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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Reichel und die Hofrate

Dr. Hnatek und Dr. Pokorny als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Kommissar Dr. Egger, Uber die Beschwerde des S
gegen den Bescheid (Beschwerdeentscheidung) der Finanzlandesdirektion fir Oberdsterreich als Finanzstrafbehorde
zweiter Instanz vom 5. September 1989, ZI. 854/4-2/2-1989, betreffend Zurtickweisung einer Berufung gegen die Hohe
der Bestrafung wegen vorsatzlicher Verkirzung von Umsatz- und Gewerbesteuer sowie betreffend Wiedereinsetzung

in den vorigen
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 10.650,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
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Begriindung

Laut Ruckschein Uber eine Zustellung der Ausfertigung des Straferkenntnisses zu eigenen Handen an den
Beschwerdefiihrer wurde dieser vom Postzusteller bei beiden Zustellversuchen nicht angetroffen; beim ersten
Zustellversuch am 30. September 1988 wurde die Anklindigung fir den 3. Oktober 1988 an der Abgabestelle
zurlickgelassen, beim zweiten Zustellversuch (3. Oktober 1988) die Hinterlegungsanzeige in den Briefkasten
eingeworfen und die Sendung am selben Tag beim Postamt hinterlegt (Beginn der Abholfrist noch am 3. Oktober
1988). Nach

Racklangen der unbehobenen Sendung an die Finanzstrafbehérde erster Instanz wurde von dieser am 3. November
1988 die Zusendung an den Beschwerdefiihrer mit gewdhnlichem Kuvert verfligt. Der Beschwerdefthrer erhob am 2.
Dezember 1988 Berufung gegen das Strafausmal3. Er brachte zur Rechtzeitigkeit der Berufung vor, die Zustellung
durch Hinterlegung habe nicht dem Gesetz entsprochen, die Aufforderung am 3. Oktober 1988 anwesend zu sein, sei
ihm nicht zugegangen. An diesem Tag sei er von 7.00 Uhr bis 19.00 Uhr ortsabwesend gewesen. Er habe erst durch die
formlose Zustellung am 4. November 1988 vom Straferkenntnis erfahren. Gleichzeitig beantragte er aus diesem Grund
die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, falls die Behorde Verspatung der Berufung annehmen sollte.

Die Behorde erster Instanz wies die Berufung als verspatet zurlick und den Antrag um Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand ab.

Dagegen erhob der Beschwerdefiihrer Beschwerde. Er brachte vor, dal} fur seine Wohnung, die in einem
Zweifamilienhaus liege, zu dem die Gartentlr stets unversperrt sei, kein Briefkasten existiere. Es befinde sich nur
neben der Gartentlre ein offenes Zeitungseinlegefach, das durch eine entsprechende Aufschrift ausschlie3lich fur den
zweiten Wohnungsinhaber bestimmt sei. Entgegen dem Inhalt des Ruckscheines kénne daher die
Hinterlegungsanzeige nicht in den flr seine Abgabestelle bestimmten Briefkasten eingeworfen worden sein. Auch sei
die Ankiindigung vom 30. September 1988 nicht an seiner Abgabestelle zurlckgelassen worden. Zu den Ublichen
Zustellzeiten sei in seiner Wohnung niemand anwesend und die Wohnung sei versperrt. Weder der Beschwerdefihrer
noch seine Familienangehdrigen seien insbesondere am 30. September 1988 in der Wohnung anwesend gewesen. Die
Wohnungstir habe weder einen Briefschlitz noch ein Brieffach. Die Verstandigung kénne daher nicht in die Wohnung
gelangt sein. Aullerdem wiederholte der Beschwerdefiihrer sein Vorbringen Uber seine Abwesenheit wahrend des 3.
Oktober 1988. Zum Nachweis der Richtigkeit seines Vorbringens berief er sich auf drei Zeugen, darunter auf das
Zustellorgan der Post.

Mit dem nun vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Beschwerde ab.
Sie stellte fest, daf3 die Zustellung ordnungsgemal nach den Vorschriften des Zustellgesetzes vorgenommen worden
sei. Am 30. September 1988 sei die Ankindigung durch Aushandigung an einen Familienangehodrigen an der
Abgabestelle zurlickgelassen worden. Die Hinterlegungsanzeige sei am 3. Oktober 1988 in den Briefkasten eingelegt
worden. An der Abgabestelle befinde sich ein an einer Steinsdule angebrachter privater, unbeschrifteter Briefkasten.
Ein Zeitungseinlegefach fir den anderen Wohnungsinhaber bestehe nicht. In dem erwadhnten Briefkasten werde
regelmafig die Post fur beide Familien des Hauses hinterlassen. Diese Feststellungen stltzte die belangte Behorde auf
eine Auskunft des Postamtes und auf eine des Postzustellers. Das Vorbringen des Beschwerdeflihrers bezeichnete sie
als Schutzbehauptung. Die berufsbedingte Ortsabwesenheit tagsiber habe die Hinterlegung nicht gehindert. Die
Abweisung des Antrages auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand begriindete die belangte Behdrde damit, daR die
Zustellung ordnungsgemald erfolgt sei und der Beschwerdefuhrer die mit dem Fehlen eines eigenen Briefkastens
verbundene Unsicherheit selbst zu verantworten habe. Der unsichere Postempfang ware fir den Beschwerdefiihrer
daher vorhersehbar und abwendbar gewesen. lhn treffe deshalb auch ein Verschulden daran, dal} er von der
Zustellung nicht Kenntnis erlangt habe.

Der BeschwerdefUhrer erachtet sich durch diesen Bescheid in seinem Recht darauf verletzt, daf seine Berufung nicht
zurlickgewiesen und sein Wiedereinsetzungsantrag nicht abgewiesen werde. Er behauptet inhaltliche Rechtswidrigkeit
sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften und beantragt deshalb die Aufhebung des
angefochtenen Bescheides.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in ihrer Gegenschrift die Abweisung der
Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:



Der Beschwerdefuhrer irrt, wenn er meint, die Wiederholung der Zustellung einer Bescheidausfertigung verletze den
Grundsatz "ne bis in idem". Wurde bereits wirksam zugestellt, so ist die neuerliche Zustellung einer Ausfertigung
derselben Entscheidung namlich ohne rechtliche Wirkung. Ob die belangte Behdrde das im "normalen Postwege"
zugesandte Schriftstlick ausdrucklich als "Erkenntnis" und nicht als "Ausfertigung des Erkenntnisses" bezeichnet hat, ist
fur die Beantwortung der Frage nach der erstmaligen wirksamen Zustellung der fir den Beschwerdefihrer
bestimmten Ausfertigung des Straferkenntnisses an ihn ohne Bedeutung. Die Folgerungen des Beschwerdefiihrers aus
der geschilderten Ausdrucksweise der belangten Behodrde, es liege "hier ein Nichtbescheid vor", ist schlechthin

unverstandlich.

Der belangten Behdrde ist auch darin beizupflichten, daR die berufliche Abwesenheit des Beschwerdefiihrers am 3.
Oktober 1988 (zweiter Zustellversuch) tagstber die Wirksamkeit der Zustellung durch Hinterlegung nicht hinderte. Die
berufliche Abwesenheit von der Wohnung wahrend des Tages ist namlich fir den Zusteller kein Grund zur Annahme,
dal? sich der Empfanger nicht regelmaliig im Sinne des 8 17 Abs. 1 ZustellG an der Abgabestelle aufhalte. Sie hinderte
den Empfanger aber auch im Sinne des 8 17 Abs. 3 ZustellG nicht daran, rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis zu

erlangen.

Dem Beschwerdefuhrer ist allerdings darin beizupflichten, dal? nach der Aktenlage die von der belangten Behdrde
angefuhrten Ermittlungsergebnisse die von ihr getroffenen Feststellungen nicht decken. Die Auskunft der Post- und
Telegraphendirektion vom 17. Juli 1989 gibt eine Auskunft des Abgabepostamtes wieder, aus der klar hervorgeht, daf3
die Schilderung betreffend den Briefkasten nicht fur die Monate September und Oktober 1988 gemacht werden kann,
weil nicht bekannt ist, seit wann sich der Briefkasten dort befinde. Das von der belangten Behdrde als Auskunft des
Zustellers bezeichnete Schriftstick enthalt jedoch keine Unterschrift. Es 1813t sich daher nicht erkennen, von wem der
Text stammt, der in den von der belangten Behdrde zugestellten Fragebogen eingetragen worden ist. Wenn die
belangte Behdrde hiezu in der Gegenschrift ausfiihrt, das Schreiben beruhe auf einem persénlichen Telefonat des
Sachbearbeiters mit dem Zusteller, so ersetzt dies nachvollziehbare und aktenkundig gemachte Ermittlungsergebnisse
wahrend des Verwaltungsverfahrens, die auch dem Beschwerdeflhrer zur Kenntnis zu bringen gewesen waren, nicht.

Zu Recht macht der Beschwerdefiihrer auch geltend, da ihm die im angefochtenen Bescheid erwdhnten
Beweisergebnisse nie zur Kenntnis gebracht worden seien, sodal? er nicht in der Lage gewesen sei, hiezu Stellung zu
nehmen.

Abgesehen davon, dal3 die belangte Behoérde daher ihre Feststellungen nicht auf diese Ermittlungsergebnisse hatte
stitzen durfen, hat sie auch keine Begrindung daflr gegeben, warum sie von der Vernehmung der vom
Beschwerdefuhrer in der Beschwerde fiir sein Vorbringen angebotenen Zeugen Abstand nehmen durfte. Eine
Rechtfertigung fur diese Abstandnahme ist dem Verwaltungsgerichtshof nicht erkennbar. Anhaltspunkte dafur liegen
nicht vor, daR es sich um von vornherein aussichtslose Ermittlungen handeln kénnte. Die belangte Behorde hat daher
durch Unterlassung der Vernehmung der Zeugen die Beweiswirdigung unzuldssigerweise vorweggenommen.

Die angebliche Auskunft des Zustellers ist schon in ihrem ersten Punkt nicht widerspruchsfrei, hei3t es darin doch: "An
wen sie (die Anklndigung) ausgehandigt worden ist, weill ich nicht mehr, aber entweder an Frau S (das ist die
Ehegattin des Beschwerdeflhrers) oder an einen Sohn". Es kann daher keine Rede davon sein, dal3 die VerlaRlichkeit
dieser Aussage nicht hatte in Zweifel gezogen werden kénnen. Es hatte jedenfalls einer eingehenden Befragung des
Postzustellers auch zu diesem Punkte bedurft; zum Vernehmungsergebnis ware dem Beschwerdeflhrer Parteiengehor

zu gewahren gewesen.

Der Umstand, da der Beschwerdeflhrer die Vorgangsweise beim ersten und zweiten Zustellversuch erst in der
Beschwerde sachverhaltsbezogen als gesetzwidrig darstellte, ist, ohne daR die Ursachen fir dieses spate Vorbringen
erforscht wurden, kein den Denkgesetzen entsprechender Grund dafiir, das Vorbringen des Beschwerdefiihrers in der
Beschwerde rundweg als Schutzbehauptung abzutun und seine Uberprifung durch die Vernehmung angebotener
Zeugen zu unterlassen.

Die Meinung der belangten Behorde, fur die Ordnungsmaliigkeit der Zustellung durch Hinterlegung spreche auch,
"da das Erkenntnis bei Zustellung im normalen Postwege sehr wohl seinen Adressaten erreicht hat, wobei
angenommen werden muB, dal} hiebei die Sendung in gleicher Weise zurtickgelassen wurde, wie die Verstandigung
von der Hinterlegung", ist mit den Denkgesetzen unvereinbar. Eine Erklarung dafur, warum "angenommen werden
muR", daB auch die Sendung im normalen Postweg in den angeblich fur zwei Hausparteien vorgesehenen Briefkasten



eingeworfen worden ist, ist die belangte Behdrde schuldig geblieben. Es liegt nicht der geringste Anhaltspunkt dafur
vor, daf3 in diesem Fall nicht etwa ein dem Zusteller bekannter Angehoriger des Beschwerdefuhrers, der von der Regel
abweichend anwesend war, oder der Beschwerdefiihrer selbst die Post personlich Gbernommen hat. Wie aus dem
Erfolg dieser Ubersendung ein SchiuR auf die OrdnungsmaéRigkeit der Zustellung durch Hinterlegung, also auf die
Einhaltung samtlicher Voraussetzungen flr die GesetzmaRigkeit der Zustellung und damit den Eintritt der Zustellfiktion
moglich sein sollte, ist unerfindlich.

Alle diese Mangeln des Verfahrens mufiten daher zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides wegen
Rechtswidrigkeit infolge wesentlicher Verletzung von Verfahrensvorschriften fihren, wirde dieser Aufhebungsgrund
nicht durch die folgende inhaltliche Rechtswidrigkeit in den Hintergrund gedrangt:

Die Hinterlegung bewirkt nur dann die Zustellfiktion, wenn samtliche gesetzlichen Voraussetzungen fur sie verwirklicht
waren. Es mul} daher auch die Hinterlegungsanzeige gesetzmafig erfolgen. Gemal3 § 17 Abs. 2 ZustellG muR die
Verstandigung von der Hinterlegung in den fur die Abgabestelle bestimmten Briefkasten eingelegt worden sein. Von
einem flr die Abgabestelle bestimmten Briefkasten kann jedoch nur dann gesprochen werden, wenn der Briefkasten
nur einer Abgabestelle und zwar der des Empfangers zugeordnet werden kann. Dies ergibt sich klar aus der
Gleichstellung des Briefkastens mit dem Briefeinwurf und dem Hausbrieffach, weil auch diese nur fir eine einzige
Abgabestelle bestehen. Ein Briefkasten, der fir mehrere Abgabestellen (hier: Wohnungen) bestimmt ist, ist daher kein
Briefkasten im Sinne des § 17 Abs. 2 ZustellG. In ihn darf eine Verstandigung Uber die Hinterlegung nicht eingelegt
werden. Wenn es daher auch an einem Briefeinwurf oder einem Hausbrieffach fehlt, kommt nur das Zurlcklassen an
der Abgabestelle oder das Anbringen an der Eingangsture (Wohnungs-, Haus-, Gartenture) in Betracht.

Daf3 im Beschwerdefall kein fiir die Abgabestelle des Beschwerdefiihrers bestimmter Briefkasten existierte, ergibt sich
aus den Tatsachenfeststellungen der belangten Behdrde im angefochtenen Bescheid und wird Uberdies von der
belangten Behorde in der Gegenschrift mit den Worten auBer Streit gestellt: "Wenn der Beschwerdefiihrer zu beweisen
versucht, daf? fir seine Abgabestelle kein Briefkasten existiert, so wird dies gar nicht bestritten."

Ausgehend von diesem Sachverhalt hatte daher bei richtiger rechtlicher Beurteilung die belangte Behdrde zu dem
Ergebnis kommen mussen, daR die Hinterlegung am 3. Oktober 1988 die Zustellung nicht bewirkt hat, weil laut
Ruckschein der Zusteller die Hinterlegungsanzeige in den Briefkasten eingelegt hatte, dieser Briefkasten jedoch, wie
festgestellt worden war, kein solcher war, der (nur) fur die Abgabestelle bestimmt war.

Die belangte Behorde hat somit ausgehend von einer unrichtigen Rechtsansicht die Berufung zu Unrecht als verspatet
zurlickgewiesen und dadurch den Beschwerdefiihrer im Beschwerdepunkt in seinen Rechten verletzt. Der
angefochtene Bescheid muRte insofern gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufgehoben werden.

Was die Erledigung des Antrages auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand anlangt, ist der Beschwerdefthrer darauf
hinzuweisen, daf’ ein Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand dann zurlickzuweisen ware, wenn er sich nur
auf die Behauptung der Rechtsunwirksamkeit der Zustellung stitzte, weil in diesem Fall gar nicht von einer
Fristversdumnis ausgegangen werden kénnte. Der Beschwerdefiihrer hat seinen Antrag um Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegen die Versaumung der Berufungsfrist jedoch - was nicht als unzuldssig anzusehen ist - nur fir den
Fall der Verspatung seiner Berufung, also eventualiter erhoben. Er hat ihn darauf gestitzt, daR er von dem
Straferkenntnis erst am 4. November 1988 durch die formlose Zusendung der Entscheidung Kenntnis erlangt habe,
weil ihn weder die Ankindigung vom 30. September 1988, noch die Hinterlegungsanzeige vom 3. Oktober 1988
erreicht gehabt habe.

Die belangte Behorde ist in ihrer Entscheidung Uber den Wiedereinsetzungsantrag davon ausgegangen, daR die
Zustellung durch Hinterlegung am 3. Oktober 1988 gesetzmaliig erfolgt sei. Sie durfte dies jedoch nicht, wie obigen
Ausfiihrungen zur Beschwerde gegen die Zurlickweisung der Berufung zu entnehmen ist. Der Eventualfall, der an eine
innerprozessuale Bedingung geknlpft war und diese bedingte ProzelRhandlung daher nicht unzuldssig machte (vgl.
hiezu Fasching, Lehrbuch des 0Osterreichischen ZivilprozeRrechts, Rz 1133 und 758 ff), lag daher nicht vor. Damit
entschied die Behodrde erster Instanz Uber einen Wiedereinsetzungsantrag, der fir den Fall der Rechtzeitigkeit der
Berufung nicht gestellt war. Die Bestatigung der erstinstanzlichen Entscheidung in diesem Punkt durch die belangte
Behorde ist daher ebenfalls inhaltlich rechtswidrig, sodal? sie gemall § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufgehoben werden mul3te.

Bei diesem Stand des Verfahrens ertbrigte sich daher ein Eingehen auf die Frage, ob die belangte Behorde von der
Rechtsansicht ausgehen durfte, dal} die Unterlassung der Anbringung eines fur die Abgabestelle bestimmten
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Briefkastens im Falle der Zustellung durch Hinterlegung von vornherein die Wiedereinsetzung ausschlieRt, weil die
Unkenntnis von der Zustellung vorhersehbar und abwendbar sei oder die Saumnis grob schuldhaft verursacht wurde.
In diesem Zusammenhang ist nur noch darauf hinzuweisen, dal3 die belangte Behorde die anzuwendende Rechtslage
nach 8 167 Abs. 1 FinStrG unrichtig wiedergegeben hat, wenn es diesbeziglich im angefochtenen Bescheid heif3t: "Eine
schuldhafte Verletzung der die Partei treffende Diligenzpflicht ist schon bei leichter Fahrlassigkeit, also bei
Voraussehbarkeit der moglichen Folgen anzunehmen." Die belangte Behérde hat in diesem Zusammenhang die
Anderung des Gesetzes durch Abschnitt XVIl Z. 1 Zweites Abgabeninderungsgesetz 1987, BGBI. Nr. 1987/312,

Ubersehen.

Solange die Berufung gegen das Straferkenntnis durch die belangte Behorde einer meritorischen Erledigung nicht
zugeflhrt wurde, bleibt der Beschwerdeflhrer durch den angefochtenen Bescheid in seinem fur den Eventualfall
geltend gemachten Recht auf Gewahrung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der

Berufungsfrist verletzt.

Die Entscheidung Uber Aufwandersatz grindet sich auf die 8847 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundesministers fur Gesundheit und 6ffentlicher Dienst vom 17. April 1989, BGBI. Nr. 206.
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