickgewiesen. R ist zugestandener- und
aktenkundigermalen handelsrechtlicher Gf der Dw.in und somit deren gesetzlicher Vertreter. Die Berufungsbehoérde
hatte daher entweder vorzuhalten gehabt, es mdge erklart werden, wer Berufung erhebe, oder die Berufung, wie sich
aus deren Betreff ergibt, als Berufung der Dw.in zu werten gehabt, wie sich dies aus der Anleitungspflicht ergibt, deren
Nichtwahrnehmung gertgt wird.

Die Berufungsbehorde hat jedenfalls innerhalb der gesetzlichen Frist Gber die Berufung der Dw.in nicht entschieden,
sodal nunmehr die Entscheidung des BM f wA

BEGEHRT
wird.
H-GmbH"

Mit Bescheid des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten vom 5. Dezember 1994 wurde der Antrag der
Beschwerdefiihrerin auf Ubergang der Zustindigkeit zur Entscheidung "lber die Berufung der genannten Gesellschaft"
gegen den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Ganserndorf vom 1. Juni 1993 gemdal3 § 73 Abs. 2 AVG als unzulassig

zurlickgewiesen.

Zur Begrundung wurde im wesentlichen ausgefiihrt, der Bescheid des Landeshauptmannes von Niederdsterreich vom
22. Februar 1994 sei, wie aus dem im Akt erliegenden Rickschein ersichtlich, am 1. Marz 1994 "dem handelsrechtlichen
Geschaftsfuhrer der Berufungswerberin  zu Handen eines Mitbewohners zugestellt" worden. Der
verfahrensgegenstandliche Devolutionsantrag sei jedoch erst am 23. Marz 1994 mittels Fax beim Bundesministerium
fur wirtschaftliche Angelegenheiten eingebracht worden. Eine (relevante) Saumnis des Landeshauptmannes von
Niederdsterreich ware daher nur insoweit denkmdglich, als die Zustellung des Berufungsbescheides auf Grund eines
Zustellmangels unwirksam gewesen wadre, sodal in diesem Fall eine rechtswirksame Bescheidzustellung vor
Einbringung des Devolutionsantrages nicht erfolgt ware. Mit Schreiben des Bundesministeriums vom 30. September
1994 sei die Antragstellerin daher aufgefordert worden, "fir den Fall, dal8 deren handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer in
der Zeit vom 1.3.1994 bis 22.3.1994 durchgehend ortsabwesend gewesen sein sollte (sodal3 der in Rede stehende
Berufungsbescheid nicht in Rechtskraft erwachsen ware)", binnen 14-tagiger Frist entsprechende Beweismittel fir ein
derartiges Vorbringen (wie Sichtvermerke im Reisepald oder Hotelrechnungen) vorzulegen, widrigenfalls ohne weitere
Anhorung entschieden werden wiirde. Weder innerhalb der eingeraumten Frist noch bis dato sei eine Stellungnahme,
geschweige denn ein Beweisanbot fur die Ortsabwesenheit des Geschaftsfihrers der Antragstellerin zum Zeitpunkt
der Zustellung des Berufungsbescheides eingelangt. Da daher von der Rechtswirksamkeit der Zustellung des
Berufungsbescheides auszugehen sei, sei die in Rede stehende Berufung einer Erledigung zugefihrt worden und der

Devolutionsantrag somit mangels Sdumigkeit als unzuléssig zurtickzuweisen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.
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Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefuhrerin erachtet sich im verwaltungsgerichtlichen Verfahren in dem "Recht auf Sachentscheidung"
verletzt. Sie bringt hiezu im wesentlichen vor, die bekampfte Entscheidung beruhe auf der verfehlten Annahme der
belangten Behdrde, eine Zimmerwirtin (als Bestandgeberin) stehe zu ihrem Kunden (Bestandnehmer) im Verhaltnis
eines Mitbewohners. Der Zustellversuch vom 1. Marz 1994 sei daher jedenfalls unwirksam gewesen, weil das
Schriftstiick der Beschwerdefiihrerin bzw. deren gesetzlichen Vertreter nicht zugekommen sei. Dieser habe daher auch

nicht dartun kénnen, dal3 er abwesend gewesen sei, zumal dies fur den vorliegenden Fall irrelevant sei.
8 16 Abs. 1 und 2 Zustellgesetz lautet:

"(1) Kann die Sendung nicht dem Empfanger zugestellt werden und ist an der Abgabestelle ein Ersatzempfanger
anwesend, so darf an diesen zugestellt werden (Ersatzzustellung), sofern der Zusteller Grund zur Annahme hat, dal3
sich der Empfanger oder ein Vertreter im Sinne des 8 13 Abs. 3 regelmafig an der Abgabestelle aufhalt.

(2) Ersatzempfanger kann jede erwachsene Person sein, die an derselben Abgabestelle wie der Empfanger wohnt oder
Arbeitnehmer oder Arbeitgeber des Empfangers ist und die - aul3er wenn sie mit dem Empfanger im gemeinsamen

Haushalt lebt - zur Annahme bereit ist."

Nach Ausweis des in den Verwaltungsakten erliegenden Zustellnachweises (Form. 4 zu 8§ 22 Zustellgesetz) scheint als
Ubernehmer der Sendung nicht ein "Mitbewohner der Abgabestelle" auf; es wurde auf dem Formular als Ubernehmer
der Sendung vielmehr (handschriftlich) die "Zimmerwirtin" bezeichnet. Derart durfte aber die belangte Behérde nicht
(schon) von der vom Gesetz im Zusammenhalt mit einem vorhandenen Zustellnachweis aufgestellten Vermutung der
vorschriftsmaBigen Zustellung an einen "Mitbewohner" - also einen Ersatzempfanger im Sinne des 8 16 Abs. 2
Zustellgesetz, der an derselben Abgabestelle wie der Empfanger wohnt - ausgehen. Die Behérde hatte vielmehr gemal3
§ 39 Abs. 2 AVG von Amts wegen den Sachverhalt zu kldren gehabt, insbesondere dahin, ob es sich bei der
Ubernehmerin der Sendung (tatséchlich) um einen Ersatzempfénger im Sinne des § 16 Abs. 2 Zustellgesetz, der "an
derselben Abgabestelle wohnt", handelt.

Davon aber, daRR die Sanierungsregel des 8 7 Zustellgesetz - durch ein "tatsachliches" Zukommen - zum Tragen
gekommen ware (vgl. das hg. Erkenntnis vom 30. Juni 1992, ZI. 92/05/0067, und die dort zitierte Vorjudikatur), geht die
belangte Behorde gar nicht aus und kann derartiges - aus dem oben wiedergegebenen Devolutionsantrag laRt sich
(noch) nicht der SchluR ziehen, die in Frage stehende Erledigung sei der BeschwerdefUhrerin "tatsachlich"
zugekommen (und es liege nicht etwa ein Fall der bloBen Kenntnisnahme von deren Inhalt vor) - auch vom
Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der ihm gestellten Prifungsaufgabe nicht erkannt werden. In diesem Sinne kann
auch das von der belangten Behoérde in ihrer Gegenschrift herangezogene Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
vom 22. Janner 1991, ZI. 90/05/0159, nicht mit Erfolg fur die RechtmaRigkeit des in Beschwerde gezogenen Bescheides
ins Treffen gefihrt werden.

Der Vollstandigkeit halber ist noch weiters anzumerken, dal3 sich bei der gegebenen verfahrensrechtlichen Situation
die Frage gar nicht stellt, ob die Erledigung des Landeshauptmannes von Niederdsterreich vom 22. Februar 1994 im
Sinne des hg. Erkenntnisses eines verstarkten Senates vom 19. Dezember 1984, Slg. N. F. Nr. 11.625/A, die (bindende)
Entscheidung darUber enthalt, dafl? die Berufung nicht der Beschwerdeflhrerin zuzurechnen sei.

Der angefochtene Bescheid war daher gemal 8§ 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers
BGBI. Nr. 416/1994. Die Abweisung des Mehrbegehrens betrifft nicht erforderlichen Stempelgebihrenmehraufwand.
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