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Uber den Antrag des VERWALTUNGSGERICHTES WIEN, eine ndher bezeichnete
Wortfolge in § 17 Abs. 3 ZustellG, in eventu das Wort "rechtzeitig" in § 17 Abs. 3
letzter Satz ZustellG, in eventu § 17 Abs. 3 letzter Satz ZustellG als verfassungs-
widrig aufzuheben, in seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung gemaR Art. 140
B-VG zu Recht erkannt:

I.  Soweit sich der Antrag gegen das Wort "rechtzeitig" in § 17 Abs. 3 letzter
Satz Zustellgesetz, BGBI. Nr. 200/1982 idF BGBI. | Nr. 5/2008, richtet, wird er
abgewiesen.

II.  Im Ubrigen wird der Antrag zuriickgewiesen.

Entscheidungsgriinde
I. Antrag

Mit dem vorliegenden, auf Art. 140 Abs.1 Z 1 lit. a B-VG gestitzten Antrag
begehrt das Verwaltungsgericht Wien,

"im § 17 Abs. 3 Zustellgesetz i.d.F. BGBI. | Nr. 5/2008 die Wendung 'Sie gelten
nicht als zugestellt, wenn sich ergibt, daf’ der Empfanger oder dessen Vertreter
im Sinne des § 13 Abs. 3 wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht recht-
zeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte,' als verfassungswidrig
aufzuheben.

In eventu wird beantragt, im § 17 Abs. 3 Zustellgesetz i.d.F. BGBI. | Nr. 5/2008
das Wort 'rechtzeitig' als verfassungswidrig aufzuheben.

In eventu wird beantragt, im § 17 Abs. 3 Zustellgesetz i.d.F. BGBI. | Nr. 5/2008 die
Wortfolge 'Sie gelten nicht als zugestellt, wenn sich ergibt, daR der Empfanger
oder dessen Vertreter im Sinne des § 13 Abs. 3 wegen Abwesenheit von der
Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte,
doch wird die Zustellung an dem der Riickkehr an die Abgabestelle folgenden Tag
innerhalb der Abholfrist wirksam, an dem das hinterlegte Dokument behoben
werden kdnnte.' als verfassungswidrig aufzuheben."



Il. Rechtslage

1. Die §§ 16 und 17 Zustellgesetz (ZustellG), BGBI. 200/1982 idF BGBI. | 5/2008,
lauten wie folgt (die angefochtene Bestimmung ist hervorgehoben):

"Ersatzzustellung

§ 16. (1) Kann das Dokument 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, daR sich
der Empfanger oder ein Vertreter im Sinne des § 13 Abs. 3 regelmafig an der
Abgabestelle aufhalt.

(2) Ersatzempfanger kann jede erwachsene Person sein, die an derselben Abga-
bestelle wie der Empfianger wohnt oder Arbeitnehmer oder Arbeitgeber des
Empfangers ist und die — auer wenn sie mit dem Empfanger im gemeinsamen
Haushalt lebt — zur Annahme bereit ist.

(3) Durch Organe eines Zustelldienstes darf an bestimmte Ersatzempfanger nicht
oder nur an bestimmte Ersatzempfanger zugestellt werden, wenn der Empfanger
dies schriftlich beim Zustelldienst verlangt hat.

(4) Die Behorde hat Personen wegen ihres Interesses an der Sache oder auf
Grund einer schriftlichen Erklarung des Empfangers durch einen Vermerk auf
dem Dokument und dem Zustellnachweis von der Ersatzzustellung auszuschlie-
Ben; an sie darf nicht zugestellt werden.

(5) Eine Ersatzzustellung gilt als nicht bewirkt, wenn sich ergibt, dalR der Empfan-
ger oder dessen Vertreter im Sinne des § 13 Abs. 3 wegen Abwesenheit von der
Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte,
doch wird die Zustellung mit dem der Riickkehr an die Abgabestelle folgenden
Tag wirksam.

Hinterlegung

§ 17. (1) Kann das Dokument an der Abgabestelle nicht zugestellt werden und
hat der Zusteller Grund zur Annahme, dal3 sich der Empfanger oder ein Vertreter
im Sinne des § 13 Abs. 3 regelmafig an der Abgabestelle aufhalt, so ist das
Dokument im Falle der Zustellung durch den Zustelldienst bei seiner zustandigen
Geschaftsstelle, in allen anderen Fallen aber beim zustandigen Gemeindeamt
oder bei der Behorde, wenn sie sich in derselben Gemeinde befindet, zu hinter-
legen.

(2) Von der Hinterlegung ist der Empfanger schriftlich zu verstindigen. Die
Verstandigung ist in die fir die Abgabestelle bestimmte Abgabeeinrichtung
(Briefkasten, Hausbrieffach oder Briefeinwurf) einzulegen, an der Abgabestelle
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zurlickzulassen oder, wenn dies nicht moglich ist, an der Eingangstiire (Woh-
nungs-, Haus-, Gartentiire) anzubringen. Sie hat den Ort der Hinterlegung zu
bezeichnen, den Beginn und die Dauer der Abholfrist anzugeben sowie auf die
Wirkung der Hinterlegung hinzuweisen.

(3) Das hinterlegte Dokument ist mindestens zwei Wochen zur Abholung bereit-
zuhalten. Der Lauf dieser Frist beginnt mit dem Tag, an dem das Dokument
erstmals zur Abholung bereitgehalten wird. Hinterlegte Dokumente gelten mit
dem ersten Tag dieser Frist als zugestellt. Sie gelten nicht als zugestellt, wenn
sich ergibt, daB der Empfianger oder dessen Vertreter im Sinne des § 13 Abs. 3
wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen konnte, doch wird die Zustellung an dem der Riickkehr an die
Abgabestelle folgenden Tag innerhalb der Abholfrist wirksam, an dem das hinter-
legte Dokument behoben werden kdnnte.

(4) Die im Wege der Hinterlegung vorgenommene Zustellung ist auch dann
gliltig, wenn die im Abs. 2 genannte Verstandigung beschadigt oder entfernt
wurde." (Zitat ohne die im Original enthaltenen Hervorhebungen)

2. § 7VwWGVG, BGBI. 1 33/2013 idF BGBI. | 138/2017, lautet wie folgt:

"2. Hauptstlick
Verfahren

1. Abschnitt
Beschwerde

Beschwerderecht und Beschwerdefrist

§ 7. (1) Gegen Verfahrensanordnungen im Verwaltungsverfahren ist eine abge-
sonderte Beschwerde nicht zuldssig. Sie kénnen erst in der Beschwerde gegen
den die Sache erledigenden Bescheid angefochten werden.

(2) Eine Beschwerde ist nicht mehr zuldssig, wenn die Partei nach der Zustellung
oder Verkindung des Bescheides ausdriicklich auf die Beschwerde verzichtet
hat.

(3) Ist der Bescheid bereits einer anderen Partei zugestellt oder verkiindet
worden, kann die Beschwerde bereits ab dem Zeitpunkt erhoben werden, in dem
der Beschwerdefihrer von dem Bescheid Kenntnis erlangt hat.

(4) Die Frist zur Erhebung einer Beschwerde gegen den Bescheid einer Behorde
gemald Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG oder wegen Rechtswidrigkeit des Verhaltens
einer Behorde in Vollziehung der Gesetze gemal Art. 130 Abs. 2 Z 1 B-VG betragt
vier Wochen. Die Frist zur Erhebung einer Beschwerde gegen die Auslibung
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt gemal
Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG betragt sechs Wochen. Sie beginnt



1. in den Fallen des Art. 132 Abs. 1 Z 1 B-VG dann, wenn der Bescheid dem
Beschwerdefiihrer zugestellt wurde, mit dem Tag der Zustellung, wenn der
Bescheid dem Beschwerdefiihrer nur miindlich verkiindet wurde, mit dem Tag
der Verkiindung,

2. in den Féllen des Art. 132 Abs. 1 Z 2 B-VG dann, wenn der Bescheid dem
zustandigen Bundesminister zugestellt wurde, mit dem Tag der Zustellung, sonst
mit dem Zeitpunkt, in dem der zustdndige Bundesminister von dem Bescheid
Kenntnis erlangt hat,

3. in den Fallen des Art. 132 Abs. 2 B-VG mit dem Zeitpunkt, in dem der
Betroffene Kenntnis von der Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehoérdlicher
Befehls- und Zwangsgewalt erlangt hat, wenn er aber durch diese behindert war,
von seinem Beschwerderecht Gebrauch zu machen, mit dem Wegfall dieser
Behinderung, und

4. in den Fallen des Art. 132 Abs. 5 B-VG dann, wenn der Bescheid dem zur
Erhebung der Beschwerde befugten Organ zugestellt wurde, mit dem Tag der
Zustellung, sonst mit dem Zeitpunkt, in dem dieses Organ von dem Bescheid
Kenntnis erlangt hat."

lll. Antragsvorbringen und Vorverfahren
1. Dem Antrag liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Mit Bescheid vom 20. Mai 2019 stellte der Magistrat der Stadt Wien fest, dass
dem Beschwerdefiihrer im Verfahren vor dem antragstellenden Gericht ein
Rickstandsausweis von insgesamt € 6.905,93 zu Recht vorgeschrieben wurde.
Am 23. Mai 2019 erfolgte ein Zustellversuch dieses Bescheides an der Abgabe-
stelle des Beschwerdefiihrers. Da der Beschwerdefiihrer nicht angetroffen
wurde, wurde das Dokument am selben Tag im Postamt hinterlegt und ab Frei-
tag, den 24. Mai 2019, zur Abholung bereitgehalten. Das Postamt hatte samstags
geoffnet; das Dokument hatte daher auch am 25. und dann wieder ab 27. Mai
2019 behoben werden kénnen. Der Beschwerdefiihrer hat nachgewiesen, dass
er zwischen 22. und 27. Mai 2019 im Ausland war und erst am 27. Mai 2019
wieder an seine Abgabestelle zuriickkehrte, wo er von der Hinterlegung und der
Abholmoglichkeit ab 24. Mai 2019 Kenntnis erlangte. Zur Rechtzeitigkeit der
Beschwerde machte der Beschwerdefiihrer geltend, dass die Zustellung durch
Hinterlegung auf Grund seiner voriibergehenden Abwesenheit von der Abgabe-

G 222/2020-9
25.09.2020

5von 119



G 222/2020-9
25.09.2020

6 von 119

stelle erst mit dem auf seine Riickkehr folgenden Werktag, sohin dem 28. Mai
2019, erfolgt sei.

2. Das Verwaltungsgericht Wien legt die Bedenken, die es zur Antragstellung
beim Verfassungsgerichtshof bestimmt haben, im Wesentlichen wie folgt dar
(die FuRnoten wurden (iberwiegend in eckigen Klammern an der betreffenden
Stelle in den FlieRtext eingefiigt):

"Il.1) Prajudizialitat:

Nach der stiandigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes ist ein Antrag
i.S.d. Art. 140 Abs. 1 Z 1 B-VG (nur) dann wegen mangelnder Prajudizialitat
zurlickzuweisen, wenn es offenkundig unrichtig (denkunmaoglich) ist, dass die —
angefochtene — generelle Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des an-
tragstellenden Gerichtes im Anlassfall bildet (vgl. bspw. VfGH 9.3.2016,
G 447/2015 ua., mwN).

Im gegenstandlichen Fall wurde vom Beschwerdefiihrer eine Beschwerde gegen
den Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fiir
den 4./5. Bezirk vom 20.5.2019, GZ: 728431-2018, erhoben. GemaR Art. 130
Abs. 1 Z 1 B-VG entscheiden die Verwaltungsgerichte tGiber Beschwerden gegen
Bescheide von Verwaltungsbehorden wegen Rechtswidrigkeit. GemaR Art. 131
Abs. 1 B-VG i.V.m. § 3 Abs. 2 Z 1 VWGVG ist das Verwaltungsgericht Wien zur
Behandlung der gegenstandlichen Beschwerde zustandig, weil die belangte
Behorde ihren Sitz in Wien hat, und die vollzogene Angelegenheit weder im
Rahmen der unmittelbaren Bundesverwaltung zu vollziehen ist, noch durch
Gesetz ein Rechtszug zum Bundesverwaltungs- oder Bundesfinanzgericht eroff-
net worden ist.

Das Verwaltungsgericht Wien hat § 17 Abs. 3 ZustellG bei seiner Entscheidung im
Anlassfall jedenfalls anzuwenden, weil der Beschwerdefiihrer im Wesentlichen
moniert, dass die wirksame Zustellung durch Hinterlegung aufgrund seiner
voribergehenden Abwesenheit von der gegenstdandlichen Abgabestelle[Bei
dieser Abgabestelle handelt es sich um die Abgabestelle einer Wohnung i.S.d. § 2
Abs. 1 Z 4 ZustellG.] nicht bereits am 24.5.2019, sondern erst mit dem der Riick-
kehr an die Abgabestelle folgenden Werktag rechtswirksam erfolgt sei. Dabei hat
der Beschwerdefiihrer nachgewiesen, bereits vor dem Zustellversuch des gegen-
standlichen Schriftstlicks die Abgabestelle verlassen zu haben und erst am
27.6.2019 an die Abgabestelle wieder zurlickgekehrt zu sein.

Je nach Auslegung der Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlan-
gen konnte' des § 17 Abs. 3 ZustellG ist die anhangige Beschwerde wegen Ver-
spatung zurlickzuweisen ist oder nicht.

Im Falle der Aufhebung der gegenstandlich angefochtenen Bestimmung gemaR
dem Hauptantrag und gemalR dem ersten Eventualantrag wiirde die gegenstand-
liche Beschwerde nicht zuriickgewiesen werden, sondern nach Durchfiihrung des
gebotenen Ermittlungsverfahrens eine meritorische Entscheidung ergehen.



Im Falle der Aufhebung der gegenstandlich angefochtenen Bestimmung gemald
dem zweiten Eventualantrag wirde die gegenstidndliche Beschwerde wegen
Verspatung zurickgewiesen werden.

11.2) Anfechtungsumfang:

[...]

1.3. Im Lichte der [...] hochstgerichtlichen Judikatur erachtet das Verwaltungsge-
richt Wien den mit gegenstandlichem Hauptantrag gewahlten Anfechtungsum-
fang als weder zu weit noch zu eng bemessen. Insbesondere entstiinde bei
Aufhebung der Wendung 'Sie gelten nicht als zugestellt, wenn sich ergibt, dass
der Empfanger oder dessen Vertreter im Sinne des § 13 Abs. 3 wegen Abwesen-
heit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen
konnte,' deshalb keine Schwierigkeit hinsichtlich der Anwendung der im Rechts-
bestand verbleibenden Teile des Gesetzes, da diesfalls verbliebene Wortfolge
des letzten Satzes des § 17 Abs. 3 ZustellG lauten wiirde:

'Doch wird die Zustellung an dem der Riickkehr an die Abgabestelle folgenden
Tag innerhalb der Abholfrist wirksam, an dem das hinterlegte Dokument beho-
ben werden kdnnte.'

Fir den Fall, dass der Verfassungsgerichtshof den im Primarantrag gestellten
Anfechtungsumfang als zu weit bemessen einstuft, wurde der erste Eventualan-
trag gestellt.

Der zweite Eventualantrag wurde fiir den Fall, dass der Verfassungsgerichtshof
den Primarantrag als zu eng gefasst qualifiziert, eingebracht.

[...]

IV) Auslegungsvarianten der Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte'

IV.1) durchgdngige Qualifizierung der Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen konnte' als inhaltlich unbestimmbar durch die Lehre:

[...]

IV.2) Auslegungsvarianten des Begriffs 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte' durch anerkannte Auslegungsautoritaten:

IV.2.1) auf die Situation von werktags erst abends in die Wohnung zuriickkeh-
renden Vollzeitberufstatigen abstellende Auslegung des Begriffs 'rechtzeitig'
durch den Obersten Gerichtshof und eines Teils der Senate des Verwaltungsge-
richtshofs, eines Teils der Lehre sowie des derzeit fiir alle Finanzbeh6rden ver-
bindlichen Erlasses des Finanzministeriums:

IV.2.1.1) Judikatur des Obersten Gerichtshofs:

Soweit erkennbar legt der Oberste Gerichtshof die Wendung 'rechtzeitig vom
Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte' im § 17 Abs. 3 ZustellG wie auch im
§ 16 Abs. 5 ZustellG seit dem Inkrafttreten des Zustellgesetzes in standiger
Judikatur entweder nach der Auslegungsvariante der Maligeblichkeit der MalR-
stabsfigur eines vollerwerbstatigen und werktags erst abends in seine Wohnung
zurlickkehrenden Beschaftigten[...] oder aber entsprechend der nachfolgend
dargestellten dritten hochstgerichtlichen Auslegungsvariante (daher der dem
grammatikalischen Bedeutungsgehalt der Worte 'rechtzeitig' und 'Zustellvor-
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gang' und dem historischen Gesetzgeberwillen folgenden Auslegungsvarian-
te)[Vgl. OGH 1.7.1987, ZI. 3 Ob 515/97; 31.1.2013, 6 Ob 154/12h; konkludent
OGH 19.9.1984, 1 Ob 654/84; 17.4.1986, 8 Ob 552/86; 28.4.1988, 8 Ob 550/88;
9.10.1990, 5 Ob 599/90; 12.9.1991, 6 Ob 602/91; 18.12.1991, 1 Ob 632/91;
7.10.1992, 1 Ob 615/92; 25.1.1995, 3 Ob 6/95; 22.10.1997, 9 Ob 346/97s;
27.5.2004, 8 Ob 103/03k] aus.

IV.2.1.1.1) Rechtssatz des Obersten Gerichtshofs:

Nach dieser nun zu besprechenden Auslegungsvariante der Maligeblichkeit der
MaBstabsfigur eines vollerwerbstatigen und werktags erst abends in seine
Wohnung zuriickkehrenden Beschaftigten ist dann von einer 'Rechtzeitigkeit der
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang' auszugehen, wenn dem Empfanger nach
der friihestmoglichen Kenntniserlangung von der erfolgten Ubergabe eines
Schriftstiicks an einen Ersatzempfanger bzw. von der Hinterlegung eines Schrift-
stlicks noch (exakt) mindestens jener Zeitraum fiir die Erhebung eines Rechtsmit-
tels zur Verfligung steht, als dies auch einem vollerwerbstatigen und werktags
erst abends in seine Wohnung zuriickkehrenden Beschaftigten zur Verfligung
stehen wiirde.

Mit anderen Worten ist dann von der Rechtzeitigkeit der Kenntniserlangung vom
Zustellvorgang auszugehen, wenn nach der Rickkunft an die Abgabestelle der
frihestmogliche Zeitpunkt der Erlangung des zugestellten Schriftstlicks nicht
spater liegt als der hypothetische Zeitpunkt der friihestmoglichen Erlangung des
Schriftstiicks durch einen vollerwerbstatigen und werktags erst abends in seine
Wohnung zuriickkehrenden Beschaftigten.

Dies wird damit begriindet, dass es unsachlich ware, den zum Zeitpunkt des
Hinterlegungsversuchs (nicht blof tagsiiber) ortsabwesenden Schriftsatzadressa-
ten besser zu stellen, als einen Empfanger, welcher berufsbedingt unter Tags von
seiner Abgabestelle abwesend (und damit nicht voriibergehend ortsabwesend)
gewesen war.

Wenn daher der Empfanger durch den Zustellvorgang nicht erst spater die
Moglichkeit erlangt hat, in den Besitz der Sendung zu kommen, als dies bei
einem grolRen Teil der Bevolkerung infolge ihrer Vollzeitberufstatigkeit der Fall
einer Zustellung durch Hinterlegung gewesen ware, so ist als Zustellzeitpunkt der
Zeitpunkt der erstmaligen Bereithaltung des Schriftstiicks (im Falle der Zustellung
durch Hinterlegung) oder der Zeitpunkt der Ausfolgung des Schriftstlicks an den
Ersatzempfanger (im Falle der Zustellung durch Ersatzzustellung) anzusehen.
Nach dieser Judikatur erlangt ein Empfanger sohin nur dann 'rechtzeitig Kennt-
nis, wenn er nicht in der Lage war (gewesen ware), auf die Sendung zum selben
Zeitpunkt zu reagieren, zu dem der Empfanger Ublicherweise reagieren hatte
kénnen, dem nach dem Willen des Gesetzgebers durch Hinterlegung zugestellt
werden durfte.'[Vgl. OLG Wien 21.10.1998, ZI. 7 Ra 304/98x mwN]

Den Begriff 'rechtzeitig' im Sinne des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. im Sinne des § 17
Abs. 3 ZustellG versteht der Oberste Gerichtshof daher dahingehend, dass dem
ortsabwesend gewesenen Empfanger (jedenfalls) noch jener Zeitraum fir ein
Rechtsmittel zur Verfligung steht, welcher auch einem fiktiven, berufsbedingt
nur tagsiber von der Abgabestelle Vollerwerbstatigen zur Verfligung stehen
wirde.



Wenn daher der ortsabwesend gewesene Empfanger durch die Hinterlegung
bzw. Schriftsatziibergabe an den Ersatzempfanger nicht erst spater die Moglich-
keit erlangt hat, in den Besitz der Sendung zu kommen, als dies bei einem groRRen
Teil der Bevolkerung infolge ihrer Berufstatigkeit der Fall gewesen ware, so muss
die Zustellung durch Hinterlegung oder durch Ersatzzustellung als ordnungsge-
mal angesehen werden, sodass es zu keiner Heilung i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG
bzw. i.5.d. § 16 Abs. 5 ZustellG kommt.[Vgl. OGH 16.2.1984, 7 Ob 511/84;
19.9.1984, 1 Ob 630/84; 11.10.1984, 7 Ob 636/84; 16.1.1985, 1 Ob 716/84;
19.3.1992, 7 Ob 519/92; 22.12.1992, 8 Ob 654/92; 16.4.1993, 5 Ob 513/93;
18.12.1997, 2 Ob 265/97b; 13.7.1998 7 Ob 180/98s; 12.11.2002, 10 ObS
346/02h; 18.9.2003, 8 ObA 61/03h; 18.10.2007, 2 Ob 96/07t]

Nach dieser Auslegungsvariante kann von einer rechtzeitigen Kenntniserlangung
vom Zustellvorgang durch den Empfanger dann nicht mehr die Rede sein, wenn
diesem die wahrzunehmende Rechtsmittelfrist nicht ungekirzt oder zumindest
nicht nahezu ungekiirzt zur Verfligung steht. Nach der stiandigen Judikatur des
Obersten Gerichtshofs zu dieser Auslegungsvariante kann jedenfalls bei einer
Verzégerung der Kenntniserlangung von einer erfolgten Zustellung um mehrere
Tage nicht mehr von einer rechtzeitigen Kenntniserlangung vom Zustellvorgang
die Rede sein.[Vgl. OGH 24.6.1993, 8 Ob 579/93; 25.8.1994, 2 Ob 568/94;
28.2.2012, 80b12/12s]

Folglich ist nach der Judikatur des Obersten Gerichtshofs etwa eine Kenntniser-
langung von der erfolgten Hinterlegung bzw. von der erfolgten Ubergabe des
Schriftstiicks an den Ersatzempfanger, die erst drei Tage nach dem, dem Hinter-
legungstag folgenden Bereithaltungstag bzw. erst vier Tage nach der erfolgten
Schriftstickiibergabe an den Ersatzempfanger erfolgt, nicht mehr als rechtzeitig
im Sinne des § 16 Abs. 5 ZustellG anzusehen.[Vgl. OGH 24.6.1993, 8 Ob 579/93;
12.11.2002, 10 ObS 346/02h; 18.9.2003, 8 ObA 61/03h]

IV.2.1.1.2) Auslegungsdivergenz innerhalb der Judikatur des Obersten Gerichts-
hofs:

IV.2.1.1.2.1) strenge Auslegung dieses Rechtssatzes durch den Obersten Ge-
richtshof:

Wenn man diesen Rechtssatz des Obersten Gerichtshofs streng auslegt und
insbesondere sich den konkreten Anlassfall fir die Bildung dieser Judikatur vor
Augen halt[Anm: Darlegung des Sachverhalts von OGH 16.2.1984, ZI. 7 Ob
511/84], ist nach dieser Auslegungsvariante klar bestimmbar, wann exakt nicht
mehr von einer Rechtzeitigkeit der Kenntniserlangung vom Zustellversuch auszu-
gehen ist.

Nicht mehr rechtzeitig vom Zustellvorgang kann ein Schriftstiickempfanger
demnach nur dann nicht Kenntnis erlangen, wenn der Schriftstiickadressat zum
Zeitpunkt der Hinterlegung bzw. zum Zeitpunkt der Schriftstiicklibergabe an den
Ersatzempfanger (nicht nur tagsliber) ortsabwesend gewesen war, und dieser
Schriftstiickadressat nicht schon vor dem der Schriftstiickiibergabe an den
Ersatzempfanger bzw. der dem Hinterlegungstag nachstfolgenden Schriftstiick-
abholungstag an die Abgabestelle wieder zurlickgekehrt ist.

Schlagend wird diese strenge Auslegung dieser Auslegungsvariante daher nur in
zwei eher untypischen Konstellationen, namlich erstens der Konstellation der
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erstmaligen Bereithaltung des Schriftstlicks bereits am Hinterlegungstag und der
Rickkehr bereits am Hinterlegungstag bzw. Schriftstiicklibergabetag und zwei-
tens der Konstellation, dass das Schriftstiick an dem dem Hinterlegungstag
folgenden Tag nicht von der Post abgeholt werden kann. Nur in diesen Féllen
erlangt namlich der zurlickgekehrte Schriftstiickadressat nicht spater als ein
fiktiver Vollerwerbstatiger das zuzustellende Schriftstiick; denn in der erstge-
nannten Konstellation kann der Adressat auch an dem der Hinterlegung bzw. der
Schriftstickiibergabe nachstfolgenden Kalendertag das Schriftstiick erlangenl...],
und in der zweitgenannten Konstellation ist die Abholung ohnedies auch dem
ortsabwesend gewesenen Empfanger am dem Hinterlegungstag nachstfolgenden
Abholtag moglich.

Konsequent dieser Sichtweise folgend erlangt ein Empfanger daher in dem Fall,
dass dieser nicht nur am Tag der Hinterlegung des Schriftstlicks, sondern auch
noch an dem Hinterlegungstag folgenden nachsten Abholtag ortsabwesend ist,
nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis, sodass diesfalls die Heilungsbe-
stimmung des § 17 Abs. 3 ZustellG zur Anwendung gelangt.[Vgl. OGH 16.4.1993,
5 Ob 513/93; 18.12.1997; 2 Ob 265/97b; konkludent OGH 12.4.1984, 8 Ob
538/84]

Dagegen findet fiir den Fall einer erfolgten Schriftstlickiibergabe an den Ersatz-
empfanger diese strenge Auslegung dieser Auslegungsvariante nur dann eine
Anwendung, wenn der Schriftstiickadressat am Tag der Schriftstiickiibergabe an
den Ersatzempfanger nicht bloR tagsiber von der Abgabestelle ortsabwesend
war (daher schon zumindest einen vollen Tag ortsabwesend gewesen ist), und
der Schriftstlickadressat just an diesem Tag der Schriftstiickliibergabe an den
Ersatzempfanger wieder an die Abgabestelle zuriickkehrt. In diesem Fall liegt
namlich nicht bloR eine Ortsabwesenheit am Schriftstiickiibergabetag blof
wahrend des Tages vor, sodass diesfalls die Judikatur der Unbeachtlichkeit der
Ortsabwesenheit bloRB tagsiber]...] keine Anwendung findet. Nach dem strikten
Wortlaut wirde diesfalls daher ein Anwendungsfall des Heilungstatbestands des
§ 16 Abs. 5 ZustellG vorliegen, sodass fiir diesen von einer langeren Abwesenheit
zuriickgekehrten Adressaten das Schriftstlick erst an dem der Schriftsticklber-
gabe nachstfolgenden Kalendertag wirksam zugestellt ware, was diesen Empfan-
ger im Vergleich zu einem bloff wahrend des Tags ortsabwesend gewesenen
Empfanger um einen Tag bevorteilen wiirde.

Somit kommt die strenge Auslegung dieser Auslegungsvariante stets zu einem
vorhersehbaren und stets exakt gleich bestimmbaren Zeitpunkt der Wirksamkeit
der Zustellung, und ist daher bei Zugrundelegung dieser Auslegung die Wendung
'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte' und der damit implizit
vom Gesetzgeber normierten Zusatzvorgabe des Vergleichs mit der Situation
eines typischen, erst abends in die Wohnung zuriickkehrenden Vollerwerbstati-
gen im Sinne der Vorgabe des Art. 18 Abs. 1 B-VG ausreichend bestimmt.

Ein groBer Teil der diese Auslegungsvariante favorisierenden Judikatur[Vgl. etwa
explizit OGH 22.12.1992, 8 Ob 654/92; 18.10.2007, 2 Ob 96/07t] des Obersten
Gerichtshofs folgt dieser strengen Auslegung dieser Auslegungsvariante.

IV.2.1.1.2.2) Unbestimmbarkeit des Zustellungszeitpunkts in der Judikatur des
Obersten Gerichtshofs:



Aus vom Obersten Gerichtshof nicht dargelegten Griinden, weicht dieser von der
klaren und strengen Auslegung seines eigenen Rechtssatzes mitunter ab. In
vielen Entscheidungen wird namlich auch noch dann von einer Rechtzeitigkeit
der Kenntniserlangung vom Zustellvorgang ausgegangen, wenn der Zuriickkeh-
rende nicht in der Lage war, das Schriftstiick bereits an dem Tag, an welchem ein
Vollerwerbstatiger das Schriftstiick abholen hatte kdnnen, abzuholen.[Vgl. etwa
OGH 12.4.1984, 8 Ob 538/84; 1.7.1987, 3 Ob 22/87; 27.6.1991, 7 Ob 569/91;
11.4.1992, 6 Ob 502/91; 28.4.2000, 2 Ob 107/00z; 28.2.2012, 8 Ob12/12s;
28.3.2012, 8 Ob 27/12x; 31.1.2013, 6 Ob 154/12h; 22.5.2014, 1 Ob 92/14g;
25.9.2019, 1 Ob 126/19i; konkludent OGH 24.6.1993, 8 Ob 579/93; 12.11.2002,
10 ObS 346/02h; 18.9.2003, 8 ObA 61/03h] Doch ist jedenfalls zu konstatieren,
dass in keiner dieser Entscheidung der Obersten Gerichtshof auch noch im Fall
einer Rickkunft nach dem zweiten (!!!) der Hinterlegung folgenden Abholtag
(und damit im Falle einer frihestmoglichen Abholung erst am dritten der Hinter-
legung folgenden Abholtag) von einer rechtzeitigen Kenntnisnahme des Zustell-
vorgangs ausgegangen ist.

Dass der Oberste Gerichtshof jedenfalls im Fall einer Riickkunft nach dem zwei-
ten der Hinterlegung folgenden Abholtag nicht mehr von einer rechtzeitigen
Kenntnisnahme des Zustellvorgangs ausgeht, lasst sich auch aus den Judikaten
ersehen, in welchen der Oberste Gerichtshof im Falle einer Riickkunft erst drei
Kalendertage nach dem dem Hinterlegungstag folgenden Bereithaltungstag bzw.
erst vier Kalendertage nach der Schriftsatziibergabe an den Ersatzempfinger
eine rechtzeitige Kenntnisnahme des Zustellvorgangs negiert.[Vgl. OGH
24.6.1993, 8 Ob 579/93; 12.11.2002, 10 ObS 346/02h; 18.9.2003, 8 ObA 61/03h]
Es ist daher davon auszugehen, dass die Judikatur des Obersten Gerichtshofs
(lediglich) insoweit zu einem nicht klar bestimmbaren Zustelltag (Wirksamkeits-
beginn der Zustellung) fiihrt, als der Oberste Gerichtshof mitunter nicht nur dann
von einer rechtzeitigen Kenntniserlangung vom Zustellvorgang ausgeht, wenn
der Adressat am Tag der Hinterlegung bzw. am Tag der Schriftstlickiibergabe an
den Ersatzempfanger an die Abgabestelle zurlickkehrt, sondern auch noch von
dieser Rechtzeitigkeit ausgeht, wenn der Empfanger erst am zweiten der Hinter-
legung folgenden Abholtag, zuriickkehrt, was im Falle der Hinterlegung an einem
Donnerstag - bei Nichtvorliegen von Feiertagen - zu einer Rechtsmittelfristver-
klirzung von bis zu vier Kalendertagen fiihren kann.[...]

Damit ist aber zu konstatieren, dass der Oberste Gerichtshof diese Auslegungsva-
riante regelmafig ohne ersichtlichen Grund in vollig unterschiedlicher Weise
ausgelegt.

Diese Unbestimmbarkeit der Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis'
i.S.d. Art. 18 Abs. 1 B-VG scheint darauf zuriickzufiihren zu sein, dass die gegen-
standliche Auslegungsvariante sich auf keinen Gesetzeswortlaut stiitzen kann,
daher das Ergebnis der freien Rechtsfortbildung des Obersten Gerichtshofs ist.
Mangels jeglicher gesetzlicher Determination dieser Auslegungsvariante ist daher
auch der Oberste Gerichtshof bislang im Hinblick auf die Frage der vorhersehba-
ren Bestimmbarkeit des Zeitpunkts der Zustellung eines Schriftstiicks im Falle der
(nicht nur wahrend der Tagesstunden bestehenden) Ortsabwesenheit des Emp-
fangers zum Zeitpunkt des (einzigen) Zustellversuchs im Rahmen einer
RSb-Zustellung bislang nicht in der Lage gewesen klarzustellen, nach welchem
Uberprifbaren Kriterium zu ermitteln ist, dass im Hinblick auf eine wahrend des
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Zustellversuchs vorgenommene Schriftsatzlibergabe an einen Ersatzempfanger
bzw. im Hinblick auf eine sodann erfolgte Hinterlegung ein groRer Teil der Bevol-
kerung infolge seiner Berufstatigkeit das zuzustellende Schriftstiick erlangen
wirde.

So legt der Oberste Gerichtshof zwar in vielen seiner Entscheidungen die nahe-
liegende Sicht zugrunde, dass ein Vollzeitbeschaftigter zum ihm ehestmaoglichen
Zeitpunkt das Schriftstlick beim Postamt behebt bzw. vom Ersatzempfanger
ausgehandigt erhalt.

Mitunter setzt der Oberste Gerichtshof aber auch einen (deutlich) spateren Tag
als diesen ehestmoglichen Schriftstlickerlangungstag als den Tag der (iblichen
Schriftstiickerlangung durch solch eine fiktive Malfigur fest, mit der jeweils
fatalen Vernichtung der Rechtsmittelerhebungsbefugnis des Empfangers.

Dazu kommt, dass in der 6sterreichischen Rechtsordnung durch keine Regelung
mit hinreichender Deutlichkeit das Verhalten eines typischen, werktags erst
abends in seine Wohnung zuriickkehrenden Vollerwerbstatigen im Falle des
Vorfindens einer Hinterlegungsnachricht in seiner Abgabeeinrichtung bestimmt
wird.

So ist bekannt, dass viele durchschnittliche Empfanger (auch Vollerwerbstatige)
gar nicht so interessiert sind, vom Inhalt des Schreibens Kenntnis zu erlangen,
und daher mitunter erst viele Tage nach dem Vorfinden der Hinterlegungsnach-
richt sich die Zeit nehmen, das Schriftstiick auch wirklich vom Postamt abzuho-
len. Vielleicht ist dieser Erfahrungswert der Grund, dass der Oberste Gerichtshof
wiederholt davon ausgeht, dass ein durchschnittlicher Vollerwerbstatiger nicht
zu dem, dem Empfang der Hinterlegungsnachricht ndachstmoglichen Zeitpunkt
versuchen wird, das Schriftstiick abzuholen.

Letztlich hdngt es daher vom Zufall ab, welcher dieser unterschiedlichen Be-
stimmungsmethoden des hypothetischen Kenntniserlangungszeitpunkts des
grofRen Teils der Bevolkerung der jeweilige Senat des Obersten Gerichtshofs den
Vorzug gibt.

Damit ist aber offenkundig, dass es auch nach dieser Auslegungsvariante des
Obersten Gerichtshofs nicht moglich ist, mit einer ausreichenden Klarheit zu
bestimmen, wann im Falle einer (nicht nur auf die Tagesstunden beschrankten)
Ortsabwesenheit des Empfangers wahrend des (einzigen) Zustellversuchs im
Rahmen einer RSb-Zustellung der an die Abgabestelle wieder zuriickkehrende
Empfanger noch rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen kann, und
sohin wann der Heilungstatbestand des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3
ZustellG zur Anwendung gelangt.

Damit ist auch nach dieser Auslegungsvariante die Wendung 'vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen konnte' nicht im Sinne der Vorgaben des Art. 18 Abs. 1 B-VG
ausreichend klar bestimmbar (auf die nachfolgenden Ausfiihrungen wird verwie-
sen).

IV.2.1.1.3) Unvereinbarkeit der auf die Vollerwerbstatigkeit abstellenden Ausle-
gungsvariante zur auf die Rechtsmittelrestfrist abstellenden Auslegungsvariante:
Wie unvereinbar diese Auslegungsvariante zur (nachfolgend dargelegten) ledig-
lich von einem Teil der Senate des Verwaltungsgerichtshofs favorisierten Ausle-
gungsvariante der Abstellung auf das Ausmal der Beeintrachtigung der Maoglich-
keit zur Erhebung eines Rechtsmittels ist, ldsst sich schon daran erkennen, dass



der Oberste Gerichtshof sich mit dieser erstmals von Berchtold vertretenen
Auslegungsvariante auseinandergesetzt hat, und diese Auslegungsvariante
Berchtolds entschieden abgelehnt hat.[Vgl. bereits die Ausfiihrungen des Obers-
ten Gerichtshofs in der ersten, die gegenstandliche Auslegungsvariante vertre-
tenden Entscheidung OGH 16.2.1984, ZI. 7 Ob 511/84; Vgl. dazu etwa auch die
Ausfiuhrungen in VWGH 9.7.1992, 91/16/0091; In diesem Sinne etwa auch VWGH
9.7.1992,91/16/0091; 6.10.2015, Ra 2015/08/0119]

IV.2.1.2) Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs:

IV.2.1.2.1) Rechtssatz des Verwaltungsgerichtshofs:

Faktisch wortlich gleich lautet der ebenfalls dieses Auslegungsergebnis favorisie-
rende Judikaturstrang des Verwaltungsgerichtshofs. In einheitlicher und standi-
ger Judikatur (seit Erlassung des Zustellgesetzes) legt dieser in den Entscheidun-
gen, in welchen diese Auslegungsvariante der Maligeblichkeit der MaRfigur des
Vollerwerbstatigen favorisiert wird, die Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis" im § 17 Abs. 3 ZustellG wie auch im § 16 Abs. 5 ZustellG (scheinbarl...])
gleich aus, wie die dieselbe Auslegungsvariante favorisierenden Senate des
Obersten  Gerichtshofs.[Vgl. VwGH 13.4.1989, 88/06/0140; 9.7.1992,
91/16/0091; 15.7.1998, 97/13/0104; 9.11.2004, 2004/05/0078; 24.5.2007,
2006/07/0101; 20.10.2010, 2007/08/0210; 25.4.2014, 2012/10/0060; 26.6.2014,
2013/03/0055; 26.5.2015, Ro 2015/01/004; 25.6.2015, Ro 2014/07/0107;
22.12.2016, Ra 2016/16/0094; 17.8.2017, Ra 2017/11/0211; 20.12.2017, Ra
2017/03/0052; konkludent VwWGH 6.3.1997, 96/09/0392]

Wie nachfolgend aufgezeigt, weicht die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs
zur Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte' mitun-
ter deutlich von der des Obersten Gerichtshofs ab, sodass der Verwaltungsge-
richtshof regelmaRig Ortsabwesenheiten, welche nach der Judikatur des Obers-
ten Gerichtshofs explizit das Vorliegen einer rechtzeitigen Kenntnisnahme vom
Zustellvorgang ausschlieRen, als rechtzeitige Kenntnisnahmen vom Zustellvor-
gang qualifiziert.

Zudem divergieren die Ergebnisse des Verwaltungsgerichtshofs zur gegenstandli-
chen Auslegungsvariante gravierend von den Ergebnissen des Verwaltungsge-
richtshofs zur auf die Rechtsmittelrestdauer abstellenden Auslegungsvariante.
Diese Divergenzen diirften auch dem Verwaltungsgerichtshof aufgefallen sein,
zumal so erklarlich wird, warum der Verwaltungsgerichtshof mitunter den
obreferierten Rechtssatz des Obersten Gerichtshofs dahingehend abwandelt, als
ohne Begriindung nicht bloR ein Zeitunterschied zur friihestmoglichen Ab-
holmoglichkeit eines Vollzeiterwerbstatigen, sondern plétzlich nur mehr ein
SIGNIFIKANTER Zeitunterschied zur frihestmoglichen Abholmadglichkeit eines
Vollzeiterwerbstatigen flr die Annahme des Nichtvorliegens einer rechtzeitigen
Kenntnisnahme vom Zustellvorgang gefordert wird.[Vgl. etwa VWGH 25.6.2015,
Ro 2014/07/0107; 22.12.2016, Ra 2016/16/0094] Damit wird aber die ohnehin
schon enorme Unbestimmtheit dieses Rechtssatzes im Hinblick auf die Vorgaben
des Art. 18 Abs. 1 B-VG nochmals in véllig zusatzlich unbestimmbarer Weise
durch den unbestimmbaren Bedeutungsgehalt des Wortes 'signifikant' gestei-
gert.
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IV.2.1.2.2) Auslegungsdivergenzen innerhalb der Judikatur des Verwaltungsge-
richtshofs:

Doch auch die Senate des Verwaltungsgerichtshofs, welche im Einzelfall dieser
Auslegungsvariante des Begriffs 'rechtzeitig' folgen, haben nicht klargestellt,
nach welchem Uberpriifbaren Kriterium zu ermitteln ist, dass im Hinblick auf eine
bestimmte Ersatzzustellung oder Hinterlegung ein groRRer Teil der Bevolkerung
infolge seiner Berufstatigkeit Kenntnis vom zustellten Schriftstiick erlangen
wirde.

Im Gegensatz zur standigen Judikatur des Obersten Gerichtshof beschrankt sich
aber der Zeitraum der unbestimmbaren Willkirlichkeit der Festsetzung des
Endes der 'Rechtzeitigkeit der Kenntniserlangung vom Zustellvorgang' nicht blof3
auf zwei Schriftstlickerlangungstage (und damit haufig vier Kalendertage), son-
dern vielmehr sogar auf vier Schriftstiickerlangungstage (und damit haufig sechs
Kalendertage).

Faktisch alle Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofs legen die Wendung
'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte' in einer Weise aus,
dass nicht im Vorhinein bzw. eindeutig bestimmbar ist, an welchem Tag im Falle
einer (nicht nur auf die Tagesstunden beschrdankten) Ortsabwesenheit zum
Zeitpunkt des (einzigen) Zustellversuchs bei einer RSb-Zustellung das Schriftstiick
wirksam zugestellt ist.

Um das Ausmal’ und die im Hinblick auf die Vorgabe des Art. 18 Abs. 1 B-VG die
Unbestimmbarkeit dieser Wendung indizierenden Judikaturdivergenzen der
dieser Auslegungsvariante folgenden Verwaltungsgerichtshofsjudikate darzustel-
len, erscheint es geboten, im Sinne der Argumentationslinie dieser Auslegungs-
variante die bislang ergangenen Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofs zu
analysieren.

Folglich ist — entgegen der Ublichen Thematisierung der Bandbreite der Diver-
genzen der zu dieser Auslegungsvariante ergangenen Judikatur — nicht zentral,
wie viele Abwesenheitskalendertage nach der erfolgten erstmaligen Bereithal-
tung eines Schriftstlicks zur Abholung bzw. nach der erfolgten Schriftstiickiber-
gabe an den Ersatzempfanger durch die jeweiligen Entscheidungen noch zu einer
rechtzeitigen Kenntniserlangung vom Zustellvorgang fiihren. Dies deshalb, da -
wie zuvor ausgefihrt - nach dieser Auslegungsvariante unter dem Begriff 'Zu-
stellvorgang' (contra legem) der friiheste Zeitpunkt der physischen Erlangbarkeit
des zuzustellenden Schriftstlicks verstanden wird, und ausschliefSlich auf die
moglichen Schriftsatzerlangungstage abgestellt wird.

Folglich sind die zu dieser Auslegungsvariante ergangenen Judikate nach dem
Gesichtspunkt zu analysieren, wie viele Abholtage zwischen dem Riickkehrtag
und 1) dem Tag der Hinterlegung bzw. 2) dem Tag der Ubergabe an den Ersatz-
empfanger liegen kénnen, um weiterhin vom Vorliegen der Rechtzeitigkeit der
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang ausgehen zu kdonnen. Bei dieser Analyse
ist als Zusatzbedingung daher auch zu beachten, dass bei einer Zustellung durch
Hinterlegung der Tag der erstmaligen Bereithaltung des Schriftstlicks i.S.d. § 17
Abs. 3 ZustellG, welcher mit dem Hinterlegungstag zusammenfallt, nicht zu
bericksichtigen ist, sodass es ausschlielllich auf den Hinterlegungstag, und nicht
auf den Tag der erstmaligen Bereithaltung ankommt.

Bei Zugrundelegung dieser Analysevorgabe betragt nach der obreferierten
strengen Auslegung des der gegenstandlichen Auslegungsvariante zugrunde



liegenden Rechtssatzes des Obersten Gerichtshofs die zuldssige Tagedifferenz
exakt bei NULL Tagen. Daher liegt eine rechtzeitige Kenntniserlangung vom
Zustellvorgang bereits dann nicht mehr vor, wenn der ortsabwesende Empfanger
erst am Abend des Tags zurlickkehrt, an welchem ein Vollerwerbstatiger erstma-
lig das Schriftstlick erlangen kdnnte (das ist bei der Zustellung durch Hinterle-
gung der erste Abholtag und bei der Zustellung durch Ersatzzustellung der der
Schriftsatzlibergabe nachfolgende Kalendertag). Bereits im Falle, dass zwischen
dem Tag des (einzigen) Zustellversuchs (bei einer RSb-Zustellung) und dem
Rickkunftstag auch nur ein Tag liegt, kann daher der Schriftsatzempfanger nicht
mehr in der Lage sein, das Schriftstlick zum gleichen Zeitpunkt als ein Voller-
werbstatiger zu erlangen.

Diese komplizierte Betrachtungsweise ist deshalb geboten, da nach der die
MaRfigur des Vollerwerbstatigen favorisierenden Auslegungsvariante fir die
Frage der Ermittlung der Rechtzeitigkeit der Kenntniserlangung vom Zustellvor-
gang die Kalendertage, an welchen das Schriftstiick vom Rickkehrer nicht erlangt
werden kdnnen, unmaligeblich sind.

Wenn daher etwa an einem Freitag ein Schriftstlick hinterlegt und zugleich auch
erstmals zur Abholung bereit gehalten wird, und wenn nach diesem Freitag
erstmals am nachfolgenden Montag das Schriftstlick von der Poststelle abgeholt
werden kann, bewirkt auch eine Rickkunft erst am Sonntag eine rechtzeitige
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang, zumal diesfalls sowohl der Vollerwerbs-
tatige als auch der Riickkehrende erstmals am Montag das Schriftstlick erlangen
kénnen. Sohin schadet bei dieser Konstellation eine Riickkunft erst am zweiten
Tag nach Hinterlegung nicht. Anders sdhe es dagegen aus, wenn das Schriftstiick
zwar ebenso an einem Freitag hinterlegt und bereitgehalten wiirde, doch das
Schriftstiick auch am nachstfolgenden Samstag vom Postamt abgeholt werden
konnte. Diesfalls ware davon auszugehen, dass ein Vollzeitbeschéaftigter bereits
am Samstag das Schriftstlick erstmals erlangen kénnte, sodass sohin bereits eine
Rickkunft nach der Postoffnungszeit des ersten, der Hinterlegung folgenden
Kalendertags schaden wirde, und zur Annahme einer nicht-rechtzeitigen Kennt-
niserlangung vom Zustellvorgang fliihren wiirde.

IV.2.1.2.2.1) Konstellation der Rickkunft vor dem ersten der Hinterlegung fol-
genden Abholtag:

Wie nicht anders zu erwarten, findet sich auch in den zu dieser Auslegungsvari-
ante ergangenen Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofs wenigstens eine
solche, welcher die Konstellation der Rickkunft des ortsabwesend gewesenen
Empfangers noch vor dem ersten dem Hinterlegungstag folgenden Abholtag
zugrunde gelegen ist. In dieser Entscheidung wurde, gemal dem Rechtssatz der
gegenstandlichen Auslegungsvariante, von einer rechtzeitig Kenntniserlangung
vom  Zustellvorgang ausgegangen.[Vgl. konkludent VwGH 2.4.2014,
2013/17/0307]

Der Verwaltungsgerichtshof hatte daher bislang nur ein einziges Mal eine Kons-
tellation zu prifen, welche auch nach der strengen Auslegung der gegenstandli-
chen an der MakRfigur des Vollerwerbstatigen orientierten Auslegungsvariante
zur Annahme einer rechtzeitigen Kenntniserlangung vom Zustellvorgang fihrt.
Doch gibt es kein Indiz, dass der Verwaltungsgerichtshof sich wenigstens in
diesem Fall der strengen Auslegung der gegenstandlichen Auslegungsvariante
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angeschlossen hatte, begriindete der Verwaltungsgerichtshof in dieser Entschei-
dung sein Ergebnis nicht mit dem vom Verwaltungsgerichtshof zur strengen
Auslegung dieser Auslegungsvariante entwickelten Rechtssatz.

IV.2.1.2.2.2) Zustellzeitpunktbestimmungswillkiirlichkeit im Umfang von bis zu
zwei Schriftstlickerlangungstagen:

In Anbetracht der strengen Auslegung der gegenstandlichen Auslegungsvariante
durch den Obersten Gerichtshof stellt sich die Frage, wie die Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs aussieht, wenn die Riickkehr an dem Tag erfolgt, an
welchem das Schriftstiick erstmals nach dem Hinterlegungstag bzw. dem Schrift-
stlickiibergabetag abgeholt werden kann. Wie zuvor ausgefiihrt, wiirde bei
dieser Konstellation nach der strengen Auslegung des gegenstandlichen Rechts-
satzes nicht mehr von einer rechtzeitigen Kenntniserlangung des Zustellvorgangs
auszugehen sein.

Im Gegensatz zu dieser der strengen Auslegung des gegenstandlichen Rechtssat-
zes folgenden Judikatur hat der Verwaltungsgerichtshof nun aber in vielen
Entscheidungen ausgesprochen, dass auch bei dieser Konstellation von einer
rechtzeitigen Kenntniserlangung des Zustellvorgangs auszugehen ist.[Vgl. VWGH
20.12.2017, Ra 2017/03/0052; 2.4.2014, 2013/17/0307]

Sohin kann bei dieser Auslegungsuntervariante mitunter auch eine Ortsabwe-
senheit an zwei Tagen, an welchen das Schriftstlick erlangt werden kann, bzw.
mitunter eine Ortsabwesenheit von dem Zeitpunkt der Hinterlegung folgenden
drei Kalendertagen nicht die Beachtlichkeit der Heilungsbestimmung des § 17
Abs. 3 ZustellG bzw. des § 16 Abs. 5 ZustellG (und damit die Annahme der Wirk-
samkeit der Zustellung an dem der Rickkunft folgenden Kalender- bzw. Abhol-
tag) zu bewirken.

IV.2.1.2.2.3) Zustellzeitpunktbestimmungswillkiirlichkeit im Umfang von bis zu
drei Schriftstiickerlangungstagen:

In Anbetracht der strengen Auslegung der gegenstandlichen Auslegungsvariante
durch den Obersten Gerichtshof stellt sich die Frage, wie die Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs aussieht, wenn die Riickkehr an dem dem Hinterle-
gungstag bzw. dem Schriftstlickliibergabetag zweitfolgenden Abholtag, an wel-
chem erstmals nach dem Hinterlegungstag bzw. dem Schriftstiickiibergabetag
abgeholt werden kann, erfolgt. Wie zuvor ausgefiihrt, wiirde bei dieser Konstel-
lation nach der strengen Auslegung des gegenstdndlichen Rechtssatzes nicht
mehr von einer rechtzeitigen Kenntniserlangung des Zustellvorgangs auszugehen
sein.

Im Gegensatz zu dieser der strengen Auslegung des gegenstandlichen Rechtssat-
zes folgenden Judikatur hat der Verwaltungsgerichtshof nun aber in vielen
Entscheidungen ausgesprochen, dass auch bei dieser Konstellation von einer
rechtzeitigen Kenntniserlangung des Zustellvorgangs auszugehen ist.[Vgl. VWGH
9.7.1992,91/16/0091; 15.7.1998, 97/13/0104; 26.5.2015, Ro 2015/01/004]
Sohin kann bei dieser Auslegungsuntervariante mitunter auch eine Ortsabwe-
senheit an drei Tagen, an welchen das Schriftstlick erlangt werden kann, bzw.
mitunter eine Ortsabwesenheit von dem Zeitpunkt der Hinterlegung folgenden
vier Kalendertagen nicht die Beachtlichkeit der Heilungsbestimmung des § 17
Abs. 3 ZustellG bzw. des § 16 Abs. 5 ZustellG (und damit die Annahme der Wirk-



samkeit der Zustellung an dem der Riickkunft folgenden Kalender- bzw. Abhol-
tag) zu bewirken.

Doch findet sich in der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs auch die gegentei-
lige Rechtssicht. Denn in mehreren Judikaten von dieselbe Auslegungsvariante
favorisierenden Senaten des Verwaltungsgerichtshofs wird exakt das Gegenteil
aus der Bestimmung des § 17 Abs. 3 ZustellG gefolgert, und daher bei dieser
Konstellation ausdricklich die Rechtzeitigkeit der Kenntniserlangung vom Zu-
stellvorgang verneint wird.[Vgl. VwWGH 27.9.1994, 94/17/0225; 25.2.2002,
2002/17/0021; 25.2.1993, 92/18/0339]

IV.2.1.2.2.4) Zustellzeitpunktbestimmungswillkiirlichkeit im Umfang von bis zu
vier Schriftstiickerlangungstagen:

In Anbetracht der strengen Auslegung der gegenstandlichen Auslegungsvariante
durch den Obersten Gerichtshof stellt sich die Frage, wie die Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs aussieht, wenn die Riickkehr an dem dem Hinterle-
gungstag bzw. dem Schriftstlicklibergabetag drittfolgenden Abholtag, an wel-
chem erstmals nach dem Hinterlegungstag bzw. dem Schriftstiickiibergabetag
abgeholt werden kann, erfolgt. Wie zuvor ausgefiihrt, wiirde bei dieser Konstel-
lation nach der strengen Auslegung des gegenstidndlichen Rechtssatzes nicht
mehr von einer rechtzeitigen Kenntniserlangung des Zustellvorgangs auszugehen
sein.

Im Gegensatz zu dieser der strengen Auslegung des gegenstandlichen Rechtssat-
zes folgenden Judikatur, hat der Verwaltungsgerichtshof nun aber in vielen
Entscheidungen ausgesprochen, dass auch bei dieser Konstellation von einer
rechtzeitigen Kenntniserlangung des Zustellvorgangs auszugehen ist.[Vgl. VWGH
9.7.1992,91/16/0091; 27.9.1999, 99/17/0303; 5.10.2016, Ra 2016/10/0080]
Sohin kann bei dieser Auslegungsuntervariante mitunter auch eine Ortsabwe-
senheit an vier Tagen, an welchen das Schriftstilick erlangt werden kann, bzw.
mitunter eine Ortsabwesenheit von dem Zeitpunkt der Hinterlegung folgenden
finf Kalendertagen nicht die Beachtlichkeit der Heilungsbestimmung des § 17
Abs. 3 ZustellG (und damit die Annahme der Wirksamkeit der Zustellung an dem
der Riickkunft folgenden Kalender- bzw. Abholtag) zu bewirken.

Doch findet sich in der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs auch die gegentei-
lige Rechtssicht. Denn in mehreren Judikaten von dieselbe Auslegungsvariante
favorisierenden Senaten des Verwaltungsgerichtshofs wird exakt das Gegenteil
aus der Bestimmung des § 17 Abs. 3 ZustellG gefolgert, und daher bei dieser
Konstellation ausdricklich die Rechtzeitigkeit der Kenntniserlangung vom Zu-
stellvorgang verneint wird.[Vgl. VwGH 7.10.1993, 92/01/0864; 6.3.1997,
96/09/0392]

IV.2.1.2.2.5) Zustellzeitpunktbestimmungswillkiirlichkeit im Umfang von bis zu
flnf Schriftstlickerlangungstagen:

In Anbetracht der strengen Auslegung der gegenstandlichen Auslegungsvariante
durch den Obersten Gerichtshof stellt sich die Frage, wie die Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs aussieht, wenn die Riickkehr an dem dem Hinterle-
gungstag bzw. dem Schriftstiicklibergabetag viertfolgenden Abholtag, an wel-
chem erstmals nach dem Hinterlegungstag bzw. dem Schriftstiickiibergabetag
abgeholt werden kann, erfolgt. Wie zuvor ausgefiihrt, wirde bei dieser Konstel-
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lation nach der strengen Auslegung des gegenstdndlichen Rechtssatzes nicht
mehr von einer rechtzeitigen Kenntniserlangung des Zustellvorgangs auszugehen
sein.

Im Gegensatz zu dieser der strengen Auslegung des gegenstandlichen Rechtssat-
zes folgenden Judikatur, hat der Verwaltungsgerichtshof nun aber in vielen
Entscheidungen ausgesprochen, dass auch bei dieser Konstellation von einer
rechtzeitigen Kenntniserlangung des Zustellvorgangs auszugehen ist.[Vgl. VWGH
17.8.2017, Ra 2017/11/0211; 17.8.2017, Ra 2017/11/0211]

Sohin kann bei dieser Auslegungsuntervariante mitunter auch eine Ortsabwe-
senheit an finf Tagen, an welchen das Schriftstlick erlangt werden kann, bzw.
mitunter eine Ortsabwesenheit von dem Zeitpunkt der Hinterlegung folgenden
sechs Kalendertagen nicht die Beachtlichkeit der Heilungsbestimmung des § 17
Abs. 3 ZustellG bzw. des § 16 Abs. 5 ZustellG (und damit die Annahme der Wirk-
samkeit der Zustellung an dem der Riickkunft folgenden Kalender- bzw. Abhol-
tag) zu bewirken.

Doch findet sich in der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs auch die gegentei-
lige Rechtssicht. Denn in mehreren Judikaten von dieselbe Auslegungsvariante
favorisierenden Senaten des Verwaltungsgerichtshofs wird exakt das Gegenteil
aus der Bestimmung des § 17 Abs. 3 ZustellG gefolgert, und daher bei dieser
Konstellation ausdriicklich die Rechtzeitigkeit der Kenntniserlangung vom Zu-
stellvorgang verneint wird.[Vgl. VWGH 15.12.1993, 92/03/0276; 26.5.1998,
98/07/0032; 25.4.2014, 2012/10/0060; 9.11.2004, 2004/05/0078]

IV.2.1.2.2.6) Judikatur im Falle der Riickkehr am fiinften der Hinterlegung bzw.
Schriftsatziibergabe folgenden Schriftstlickerlangungstag oder danach:

Erst ab einer Riuckkehr zur Abgabestelle am fiinften der Hinterlegung oder
Schriftstickiibergabe folgenden Abholtag ist im Hinblick auf die die gegenstand-
liche Auslegungsvariante favorisierende Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs
eine Einheitlichkeit festzustellen.

So wird weder im Falle der Rickkehr nach dem 4. Abholtag bzw. vor dem 5.
Abholtag nach Hinterlegung bzw. Schriftstiickibergabe[Vgl. VWGH 9.7.1992,
91/16/0091], noch im Falle der Riickkehr nach dem 5. Abholtag bzw. vor dem 6.
Abholtag nach Hinterlegung bzw. Schriftstiickiibergabe[Vgl. VWGH 15.12.2008,
2004/10/0089], noch im Falle der Riickkehr nach dem 6. Abholtag bzw. vor dem
7. Abholtag nach Hinterlegung bzw. Schriftstlickiibergabe[Vgl. VWGH 24.5.2007,
2006/07/0101; 25.6.2015, Ro 2014/07/0107] von einer Rechtzeitigkeit der
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang ausgegangen.

IV.2.1.2.3) Unvereinbarkeit der an der Vollerwerbstatigkeit abstellenden Ausle-
gungsvariante zur am Rechtsmittelrestfrist abstellenden Auslegungsvariante:

Der Gleichklang des zu dieser Auslegungsvariante ergangenen Judikaturstrangs
des Verwaltungsgerichts mit der standigen Judikaturlinie des Obersten Gerichts-
hofs geht sogar so weit, dass wiederholt auch dieser Judikaturlinie folgende
Senate des Verwaltungsgerichtshofs ausdriicklich betont haben, dass dieser
Judikaturstrang nicht mit der von Berchtold favorisierten Abstellung auf das
Ausmal der verbleibenden Rechtsmittelfrist, und damit mit dem dieser Sichtwei-
se folgenden Judikaturstrang des Verwaltungsgerichtshofs, zu vereinbaren ist;
sodass die Auslegungsvariante von Berchtold (und damit der dieser Auslegungs-



variante folgende Judikaturstrang des Verwaltungsgerichtshofs) entschieden
abzulehnen ist. Wiederholt wurde daher vom Verwaltungsgerichtshof deutlich
zum Ausdruck gebracht, dass bei der Frage des Vorliegens einer rechtzeitigen
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang keinesfalls auf das Ausmal der Beein-
trachtigung der Moglichkeit zur Erhebung eines Rechtsmittels ist, abgestellt
werden darf.[Vgl. etwa VwGH 9.7.1992, 91/16/0091; 6.10.2015, Ra
2015/08/0119]

So wird etwa im Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom 9.7.1992,
91/16/0091, ausdricklich ausgefuhrt:

[Anm.: Zitat Erkenntnis]

In dieselbe Richtung argumentiert auch der Oberste Gerichtshof in seinen Ent-
scheidungen, in welchen sich dieser mit der von Berchtold favorisierten Ausle-
gungsvariante auseinandersetzt.[...]

IV.2.1.3) Rechtsansicht des von allen Finanzbehorden verbindlich zu vollziehen-
den Erlasses des Finanzministeriums:

Doch nicht nur die Judikatur des Obersten Gerichtshofs wie auch die Judikatur
der Senate des Verwaltungsgerichtshofs, welche die Auslegungsvariante favori-
sieren, halt die Behorden und Gerichte an, die gegenstandliche Bestimmung im
Sinne dieser Auslegungsvariante auszulegen.

Zusatzlich werden sogar alle Finanzbehorden kraft Erlasses des Bundesministeri-
ums fir Finanzen vom 6.10.1992, GZ 05 0901/1-1V/5/0354 [Anm.: wortliche
Wiedergabe des Erlasses], verpflichtet, die Bestimmung des § 16 Abs. 5 ZustellG
wie auch die Bestimmung des § 17 Abs. 3 ZustellG in diesem Sinne auszulegen,
was die wohl nicht wiinschenswerte Konsequenz hat, dass jede Entscheidung
einer Finanzbehorde, welche zwar den Vorgaben dieser Auslegungsvariante
entspricht, aber nicht mit den Vorgaben der lbrigen Auslegungsvarianten des
Verwaltungsgerichtshofs zu vereinbaren ist, spatestens vom im Revisionswege
angerufenen Verwaltungsgerichtshof als rechtswidrig aufgehoben werden muss.
Am Rande sei bemerkt, dass bei Zugrundelegung dieses Erlasses die gegenstand-
liche Auslegungsvariante nur begrenzt befolgt werden darf. Wenn man namlich
diesen Erlass ernst nimmt, ist es den Finanzbehérden untersagt, der vom Obers-
ten Gerichtshof als auch der von den dieser Auslegungsvariante folgenden
Senaten des Verwaltungsgerichtshofs wiederholt judizierten Feststellung, dass
ein typischer Vollzeiterwerbstatiger nicht bereits am ersten nach seiner Rick-
kunft moglichen Abholtag das Schriftstiick abholen wird, zu folgen. Im Gegensatz
zu dieser standigen Judikatur des Obersten Gerichtshofs wie auch des Verwal-
tungsgerichtshofs bewirkt nach dem klaren Wortlaut bereits eine Rickkunft an
dem dem Hinterlegungstag folgenden Abholtag eine NICHT rechtzeitige Kennt-
nisnahme vom Zustellvorgang.

IV.2.1.4) Darstellung der zu dieser Auslegungsvariante ergangenen Lehrmeinun-
gen:

IV.2.1.4.1) diese Auslegungsvariante favorisierende Lehrmeinungen:

Die gegenstandliche Auslegungsvariante wurde durch die Lehre nicht vorberei-
tet, sondern erstmals durch den Obersten Gerichtshof in der obzitierten Ent-
scheidung vom 16.2.1984, ZI. 7 Ob 511/84, geschaffen.
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Ohne ndhere Auseinandersetzung mit dieser Auslegungsvariante Gbernimmt ein
Teil der Lehre diese Auslegungsvariante.[Vgl. etwa Rausch, Ausgewahlte Fragen
des Osterreichischen Zustellrechts, insbesondere des Zustellgesetzes, unverof-
fentlichte Dissertation Universitdt Salzburg (1995) 88f, 118; Schedlberger, Prob-
leme der rechtswirksamen Zustellung von Strafurteilen, AnwBI 1992, 281]

IV.2.1.4.2) Kritik an dieser Auslegungsvariante durch die Lehre:

Schon frith wurde diese Auslegungsvariante von Schwaighofer insbesondere
deshalb kritisiert, als die MaBgeblicherklarung der Malfigur eines werktags
vollerwerbstatigen, regelmaRig erst abends in seine Wohnung zuriickkehrenden
Adressaten voéllig willkirlich und zudem auch nicht reprasentativ fiir die von
einer Hinterlegung betroffenen Konstellationen ist; dies schon alleine deshalb, da
auch vollerwerbstatige oft auch bereits zu einem Zeitpunkt an die Abgabestelle
zurlickkehren, zu welchem noch die Abholung des Schriftstlicks von der Post
moglich ist.[Vgl. Schwaighofer, Zustellung bei voriibergehender Abwesenheit des
Empfangers, RAW 1984, 367]

Ahnlich argumentieren auch andere Vertreter der Lehre.[Vgl. etwa Pfersmann,
Bemerkenswertes aus der SZ 57. Speziell noch nicht veroffentlichte Entscheidun-
gen, 03Z 1987, 75, 106 (109); Wiederin, Zustellung bei Abwesenheit des Emp-
fangers, ZfV 1988, 222. 375 (381f); Stumvoll, § 16 ZustellG, in: Fasching/Konecny,
Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen. Bd. 11 (20163) 780 (799)]

IV.2.1.5) dieser Auslegungsvariante zugrundeliegendes Verstandnis

des Begriffs 'Zustellvorgang'

Wie schon zuvor ausgefiihrt, verfolgt die Zugrundelegung der MaRfigur des
Vollerwerbstatigen fiir die Auslegung der Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvor-
gang Kenntnis erlangen kénnen' den Zweck zu gewahrleisten, dass ein ortsabwe-
sender Empfanger nicht besser, aber auch nicht schlechter als ein typischer
wahrend der Woche vollerwerbstatiger und erst abends an die Abgabestelle
zuriickkehrender Empfanger gestellt wird. Um dieses Ziel zu erreichen, legen der
Oberste Gerichtshof wie auch der entsprechenden Judikatur des Obersten
Gerichtshofs (zumindest stillschweigend) folgende Verwaltungsgerichtshof diese
Wendung dahingehend aus, dass der Umstand, dass ein ortsabwesend gewese-
ner Empfanger vom zugestellten Schriftstlick nicht erst spater als ein typischer
Vollerwerbstatiger erlangen kann, nicht die Anwendbarkeit der Heilungsbestim-
mung des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG zur Folge haben
kann.

'Rechtzeitig' ist eine (mogliche) Kenntniserlangung daher dann, wenn auch ein
typischer Vollerwerbstatiger nicht frilher vom Inhalt des zugestellten Schreibens
Kenntnis erlangt hatte.

Sohin bezieht sich die geforderte 'Rechtzeitigkeit' auf den hypothetischen Zeit-
punkt der Kenntniserlangung des Inhalts des Schriftsatzes durch einen typischen
Vollerwerbstatigen. Dieser hypothetische Kenntniserlangungszeitpunkt liegt nach
diesem Verstandnis frihestens an dem der Riickkehr eines typischen Voller-
werbstadtigen an die Abgabestelle folgenden Tag. Da namlich nach diesem Ver-
standnis ein typischer Erwerbstatiger taglich erst abends an die Abgabestelle
zurlickkehrt, ist dieser hypothetische Zeitpunkt der Kenntniserlangung vom
Inhalt des Schriftstlicks durch einen typischen Vollerwerbstatigen der dem Tag



der Hinterlegung bzw. der Schriftstiicklibergabe an den Empfanger nachste Tag,
an welchem dieses Schriftstiick erlangen kann. Das ist im Falle der Zustellung
durch Hinterlegung der dem Tag der Hinterlegung nachstfolgende Abholtag bzw.
ist das im Falle der Zustellung durch Ersatzzustellung der dem Tag der Schrift-
stlickiibergabe an den Ersatzempfanger folgende Kalendertag.

Stets wird sohin bei dieser Auslegungsvariante als 'Zustellvorgang' nicht eine
bestimmte Handlung eines Zustellorgans im Zustellverfahren verstanden. Keines-
falls ist nach dieser Auslegungsvariante bei einer Zustellung eines
RSb-Schriftstiicks der Zustellversuch des Zustellorgans an der Abgabestelle,
welcher entweder zur Schriftstlickiibergabe an den Ersatzempfanger oder aber
zur Schriftstiickhinterlegung fiihrt, mit dem 'Zustellvorgang' i.S.d. § 16 Abs. 5
ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG gleichzusetzen.[Vgl. etwa die umfassende
Darlegung in VWGH 9.7.1992, 91/16/0091]

Diese Sichtweise wird auch vom Obersten Gerichtshof mehr oder weniger deut-
lich formuliert. So stellte etwa der Oberste Gerichtshof in seiner Entscheidung
vom 19.9.1984, ZI. 1 Ob 630/84, klar, dass unter Kenntniserlangung vom Zustell-
vorgang die ehestmogliche Kenntniserlangung vom Inhalt des zugestellten
Schreibens durch einen typischen Vollerwerbstatigen zu verstehen ist. Wenn
demnach der Schriftstiickempfanger durch dieses Schreiben sehr kurz nach dem
Hinterlegungstag zu einer Verhandlung geladen wird, und der Empfanger infolge
einer Ortsabwesenheit von der Abgabestelle zum Hinterlegungszeitpunkt erst zu
einem Zeitpunkt von dieser Ladung Kenntnis erlangt, zu welchem dem Empfan-
ger das Erscheinen nicht mehr maoglich ist, ist nach dieser Entscheidung von einer
nichtrechtzeitigen Kenntniserlangung vom Zustellvorgang auszugehen. Damit
stellte aber der Oberste Gerichtshof fiir die Frage des Vorliegens einer 'rechtzei-
tigen Kenntnisnahme' ausschlieBlich auf den Zeitpunkt der Kenntniserlangung
vom Schriftsatzinhalt ab.

In Sinne dieser Gleichsetzung von Zustellvorgang mit hypothetischer erstmaliger
Kenntniserlangung vom Schriftstiickinhalt durch einen typischen Vollerwerbsta-
tigen formuliert etwa das Oberlandesgericht Wien in seinem Erkenntnis vom
21.10.1998, ZI. 7 Ra 304/98x, unmissverstandlich wie folgt:

'Die Rekurswerberin behauptet auch gar nicht, dal der Geschaftsflihrer nicht
hatte ,rechtzeitig' im Sinne des § 17 Abs.3 ZustG vom Zustellvorgang hatte
Kenntnis erlangen kénnen. Sowohl der OGH (SZ 57/34; RZ 1994/70) als auch der
VWGH (AnwBI 1992/4340 mwN) gehen davon aus, dal® ein Empfanger von der
Zustellung (durch Hinterlegung) nur dann nicht rechtzeitig Kenntnis erlangt hat,
wenn er nicht in der Lage war (gewesen wadre), auf die Sendung zum selben
Zeitpunkt zu reagieren, zu dem der Empfanger Ublicherweise hatte reagieren
kénnen, dem nach dem Willen des Gesetzgebers durch Hinterlegung zugestellt
werden durfte.'

Nur unter diesem Verstandnis des Begriffs 'Zustellvorgang' kann die Judikatur zu
dieser Auslegungsvariante eine Schlissigkeit beanspruchen.

IV.2.2) den Begriff 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangt haben konn-
te' i.S.d. § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG als 'angemessen
verbleibende Rechtsmittelfrist' auslegende Auslegungsvariante eines Teils der
Senate des Verwaltungsgerichtshofs und eines Teils der Lehre:
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IV.2.2.1) Darstellung der hochstgerichtlichen Judikatur zu dieser Auslegungsvari-
ante:

IV.2.2.1.1) Rechtssatz dieser Auslegungsvariante:

Ganzlich unabhangig vom vorbeschriebenen, auf einen Vergleich mit der Situati-
on von typischen Vollzeitbeschaftigten abstellenden Auslegungsvariante, haben
einige Senate des Verwaltungsgerichtshofs[Vgl. VwWGH 10.3.1987, 86/07/0212;
13.4.1989, 88/06/0140; 24.10.1989, 88/08/0264; 26.11.1991, 91/14/0218;
26.11.1991, 91/14/0220; 26.11.1991, 91/14/0221; 12.6.1995, 96/09/0005;
19.9.1995, 95/14/0067; 2.6.1999, 98/04/0111; 24.2.2000, 2000/02/0027;
19.4.2001, 99/06/0049; 18.3.2004, 2001/03/0284; 28.2.2007, 2006/13/0178;
28.5.2010, 2004/10/0082; 8.11.2012, 2010/04/0112; 25.6.2013, 2012/08/0031;
27.9.2013, 2013/05/0145; 26.6.2014, 2013/03/0055; 13.1.2015, Ra
2014/02/0130; 25.6.2015, Ro 2014/07/0107; 19.12.2016, Ra 2015/02/0028;
22.12.2016, Ra 2016/16/0094; 22.7.2017, Ra 2017/17/0343; 17.8.2017, Ra
2017/11/0211; 20.12.2017, Ra 2017/03/0052] — in Ubernahme der Auslegungs-
variante von Berchtold - ein vollig anderes Kriterium fir die Bestimmung des
Vorliegens einer Rechtzeitigkeit i.S.d. § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 3
ZustellG entwickelt. Demnach ist dann von einer Rechtzeitigkeit auszugehen,
wenn 'nach den Verhéltnissen des Einzelfalles' dem Empfanger noch ein fiir die
Einbringung des Rechtsmittels angemessener Zeitraum verbleibt.

IV.2.2.1.2) Darstellung der durch diese Auslegungsvariante bewirkten Unbe-
stimmbarkeit des Zustellungszeitpunkts nach der héchstgerichtlichen Judikatur:
Soweit ersichtlich haben die dieser Auslegungsvariante den Vorzug gebenden
Senate des Verwaltungsgerichtshofs niemals auch nur versucht darzulegen, nach
welchen Kriterien zu ermitteln ist, in welchen Fallen nach der Rickkunft an die
Abgabestelle noch ein angemessener Zeitraum zur Erhebung des gesetzlich
vorgesehenen Rechtsmittels verbleibt.

Einzig wird in mehreren Judikaten des Verwaltungsgerichts eine negative Klar-
stellung dahingehend getroffen, dass bei der Klarung der Frage, ob noch ein
angemessener Zeitraum zur Erhebung des gesetzlich vorgesehenen Rechtsmittels
verbleibt, nicht auf den fir die Erhebung dieses Rechtsmittels erforderlichen
Arbeitsaufwand bzw. auf die konkrete Lebenssituation des Empfangers abzustel-
lenist.[...]

Um das Ausmall und der Unbestimmbarkeit des Zustellzeitpunkts (im Hinblick
auf die Vorgabe des Art. 18 Abs. 1 B-VG) im Falle der Heranziehung dieser Ausle-
gungsvariante darzustellen, erscheint es geboten, im Sinne der Argumentations-
linie dieser Auslegungsvariante die bislang ergangenen hdchstgerichtlichen
Entscheidungen zu analysieren.

Folglich ist — entgegen der Ublichen Thematisierung der Bandbreite der Diver-
genzen der zu dieser Auslegungsvariante ergangenen Judikatur — nicht zentral,
wie viele Abwesenheitstage im Falle einer RSb-Zustellung nach dem (einzigen)
Zustellversuch noch nicht zur mangelnden Rechtzeitigkeit der Kenntniserlangung
vom Zustellvorgang flihren. Dies deshalb, da - wie nachfolgend ausgefiihrt - nach
dieser Auslegungsvariante unter dem Begriff 'Zustellvorgang' (contra legem) der
friiheste Zeitpunkt der physischen Erlangbarkeit des zuzustellenden Schriftstlicks
verstanden wird, und nach dieser Auslegungsvariante ausschliefllich der ab



diesem hypothetischen Zeitpunkt verbleibende Rechtsmittelfristrest von Rele-
vanz ist.

Folglich sind diese Judikate nach dem Gesichtspunkt zu analysieren, welche
Anzahl von Kalendertagen, welche zwischen dem Tag der frihestmoglichen
Erlangbarkeit des zuzustellenden Schriftstlicks und dem Ende der im jeweilige
Fall gesetzlich normierten Rechtsmittelfrist zur Erhebung eines Rechtsmittels
liegen, noch nicht zur Annahme einer nicht-rechtzeitigen Kenntniserlangung vom
Zustellvorgang fuhren.

Bei Zugrundelegung dieses Beurteilungsmalistabs ist zu konstatieren, dass der
(diese Auslegungsvariante favorisierende) Verwaltungsgerichtshof in standiger
Judikatur zum Ergebnis gelangt, dass jedenfalls auch noch eine Verkiirzung der
Rechtsmittelfrist dahingehend, dass der Schriftsatz am zehnten Tag vor Ablauf
der Rechtsmittelfrist dem Empfanger zukommt, sodass diesem nur mehr ledig-
lich neun volle Tage zur Rechtsmitteleinbringung zur Verfligung stehen, nicht
bewirkt, dass der Empfanger nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte.[Vgl. VWGH 24.2.2000, 2000/02/0027; 19.4.2001, 99/06/0049;
18.3.2004, 2001/03/0284; 28.2.2007, 2006/13/0178; 24.5.2007, 2006/07/0101;
20.10.2010, 2007/08/0210; 8.11.2012, 2010/04/0112; 25.6.2015, Ro
2014/07/0107; 22.12.2016, Ra 2016/16/0094; 26.6.2014, 2013/03/0055]

Wenn nun man aber die zu dieser Auslegungsvariante ergangene verwaltungsge-
richtliche Judikatur analysiert, fallt auf, dass diese vergleichsweise einheitlich ist.
So wird in den ausschlielRlich diese Auslegungsvariante favorisierenden Entschei-
dungen zumeist eine noch weitere Verkiirzung der Rechtsmittelfrist auf lediglich
acht volle Kalendertage oder weniger als ein Fall einer nicht rechtzeitig erlangten
Kenntnisnahme vom Zustellvorgang eingestuft[Als nicht ausreichend qualifiziert
wird daher etwa der Verbleib einer Rechtsmittelfrist von lediglich sieben Tagen
(vgl. 24.10.1989, 88/08/0264; 3.10.1990, 90/02/0117; 19.12.1994, 94/10/0172;
24.5.2007, 2006/07/0101; 25.6.2013, 2012/08/0031; 13.1.2015, Ra
2014/02/0130). Unklar erscheint die Judikatur, wonach im Falle der Verkiirzung
der Rechtsmittelfrist um die Halfte nicht mehr von einer rechtzeitigen Kenntnis-
nahmenerlangung auszugehen st (vgl. VwGH20.10.2010, 2007/08/0210;
25.6.2013, 2012/08/0031; 13.1.2015, Ra 2014/02/0130). Wenn man sich vor
Augen halt, dass nach der gegenstdandlichen Auslegungsvariante es auf die
Moglichkeit zur Erhebung eines Rechtsmittels ankommt und zudem nach der
obreferierten Judikatur bei dieser Prifung nicht auf den konkreten Rechtsmittel-
verfassungsaufwand im Einzelfall abzustellen ist, wird dieser Rechtssatz nur in
Beziehung zur dem Verwaltungsgerichtshof in den zugrunde gelegenen Verfah-
ren jeweils verfahrensrelevanten vierzehntatigen Berufungsfrist auszulegen sein.
So gesehen spricht viel dafiir, dass mit diesen Judikaten nur auf eine etwas
verschlisselte Weise zum Ausdruck gebracht wurde, dass ein Verbleib der
Rechtsmittelfrist im Umfang von lediglich sieben Tagen nicht mehr eine rechtzei-
tige Kenntniserlangung indiziert.], wahrend eine Verkiirzung der Rechtsmittelfrist
lediglich im AusmaR, dass noch neun volle Tage oder mehr zur Rechtsmittelerhe-
bung zur Verfligung stehen, immer eine rechtzeitige Kenntniserlangung vom
Zustellvorgang zur Folge hat.[So wird etwa als ausreichend der Verbleib einer
Rechtsmittelfrist von zehn vollen Tagen (vgl. VWGH 27.9.2013, 2013/05/0145) als
ausreichend eingestuft.]
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Doch auch die auf die verbleibende Rechtsmittelfrist abstellende Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs ist nicht stringent, wird doch etwa mitunter auch eine
verbleibende Rechtsmittelfrist von siebzehn (!!!) vollen Kalendertagen als nicht
mehr angemessener Zeitraum zur Einbringung des gesetzlich vorgesehenen
Rechtsmittels eingestuft.[Vgl. etwa VWGH 24.10.1989, 88/08/0264]

In seinem Erkenntnis vom 28.10.1998, ZI. 97/19/1676, erachtet der Verwal-
tungsgerichtshof eine verbleibende Rechtsmittelfrist von elf Tagen (bzw. zehn
Kalendertagen) mit der Begriindung, dass jeder Partei die volle Rechtsmittelfrist
zur Verfiigung stehen misse, als nicht ausreichend, sodass von der Anwendung
des Heilungstatbestands des § 17 Abs. 3 ZustellG ausgegangen wurde.

Wieder ganz anders sieht die Sache in den Entscheidungen aus, in welchen der
Verwaltungsgerichtshof seine Entscheidung sowohl auf die gegenstandliche
Auslegungsvariante als auch auf die vorbesprochene, auf die MaRfigur eines
Vollerwerbstatigen abstellende Auslegungsvariante grindet, und dabei zudem
auch klarstellt, dass bei der Frage der Ausreichendheit der verbleibende Rechts-
mittelfrist nicht auf den Rechtsmittelerstellungsaufwand abzustellen ist. Dann ist
namlich vollig unnachvollziehbarer Weise selbst der Verbleib einer Rechtsmittel-
frist von einundzwanzig (!!!) Tagen nicht mehr ausreichend fir die Annahme des
Vorliegens einer rechtzeitigen Kenntnisnahme vom Zustellvorgang.[Vgl. etwa die,
die gegenstandliche Rechtsfrage sogar im Wege einer (ordentlichen) Revision
behandelnde Entscheidung VWGH 25.6.2015, Ro 2014/07/0107]

Dagegen findet sich insoweit eine Ubereinstimmung dieser beiden Auslegungs-
varianten darin, dass ein Teil der die Auslegungsvariante der MaRfigur des
Vollerwerbstatigen favorisierenden Entscheidungen|...] wie auch alle auf die
verbleibende Rechtsmittelfrist abstellenden Entscheidungen[Vgl. etwa jlngst
explizit VWGH 22.12.2016, Ra 2016/16/0094; 22.7.2017, Ra 2017/17/0343] eine
Riickkehr an die Abgabestelle erst am Abend des vierten der Hinterlegung bzw.
der Schriftstlickiibergabe an den Ersatzempfanger folgenden méglichen Abholtag
bzw. bis zum flinften der der Hinterlegung bzw. der Schriftstiickiibergabe an den
Ersatzempfanger folgenden moglichen Abholtag als eine rechtzeitige Kenntniser-
langung vom Zustellvorgang qualifizieren.

IV.2.2.2) Darstellung der zu dieser Auslegungsvariante ergangenen Lehrmeinun-
gen:

IV.2.2.2.1) Darstellung der diese Auslegungsvariante favorisierenden Lehrmei-
nungen:

Soweit ersichtlich legte erstmals Klaus Berchtold den Begriff 'rechtzeitig' im § 17
Abs. 3 ZustellG bzw. § 16 Abs. 5 ZustellG dahingehend aus, dass dadurch die
Anwendung der in jedem dieser Absdtze angefiihrten Heilungsbestimmung
dahingehend zeitlich beschrankt wird, als nur in Fallen einer Nichtmoglichkeit zur
Wahrnehmung des durch das zugestellte Schreiben gebotenen Verhaltens ein
Zustellmangel und damit auch eine Heilungsmoglichkeit i.S.d. § 17 Abs. 3 Zu-
stellG bzw. § 16 Abs. 5 ZustellG angenommen wird. Ob ein Zustellmangel vorliegt
ist daher erst ex tunc bei Zugrundelegung des konkreten Rickkunftszeitpunkts
bestimmbar.

Wortlich fihrte Klaus Berchtold zu dieser Wendung aus:[Vgl. Berchtold, Zustell-
gesetz (1983) 33]



'Fragen ergeben sich hinsichtlich der Auslegung des Wortes 'rechtzeitig' in dieser
Bestimmung. Ob jemand vom Zustellvorgang rechtzeitig Kenntnis erlangt hat,
wird wesentlich davon abhangen, was zugestellt worden ist. Eine zugestellte
Mitteilung (z.B. Ladung) wird als nicht rechtzeitig zu erachten sein, wenn sie am
selben Tag oder am Vortag des mitgeteilten Ereignisses dem Empfanger erst
bekannt wird. Wenn durch das zugestellte Schriftstiick Rechtsmittelfristen oder
auch andere Fristen in Gang gesetzt werden, so wird Rechtzeitigkeit nur dann
anzunehmen sein, wenn dem Betroffenen eine angemessene Zeit zur Verfligung
steht, seine Rechte zu wahren. Wenn auch keine allgemeine Aussage Uber die
Frage gemacht werden kann, wann Rechtzeitigkeit im Sinne dieser Bestimmung
vorliegt, so kann doch gesagt werden, dal8 bei der Beurteilung dieser Frage - die
der Behorde obliegt - die gesamten Umstdande und insbesondere auch der Inhalt
des zugestellten Schriftstlickes beachtet werden missen. Nur dann wird einer-
seits dem Zweck der Zustellung und dem beabsichtigen Schutz des Betroffenen
im Sinne des Gesetzes entsprochen.'

Mehrere Vertreter der Lehre haben sich dieser Auslegung von Berchtold (ohne
weitergehende Begriindung) angeschlossen.[Vgl. etwa Ellinger, Anderungen im
Bereich des Zustellwesens, OStZ 1983, 50 (53f); Reinberg, ZustellG, in: Heini u.a.
(Hrsg), Das 6sterreichische Recht 11lb 9 (1983) 11 (FN 8); Ringhofer, Die Osterrei-
chischen Verwaltungsverfahrensgesetze. Bd. | (1987) 895; Raschauer
N./Sander/Wessely, Osterreichisches Zustellrecht (20112) 162f; Stoll, Bundesab-
gabenordnung (1994) 1102, 1107ff, 1120]

In die Reihe der diese Auslegungsvariante favorisierenden Literaturmeinungen
werden auch Robert Walter und Heinz Mayer als Vertreter dieser Auslegungsva-
riante angefiihrt, zumal diese davon ausgehen, dass eine Rickkehr an die Abga-
bestelle zu einem Zeitpunkt, zu welchem der in einem wahrend der Ortsabwe-
senheit zugestellten Ladungsbescheid angefiihrte Ladungstermin bereits
verstrichen ist, dazu fiihre, dass diese Ladung als nicht bewirkt gelte.[Vgl. etwa
VwWGH 9.7.1992,91/16/0091]

Dieser Wertung ist nun aber entgegen zu halten, dass die Mehrzahl der Griinde
dagegen spricht, dass Robert Walter und Heinz Mayer durch diese Wendung zum
Ausdruck bringen - ebenso wie Berchtold - die gegenstandliche Auslegungsvari-
ante zu favorisieren. Waren Robert Walter und Heinz Mayer tatsachlich der von
Berchtold vertretenen Auslegungsvariante gefolgt, hatten diese wohl in nur
einem einzigen Satz ihres Buchs bzw. hatte Heinz Mayer auch nur in einem
einzigen Satz seines Aufsatzes dies explizit zum Ausdruck gebracht. Zumindest
hatten aber Robert Walter und Heinz Mayer diesfalls auch zur Frage Stellung
bezogen, wann die Heilungsbestimmungen des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17
Abs. 3 ZustellG konkret zur Anwendung gelangen und ob diese auch im Falle
einer verbleibenden angemessenen Rechtsmittelfrist zur Anwendung gelangen.
All das ist wohl nicht aufgrund einer Unachtsamkeit der beiden Autoren nicht
erfolgt. In Anbetracht dieses Umstands sprechen daher die besseren Argumente
fur die durchaus vertretbare Rechtsansicht der beiden Professoren, dass eine
Ladung zu einem bereits verstrichenen Ladungstermin, zu welchem der Geladene
schuldlos erst nach diesem Ladungstermin Kenntnis erlangt hat, gegeniber
diesem Geladenen keine Folgeverpflichtung und damit auch keine Wirksamkeit
auslost. Nach Ansicht des antragstellenden Gerichts sprechen, wie nachfolgend
dargelegt, die besseren Argumente fiir die Annahme, dass Heinz Mayer und
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Robert Walter zumindest urspriinglich die dem Verstandnis des historischen
Gesetzgebers und dem Gesetzeswortlaut folgenden Auslegungsvariante (zumin-
dest konkludent) favorisiert haben.

IV.2.2.2.2) Kritik an dieser Auslegungsvariante:

Diese Auslegungsvariante wird nicht nur, wie in den Kapiteln 1V.2.1.1.4) und
IV.2.1.2.3) dargestellt, durch die auf die MaRfigur des Erwerbstatigen abstellende
Judikatur, sondern auch durch zahlreiche Vertreter der Lehre explizit abgelehnt.
So kritisiert Konig und diesem zustimmend Heinrich Stumvoll diese Auslegungs-
variante mit dem Argument, dass diese Auslegung groRte Unsicherheit schaffen
wiirde.[Vgl. Kénig, Die Ersatzzustellung bei lingerer Abwesenheit, 0GZ 1983, 116
(124); Stumvoll, § 16 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilpro-
zessgesetzen, Bd. Il (20163) 780 (798); Stumvoll, § 17 ZustellG, in: Fa-
sching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen. Bd. Il (20163) 802
(819)]

Auch betont Heinrich Stumvoll, dass es eine Verkennung des Regelungsgegen-
stands von zustellrechtlichen Bestimmung darstellt, zugleich auch die Folgen
einer erfolgten Zustellung mitregeln zu wollen, wie dies nun aber durch diese
Auslegungsvariante vorgenommen wird; ist doch vielmehr eine strenge Tren-
nung zwischen der Wirksamkeit einer Zustellung von den durch diese Zustellung
ausgelosten Folgen vorzunehmen.[Vgl. Stumvoll, § 16 ZustellG, in: Fa-
sching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Bd. Il (20163) 780
(798)]

Weiters zeigt Heinrich Stumvoll auf, dass bei Zugrundelegung dieser Ausle-
gungsvariante 'bei Sendungen, die verschiedene Fristen im Gefolge haben — etwa
eine Ladung fiir einen Termin in 3 Tagen und fir einen Termin in 4 Wochen —
schon die Wirksamkeit derselben Zustellung (anstelle der verfahrensrechtlich
rechtzeitigen Zustellung der Ladung) gespalten beurteilt werden (musste).
Andererseits versagt eine solche Anknilipfung, wenn nach dem Inhalt des zuzu-
stellenden Schriftstiicks gar keine Frist ausgelost wurde oder keine prozessuale
Reaktion des Empfangers moglich war (etwa bei Zustellung unanfechtbarer
Entscheidungen) oder wenn sofort mit der Zustellung Rechtsfolgen eintreten
(besonders deutlich flir das Drittverbot § 294 Abs. 3 S 1 EQ), oder fir die Beurtei-
lung eines Zuwiderhandelns nach Titelzustellung bei der Exekutionsbewilligung
nach § 355 Abs. 1 EO.[Vgl. Stumvoll, § 16 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kom-
mentar zu den Zivilprozessgesetzen, Bd. Il (20163) 780 (798), welcher u.a. auch
klarstellt, dass auch eine erst nach dem Ladungstermin zugestellte Ladung
wirksam zugestellt worden ist, auch wenn diese Ladung nicht mehr wahrge-
nommen werden kann und deshalb die Nichtbefolgung der Ladung keine Sdum-
nisfolge auszulésen vermag.] 'Es kann namlich nicht akzeptiert werden, dass eine
Zustellung an verschiedenen Tagen wirksam wird, je nachdem ob ihr Inhalt eine
sechswochige Frist, eine Dreitagesfrist oder gar keine Frist (bezogen auf ihre
Anfechtbarkeit etwa letztinstanzliche Urteile) auslost oder ein Drittverbot enthalt
etc.'[Vgl. Stumvoll, § 17 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen, Bd. 11 (20163) 802 (819)]

Schwaighofer wieder bezeichnet das durch diese Auslegungsvariante gewinnbare
Ergebnis als 'Willkiir'[Vgl. Schwaighofer, Problematische Neuerungen im Zustell-



recht, AnwBI 1983, 379 (381)] bzw. 'groRte Rechtsunsicherheit verursa-
chend'.[Vgl. Schwaighofer, Besprechung von LGZ Wien 20.12.1983, 41 R 900/83,
AnwBI 1984, 290]

Weiters betonen insbesondere Schwaighofer[Vgl. Schwaighofer, Problematische
Neuerungen im Zustellrecht, AnwBI 1983, 379 (381); Schwaighofer, Besprechung
von LGZ Wien 20.12.1983, 41 R 900/83, AnwBI 1984, 290] und Ritz[Vgl. Ritz, Zum
Begriff 'rechtzeitig' im § 17 Abs 3 ZustellG, OStZ 1984, 270], dass 'Fristen, die der
Gesetzgeber einrdumt, den Sinn (haben), dass der Betreffende grundsatzlich die
gesamte Frist zur Verfligung hat — gerade diese Zeitspanne hielt der Gesetzgeber
flir angemessen und ausreichend, um sich entsprechend vorzubereiten, zu
informieren, beraten zu lassen, Entscheidungen zu treffen, Rechtsmittel auszu-
fihren.'

Wiederin hingegen belegt die Unvertretbarkeit dieser Auslegungsvariante unter
Analyse der vom historischen Gesetzgeber des Zustellgesetzes vorgefundenen
Rechtslage.[Vgl. Wiederin; Zustellung bei Abwesenheit des Empfangers, ZfV
1988, 222. 375 (381)] Zudem zeigt Wiederin, dass es sich bei der Frage, ob noch
eine in einem Schreiben er6ffnete Handlung gesetzt werden kann, kein zustell-
rechtliches Problem sei. 'Eine Zustellung durch Hinterlegung wirft insoweit keine
anderen Fragen auf als eine knapp vor oder kurz nach dem in der Sendung
angegeben Termin erfolgte Ubergabe der Sendung an den Empfinger gemal
§ 13 Abs. 1 (Zustellgesetz).'[Vgl. Wiederin; Zustellung bei Abwesenheit des
Empfangers, ZfV 1988, 222. 375 (381)]

Auch weitere Vertreter Lehre kritisieren diese Auslegungsvariante.[Vgl. etwa
Arnold, Besprechung von VwWGH 26.11.1991, 91/14/0220; AnwBI 1992, 424;
Szirba, Die Hinterlegung bei voriibergehender Ortsabwesenheit (§ 17 Abs 3
ZustellG), ZfV 1985, 597 (598)]

IV.2.2.3) dieser Auslegungsvariante zugrundeliegendes Verstandnis des Begriffs
'Zustellvorgang':

Wie schon zuvor ausgefiihrt, verfolgt die Zugrundelegung des Kriteriums des
Verbleibs einer ausreichend langen Rechtsmittelfrist bzw. des Verbleibs eines
ausreichenden Zeitraums zur Befolgung der im zugestellten Schriftsatz verfiigten
Anordnung den Zweck, die Beachtlichkeit der Heilungsbestimmung des § 17
Abs. 3 ZustellG bzw. des § 16 Abs. 5 ZustellG weitestgehend hintanzuhalten, und
diese Heilungsbestimmungen nur auf die Falle der Verunmoglichung der durch
den zugestellten Schriftsatz eréffneten Handlungsmoglichkeit bzw. durch den
zugestellten Schriftsatz angeordneten Handlungspflicht zu beschranken.
'Rechtzeitig' ist eine (mdgliche) Kenntniserlangung daher stets dann anzuneh-
men, wenn der ortsabwesend gewesenen Empfanger zum Zeitpunkt der fri-
hestmoglichen Erlangung des zugestellten Schriftsatzes noch in der Lage gewe-
sen ist, 1) bis zum Ablauf der bei Zugrundelegung der Annahme der
Nichtanwendbarkeit der Heilungsbestimmung des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des
§ 17 Abs. 3 ZustellG errechneten Rechtsmittelfrist ein Rechtsmittel einzubringen
bzw. 2) die durch den zugestellten Schriftsatz aufgetragene Handlung zu setzen.
Sohin bezieht sich die geforderte 'Rechtzeitigkeit' auf den hypothetischen Zeit-
punkt der Kenntniserlangung des Inhalts des Schriftsatzes durch den ortsabwe-
send gewesenen und an die Abgabestelle zurlickgekehrten Schriftstlickadressa-
ten.
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Dieser Zeitpunkt der Kenntniserlangung liegt stets erst nach der Rickkehr des
Schriftsatzadressaten.

Streng genommen ist daher bei dieser Auslegungsvariante unter dem Zustellvor-
gang der ehestmogliche Zeitpunkt der Erlangung des Schriftstiicks durch den
Schriftstlickadressaten zu verstehen.

Stets wird sohin bei dieser Auslegungsvariante als 'Zustellvorgang' nicht eine
bestimmte Handlung eines Zustellorgans im Zustellverfahren verstanden. Keines-
falls ist nach dieser Auslegungsvariante der Zustellversuch eines Zustellorgans an
der Abgabestelle, welcher entweder zur Schriftstiickiibergabe an den Ersatzemp-
fanger oder aber zur Schriftstlickhinterlegung fiihrt, mit dem 'Zustellvorgang'
i.5.d. § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG gleichzusetzen.

Nach dieser Auslegungsvariante wird daher unter dem Begriff 'Zustellvorgang'
weder eine bis zur erstmaligen Bereithaltung des Schriftstiicks gesetzte Zustell-
handlung des Zustellorgans (daher auch nicht ein der Hinterlegung vorangegan-
gener Zustellversuch) noch die Schriftstiicklibergabe an den Ersatzempfanger
verstanden. Vielmehr ist unter dem Begriff 'Zustellvorgang' der hypothetische
Zeitpunkt der erstmaligen Moglichkeit zur Erlangung des zugestellten Schrift-
stlicks durch den an seine Abgabestelle zuriickgekehrten Schriftstiickadressaten
zu verstehen. Offenkundig wird bei dieser Auslegungsvariante somit unter dem
Begriff 'Zustellvorgang' auch nicht der Zeitpunkt der erstmaligen Bereithaltung
des Schriftstlicks verstanden.[Vgl. etwa die umfassende Darlegung in VwGH
9.7.1992, 91/16/0091]

Nur unter dieser Zugrundelegung dieses Begriffsverstindnisses des Wortes
'Zustellvorgang' kann diese Judikatur, welche ja an die ab dem Zeitpunkt des
(moglichen) Erhalts des Schriftstiicks verbleibende Rechtsmittelfrist anknipft,
eine Schlissigkeit beanspruchen. Zudem formuliert der Verwaltungsgerichtshof
im Falle der Favorisierung dieser Auslegungsvariante sogar explizit, dass unter
dem 'Zustellvorgang' der Erhalt des zugestellten Schriftstlicks zu verstehen ist.

So formuliert der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 18.3.2004,
ZI. 2001/03/0284, wortlich:

'Im Beschwerdefall hatte der Beschwerdeflihrer - sollte er, wie von der belangten
Behorde angenommen, am 9. Marz 2001 (einem Freitag) an die Abgabestelle
zuriickgekehrt sein, - jedenfalls am 12. Marz 2001 (einem Montag) vom Zustell-
vorgang Kenntnis erlangen kénnen. In diesem Fall waren ihm - ausgehend vom
8. Marz 2001 als dem Tag der Zustellung der Strafverfligung - bis zum Ablauf der
Einspruchsfrist am 22. Marz 2001 noch volle zehn Tage fiir die Erhebung des
Einspruches zur Verfligung gestanden.'

IV.2.3) den Wortsinn beachtende und dem Regelungswillen des historischen
Gesetzgebers folgende Judikaturlinie von Senaten des Obersten Gerichtshofs wie
auch des Verwaltungsgerichtshofs:

IV.2.3.1) Begriffsverstandnis der am historischen Gesetzgeberwillen orientierten
Auslegungsvariante:

IV.2.3.1.1) Darstellung der diese Auslegungsvariante favorisierenden hochstge-
richtlichen Judikatur:



Zusatzlich zu den beiden obangefiihrten durchgehend seit der Erlassung des
Zustellgesetzes judizierten Auslegungsvarianten findet sich auch eine weitere
von Senaten des Obersten Gerichtshofs wie auch des Verwaltungsgerichtshofs
seit der Erlassung des Zustellgesetzes in standiger Judikatur favorisierte Ausle-
gungsvariante.

Diese Auslegungsvariante folgt als einzige dem in den nachfolgenden Kapiteln
dargelegten grammatikalischen Wortsinn der Bestimmungen des § 16 Abs. 5
ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG. Zudem entspricht diese Auslegungsvarian-
te bis ins Detail dem in den nachfolgenden Kapiteln dargestellten Begriffsver-
standnis und Regelungskonzept des historischen Gesetzgebers wie auch dem
vom historischen Gesetzgeber vorgefundenen Begriffsverstandnis.

Wie schon durch die Judikatur zu den §§ 23f AVG und §§ 106f ZPO judiziert[...],
folgert die stiandige, dass die gegenstdndliche (historische) Auslegungsvariante
favorisierende Judikaturl[...] zum Zustellgesetz aus dem Umstand der blofR wah-
rend der Tagesstunden dauernden Ortsabwesenheit zum maRgeblichen]...]
Zustellversuch, keine Ortsabwesenheit darstellt. Im Falle einer bloS wahrend der
Tagesstunden wahrenden Ortsabwesenheit zum malgeblichen Zustellversuch ist
daher die in weiterer Folge vorgenommene Zustellung durch Ersatzzustellung
bzw. Hinterlegung mangelfrei und daher mit dem Zeitpunkt der Schriftstiick-
Ubergabe an den Ersatzempfanger bzw. mit der Schriftstiickbereithaltung wirk-
sam ist.[Mangels Ortsabwesenheit und sohin Vorliegens eines Zustellmangels
findet daher in dieser Konstellation die Heilungs- bzw. Zustellwirksamkeitshin-
ausschiebungsbestimmung des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG
keine Anwendung.]

Demgegeniiber ist aber im Falle einer (nicht nur auf die Tagesstunden beschrank-
ten) Ortsabwesenheit zum mafigeblichen Zustellversuch eine Zustellung durch
Hinterlegung bzw. Ersatzzustellung jedenfalls dann unzuldssig (und ist dieser
Mangel nur gemdR § 7 ZustellG heilbar), wenn das Zustellorgan aufgrund des
subjektiven Eindrucks davon ausgehen musste, dass der Empfanger (nicht nur
wahrend der Tagesstunden) ortsabwesend ist, und dennoch eine Ersatzzustel-
lung oder Hinterlegung vorgenommen wird.

Wenn dagegen das Zustellorgan aufgrund des subjektiven Eindrucks davon
ausgehen konnte, dass der Empfanger (nur wahrend der Tagesstunden) ortsab-
wesend ist und dieser sich daher regelmaRig an der Abgabestelle aufhalt, ist das
Zustellorgan befugt, eine Ersatzzustellung oder Hinterlegung vorzunehmen. Im
Falle, dass entgegen des subjektiven Eindrucks des Zustellorgans der Empfanger
zum Zeitpunkt des malRgeblichen Zustellversuchs tatsachlich (nicht nur wahrend
der Tagesstunden) ortsabwesend gewesen ist, stellt der Umstand der erfolgten
Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung nach einer Judikaturlinie einen Zustellmangel
bzw. nach einer anderen Judikaturlinie einen die Wirksamkeit der Zustellung
vorerst hemmenden Umstand dar.[Vgl. VWGH 28.5.1993, 92/17/0239; MietSlg.
31.667, 32.652, 33.620; Arnold, Besprechung von VwWGH 28.5.1993, 92/17/0239,
AnwBlI 1993, 949; Schwaighofer, Besprechung von LGZ Wien 20.12.1983, 41 R
900/83, AnwBI 1984, 290; Schwaighofer, Problematische Neuerungen im Zustell-
recht, AnwBI 1983, 379 (379);...]

Die stetige Folge des Vorliegens eines Zustellmangels bzw. eines Wirksamkeits-
hemmungstatbestands im Falle der Hinterlegung bzw. Ersatzzustellung trotz
tatsachlicher Ortsabwesenheit wird nach dieser Auslegungsvariante auf die
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Regelung des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG gegriindet, zumal
in diesem Fall der Empfanger von diesem Zustellversuch und damit vom 'Zustell-
vorgang'i.S.d. § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG nicht rechtzei-
tig Kenntnis erlangen konnte.[...]

In dieser Konstellation der (lber die Tagesstunden hinausgehenden) Ortsabwe-
senheit zum Zeitpunkt des maligeblichen Zustellversuchs wird nun aber nach
dieser Auslegungsvariante aufgrund der Heilungs- bzw. Zustellwirksamheitshin-
ausschiebungstatbestands des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG
die Zustellung stets erst mit dem der Riickkehr folgenden Tag (Abholtag) wirk-
sam. Im Falle einer Zustellung durch Hinterlegung bleibt dagegen die Zustellung
durch Hinterlegung dann dauerhaft unwirksam, wenn der Empfanger nicht bis
zum vorletzten Tag der Abholfrist an die Abgabestelle zurtickkehrt.[Vgl. VWGH
27.8.1990, 89/15/0139]

Demgegeniiber bewirkt die Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt eines nicht maRgeb-
lichen Zustellversuchs, daher bei der Ersatzzustellung beim zweiten Zustellver-
such, wie im Ubrigen auch zum Zeitpunkt der erstmaligen Bereithaltung des
Schriftstiicks zur Abholung keinen Zustellmangel (Zustellwirksamheitshinaus-
schiebungstatbestand).

Die Ortsanwesenheit zum Zeitpunkt des ersten Zustellversuchs bei einer Eigen-
handzustellung (daher zur Rechtslage, dass bei einer Eigenhandzustellung der
Hinterlegung zwei Zustellversuche der Hinterlegung vorangehen mussten),
flihrte namlich sowohl nach der Judikatur zur Rechtslage nach den §§ 23f AVG
und §§ 106f ZPO[Vgl. OGH 25.9.1953, 5 Os 904/53; 19.01.1967 5 Ob 13/67; SSt
17/146; 24/58; 30/112; EvBI 1948/772; 1951/147; 1953/337; 1956/385;
1961/241; 1964/20; VwWGH 30.3.1978, 840/77; ArbSlg. 7626; Fasching, Kommen-
tar zu den ZivilprozeRRgesetzen, Bd. Il (1962) 595f; Wiederin; Zustellung bei
Abwesenheit des Empfangers, ZfV 1988, 222. 375 (225); So flihrt etwa Fasching
zu den §§ 106f ZPO aus, dass eine Zustellung durch Hinterlegung stets dann
unzulassig ist, wenn der Empfanger vor dem zweiten Zustellversuch tatsachlich
nicht in der Lage war, von diesem zweiten Zustellversuch Kenntnis zu erlangen
(vgl. Fasching, Kommentar zu den ZivilprozeRgesetzen, Bd. Il [1962] 596).], als
auch nach der Judikatur und Lehre zum § 21 ZustellG (bis zur Fassung BGBI. | Nr.
5/2008)[Vgl. VwSlg. 13.230/1990; VwGH 25.6.1985, 85/11/0245; 25.6.1986,
85/11/0245; 29.1.1987, 86/02/0157; 22.9.1987, 86/14/0170; 10.9.1987,
84/10/0037; 22.9.1987, 86/14/0170; 12.11.1987, 87/02/0127; 18.5.1988,
88/02/0010; 7.9.1988, 88/18/0213; 18.1.1989, 86/02/0180; 1.2.1989,
88/03/0211; 19.4.1989, 89/02/0012; 21.2.1990, 89/02/0209: 20.6.1990,
90/02/0036; 20.6.1990, 90/02/0036; 28.1.1991, 90/19/0239; 20.3.1991,
90/02/0188; 22.3.1991, 88/18/0098; 17.2.1992, 91/19/0322; 27.5.1992,
92/02/0151; 28.5.1993, 92/17/0239; 6.2.1994, 93/03/0128; 20.6.1994,
94/10/0022; 22.2.1995, 95/15/0014; 19.9.1995, 95/14/0067, 19.9.1995,
95/14/0114; 20.3.1996, 96/03/0006; 24.3.1997, 95/19/1302; 9.7.1998,
95/03/0092; 15.10.1998, 96/18/0210; 2.3.1999, 96/18/0495; 20.9.2001,
2001/11/0130; 19.7.2002, 2002/11/0128; 25.4.2003, 2003/21/0026; 25.5.2005,
2005/09/0017; 1.4.2008, 2006/06/0243; 3.10.2008, 2008/02/0150; MietSlg.
15.617, 17.799; 20.684; 20.685, 30.698, 30.699, 30.700, 45.759; OGH 1.7.1987, 3
Ob 515/87; 9.10.1990, 5 Ob 599/90; 11.4.1991, 6 Ob 502/91; 7.10.1992, 1 Ob
615/92; 22.12.1992, 8 Ob 654/92; 15.5.1997, 1 Ob 23/97g; 22.10.1997, 9 Ob



346/97s; 31.01.2013, 6 Ob 154/12h; MietSlg. 26.480; konkludent VwSlIg. 12.452
A/1987; VwWGH 23.4.1987, 87/02/0032; 22.9.1987, 86/14/0170; 12.11.1987,
87/02/0127; Vgl. zudem Perchtold-Stoitzner, Glosse zu VwGH 20.3.1991,
90/02/0188, ecolex 1991, 656; Siess, Glosse zu VWGH 20.6.1990, 90/02/0036;
ecolex 1991, 68; Rausch, Ausgewahlte Fragen des Osterreichischen Zustellrechts,
insbesondere des Zustellgesetzes, unveroffentlichte Dissertation Universitat
Salzburg (1995) 131; Feil, Zustellwesen (1999%) 130ff; Stumvoll, § 21 ZustellG, in:
Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Ergdnzungsband
zum Zustellrecht (2008%) 517f; Wilhelm, Glosse zu OGH 22.10.1097, 9 Ob
346/97s, ecolex 1998, 209; Walter/Mayer, GrundriR des dsterreichischen Verwal-
tungsverfahrensrechts (20038) 114; Hengstschlager, Verwaltungsverfahrensrecht
(2002) 123; Nach der Judikatur wie auch Lehre war selbst dann eine Hinterlegung
unwirksam, wenn der Schriftstiickadressat zwar zum Zeitpunkt des ersten Zu-
stellversuchs (noch) ortsabwesend war, jedoch vor dem zweiten Zustellversuch
wieder an die Abgabestelle zurlickgekehrt ist (vgl. VWGH 22.9.1987, 86/14/0170;
20.3.1991, 90/02/0188, 20.3.1996, 96/03/0006; Walter/Mayer, Zustellrecht
[1983] 116; Ritz, Bundesabgabenordnung [20053] 1059; Walter/Mayer, Grundri
des Osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts [20038] 114)] selbst dann
einer mangelfreien Zustellung durch Hinterlegung, wenn der Empfanger auch nur
am Tag des ersten Zustellversuchs, nicht jedoch auch am Tag des zweiten Zu-
stellversuchs ortsanwesend war.[Im Gegensatz zur Judikatur des Verwaltungsge-
richtshofs (vgl. VwGH 20.6.1990, 90/02/0036; 17.2.1992, 91/19/0322; 1.4.2008,
2006/06/0243; Siess, Glosse zu VwGH 20.6.1990, 90/02/0036; ecolex 1991, 68;
Stumvoll, § 21 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessge-
setzen, Ergdnzungsband zum Zustellrecht [20082] 518) stellt nach der Judikatur
des Obersten Gerichtshofs die bloRe (nicht nur auf die Tagesstunden beschrank-
te) Abwesenheit zum Zeitpunkt des zweiten Zustellversuchs dann auch eine
Ortsabwesenheit i.S.d. § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG dar,
wenn im Einzelfall trifftige Grinde fir diese Ortsabwesenheit bestanden (vgl.
OGH 7.10.1992, 1 Ob 615/92; 22.12.1992, 8 Ob 654/92; 22.10.1997; 9 Ob
346/97s; 22.10.1997, 9 Ob 346/97s; 7.05.2003, 9 ObA 5/03f; 31.01.2013, 6 Ob
154/12h; MietSlg. 45.759 [1993]; ArbSlg. 7626, 8139; Stumvoll, § 21 ZustellG, in:
Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Erganzungsband
zum Zustellrecht [20082] 518; noch weiter gehend stets auch die Anwesenheit
am zweiten Zustellversuch fordernd OGH 1.7.1987, 3 Ob 515/87; VwGH
22.2.1995, 95/14/0014; Ringhofer, Die Osterreichischen Verwaltungsverfahrens-
gesetze, Bd. | [1987] 914; Stoll, Bundesabgabenordnung [1994] 1137)]

Dieses ausschlielliche Abstellen auf die Ortsabwesenheit zum maRgeblichen
Zustellversuch wurde vom Gesetzgeber bereits durch die Judikatur zu den §§ 23f
AVG und §§ 106f ZPO vorgefunden, welche — trotz gesetzlicher Nichtnormierung
— auf diese Weise eine schikandse Abwesenheit von der Abgabestelle (etwa
infolge der Abreise unmittelbar nach Kenntniserlangung eines erfolgten vergebli-
chen Zustellversuchs) — wenngleich damals noch nicht im Gesetz festgeschrieben
- unterband.[In diesem Sinne ausdricklich OGH 20.6.1990, 90/02/0036;
7.10.1992, 1 Ob 615/92; 31.1.2013, 6 Ob 154/12h; VwSlg. 13.230 A/1990; VwWGH
20.6.1990, 90/02/0036; 15.10.1998, 96/18/0210; 19.7.2002, 2002/11/0128;
25.5.2005, 2005/09/0017; Stumvoll, § 17 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kom-
mentar zu den Zivilprozessgesetzen, Bd. Il (20163) 802 (816f); Konig, Die Ersatz-
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zustellung bei lingerer Abwesenheit, 0GZ 1983, 116 (117); Schwaighofer, Zustel-
lung bei voriibergehender Abwesenheit des Empfangers, RdW 1984, 367 (368);
Schwaighofer, Besprechung von LGZ Wien 20.12.1983, 41 R 900/83, AnwBI 1984,
290; konkludent Walter/Mayer, Das Osterreichische Zustellrecht (1983) 104f;
Wiederin; Zustellung bei Abwesenheit des Empfangers, ZfV 1988, 222. 375
(382f); Oberhammer, Zustellvereitelung durch Ortsabwesenheit von Unterneh-
mern, RAW 1997, 384; Rechberger, Zustellung durch Hinterlegung, Glosse zu 3
Ob 22/87, MR 1988, 26; Im Ubrigen wurde auch schon zur Bestimmung des § 106
ZPO judiziert, dass ein schikandses Fernbleiben von der Abgabestelle, um auf
diese Weise eine Zustellung zu verhindern, nicht als eine einen Zustellmangel
begriindende Ortsabwesenheit einzustufen ist (vgl. etwa OGH 14.2.1980, 7 Ob
709/79; Pollak, System des oOsterreichischen ZivilprozeRrechtes, Bd. 2 [1931]
553).]

In Ubernahme dieser vorgefundenen Judikatur wird ausschlieRlich durch die am
historischen Gesetzgeberwillen orientierte Judikatur die Abreise und damit der
Beginn der Ortsabwesenheit nach dem Zeitpunkt des maRgeblichen]...] Zustell-
versuchs behandelt. Eine solche Abreise bewirkt namlich keine Ortsanwesenheit
i.5.d. § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG, und das obgleich der
Empfanger zum Zeitpunkt der erstmaligen Bereithaltung des Schriftstlicks von
der Abgabestelle abwesend ist. Beginnt die Abwesenheit von der Abgabestelle
namlich erst nach dem malgeblichen Zustellversuch, so konnte der Empfanger
rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen. Auf die tatsdchliche Kenntnis-
nahme kommt es hiebei zudem gar nicht an, sondern reicht bereits die Moglich-
keit der Kenntnisnahme aus.[Vgl. VWGH 12.9.1985, 85/06/0118; 25.6.1986,
85/11/0245; 29.1.1987, 86/02/0157; 21.2.1990, 89/02/0209; 27.8.1990,
89/15/0139; 24.9.1991, 90/11/0232; 22.1.1992, 91/01/0199; 19.1.1995,
94/09/0248; 19.9.1995, 95/14/0067; 17.9.2002, 99/01/0327; 30.1.2007,
2005/21/0344; konkludent VwGH 15.11.1989, 89/02/0186; 25.2.1993,
92/18/0339; 19.5.1993, 92/09/0331; 22.2.1994, 93/04/0064; 13.10.1994,
94/09/0213; 15.9.1995, 95/17/0054.]

Wie nachfolgend in den Kapiteln IV.2.3.3) und IV.2.3.5) aufgezeigt, folgt diese am
Verstandnis des historischen Gesetzgebers orientierte Auslegungsvariante bis ins
Detail der vom Gesetzgeber vorgefundenen Rechtslage und dem Regelungswillen
des Gesetzgebers.

Auch Ubernimmt diese Auslegungsvariante den in der Judikatur zu den §§ 23f
AVG und 106f ZPO bereits entwickelten und im Kapitel 1V.2.3.4) dargestellten
Begriff der 'Kenntnisnahme' vom mafgeblichen]...] 'Zustellvorgang'.[...]

Kenntnis vom malgeblichen Zustellvorgang, daher vom erfolgten maRgeblichen
Zustellversuch (und damit vom Zustellvorgang), erlangte nach den §§ 23f AVG
und 106f ZPO der Empfanger demnach aber lediglich von der Einlegung der
Anklndigung eines weiteren Zustellversuchs in die Abgabeeinrichtung des
Empfangers (im Rahmen einer versuchten Eigenhandzustellung). Diese Einlegung
erfolgte stets noch vor der (wirksamen) Zustellung des Dokuments, und sohin
wahrend des Zustellverfahrens.

In Ubernahme dieses vorgefundenen Begriffsverstindnisses erhilt der Empfan-
ger nach der am historischen Gesetzgeberwillen orientierten Auslegungsvariante
bei Rickkehr an die Abgabestelle am Tag dieses (maRgeblichen) Zustellversuchs
dadurch Kenntnis vom 'Zustellvorgang' i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG, indem der



Empfanger in seiner Abgabeeinrichtung entweder die Ankiindigung eines zwei-
ten Zustellversuchs (bei der Eigenhandzustellung) oder die Benachrichtigung von
der erfolgten Hinterlegung und kinftigen Schriftstiickbereithaltung (bei der
RSb-Zustellung) vorfindet.[Vgl. diesbeziglich VWGH 13.12.1989, 89/03/0214,
welcher von der Kenntniserlangung vom Zustellvorgang anlasslich der Riickkunft
spricht. In diesem Sinne auch VwGH 29.1.1987, 86/02/0157]

Demgegenliber stellen die ersten beiden obreferierten, von den Hochstgerichten
judizierten Auslegungsvarianten nicht auf die 'mogliche rechtzeitige Kenntniser-
langung vom Zustellvorgang', sondern vielmehr auf die 'mogliche rechtzeitige
Kenntniserlangung vom Inhalt des zustellten Schriftstlicks' ab.[Vgl. etwa die
umfassende Darlegung in VWGH 9.7.1992, 91/16/0091]

Ob gewollt oder nicht, fallt aber auf, dass in den dieser (dieser Auslegungsvarian-
te folgenden) Entscheidungen bei der Priifung des Vorliegens des Mangels der
Ortsabwesenheit i.S.d. § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG zwei
Worte nicht verwendet werden, namlich die Worte 'rechtzeitig' und 'Zustellvor-
gang'. Obgleich in diesen Judikaten stets geprift wird, ob der Empfanger 'recht-
zeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte', begniigen sich die dieser
Auslegungsvariante folgenden Hochstgerichte regelmalig mit dem Hinweis, dass
der Empfanger vor seiner Abreise vom ersten bzw. einzigen Zustellversuch (und
damit rechtzeitig vom Zustellvorgang) Kenntnis erlangt hat. Moglicherweise wird
aus diesem Grunde weder in der Literatur noch in der Judikatur diese Ausle-
gungsvariante des Obersten Gerichtshofs wie auch des Verwaltungsgerichtshofs
nicht den beiden zuvor angefiuhrten Auslegungsvarianten gegeniiber gestellt.
Zudem scheint es, dass auch die Senate, welche eine der beiden ersten zuvor
dargestellten hochstgerichtlichen Auslegungsvarianten favorisieren, mitunter
diese dritte, dem Wortsinn und dem W.illen des historischen Gesetzgebers
folgende Auslegungsvariante anwenden, ndmlich in den Féllen der Abreise des
Empfangers im Zeitraum nach dem maRgeblichen Zustellversuch. Bei dieser
Konstellation wird namlich stets[Vgl. aber auch die Judikaturlinie des Obersten
Gerichtshofs, welche die Berechtigtheit der Abwesenheit zum zweiten Zustell-
versuch prift.] von einer rechtzeitigen Kenntnisnahme vom Zustellvorgang
ausgegangen. Es scheint daher, dass diese Senate des Obersten Gerichtshofs wie
auch der Verwaltungsgerichtshof die Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen konnte' auf Konstellationen der Abreise erst nach dem ersten
bzw. einzigen Zustellversuch grundsatzlich anders auslegen als in Konstellation
der Abreise bereits vor dem ersten bzw. einzigen Zustellversuch.

Wahrend die die MalRfigur des Vollerwerbstatigen bzw. die die Rechtsmittelrest-
frist favorisierenden Senate des Obersten Gerichtshofs wie des Verwaltungsge-
richtshofs im Falle der Abreise vor dem mafgeblichen[...] (ersten bzw. einzigen)
Zustellversuch unter einem 'Zustellvorgang' den Zeitpunkt der friihestmoglichen
Kenntniserlangung vom Inhalt des zugestellten Schriftstlicks durch den Empfan-
ger bzw. durch einen fiktiven Vollerwerbstatigen verstehen|...], verstehen diese
Senate im Falle der Abreise nach dem maligeblichen (ersten bzw. einzigen)
Zustellversuch unter einem 'Zustellvorgang' etwas ganz anderes, namlich gerade
diesen malRgeblichen (ersten bzw. einzigen) Zustellversuch.

Anknlpfend an dieses unterschiedliche Verstandnis des Begriffs ' Zustellvorgang'
variieren diese Senate des Obersten Gerichtshofs wie auch des Verwaltungsge-
richtshofs stets auch das jeweilige Verstandnis des Begriffs 'rechtzeitig':
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Ubereinstimmend judizieren auch die die beiden erstangefiihrten Auslegungsva-
rianten favorisierenden hochstgerichtlichen Senate - im Sinne zuvor dargestell-
ten Verstandnisses des historischen Gesetzgebers — zum Fall der Abreise nach
dem (ersten bzw. einzigen) Zustellversuch. Diesfalls verstehen diese Senate (in
Ubereinstimmung mit den dem historischen Gesetzgeberwillen folgenden Sena-
ten) unter 'rechtzeitige Kenntniserlangung' die (mogliche) Kenntniserlangung von
diesem (ersten bzw. einzigen) Zustellversuch (vor der erfolgten Abreise von der
Abgabestelle).

Ganz anders legen die die beiden erstangefiihrten Auslegungsvarianten favorisie-
renden hochstgerichtlichen Senate den Fall einer Abreise bereits vor dem (ersten
bzw. einzigen) Zustellvorgang aus. Diesfalls wird nach der erstangefiihrten, auf
die MaRfigur des Vollerwerbstdtigen abstellenden hochstgerichtlichen Ausle-
gungsvariante unter 'rechtzeitig' der Zeitraum verstanden, welcher zwischen
dem friihestmoglichen Zeitpunkt der Schriftstiickerlangung durch den konkreten
Empfanger und dem Zeitpunkt, zu welchem Ublicherweise ein fiktiver Voller-
werbstatiger das Schriftstlick friihestmoglich erlangen hatte konnen. Dagegen
wird nach der zweitangefihrten auf die verbleibende Restrechtsmittelfrist
abstellende hochstgerichtlichen Auslegungsvariante unter ‘rechtzeitig' der
Zeitraum verstanden, welcher dem Empfanger nach dem Zeitpunkt der frihest-
moglichen Erlangung des zugestellten Schriftstlicks bis zum Verstreichen der
Rechtsmittelfrist verbleiben wiirde.

Demgegeniiber ist bei Zugrundelegung des Verstandnisses des historischen
Gesetzgebers im Falle der (nicht nur auf die Tagesstunden beschrdnkten) Orts-
abwesenheit[Mitunter wird auch die Ansicht vertreten, dass eine (Uber die
Tagesstunden hinausgehende) Ortsabwesenheit von der Abgabestelle dann nicht
schadet, wenn der Empfanger zwar erst nach dem erfolgten maRgeblichen
(ersten oder einzigen) Zustellversuch, aber noch am Tag dieses Zustellversuchs
an die Abgabestelle zurlickkehrt (vgl. etwa Stumvoll, § 21 ZustellG, in: Fa-
sching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Erganzungsband zum
Zustellrecht [2008%] 517).] bereits zum Zeitpunkt des maRgeblichen (ersten bzw.
einzigen) Zustellversuchs stets vom Nichtvorliegen einer rechtzeitigen Kennt-
niserlangung vom Zustellvorgang und damit auch stets ein Fall einer moglichen
Heilung i.S.d. Vorgabe des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG
auszugehen.

IV.2.3.1.2) diese Auslegungsvariante (zumindest konkludent) favorisierende
Vertreter der Lehre:

Bei der Darstellung der dem Verstandnis des historischen Gesetzgebers und dem
'bloRen’ Wortsinn folgenden hdchstgerichtlichen Judikatur ist ersichtlich gewor-
den, dass die dieser Auslegungsvariante folgenden hoéchstgerichtlichen Senate
bei jeder (nicht bloR wahrend des Tags bestehenden) Ortsabwesenheit zum
Zeitpunkt des maRgeblichen Zustellversuchs stets dann vom Vorliegen eines
Zustellmangels und der Anwendbarkeit der Heilungsbestimmungen des § 16
Abs. 1 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 1 ZustellG ausgehen, wenn der Empfanger
nicht bereits vor dieser Schriftstiicklibergabe an den Ersatzempfanger bzw. vor
der Bereithaltung des Schriftstlicks zur Abholung Kenntnis vom maligeblichen
Zustellversuch erlangen hatte kénnen.



Im Gegensatz zu dieser Judikaturlinie fordern die Vertreter der die Malfigur
eines Vollerwerbstatigen bzw. der die Erforderlichkeit einer blo angemessenen
verbleibenden Rechtsmittelfrist favorisierenden Auslegungsvarianten zusatzlich
zum Gesetzeswortlaut jeweils eine zusatzliche Voraussetzung fiir die Anwend-
barkeit der Heilungsbestimmungen des § 16 Abs. 1 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 1
ZustellG. Demnach wird zusatzlich zu dieser 'voriibergehenden Ortsabwesenheit'
auch 1) eine (gravierende) Ungleichbehandlung zur Maffigur eines werktags erst
abends an die Abgabestelle zurlickkehrenden Vollerwerbstatigen bzw. 2) ein
Nichtverbleiben einer angemessenen Rechtsmittelfrist gefordert.

Das zentrale Unterscheidungsmerkmal zwischen den beiden erstangefiihrten
Auslegungsvarianten der Maligeblichkeit der MaRfigur des Vollerwerbstatigen
bzw. der Maligeblichkeit einer nichtverbleibenden angemessenen Rechtsmittel-
frist einerseits und der am historischen Verstdandnis und dem Gesetzeswortlaut
orientierten Auslegungsvariante andererseits ist daher in der Beurteilung zu
finden, welche Mindestabwesenheitsdauer fiir die Bejahung der Anwendbarkeit
der Heilungsbestimmungen des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. i.S5.d. § 17 Abs. 3
ZustellG gefordert wird. Wahrend die am historischen Verstandnis und dem
Gesetzeswortlaut orientierte Auslegungsvariante niemals eine Uber die Dauer
einer 'voriibergehenden Ortswesenheit' (im Sinne des Begriffsverstandnisses der
Vorgangerbestimmungen des Zustellgesetzes) hinausgehende Ortsabwesenheit
zum Zeitpunkt des maRgeblichen Zustellversuchs fordert, fordern die beiden
anderen Auslegungsvarianten stets eine Uber diese Dauer einer 'voriibergehen-
den Ortswesenheit' hinausgehende Ortsabwesenheit (namlich entweder eine
Ortsabwesenheit, welche den Empfanger [gravierend] schlechter als einen
Vollerwerbstatigen stellt, oder eine Ortsabwesenheit, welche zu einer unange-
messenen Verkilrzung der Rechtsmittelfrist fihrt).

Wenn man nach diesem Kriterium der erforderlichen Mindestdauer der Ortsab-
wesenheit fur die Anwendbarkeit der Heilungstatbestinde des § 16 Abs. 5
ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG die ergangenen Lehrmeinungen unter-
sucht, fallt auf, dass fiir viele Vertreter der Lehre bereits jede 'voriibergehende
Ortswesenheit' (im Sinne des Begriffsverstandnisses der Vorgangerbestimmun-
gen des Zustellgesetzes) geeignet ist, um die Anwendung des Heilungs- bzw.
Zustellwirkungshinausschiebungstatbestands des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des
§ 17 Abs. 3 ZustellG auszuldsen. Durch diese Vertreter der Lehre wird daher nicht
zusatzlich eine dartber hinausgehende Ortsabwesenheit (wie dies die Judikatur
zu den ersten beiden behandelten Auslegungsvarianten gebietet) gefordert.
Insbesondere der Umstand, dass alle diese Vertreter der Lehre 1) sich ausdriick-
lich auf das durch die Materialien zum Ausdruck gebrachte historische Verstand-
nis des Gesetzgebers berufen, 2) den Begriff der RegelmaRigkeit im § 16 Abs. 1
ZustellG bzw. im § 17 Abs. 1 ZustellG im Sinne des vorgefundenen Begriffsver-
standnisses der 'vorlbergehenden Ortsabwesenheit' auslegen, und 3) vom
(grundsatzlichen) Vorliegen eines Zustellmangels bereits im Fall des Vorliegens
einer 'voribergehenden Ortsabwesenheit' ausgehen, legt es nahe anzunehmen,
dass diese Vertreter die gegenstandliche Auslegungsvariante der Malgeblichkeit
des historischen Gesetzgeberwillens favorisieren.

Ubereinstimmend betonen daher diese Vertreter der Lehre bei der Auslegung
der Wendung des 'regelmadfigen Aufenthalts' im § 16 Abs. 1 ZustellG bzw. im
§ 17 Abs. 1 ZustellG, dass erstens in den Materialien zur Stammfassung des

G 222/2020-9
25.09.2020

35von 119



G 222/2020-9
25.09.2020

36 von 119

Zustellgesetzes darauf hingewiesen wird, dass grundsatzlich die bestehende
Rechtslage nach dem AVG bzw. der ZPO libernommen wird, und dass zweitens
von der mangelnden RegelmaRigkeit des Aufenthalts i.S.d. § 16 Abs. 1 ZustellG
bzw. i.S.d. § 17 Abs. 1 ZustellG (bereits) im Falle einer 'voriibergehenden Ortsab-
wesenheit' (im Sinne des vorgefundenen Vorverstandnisses) auszugehen ist.
Damit habe der Gesetzgeber unmissverstandlich auf das bis zur Erlassung des
Zustellgesetzes entwickelte Begriffsverstandnis der Wendung 'voriibergehende
Ortsabwesenheit' zurlickgegriffen, und sohin dieses Begriffsverstandnis fiir die
Auslegung des Vorliegens eines eine Zustellung durch Ersatzzustellung bzw.
Hinterlegung untersagenden nicht 'regelmafigen Aufenthalts' als mafligeblich
erklart.

Da die Heilungsbestimmungen des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3
ZustellG nach Sicht dieser Vertreter der Lehre nur dahingehend ausgelegt wer-
den kdnnen, dass durch diese der Mangel einer Zustellung durch Ersatzzustellung
bzw. Hinterlegung trotz Vorliegens eines nicht-regelmalligen Aufenthalts des
Empfangers an der Abgabestelle geheilt werden soll, bringen diese Vertreter der
am historischen Gesetzgeberwillen orientierten Auslegungsvariante zumindest
konkludent zum Ausdruck, dass stets dann von einem durch die Heilungsbe-
stimmungen des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG heilbaren
Zustellmangel auszugehen ist, wenn zum Zeitpunkt des maRgeblichen Zustellver-
suchs der Empfanger zumindest 'voriibergehend ortsabwesend' i.S.d. bis zur
Erlassung des Zustellgesetzes entwickelten Begriffsverstandnisses gewesen ist.
Als Vertreter dieser Auslegungsvariante sind jedenfalls Herbert Haller[Vgl. Haller,
Zum Entwurf eines ZustG, ZfV 1981, 1 (5), welcher die Ansicht vertritt, dass die
Heilungstatbestdnde des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG stets
dann zur Anwendung gelangen, wenn ein Zustellorgan zu Unrecht davon ausge-
gangen ist, dass der Empfanger nicht ortsabwesend ist und aus diesem Grunde
eine Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung vorgenommen hat.], Wolfgang Hau-
er[Vgl. Hauer, einige Bemerkungen zum neuen Zustellgesetz, GdZ 1983, 34;
Hauer/Leukauf, Handbuch des &sterreichischen Verwaltungsverfahrens (19822)
583 (Anm. 7), 587 (Anm. 6); Hauer/Leukauf, Handbuch des 06sterreichischen
Verwaltungsverfahrens (1990%) 1206ff; Anm.: Direktzitat von Hauer/Leukauf,
Handbuch 1903ff Rn 4], Alfred Strobl[Vgl. Strobl, Das neue Zustellrecht, AnwBI
1982, 679, welcher annimmt, dass in jedem Fall der Hinterlegung oder Ersatzzu-
stellung trotz Ortsabwesenheit der Heilungstatbestand des § 17 Abs. 3 ZustellG
bzw. des § 16 Abs. 5 ZustellG zur Anwendung gelangt.], Otto Leukauf[Vgl. Hau-
er/Leukauf, Handbuch des osterreichischen Verwaltungsverfahrens (1990%)
1206ff], Kurt Ringhofer[Vgl. Ringhofer, Die Osterreichischen Verwaltungsverfah-
rensgesetze. Bd. | (1987) 892], Ewald Wiederin[Vgl. Wiederin; Zustellung bei
Abwesenheit des Empfangers, ZN 1988, 222. 375 (382), welcher formuliert:
'Wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustellversuch
Kenntnis erlangen' konnte ein Empfanger folglich immer dann, wenn ihm wegen
Abwesenheit die Moglichkeit genommen war, gleich einem abwesenden Emp-
fanger auf das Schriftstlick zu reagieren, oder mit anderen Worten: wenn es ihm
wegen (und nur wegen) einer vor dem betreffenden Zustellversuch beginnenden
Abwesenheit vor der Abgabestelle nicht moglich war, die Sendung am ersten Tag
der Abholfrist zu beheben.'], Walter Rechberger[Vgl. Rechberger, Zustellung
durch Hinterlegung. Glosse zu 3 Ob 22/87, MR 1988, 26; konkludent Rechber-



ger/Simotta, Zivilprozessrecht (19833) Rn 374] und Heinrich Stumvoll[Vgl. Stum-
voll, § 16 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgeset-
zen. Bd. Il (20163) 780 (785f, 797, 799); Stumvoll, § 17 ZustellG, in: Fa-
sching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen. Bd. Il (20163) 802
(818ff); So stellt Stumvoll explizit klar, dass unter einem Zustellvorgang i.S.d. § 16
Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG der (maligebliche) Zustellversuch
zu verstehen ist, wobei dann von diesem Zustellversuch rechtzeitig Kenntnis
erlangt wird, wenn der Empfanger nicht zu dem Zeitpunkt auf die Sendung
reagieren kann, als ein Empfanger (blicherweise auf diese Sendung reagieren
konnte (daher etwa durch die Nichtkenntniserlangung nicht in die Lage versetzt
wurde, das Schriftstlick am ersten Bereithaltungstag nach dem Hinterlegungstag
abzuholen). (vgl. Stumvoll, § 16 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu
den Zivilprozessgesetzen, Bd. Il [20163] 780 [799]; Stumvoll, § 17 ZustellG, in:
Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Bd. Il [2016%] 802
[816, 819f]).] anzufihren.

Auch viele weitere Vertreter entsprechen dieser Zuordnung zur dem Konzept des
historischen Gesetzgebers folgenden Auslegungsvariante.[Vgl. etwa Arnold,
Besprechung von VWGH 28.5.1993, 92/17/0239, AnwBI 1993, 949; Szirba, Die
Hinterlegung bei voriibergehender Ortsabwesenheit (§ 17 Abs 3 ZustellG), ZfV
1985, 597 (597f); Schwaighofer, Zustellung bei voriibergehender Abwesenheit
des Empfangers, RdW 1984, 367 (368); Schwaighofer, Besprechung von LGZ
Wien 20.12.1983, 41 R 900/83, AnwBI 1984, 290; konkludent Konig, Die Ersatzzu-
stellung bei lingerer Abwesenheit, 0GZ 1983, 116]

Zudem sprechen wohl die besseren Argumente dafiir, dass auch Robert Walter
und Heinz Mayer zumindest urspriinglich die dem Verstandnis des historischen
Gesetzgebers und dem Gesetzeswortlaut folgenden Auslegungsvariante (zumin-
dest konkludent) favorisiert haben. Fir diese Sichtweise ist erstens der Umstand
anzufiihren, dass auch diese Autoren den Begriff 'rechtzeitig' im § 16 Abs. 1
ZustellG bzw. im § 17 Abs. 1 ZustellG mit dem vorgefundenen Begriffsverstandnis
des Umstands einer 'voriibergehenden Ortsabwesenheit' gleichsetzten, zweitens
beide ausdriicklich jedenfalls bereits im Falle einer 'voriibergehenden Ortsabwe-
senheit' (im Sinne dieses vorgefundenen Vorverstandnisses) vom Vorliegen eines
Zustellmangels und der Anwendbarkeit der Heilungsbestimmungen des § 16
Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG ausgingen, und drittens sich aus-
dricklich weder der von Berchtold favorisierten Auslegungsvariante der MalRgeb-
lichkeit des AusmaRes der verbleibenden Rechtsmittelfrist noch der an der
Malfigur des Vollerwerbstatigen orientierten Auslegungsvarianten anschlos-
sen.[Anm.: Wortliche Wiedergabe von Walter/Mayer, Das Osterreichische Zu-
stellrecht, 1983, § 17 ZustellG, Rn 38]

IV.2.3.2) Ausflihrungen der Gesetzesmaterialien zur Stammfassung des Zustellge-
setzes:

Da sich die Wendung 'wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig
vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte' sowohl im § 17 Abs. 3 ZustellG als
auch im § 16 Abs. 5 ZustellG fand bzw. findet, erscheint es angebracht, zur
Auslegung dieser Wendung sowohl die Ausfiihrungen in der Regierungsvorlage
wie auch im Ausschussbericht zum § 16 ZustellG als auch die Erlduterungen der
Regierungsvorlage zum § 17 ZustellG heranzuziehen.
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Bei dieser Priifung soll nicht verkannt werden, dass die Zugrundelegung der
Erlauternden Bemerkungen der Regierungsvorlage zu einem Gesetz eine durch-
aus strittige Methode zur Auslegung eines Gesetzes darstellt, ist doch gerade der
ein Gesetz vorbereitende Beamtenapparat kein Glied einer gesetzgebenden
Korperschaft. Durchaus konsequent wird daher in der Lehre mitunter die Positi-
on vertreten, dass bei der historischen Interpretation nur die Enuntiationen von
Gesetzgebungsorgangen (etwa der Ausschussbericht, die stenographischen
Protokolle der Parlamentssitzungen etc.), nicht aber auch die Erlduternden
Bemerkungen einer Regierungsvorlage berlicksichtigt werden diirfen.[Vgl. etwa
Praunegger, Wortlaut des Gesetzes oder Absicht des Gesetzgebers?, Zur Anwen-
dung des Gehalts-Uberleitungsgesetzes, JBl 1950, 156 (158ff); Panosch, Der Wille
des Normsetzers und sein Ausdruck, Rechtstheorie 1994, 118 (122)]
Demgegeniiber wird von anderen Vertretern der Lehre der Normsetzerwille
durch alle Hilfstatsachen (Indizien) zu ermitteln versucht, welche auf diesen
zuriickschlieRen lassen. Als solche Hilfstatsachen werden allen anderen voran der
Wortlaut der Norm, deren systematischer Kontext, die Gesetzesmaterialien und
auch der im Zusammenhang mit einem erlassenen Gesetz vor dem Inkrafttreten
des Gesetzes ergangene ministeriale Durchfiihrungserlass analysiert.[Vgl. etwa
Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz: Studien zur Interdependenz von
Grundrechtsdogmatik und Rechtsgewinnungstheorie (1999) 338ff; Jestaedt, Wie
das Recht, so die Auslegung. Die Rolle der Rechtstheorie bei der Suche nach der
juristischen Auslegungslehre, ZOR 2000, 133 (155ff); konkludent Jabloner, Die
Gesetzesmaterialien als Mittel der historischen Auslegung, in: Hengstschlager ua
(Hrsg), Flr Staat und Recht (Berlin 1994) 441; Thienel, Kritischer Rationalismus
und Jurisprudenz. Zugleich eine Kritik an Hans Alberts Konzept einer sozialtech-
nologischen Jurisprudenz (1991) 194f, 203f]

Gerade im Hinblick auf die Dirftigkeit der Ausfiihrungen im Ausschussbericht
erscheint es nach Ansicht des antragstellenden Gerichts durchaus vertretbar, bei
der Ermittlung des historischen Willens des Gesetzgebers auch die Erlauternden
Bemerkungen der Regierungsvorlage und zudem auch die wohl von denselben
Beamten, welche die Regierungsvorlage verfasst bzw. inhaltlich gepragt hatten,
verfassten und noch vor dem Inkrafttreten des Zustellgesetzes publizierten
Durchfiihrungserlasse (bzw. Rundschreiben) zu bericksichtigen.

Gerade die Heranziehung der vor dem Inkrafttreten des Zustellgesetzes ergange-
nen Durchfihrungserldasse des Bundeskanzleramts und des Finanzministeriums
erscheint durchaus geboten, zumal erst durch die umfassenden Ausfihrungen in
diesen Durchfiihrungserlassen die Ausfiihrungen in der Regierungsvorlage, und
darauf aufbauend die Ausfiihrungen im Ausschussbericht verstandlich werden:
Im Ausschussbericht zur Stammfassung des ZustellG BGBI. 200/1982, BIgNR AB
1050, XV. GP, wird zur Bestimmung des § 16 ZustellG ausgefiihrt:

Im § 16 Abs. 1 wurde genauer umschrieben, unter welchen Voraussetzungen
eine Ersatzzustellung zuldssig ist. Diese soll namlich nur dann zuldssig sein, wenn
der Zusteller Grund zu der Annahme hat, dal8 sich der Empfanger der Sendung
regelmaRig an der Abgabestelle aufhalt, also nicht fir langere Dauer von dieser
abwesend ist. Durch eine solche Regelung soll ein allfalliger Schaden, der durch
die rechtsgiiltige Zustellung eintreten konnte, abgewendet werden. Ist der
Empfanger langere Zeit (etwa infolge Urlaubes) von der Abgabestelle abwesend,
so darf auch eine Ersatzzustellung an einen Ersatzempfanger nicht erfolgen. Eine



trotzdem erfolgte Ersatzzustellung bedeutet eine unzuldssige Zustellung und
zieht keine Rechtswirkungen nach sich. Der zweite Satz des Abs. 3 der Regie-
rungsvorlage wurde als eigene Bestimmung gefaBt und als neuer Abs. 3 einge-
fligt. Der erste Satz des Abs. 3 der Regierungsvorlage wurde demnach entspre-
chend als neuer Abs. 4 eingefligt, an die Behorde gerichtet und imperativ
formuliert. Neu eingefiigt wurde auch der Abs. 5, der mit der Neuformulierung
des Abs. 1 zusammenhadngt und im wesentlichen der Regelung entspricht, die
hinsichtlich der Hinterlegung im § 17 Abs. 3 enthalten ist.'

In der Regierungsvorlage zur Stammfassung des Zustellgesetzes, BGBI. 200/1982,
BIgNR RV 162, XV. GP, wird zur Bestimmung des § 17 ZustellG, welche unveran-
dert zur der Fassung der Regierungsvorlage beschlossen worden ist, ausgefiihrt
wie folgt:

'Wenn eine Zustellung nicht bewirkt werden kann, die Abwesenheit des Empfan-
gers aber offenbar nur eine voriibergehende ist, sieht der Entwurf entsprechend
dem bisherigen Zustellrecht die Hinterlegung vor.

Auf Grund der Bestimmungen des Abs. 2 ist der Empfanger vor der Hinterlegung
schriftlich zu verstandigen. Die Regelung dient als gesetzliche Grundlage fiir die
Auflage eines entsprechenden Formulares.

Eine Zustellung mittels Hinterlegung erfolgt auf Grund des Abs. 3 dann nicht,
wenn der Empfanger sich voriibergehend nicht an der Abgabestelle aufgehalten
hat. Kehrt der Empfanger jedoch innerhalb der Abholfrist zuriick, so wird die
Zustellung an dem folgenden Tag wirksam, an dem die hinterlegte Sendung
behoben werden konnte.'

Zudem wird in der Regierungsvorlage zur Stammfassung des Zustellgesetzes,
BGBI. 200/1982, BIgNR RV 162, XV. GP, zur Bestimmung des § 16 ZustellG (und
sohin auch zur Bestimmung des § 16 Abs. 5 ZustellG, hervorgehoben, dass 'die
vorgeschlagene Regelung im wesentlichen der geltenden Rechtslage (vgl. § 23
AVG, § 102 ZPO) (entspricht)."'

Von hoher Relevanz ist die Ausfiihrung in der Regierungsvorlage zur Bestimmung
des § 17 ZustellG. In dieser Passage wird namlich der (im § 16 Abs. 1 ZustellG wie
auch im § 17 Abs. 1 ZustellG verwendete) Begriff 'regelmafig' mit dem bis zum
Inkrafttreten des Zustellgesetzes durch die Judikatur entwickelten Begriff der
'voriibergehenden Abwesenheit' definiert.

Hochst aufschlussreich ist zudem aber auch das noch vor dem Inkrafttreten des
Zustellgesetzes publizierte und dem Rundschreiben des Bundeskanzleramts vom
31.1.1983, GZ 601 661/1-V/1/83, und der diesem Rundschreiben folgende
Durchfiihrungserlass des Finanzministeriums vom 28.2.1983, Amtsblatt der
Osterreichischen Finanzverwaltung Nr. 114/1983.

Zur Ersatzzustellung und zur Hinterlegung wird in diesem Rundschreiben des
Bundeskanzleramts (fir die gegenstandliche Rechtsfrage relevant) ausgefiihrt
wie folgt:

'2. Ersatzzustellung (RSb) (..)

d) Der Zusteller mull Grund zu der Annahme haben, daR sich der Empfanger
regelmaRig an der Abgabestelle aufhdlt. MaRgebend fiir das Vorliegen dieser
Voraussetzung ist nicht der objektive-Umstand, daR sich der Empfanger tatsach-
lich regelmaRig an der Abgabestelle aufhalt, sondern der subjektive Umstand,
daR fiir den Zusteller Grund fir. eine derartige Annahme besteht. Ist flr den
Zusteller aus bestimmten Umstdnden (z.B. glaubhafte Mitteilung) ersichtlich, dal3

G 222/2020-9
25.09.2020

39von 119



G 222/2020-9
25.09.2020

40 von 119

sich der Empfanger nicht regelmalig an der Abgabestelle aufhalt, beispielsweise
sich auf Urlaub befindet, so ist die Ersatzzustellung nicht zuldssig. Unter welchen
Umstanden von der Annahme ausgegangen werden kann, daR sich der Empfan-
ger regelmaRig an der Abgabestelle aufhilt, kann nicht allgemein gesagt werden.
Beispielsweise wird dann von dieser Annahme ausgegangen werden konnen,
wenn das Hausbrieffach des Empfangers regelmaBig geleert wird und beim
Postamt keine Mitteilung Uber eine Abwesenheit des Empfangers vorliegt und
wenn der Zusteller auch aus keinem anderen Hinweis auf eine Abwesenheit des
Empfangers schliefen kann.

Hat sich der Zusteller in der Annahme geirrt, daB sich der Empfanger regelmaRig
an der Abgabestelle auf hilt, so kommt, der § 16 Abs. 5 zum Tragen.- In diesem
Fall gilt namlich die Ersatzzustellung als nicht bewirkt und wird die Zustellung erst
mit dem der Rickkehr an die Abgabestelle folgenden Tag wirksam. ' Ist also eine
Ersatzzustellung vorgenommen worden, obwohl der Empfanger von der Abgabe-
stelle abwesend war und somit nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte, so geht dies weder zu Lasten des Empfangers noch zu Lasten
eines glltigen Zustellvorganges, sondern es wird nur der Zeitpunkt der giltigen
Zustellung hinausgeschoben. Handelt es sich. um einen Fall, in dem die Zustel-
lung fur einen Fristen/auf maRgebend ist (z.B. eine Rechtsmittelfrist) , so hat der
Empfanger ab dem seiner Riickkehr folgenden Tags die volle Rechtsmittelfrist zur
Verfligung. Er wird in dem Rechtsmittel, um dessen Rechtzeitigkeit zu untermau-
ern, auf/die Um-.

stande hinzuweisen .haben, die eine wirksame Ersatzzustellung verhindert
haben. Es obliegt sodann der Behorde, bei der Beurteilung der Rechtzeitigkeit
der Eingabe, diese Angaben naher zu priifen.

(...)

5. Hinterlegung

a) Eine Sendung ist zu hinterlegen, wenn sie an der Abgabestelle nicht zugestellt
werden kann, weil

- weder ein Empfanger noch ein geeigneter Ersatzempfanger angetroffen wird
oder

- im Falle einer Zustellung zu eigenen Handen auch der zweite Zustellversuch
erfolglos geblieben ist.

Die im § 17 geregelte Hinterlegung setzt voraus, dall der Zusteller Grund zur
Annahme hat, dal} sich der Empfanger regelmalig an der Abgabestelle aufhalt.
Die Hinterlegung ist daher dann nicht zuldssig, wenn der Zusteller weiR, wenn
ihm mitgeteilt wird, oder wenn er sonst aufgrund bestimmter Umstande zu
erkennen vermag, daR der Empfanger sich nicht regelmaRig an der Abgabestelle
aufhalt. In diesem Fall kommt eine Nachsendung im Sinne des § 18 in Betracht
(siehe V, 6, b). Wenn die Nachsendung nicht moglich ist, ist die Sendung im Sinne
des § 19, an die absendende Behorde zuriickzustellen.

(...)

d)Mit dem ersten Tag, an dem die Sendung zur. Abholung bereit gehalten wird,
gilt die hinterlegte Sendung als zugestellt. Gleichzeitig beginnt die Abholfrist, die
mindestens zwei Wochen zu betragen hat und deren Dauer in der 'Verstandigung
Uber die Hinterlegung eines Schriftstiickes' anzugeben ist. Fiir den Empfanger
bestimmt sich der Beginn und die Dauer der Abholfrist nach den Angaben in der
'Verstandigung liber die Hinterlegung eines Schriftstlickes.



e)Der § 17 Abs.3 regelt ferner, unter welchen Umstdnden eine Hinterlegung
keine Zustellung bewirkt. Dies ist dann der Fall, wenn sich-ergibt, da® der Emp-
fanger wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustell-
vorgang Kenntnis erlangen konnte. Diese Regelung nimmt auf jene Falle Bedacht,
in denen der Zusteller zwar keinen Grund hatte, eine Ortsabwesenheit des
Empfangers zu .vermuten, eine solche sich aber spater - meist aufgrund der-
Angaben des Empfangers ergibt. Die Zustellung wird in diesem Fall erst an dem
der Rickkehr an die Abgabestelle folgenden Tag innerhalb der Abholfrist wirk-
sam, an dem die hinterlegte Sendung behoben werden kdnnte. Voraussetzung
dafir ist daher, dal? der Empfanger an die Abgabestelle zurlickkehrt und zumin-
dest der der Rickkehr folgende Tag mit dem Ende der Abholfrist, wie sie sich aus
der Verstandigung Uber die Hinterlegung eines Schriftstiickes ergibt, zusammen-
fallt. Diese gesetzliche Regelung geht davon aus, daR eine irrtimliche Annahme
des Zustellers tiber die Ortsanwesenheit des Empfangers nicht zu dessen Lasten
geht, andererseits verlangt sie aber vom Empfanger, sich sogleich bei seiner
Riickkehr um die hinterlegte Sendung zu kiimmern. Tut er dies und holt er die
Sendung an dem der Riickkehr folgenden Tag, an dem die hinterlegte Sendung
behoben werden kénnte, tatsachlich ab, so wird die Zustellung erst mit diesem
Tag. wirksam und ist ihm die volle Ausnutzung allfalliger Fristen (Rechtsmittelfris-
ten) gewahrleistet. Wird die Sendung vom Empfanger erst zu einem spateren
Zeitpunkt behoben, so fiihrt das zu seinen Tasten zu einer Verkiirzung oder auch
zu einem Verlust allfalliger Fristen.'

Im sodann erlassenen Durchfiihrungserlass des Finanzministeriums vom
28.2.1983 finden sich wortlich nachfolgende Passagen:

'2. Ersatzzustellung (RSb)

(...)

d)Der Zusteller muss Grund zu der Annahme haben, daR sich der Empfanger
regelmaRig an der Abgabestelle aufhdlt. MaRgebend fiir das Vorliegen dieser
Voraussetzung ist nicht der objektive Umstand, daR sich der Empfanger tatsach-
lich regelmaRig an der Abgabestelle aufhalt, sondern der subjektive Umstand,
dal fiur den Zusteller Grund fir eine derartige Annahme besteht. Ist flr den
Zusteller aus bestimmten Griinden (zB glaubhafte Mitteilung) ersichtlich, dal3
sich der Empfanger nicht regelmaRig an der Abgabestelle aufhalt, beispielsweise
sich auf Urlaub befindet, so ist die Ersatzzustellung nicht zulassig. Unter welchen
Umstanden von der Annahme ausgegangen werden kann, dal sich der Empfan-
ger regelmaRig an der Abgabestelle aufhalt, kann nicht allgemein gesagt werden.
Beispielsweise wird dann von dieser Annahme ausgegangen werden kdnnen,
wenn das Hausbrieffach des Empfangers regelmaRig geleert wird und beim
Postamt keine Mitteilung iber eine Abwesenheit des Empfangers vorliegt und
wenn der Zusteller auch aus keinem anderen Hinweis auf eine Anwesenheit des
Empfangers schliefen kann.

Hat sich der Zusteller in der Annahme geirrt, daR sich der Empfanger regelmalig
an der Abgabestelle aufhalt, so kommt der § 16 Abs. 5 zum Tragen. In diesem Fall
gilt namlich die Ersatzzustellung als nicht bewirkt und wird die Zustellung erst mit
dem der Rickkehr an die Abgabestelle folgenden Tag wirksam. Ist also eine
Ersatzzustellung vorgenommen worden, obwohl der Empfanger von der Abgabe-
stelle abwesend war und somit nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte, so geht dies weder zu Lasten des Empfangers noch zu Lasten
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eines glltigen Zustellvorgangs, sondern wird nur der Zeitpunkt der giltigen
Zustellung hinausgeschoben. Handelt es sich um einen Fall, in dem die Zustellung
fir einen Fristenlauf maligebend ist (zB eine Rechtsmittefrist), so hat der Emp-
fanger ab dem seiner Rickkehr folgenden Tag die volle Rechtsmittelfrist zur
Verfligung.

3. Zustellung zu eigenen Handen (RSa)

(...)

Die 'Anklindigung eines zweiten Zustellversuches' ist in derselben Art und Weise
wie eine 'Verstandigung Uiber die Hinterlegung eines Schriftstiickes' (siehe unten
V,5,b) dem Empfanger zur Kenntnis zu bringen.

5) Hinterlegung

(...)

e)Der § 17 Abs. 3 regelt ferner, unter welchen Umstanden eine Hinterlegung
keine Zustellung bewirkt. Dies ist dann der Fall, wenn sich ergibt, daR der Emp-
fanger wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustell-
vorgang Kenntnis erlangen konnte. Diese Regelung nimmt auf jene Falle Bedacht,
in denen der Zusteller zwar keinen Grund hatte, eine Ortsabwesenheit des
Empfangers zu vermuten, eine solche sich aber spater — meist auf Grund der
Angaben des Empfangers — ergibt. Die Zustellung wird in diesem Fall erst an dem
der Rickkehr an die Abgabestelle folgenden Tag innerhalb der Abholfrist wirk-
sam, an dem die Hinterlegung behoben werden kénne. Voraussetzung dafir ist
daher, daR der Empfanger an die Abgabestelle zuriickkehrt und zumindest der
der Riickkehr folgende Tag mit dem Ende der Abholfrist, wie sie sich aus der
Verstandigung Uber die Hinterlegung eines Schriftstiicks ergibt, zusammenfallt.
Diese gesetzliche Regelung geht davon aus, daR eine irrtiimliche Annahme des
Zustellers UGber die Ortsanwesenheit des Empfangers nicht zu dessen Lasten geht,
anderseits verlangt sie aber vom Empfanger, sich sogleich bei seiner Rickkehr
um die hinterlegte Sendung zu kimmern. Tut er dies und holt er die Sendung an
dem der Rickkehr folgenden Tag, an dem die hinterlegte Sendung behoben
werden kdnnte, tatsachlich ab, so wird die Zustellung erst mit diesem Tag wirk-
sam und ist ihm die volle Ausnutzung allfalliger Fristen (Rechtsmittelfristen)
gewabhrleistet. Wird die Sendung vom Empfanger erst zu einem spateren Zeit-
punkt behoben, so fiihrt das zu seinen Lasten zu einer Verkiirzung oder auch zu
einem Verlust allfalliger Fristen.

(...)

Die wesentlichen Anderungen gegeniiber der bisherigen Rechtslage bestehen
darin, daR die Zustellwirkung nicht schon mit der vorschriftsmafligen Hinterle-
gung eintritt, sondern mit dem ersten Tag, an dem die Sendung zur Abholung
bereitgehalten wird. In den in lit. e besprochenen Fallen gilt die Zustellung erst
an einem spateren Tag, namlich an dem der Rickkehr an die Abgabestelle
folgenden Tag innerhalb der Abholfrist, als bewirkt.'

IV.2.3.3) Begriff der 'voriibergehenden Ortsabwesenheit' nach der Rechtslage zu
den §§ 23f AVG und 102f ZPO und des 'regelmaRigen Aufenthalts nach den
§§ 16f ZustellG:



IV.2.3.3.1) vom Gesetzgeber des Zustellgesetzes vorgefundenes Begriffsver-
standnis des Begriffs der 'vorlibergehenden Ortsabwesenheit' zur Rechtslage
gemall den §§ 23f AVG und 102f ZPO:

Wenn man sich die zu diesen Bestimmungen der §§ 23f AVG und § 102f ZPO
(jeweils in der Fassung vor der Erlassung des Zustellgesetzes) ergangene hochst-
gerichtliche Judikatur und herrschende Lehre vor Augen hilt, so war nach dieser
Rechtslage eine Ersatzzustellung bzw. eine Hinterlegung eines Schriftstlicks nur
dann zuldssig, wenn der Empfianger des Schriftstiicks maximal wahrend der
Tagesstunden des Tags des maRgeblichen]...] Zustellversuchs von der Abgabe-
stelle abwesend war.[Vgl. VfSIg. 7750/1976; 8290/1978; OGH 20.12.1977, 4 Ob
548/77; 26.6.1979, 5 Ob 576/79; 31.8.1979, 6 Ob 11/79; 13.7.1982, 4 Ob 50/82;
23.11.1982 7 Ob 763/82; 12.1.1983, 1 Ob 833/82; VwSIg. 1141 A/1949; 2367
A/1951; 3914 A/1955; 5199 F/1977; 10.329 A/1980; VwSlg. 10.329 A/1980;
VwWGH 31.1.1968, 670/67; 6.12.1977, 2359/77; 30.3.1978, 840/77; 23.3.1981,
1799/80; 7.9.1983, 82/03/0301; 6.6.1984, 81/11/0124; konkludent VwSlg. 356
A/1948; VwWGH 21.10.1977, 860/1976; 30.11.1978, 2887/78; MietSlg. 31.667,
32.652, 33.620; Vgl. auch Fasching, Kommentar zu den ZivilprozelRgesetzen, Bd. Il
[1962] 590; Arnold, Besprechung von VWGH 28.5.1993, 92/17/0239, AnwBI 1993,
949; Schwaighofer, Besprechung von LGZ Wien 20.12.1983, 41 R 900/83, AnweEl
1984, 290; Hoslinger, Zum Begriff 'gewohnlicher Aufenthaltsort' in § 23 (7) AVG,
3Bl 1956, 145 (146); Wiederin; Zustellung bei Abwesenheit des Empfangers, ZfV
1988, 222. 375 (376); Haller, Zum Entwurf eines ZustG, ZfV 1981, 1 (5); Hauer,
Einige Bemerkungen zum neuen Zustellgesetz, GdZ 1983, 34 (37); konkludent
VwGH 8.3.1979, 1449/77; 3.7.1981, 3144/79; Achatz, Das neue Zustellrecht, NZ
1983, 113; So fuhrt Fasching zur Zulassigkeit einer Zustellung durch Hinterlegung
gemald § 104 ZPO aus (vgl. Fasching, Kommentar zu den ZivilprozelRgesetzen, Bd.
11 [1962] 590):

'Es muss jedoch fiir den Empfanger die objektive Moglichkeit und Wahrschein-
lichkeit gegeben sein, dal er tatsachlich innerhalb der allfallig durch die Zustel-
lung in Lauf gesetzte Frist Kenntnis von der Zustellung des Schriftstiicks erlangen
kann, dies schon deshalb, um die Moglichkeit eines MiRbrauchs der fiktiven
Zustellung einzuschranken. Die objektive Moglichkeit der Kenntnisnahme ist fir
den Empfanger jedenfalls nur dann gegeben, wenn er - ohne Kenntnis einer
bevorstehenden Zustellung - zwar vom Hause oder Raum, in dem die Zustellung
erfolgen soll, abwesend, aber immerhin am Zustellungsort anwesend ist. Ist er
vom Zustellungsort abwesend, dann kann eine Zustellung durch Hinterlegung
nicht rechtsgltig erfolgen (6.2.1963, EvBI. Nr. 337; 23.2.1951, SZ. XXIV 51 = EVBI.
1951 Nr. 147 u. a.); allerdings geniigt eine periodische kurzfristige Abwesenheit
tagsliber nicht, sondern es muR sich um eine, wenn auch kurzfristige, doch und
nicht vorhersehbare Abwesenheit handeln.' Fasching forderte fiir die Zulassigkeit
der Ersatzzustellung im Geschaftsraum oder der Betriebsstatte gemald § 103 ZPO
sogar, dass der Schriftstlickadressat zum Ersatzzustellungszeitpunkt 'wahrend
der Zustellung im Geschaftsraum oder der gewerblichen Betriebsstatte anwe-
send' ist (vgl. Fasching, Kommentar zu den ZivilprozeRgesetzen, Bd. Il [1962] 588
[Anm. 9]). Im Wesentlichen dasselbe Verstdndnis wird auch in den Judikaten zum
§ 24 AVG bzw. zum § 107 ZPO zum Ausdruck gebracht, welche dann vom Vorlie-
gen einer nicht-voriibergehenden Ortsabwesenheit gefordert, dass 'der Empfan-
ger trotz der Abwesenheit in der Lage ist und es ihm zumutbar ist, Zustellvorgan-

G 222/2020-9
25.09.2020

43 von 119



G 222/2020-9
25.09.2020

44 von 119

ge an der (jeweiligen) Abgabestelle wahrzunehmen' (vgl. VfSlg. 7750/1976;
VwSlg. 3914 A/1955; VwGH 28.9.1967, 1881/66; 24.11.1971, 148/71;
11.11.1973, 1148/73; 8.3.1979, 1449/77; 16.1.1981, 3412/78; 23.1.1981,
1799/80).] Diese Sichtweise wurde von den Hochstgerichten auch zum Zustellge-
setz ibernommen, sodass auch zum Zustellgesetz in standiger Rechtsprechung
judiziert wird, dass bei einer Riickkunft an die Abgabestelle am Tag des bei
RSb-Zustellungen einzigen Zustellversuchs von keiner Ortsabwesenheit des
Schriftsatzadressaten auszugehen ist.[Vgl. etwa OGH 7.10.1992, 1 Ob 615/92;
VWGH 12.9.1985, 85/06/0118; 6.2.1990, 89/14/0256; 24.9.1991, 90/11/0232;
20.6.1994, 94/10/0022; 19.1.1995, 94/09/0248; 22.1.2001, 2000/04/0171;
19.4.2001, 99/06/0049; 20.9.2001, 2001/11/0130; 17.9.2002, 99/01/0327;
24.1.2005, 2000/17/0221; 22.9.2017, Ra 2017/02/0085; Thienel, Die 6sterreichi-
schen Verwaltungsverfahrensgesetze, Bd. | (1998) 1965 (Anm. 11)]

Zudem war eine Ersatzzustellung am Arbeitsplatz unzuldssig.[Vgl. OGH 7.7.1981,
5 Ob 756/80]

Folglich wurde eine dreitdgige Ortsabwesenheit von der Abgabestelle der Woh-
nung als eine die Zustellung durch Hinterlegung oder Ersatzzustellung unzuldssig
machende 'voriibergehende Ortsabwesenheit' eingestuft.[Vgl. VWGH 10.6.1968,
1435/67; Dieser Einschatzung folgt der Verwaltungsgerichtshof auch in seiner
Judikatur zum Zustellgesetz (vgl. etwa VWGH 30.5.1995, 93/08/0138; 28.8.1998,
96/19/3194).]

Dagegen bewirkte sogar bereits jede 'vorlibergehende Ortsabwesenheit' (in
diesem Sinn), daher jede Abwesenheit von dieser Abgabestelle Giber den Tag des
maRgeblichen Zustellversuchs hinaus, die Nichtigkeit der Zustellung.[So gelang-
ten der Oberste Gerichtshof wie auch der Verwaltungsgerichtshof zum Schluss,
dass die Ortsabwesenheit des Empfangers am Tag des maRgeblichen Zustellver-
suchs die Zustellung durch Hinterlegung bzw. Ersatzzustellung unzuldssig ist, und
dieser Mangel daher nur durch tatsdchliches Zukommen des Schriftsatzes gemafi
§ 108 ZPO heilen kann (vgl. etwa OGH 3.2.1911, 53515 P/10 (=PTVBI 1911/20 =
JMVBI 1911, 74f); 9.6.1937, 3 Ob 264/37; 23.2.1951, 2 Ob 128/51; 26.11.1952, 1
Ob 942/52; 23.12.1952, 1 Ob 886/52; 25.9.1954, 5 Os 904/53; 13.11.1953, 3 Ob
715/53; 14.4.1954, 3 Ob 183/54; 30.6.1954, 3 Ob 390/54; 20.4.1955, 7 Ob
188/55; 8.2.1956, 7 Ob 51/56; 6.6.1956, 2 Ob 306/56; 5.9.1956, 1 Ob 437/56;
26.9.1956, 7 Ob 459/56; 20.3.1957, 7 Ob 123/57; 3.12.1958, 2 Ob 257/58;
22.4.1959, 5 Ob 195/59; 17.1.1962, 1 Ob 2/62; 1.2.1962, 5 Ob 27/62; 14.2.1963,
5 Ob 55/63; 19.9.1963, 5 Ob 228/63 ; 15.1.1964, 7 Ob 240/63; 2.6.1966, 5 Ob
105/66; 24.10.1967, 1 Ob 216/67; 27.3.1968 7 Ob 60/68; 21.11.1968, 2 Ob
323/68; 10.12.1968, 8 Ob 279/68; 15.10.1970, 1 Ob 183/70; 19.1.1971, 8 Ob
227/70; 1.12.1971, 5 Ob 313/71; 19.1.1972, 7 Ob 200/71; 24.5.1972, 1 Ob
109/72; 7.2.1973, 7 Ob 280/72; 16.1.1974, 9 Os 157/73; 27.3.1974, 5 Ob 67/74;
29.3.1974, 1 Ob 46/74; 6.5.1975, 3 Ob 104/75; 2.12.1975, 4 Ob 639/75;
18.12.1975, 7 Ob 266/75; 1.7.1976 2 Ob 517/76; 17.3.1977, 6 Ob 560/77;
30.6.1977, 7 Ob 596/77; 20.12.1977, 4 Ob 548/77; 30.3.1978, 840/77;
21.11.1978, 1559/78; 30.03.1979, 1 Ob 564/79; 2.8.1979, 3 Ob 95/79; 29.8.1979,
1 Ob 651/79; 31.8.1979, 6 Ob 11/79; 22.5.1979, 5 Ob 621/79; 14.2.1980, 7 Ob
709/79; 1.7.1980, 4 Ob 533/80; 27.1.1981, 5 Ob 515/81; 13.7.1982 4 Ob 50/82;
28.7.1982 3 Ob 48/82; 14.9.1982, 5 Ob 589/82; 12.10.1982, 2 Ob 564/82;
11.1.1983, 4 Ob 590/82; 12.1.1983, 1 Ob 833/82; 24.2.1983, 6 Ob 555/83; VwSIg.



3914 A/1955; VwGH 3.2.1969, 739/68; 19.4.1977, 2756/76; 27.11.1978,
1559/78; Fasching, Kommentar zu den ZivilprozeRgesetzen, Bd. Il [1962] 590;
Stoll, Bundesabgabenordnung [1994] 1101). Ebenso forderte der Verwaltungsge-
richtshof (vgl. etwa VwSlg. 356 A/1948), dass eine Ersatzzustellung bzw. Hinter-
legung nur dann zulassig ist, wenn der Empfanger an diesem (mit dem Tag der
einzigen Hinterlegung zusammenfallenden) Tag an seinem Wohn- und Aufent-
haltsort wohl anwesend ist, jedoch am Zustellort vom Zustellungsorgan infolge
Abwesenheit von diesem Ort nicht angetroffen wird. Jede Abwesenheit des
Empfangers von seinem Zustellungsort am (wohl gesamten) Tag des Zustellver-
suchs, bewirkt folglich die Ungiiltigkeit der erfolgten Hinterlegung (vgl. OGH
6.2.1953, EvBI. Nr. 337; OGH 23.2.1951, EvBI. 1951 Nr. 147). In diesem Sinne
bestimmte auch VwSIg. 338 A/1948, dass eine Ersatzzustellung bereits bei einem
blof3 voriibergehenden Wechsel des Aufenthaltsorts des Empfangers unzulassig
ist. Ebenso qualifizierte der Verwaltungsgerichtshof eine Ersatzzustellung bereits
deshalb als nichtig, da der Empfanger (lediglich) 'am Tage der Hinterlegung' von
der Abgabestelle 'abwesend' war (vgl. VWGH 10.6.1968, 1435/67). Vgl. in diesem
Sinne zur Rechtslage vor dem Inkrafttreten des Zustellgesetzes auch Mannlicher,
Das Verwaltungsverfahren (19647) 140 (Anm. 1 zu § 23 AVG), 141 (Anm. 5 zu
§ 23 AVG), 143 (Anm. 5 zu § 24 AVG); Mannlicher/Quell, Das Verwaltungsverfah-
ren (19758) 214 (Anm. 1 zu § 23 AVG), 215 (Anm. 6 zu § 23 AVG), 218 (Anm. 7 zu
§ 24 AVG); Walter/Mayer, Das Osterreichische Zustellrecht (1983) 91; Mayer, Das
neue Zustellgesetz, OJZ 1984, 421; Fasching H., Kommentar zu den Zustellgeset-
zen, Bd. 11 (1962) 590 (Anm. 1 zu § 104 ZPO); Wiederin; Zustellung bei Abwesen-
heit des Empfangers, ZN 1988, 222. 375 (225, 376); Hoslinger, Zum Begriff 'ge-
wohnlicher Aufenthaltsort' in § 23 (7) AVG, JBI 1956, 145 (146); Pollak, System
des Osterreichischen Zivilprozelirechtes, Bd. 2 (1931) 553; Schwaighofer, Prob-
lematische Neuerungen im Zustellrecht, AnwBI 1983, 379]

Bis zur Erlassung des ZustellG war daher jede Zustellung durch Ersatzzustellung
oder Hinterlegung wahrend der 'voribergehenden Abwesenheit' des Empfangers
von der Abgabestelle unwirksam und nur durch das tatsachliche Zukommen des
Schriftstlicks heilbar.[Vgl. etwa VwWGH 30.3.1978, 840/77; 27.11.1978, 1559/78;
Hauer/Leukauf, Handbuch des &sterreichischen Verwaltungsverfahrens (19822)
582f]

Nur im Falle, dass der Empfanger trotz seiner Verpflichtung i.S.d. § 28 AVG, seine
Wohnsitzanderung der Behorde bekannt zu geben, den Wohnort dauerhaft
verlassen hatte, war eine Zustellung am urspriinglichen Wohnort trotz (Gber die
Tagesstunden hinausgehender) Ortsabwesenheit zuldssig.[Vgl. Mannlicher, Das
Verwaltungsverfahren (19647) 141 (Anm. 5)]

Nach Schwaighofer wurden diese zustellrechtlichen Bestimmungen bis zur
Erlassung des Zustellgesetzes in diesem Sinne ausgelegt.[Vgl. Schwaighofer K.,
Zustellung bei voribergehender Abwesenheit des Empfangers, RdW 1984, 367]
Die zustellrechtlichen Bestimmungen der §§ 23f AVG und 102f ZPO unterschie-
den sohin zwischen

1) einer nicht bloR voriibergehenden Abwesenheit (daher einer Abwesenheit nur
wahrend der Tagesstunden des konkreten Tags), bei welcher gemaR § 23 Abs. 2
ZustellG eine Ersatzzustellung bzw. gemald § 23 Abs. 4 ZustellG eine Hinterlegung
zuldssig war,
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2) einer voribergehenden Abwesenheit, wahrend welcher gemall § 23 Abs. 7
ZustellG weder eine wirksame Ersatzzustellung noch eine wirksame Hinterlegung
zuldssig war, wobei aber dieser Mangel durch den tatsdchlichen Erhalt des
Schriftstiicks geheilt wurde, und

3) einer dauerhaften Abwesenheit (vgl. VwSIg. 6620 A/1965), wahrend welcher
gemall § 28 AVG wiederum eine wirksame Hinterlegung i.S.d. § 23 Abs. 4 Zu-
stellG — aber ohne die vorgesehene schriftliche Anzeige — u.U. erfolgen durfte.
Eine Uber diese Tagesabwesenheit hinausgehende Ortsabwesenheit wurde nach
dem damaligen Begriffsverstandnis somit dann als 'voriibergehende Ortsabwe-
senheit' eingestuft, wenn die Ortsabwesenheit nicht so lange gedauert hatte,
dass die konkrete Ortlichkeit zum Zeitpunkt des Zustellversuchs nicht (mehr) als
Abgabestelle einzustufen war.[Diese Sicht wird auch zur Rechtslage seit der
Erlassung des Zustellgesetzes vertreten (vgl. etwa Ritz, Bundesabgabenordnung
[20053%] 1047).]

Dagegen lag eine dauerhafte Ortsabwesenheit, und sohin nicht mehr eine bloR
'voriibergehende Ortsabwesenheit' vor, wenn durch die Ortsabwesenheit der
konkreten Ortlichkeit die Qualifizierung als Abgabestelle ggnommen worden und
daher von einer dauerhaften Ortsabwesenheit auszugehen war.

Diese Unterscheidung zwischen einer bloRen Tagesabwesenheit und einer
'voriibergehenden Abwesenheit' war fiir die Frage der Wirksamkeit einer Hinter-
legung von entscheidender Wichtigkeit:

Wenn namlich im Falle einer Eigenhandzustellung der Schriftsatzadressat am Tag
des ersten Zustellversuchs voriibergehend ortsabwesend war, und dieser daher
nicht in die Lage versetzt war, zum Zeitpunkt des zweiten Zustellversuchs an der
Abgabestelle anwesend zu sein, wurde von der Unwirksamkeit einer dennoch
nach einem zweiten Zustellversuch erfolgten Zustellung durch Hinterlegung
ausgegangen, sodass das Schriftstlick nur durch die mit dem tatsachlichen
Zukommen des Schriftsticks bewirkten Heilung des Zustellmangels gemaR § 108
ZPO zugestellt werden konnte. Dieser Zustellversuch wurde als bei Eigenhandzu-
stellungen als 'Zustellvorgang' bezeichnet.[Vgl. Ringhofer, Die Osterreichischen
Verwaltungsverfahrensgesetze, Bd. | (1987) 892; Rausch, Ausgewahlte Fragen
des oOsterreichischen Zustellrechts, insbesondere des Zustellgesetzes, unverof-
fentlichte Dissertation Universitat Salzburg (1995) 90]

Analoges wurde auch fiir den Fall einer sonstigen Zustellung mit Zustellnachweis
judiziert:

Wenn namlich im Falle einer sonstigen Zustellung mit Zustellnachweis der Emp-
fanger zum Zeitpunkt des Zustellversuchs nicht bloB wahrend des Tages ortsab-
wesend war, sondern vielmehr 'voriibergehend abwesend' war, war die anldss-
lich dieses (einzigen) Zustellversuchs vorgenommene Hinterlegung des
Schriftstlicks bzw. die anlasslich dieses Zustellversuchs erfolgte Schriftstiickiiber-
gabe an einen Ersatzempfanger (Ersatzzustellung) nicht wirksam. Auch in diesen
Fallen konnte das Schriftstlick nur durch die mit dem tatsachlichen Zukommen
des Schriftstlicks bewirkte Heilung des Zustellmangels i.S.d. § 108 ZPO zugestellt
werden. Bei dieser Zustellungsart der RSb-Zustellung wurde dieser einzige
Zustellversuch explizit als 'Zustellvorgang' bezeichnet.[Vgl. Ringhofer, Die Oster-
reichischen Verwaltungsverfahrensgesetze, Bd. | (1987) 892; Rausch, Ausgewahl-
te Fragen des Osterreichischen Zustellrechts, insbesondere des Zustellgesetzes,
unveroffentlichte Dissertation Universitadt Salzburg (1995) 90]



Von dieser vorgefundenen Rechtslage zu den §§ 23f AVG und § 102f ZPO wurde
vom Gesetzgeber durch die Einfligung des Absatzes 5 im § 16 ZustellG wie auch
durch die Einfligung des Absatzes 3 im § 17 ZustellG bewusst abgegangen.
Explizit wurde nun normiert, dass zwar, wie bereits bisher, weiterhin im Fall einer
'vorlibergehenden Abwesenheit' des Empfangers zum Zeitpunkt des ersten
Zustellversuchs (bei der Eigenhandzustellung) bzw. zum Zeitpunkt des Zustellver-
suchs (bei der sonstigen Zustellung durch Riickschein) die dennoch erfolgte
Zustellung durch Hinterlegung bzw. Ersatzzustellung unwirksam ist. In Abkehr zur
bisherigen Rechtslage wurde nun aber fiir diesen Fall (bei gleichzeitigem Vorlie-
gen der berechtigten Annahme der Ortsabwesenheit des Empfangers durch das
Zustellorgan) ein weiterer Heilungstatbestand bzw. ein Zustellwirksamkeitshin-
ausschiebungstatbestand geschaffen.

Daraus wird deutlich, dass der Gesetzgeber durch die Bestimmungen des § 16
Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG fir den Fall der (nicht bloR auf die
Tagesstunden beschrdankten) Ortsabwesenheit am Tag des (mafgeblichen[Fiir
die Frage der Zulassigkeit einer Eigenhandzustellung wird durch die herrschende
Lehre und standige Judikatur gefordert, dass der Empfanger am Tag des ersten
Zustellversuchs an der Abgabestelle ortsanwesend ist, daher zumindest an
diesem Tag an die Abgabestelle zuriuckgekehrt ist (vgl. etwa OGH SSt 31/112;
Schwaighofer, Problematische Neuerungen im Zustellrecht, AnwBI 1983, 379
[379]). Demgegeniiber wird im Falle einer sonstigen Zustellung, bei welcher ja
nur ein Zustellversuch gefordert wurde, durch die herrschende Lehre und standi-
ge Judikatur gefordert, dass der Empfanger an diesem Tag an der Abgabestelle
ortsanwesend ist, daher zumindest an diesem Tag an die Abgabestelle zuriickge-
kehrt ist (vgl. VWGH 22.9.1987, 86/14/0170; 12.11.1987, 87/02/0127; 20.3.1991,
90/03/0006). Je nach Art der Zustellung wurden daher unterschiedliche Zustell-
versuchstage fir die Frage des Vorliegens einer die Zustellung unzuldssig ma-
chenden Ortsabwesenheit als maRgeblich erachtet.]) Zustellversuchs im Falle der
dennoch erfolgten Schriftstiickiibergabe an einen Ersatzempfanger bzw. einer
dennoch erfolgten Hinterlegung zusatzlich zur bereits bestanden Heilungsbe-
stimmung des tatsachlichen Zukommens (friiher § 108 ZPO, nunmehr § 7 Zu-
stellG) einen weiteren Heilungstatbestand bzw. einen Zustellwirksamheitshin-
ausschiebungstatbestand schaffen wollte.

Es liegt daher (insbesondere in Anbetracht der diesbezlglich klaren Angabe in
den Materialien) mehr als nahe, dass der Gesetzgeber in jedem Fall einer (nicht
blofR auf die Tagesstunden beschrankten) Ortsabwesenheit zum malgeblichen
Zustellversuch (daher beim ersten Zustellversuch bei der Eigenhandzustellung
bzw. beim Zustellversuch bei einer RSb-Zustellung) eine dennoch erfolgte Schrift-
stiicklibergabe an den Ersatzempfanger bzw. eine dennoch erfolgte Hinterlegung
als einen Zustellmangel einstuft, welcher zu einer Unwirksamkeit der Zustellung
flihrt, wobei aber dieser Zustellmangel seit der Erlassung des Zustellgesetzes
auch durch die Heilungsbestimmungen (Wirksamkeitshinausschiebungstatbe-
stiande) des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG geheilt werden
kann.[Diese Sichtweise teilt explizit etwa Stumvoll (vgl. Stumvoll, § 17 ZustellG,
in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen. Bd. Il [20163] 802
[819]).]

Im Hinblick auf diese Rechtslage relativiert sich nach Ansicht des antragstellen-
den Gerichts die Diskussion, ob gemal den Bestimmungen des § 16 Abs. 1
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ZustellG bzw. des § 17 Abs. 1 ZustellG eine Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung
bereits dann zuldssig ist, wenn das Zustellorgan aufgrund seines subjektiven
Eindrucks von der Ortsanwesenheit des Empfangers ausgehen konnte[Vgl. in
diesem Sinne etwa VwGH 8.11.1983, 83/14/0207; 27.2.1997, 95/16/0134;
26.5.1998, 98/07/0032; 30.6.1998, 98/05/0030; 29.1.2004, 2003/11/0070;
Berchtold, Zustellgesetz (1983) 31f, 36, Hauer/Leukauf, Handbuch des Gsterrei-
chischen Verwaltungsverfahrens (19822) 582f; Hauer/Leukauf, Handbuch des
dsterreichischen Verwaltungsverfahrens (1990%) 1206f; Walter/Mayer, Das
Osterreichische Zustellrecht (1983) 91, 102; Konig, Die Ersatzzustellung bei
lingerer Abwesenheit, OGZ 1983, 116 (116); Achatz, Das neue Zustellrecht, NZ
1983, 113 (122); Ellinger, Anderungen im Bereich des Zustellwesens, OStZ 1983,
50 (53); Haller, Zum Entwurf eines ZustG, ZfV 1981, 1 (5); Rechberger/Simotta,
Zivilprozessrecht (19833) 204f; Ritz, Die Ersatzzustellung nach dem Zustellgesetz,
OStZ 1983, 198 (199); Ritz, Zum Begriff 'rechtzeitig' im § 17 Abs 3 ZustellG, OStZ
1984, 270; Schwaighofer, Problematische Neuerungen im Zustellrecht, Anw81
1983, 379 (380); Strobl, Das neue Zustellrecht, AnwBI 1982, 679 (680); Szirba, Die
Hinterlegung bei voriibergehender Ortsabwesenheit (§ 17 Abs 3 ZustellG), ZfV
1985, 597 (598); Wielinger/Gruber, Einfihrung in das Osterreichische Verwal-
tungsverfahrensrecht (1984) 190; Larcher, Zustellrecht (2010) Rz 358; Bumber-
ger/Schmid, Zustellgesetz (2018), Durchfuhrungserlass des Finanzministeriums
vom 28.2.1993, Amtsblatt der 6sterreichischen Finanzverwaltung Nr. 114/1983,
S. 362; Raschauer N./Sander/Wessely, Osterreichisches Zustellrecht (20112) 162;
konkludent OGH 22.12.1992, 8 Ob 654/92; 25.1.1995. 3 Ob 6/95; Raschauer
N./Sander/Wessely, Osterreichisches Zustellrecht (2007) 168], oder ob eine
Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung nicht vielmehr bei jeder (nicht nur auf den
Tag beschrdankten) Ortsabwesenheit stets unzuldssig ist[Vgl. in diesem Sinne
etwa VfSlg. 11.984/1989; OGH 11.1.1989, 9 ObA 13/89; 19.3.1992, 7 Ob 519/92;
26.11.1992, 7 Ob 647/92; 20.4.1995, 8 Ob 508/95; VwSlg. 13.412 A/1991; VwGH
7.7.1987, 87/07/0063; 24.10.1989, 88/08/0264; 7.7.1993, 92/04/0280;
16.5.1995, 95/08/0076; 30.5.1995, 93/08/0138; 10.5.1996, 95/02/0446;
25.6.1996, 94/11/0413; 11.9.1998, 95/19/0663; 16.5.1995, 95/08/0076;
11.9.1998, 95/19/0663; 4.11.2001, 95/08/0131; konkludent OGH 12.9.1991,
6 Ob 602/91; Vgl. weiters Ringhofer, Die Osterreichischen Verwaltungsverfah-
rensgesetze, Bd. 1 (1987) 893, 895, 902, 904f; Wiederin, Zustellung bei Abwe-
senheit des Empfangers, ZfV 1988, 222. 375 (375ff); Walter/Mayer, Das Osterrei-
chische Zustellrecht (1983) Walter/Mayer, Grundri? des Osterreichischen
Verwaltungsverfahrensrechts (20038) 113; Walter/Thienel, Die dsterreichischen
Verwaltungsverfahrensgesetze, Bd. | (19982) 1965, 1981; Thienel, Verwaltungs-
verfahrensrecht (20043) 352, 368; Thienel/Schulev-Steindl, Verwaltungsverfah-
rensrecht (2009°) 370, vermittelnd Ritz, Bundesabgabenordnung (20053) 1043f;

konkludent Walter/Mayer, Das Osterreichische Zustellrecht (1983) 116; Raschau-
er N./Sander/Wessely, Osterreichisches Zustellrecht (2007) 167; Vgl. auch Hau-
er/Leukauf; Handbuch des osterreichischen Verwaltungsverfahrens. Erganzungs-
band 2009 (2009) 343 (Anm. 4); Nach dieser Auslegungsvariante wird daher (im
Gegensatz zur auf die subjektive Einschatzung des Postzustellorgans abstellen-
den Auslegungsvariante) von vier unterschiedlichen Ortsabwesenheitszeitrau-
men, welche im Zustellverfahren zu beachten sind, ausgegangen, namlich 1) die
blof tagsiiber bestehende Ortsabwesenheit, welche nicht beachtlich ist, 2) die



Ortsabwesenheit, welche langer als die tagsiiber bestehende Ortsabwesenheit
ist, aber noch nicht zum Nichtvorliegen eines regelmaRigen Aufenthalts fihrt, bei
welcher die Sondertatbestande des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3
ZustellG anzuwenden sind, 3) der Zeitraum, welcher einen nicht-regelmaRigen
Aufenthalt bewirkt, welcher aber noch nicht zum Wegfall der Abgabestelle fihrt,
bei welchem weder eine Hinterlegung noch Ersatzzustellung zuldssig ist, und 4)
der die Qualifizierung der Ortlichkeit als Abgabestelle ausschlieBende Ortsabwe-
senheitszeitraum, welcher ebenso zur Unzuldssigkeit der Hinterlegung oder
Ersatzzustellung fihrt (vgl. ausdricklich Walter/Thienel, Die 6sterreichischen
Verwaltungsverfahrensgesetze, Bd. | [19982] 1967f [Anm. 27 und 30]. 1983 [Anm.
24]; konkludent Stoll, Bundesabgabenordnung [1994] 1106).].

Denn auch im Falle des bloRB subjektiven Eindrucks des Zustellorgans vom Vorlie-
gen einer Ortsabwesenheit ist gemall § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. gemall § 17
Abs. 3 ZustellG die trotz Ortsabwesenheit vorgenommene Ersatzzustellung bzw.
Hinterlegung (vorlaufig) unwirksam, und wird diesfalls nur im Falle der Heilung
dieses Mangels bzw. im Falle der Verlagerung des Wirksamkeitsbeginns der
Zustellung durch die Bestimmungen des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3
ZustellG die Zustellung wirksam.[Vgl. in diesem Sinne Stumvoll, § 16 ZustellG, in:
Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Bd. 1l (20163%) 780
(785); Stumvoll, § 17 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilpro-
zessgesetzen, Bd. 11 (20163) 802 (806); Strobl, Das neue Zustellrecht, AnwBI 1982,
679]

Der Unterschied zwischen beiden Varianten des Abstellens auf den blof subjek-
tiven Eindruck des Zustellorgans einerseits, und der auf die objektive Sachlage
abstellenden Variante andererseits liegt daher lediglich darin, dass im von Wie-
derin angesprochenen Fall des Nichterkennens der Ortsabwesenheit durch das
Zustellorgan nur eine Heilung nur gemal § 7 ZustellG moglich ist, wahrend bei
den auf den subjektiven Eindruck abstellenden Varianten diesfalls primar die
Heilungsbestimmung bzw. des Zustellungswirksamheitshinausschiebungstatbe-
stands § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG zur Anwendung ge-
langt.[Vgl. Wiederin, Zustellung bei Abwesenheit des Empfangers, ZfV 1988, 222.
375 (375); Bei naherer Durchsicht der auf den subjektiven Eindruck des Zustell-
organs abstellenden Judikatur und Literatur entsteht der Eindruck, dass ein Teil
dieser Judikatur und Lehre im Falle der Zustellung durch Hinterlegung oder
Ersatzzustellung trotz einer (lber die Tagesstunden hinausgehenden) Ortsabwe-
senheit am maRgeblichen Hinterlegungstag einen Zustellmangel erblickt, und
daher diesfalls von der Unwirksamkeit der Zustellung ausgeht, sodass die Best-
immungen des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG eine zur Hei-
lungsbestimmung des § 7 ZustellG hinzutretende und dieser vorangehende
Zustellmangelheilungsnorm eingestuft werden (vgl. in diesem Sinne etwa aus-
dricklich OGH 22.12.1992, 8 Ob 654/92; VwGH 25.2.1993, 92/18/0339;
11.9.1998, 95/19/0663). Dagegen scheint ein anderer Teil der auf den subjekti-
ven Eindruck des Zustellorgans abstellenden Judikatur und Literatur das im
Rundschreiben des Bundeskanzleramts vom 31.1.1983, GZ 601.661/1-V/1/1983
zum Ausdruck gebrachte Verstandnis favorisieren, wonach im Falle der Zustel-
lung durch Hinterlegung oder Ersatzzustellung trotz einer (liber die Tagesstunden
hinausgehenden) Ortsabwesenheit am maligeblichen Hinterlegungstag kein
Zustellmangel vorliegt, sondern lediglich der Wirksamkeitsbeginn der rechtmafi-
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gen Zustellung hinausgeschoben wird (vgl. OGH 19.9.1984, 1 Ob 630/84; VwSlg.
11.553 A/1984; VwGH 9.1.1987, 86/18/0223; 24.2.1993, 92/03/0011;
28.11.1996, 96/11/0143; 19.4.2001, 99/06/0049; 25.2.2002, 2002/17/0021;
konkludent VwGH 18.10.1989, 89/02/0117; Raschauer N./Sander/Wessely,
Osterreichisches Zustellrecht [20112] 163). Diese Sicht fiihrte zum (verkiirzten)
Schluss, dass eine solche Zustellung bzw. Hinterlegung vom Gesetzgeber als
zuldssig erklart wurde und daher nicht mangelhaft ist.

Bei genauerer Betrachtung unterscheiden sich diese beiden auf den subjektiven
Eindruck des Zustellorgans abstellenden Auslegungsvarianten daher nicht im
Tatsachlichen, sondern lediglich in der Begrifflichkeit.

Dagegen gelangt die auf die objektive Sachlage abstellende Judikatur zur wei-
testgehenden Nichtanwendbarkeit des Sondertatbestands des § 16 Abs. 5
ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG; zumal in den klassischen Fallen einer
Zustellung durch Hinterlegung bzw. Ersatzzustellung trotz (nicht auf die Tages-
stunden beschrankten) Ortsabwesenheit des Adressaten nach dieser Ausle-
gungsvariante ausschlieRlich eine Heilung nach § 7 ZustellG in Frage kommt.]
Damit missen aber die Annahmen der auf die MaRfigur eines Vollerwerbstatigen
oder auf die verbleibende Dauer der Rechtsmittelfrist abstellenden Auslegungs-
varianten, wonach eine Zustellung durch Hinterlegung bzw. durch Ersatzzustel-
lung im Falle einer (nicht bloR auf die Tagesstunden beschrdankten) Ortsabwe-
senheit zum maligeblichen Zustellversuch grundsatzlich mangelfrei und wirksam
ist, als unvertretbar eingestuft werden. Genau zu diesem Schluss gelangen
namlich diese beiden Auslegungsvarianten, wenn diese annehmen, dass die
Heilungsbestimmungen des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG nur
bei besonderen Konstellationen, welche zusatzlich zu einer Ortsabwesenheit zum
maRgeblichen Hinterlegungsversuch hinzutreten missen, zur Anwendung gelan-
gen, und daher in allen tbrigen Fallen der Ortsabwesenheit des Empfangers zum
Zeitpunkt des mafgeblichen Zustellversuchs maéngelfrei und wirksam durch
Hinterlegung bzw. durch Ersatzzustellung zugestellt wird.

Dazu kommt aber, dass die vom Obersten Gerichtshof in der von ihm geschaffe-
nen strengen Auslegungsvariante der Maligeblichkeit der MalRfigur des Voller-
werbstatigen ohnedies nur marginal von der vom historischen Gesetzgeber
intendierten Auslegungsvariante abweicht.

Bei der strengen Auslegungsvariante - der auf die Malfigur eines Vollzeiterwerb-
statigen abstellenden Auslegungsvariante - kommt es namlich nur in besonders
gelagerten Konstellationen zu unterschiedlichen Auslegungsergebnissen mit der
am historischen Gesetzgeberwillen orientierten Auslegungsvariante.

Zu einer Divergenz dieser Auslegungsvarianten kommt es namlich nur in drei
eher untypischen Konstellationen:

Unterschiedlich werden die Ergebnisse namlich in den Fallen einer Zustellung
durch Hinterlegung lediglich in zwei Fallen, namlich erstens dem Fall, in welchem
das Schriftstlick bereits am Tag der Hinterlegung (und damit dem Tag des zwei-
ten bzw. einzigen Zustellversuchs) zur Abholung bereit gehalten wird und der
Empfanger bereits an diesem Tag (nach einer voriibergehenden Ortsabwesen-
heit) an die Abgabestelle zuriickkehrt[Diesfalls wiirde nach der am historischen
Gesetzgeberwillen orientierten Auslegungsvariante die Heilungsbestimmung
(dem Zustellwirksamheitshinausschiebungstatbestand) des § 16 Abs. 5 ZustellG
zur Anwendung gelangen, was wiederum durch die an der MaRfigur des Voller-



werbstdtigen orientierten Auslegungsvariante ausgeschlossen wirde.], und
zweitens den Fall, in welchem dem Hinterlegungstag kein Abholtag folgt (daher
diesem Tag etwa ein Samstag, an welchem das Postamt nicht gedffnet ist, oder
ein Feiertag folgt) und der Empfanger vor dem dem Hinterlegungstag folgenden
Abholtag an die Abgabestelle zuriickkehrt[Diesfalls wiirde nach der am histori-
schen Gesetzgeberwillen orientierten Auslegungsvariante die Heilungsbestim-
mung (dem Zustellwirksamheitshinausschiebungstatbestand) des § 16 Abs. 5
ZustellG zur Anwendung gelangen, was wiederum durch die an der Mal3figur des
Vollerwerbstatigen orientierten Auslegungsvariante ausgeschlossen wirde.].

Bei einer Zustellung durch Ersatzzustellung ist zudem nur in einem einzigen Fall
eine Divergenz zwischen diesen beiden Auslegungsvarianten denkbar. Wenn
namlich der Empfanger nach einer voribergehenden Ortsabwesenheit bereits
am Tag der Schriftstlickiibergabe an die Abgabestelle zurilickkehrt, wiirde nach
der am historischen Gesetzgeberwillen orientierten Auslegungsvariante die
Heilungsbestimmung (der Zustellwirksamheitshinausschiebungstatbestand) des
§ 16 Abs. 5 ZustellG zur Anwendung gelangen, was wiederum durch die an der
MaRfigur des Vollerwerbstatigen orientierten Auslegungsvariante ausgeschlos-
sen wirde.

IV.2.3.3.2) Verstandnis des Begriffs des 'regelmaRigen Aufenthalts' nach den
§§ 16f ZustellG:

Seitens der herrschenden Lehre wird unter Berufung auf die Ausfiihrungen in
den Gesetzesmaterialien der Begriff des 'regelmaRigen Aufenthalts' im § 16
Abs. 1 ZustellG bzw. im § 17 Abs. 1 ZustellG dahingehend ausgelegt, dass darun-
ter die Negation des vom Gesetzgeber im Jahre 1982 vorgefundenen Verstind-
nisses des Begriffs der 'voriibergehenden Abwesenheit' verstanden wird.[Vgl.
Walter/Mayer, Das osterreichische Zustellrecht (1983) 91; Walter/Mayer, Grund-
riR des sterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts (19843) 71; Mayer, Das
neue Zustellgesetz, OJZ 1984, 421 (426); Hauer/Leukauf, Handbuch des &sterrei-
chischen Verwaltungsverfahrens (19822) 888; Hauer, Einige Bemerkungen zum
neuen Zustellgesetz, GdZ 1983, 34 (36); Hauer/Leukauf; Handbuch des Osterrei-
chischen Verwaltungsverfahrens. Erganzungsband 2009 (2009) 342; Konig, Die
Ersatzzustellung bei lingerer Abwesenheit, OGZ 1983, 116 (117); Achatz, Das
neue Zustellrecht, NZ 1983, 113 (123); Stoll, Bundesabgabenordnung (1994)
1100f; konkludent Haller, Zum Entwurf eines ZustG, ZfV 1981, 1 (5); Vgl. auch
Wiederin; Zustellung bei Abwesenheit des Empfangers, ZfV 1988, 222. 375 (378)]
Soweit ersichtlich, legen auch alle Hochstgerichte einhellig den Begriff 'regelma-
Rig' i.S.d. § 16 Abs. 1 ZustellG bzw. i.5.d. § 17 Abs. 1 ZustellG im Sinne dieses
Begriffsverstandnisses der 'voriibergehenden Ortsabwesenheit' der Vorganger-
regelungen zum Zustellgesetz aus.[...]

Nach diesem, der gegenstandlichen (auf das Verstandnis des historischen Ge-
setzgebers abstellenden) Auslegungsvariante zugrunde liegenden Verstandnis
des Begriffs der 'vorlibergehenden Ortsabwesenheit' bzw. des 'Nichtvorliegens
eines regelmaligen Aufenthalts' wird daher - wie bereits vor der Erlassung des
Zustellgesetzes zum Begriff der 'vorlibergehenden Abwesenheit' judiziert - nicht
bereits dann von einem 'Nichtvorliegen eines regelmaRigen Aufenthalts' (bzw.
vom Vorliegen einer 'voriibergehenden Abwesenheit') ausgegangen, wenn der

G 222/2020-9
25.09.2020

51 von 119



G 222/2020-9
25.09.2020

52 von 119

Empfanger bloR unter Tage (etwa infolge einer Erwerbstatigkeit) von der Abga-
bestelle abwesend gewesen ist.[...]

Andererseits wird bereits - ebenfalls in Entsprechung der Judikatur zum Begriff
der 'voribergehenden Abwesenheit' - jede mehrtagige Ortsabwesenheit (jeden-
falls) als eine 'voriibergehende Ortsabwesenheit' bzw. als ein 'nicht regelmaRiger
Aufenthalt' eingestuft.[Vgl. OGH 24.6.1993, 8 Ob 579/93; 25.8.1994, 2 Ob
568/94; 28.2.2012, 8 Ob 12/12s; VwWGH 7.7.1993, 29/04/0280; 31.3.1993,
92/02/0202; 16.5.1995, 95/08/0076; 30.5.1995, 93/08/0138; 26.5.1998,
98/07/0032; 29.1.2004, 2003/11/0070; 6.10.2015, Ra 2015/08/0119; Kolono-
vits/Mukak/Stoger, Grundriss des osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts
(20191Y) 128; Die 6sterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze. Bd. | (1998)
1965 (Anm. 11);] Folglich wird auch zu den Bestimmungen der §§ 16f ZustellG
judiziert, dass eine Abwesenheit von drei Tagen den regelmafigen Aufenthalt
i.5.d. § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG aufhebt.[Vgl. OGH
24.6.1993, 8 Ob 579/93; VwWGH 30.5.1995, 93/08/0138; 28.8.1998, 96/19/3194;
Diese Auslegung entspricht dem Begriffsverstandnis des Verwaltungsgerichtshofs
zur 'voriibergehenden Ortsabwesenheit' zur Rechtslage vor dem Zustellgesetz
(vgl. etwa VWGH 10.6.1968, 1435/67).] Ebenso hindert nach der hochstgerichtli-
chen Judikatur bereits eine kurzfristige Abwesenheit von der Wohnung - mangels
Vorliegens eines regelmaligen Aufenthalts an dieser Abgabestelle - eine rechts-
wirksame Zustellung durch Hinterlegung.[Vgl. VfSIig. 11.984/1989; VwGH
24.3.1988, 87/09/0262]

Im Wesentlichen dasselbe Verstandnis wird auch in den Judikaten zu den §§ 16f
ZustellG zum Ausdruck gebracht, welche dann vom Vorliegen einesregelmaRigen
Aufenthalts ausgingen, wenn der Empfanger trotz seiner Abwesenheit von der
(jeweiligen) Abgabestelle — bei Zumutbarkeit - in der Lage ist, Zustellvorgdnge an
der (jeweiligen) Abgabestelle wahrzunehmen.[Vgl. VwSIg. 11.850 A/1985; VwWGH
28.2.1989, 88/04/0168; 15.11.1989, 89/02/0186; 19.5.1993. 92/09/0331;
16.2.1994, 93/03/0128; 20.6.1994, 94/10/0022; 19.1.1995, 94/09/0248; Wal-
ter/Thienel, Die &sterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze, Bd. | (19982)
1971, 1988]

Diese zu den §§ 16f ZustellG ergangene Judikatur wird damit begriindet, dass
'eine mehrtatige Abwesenheit des Zustellempfangers von der Abgabestelle
bewirkt, dass er nicht in der Lage ist, auf die Sendung zum selben Zeitpunkt zu
reagieren, zu dem ein Empfanger Ublicherweise reagieren hatte konnen. Der
Empfanger hat daher diesfalls vom Zustellvorgang nicht rechtzeitig i.S.d. Geset-
zes Kenntnis erlangt, weshalb die Zustellung erst mit dem Datum der Ubernahme
der Sendung als bewirkt anzusehen ist'.[Vgl. OGH 24.6.1993, 8 Ob 579/93; Dieser
Rechtssatz zeigt deutlich die Unterschiedlichkeit der vom Obersten Gerichtshof
und vom Verwaltungsgerichtshof gleichermallen und konkurrenzierend favori-
sierten Auslegungsvarianten der Abstellung auf die Malfigur eines Vollerwerb-
statigen bzw. der Abstellung auf die Intention des historischen Gesetzgebers.
Wahrend namlich die auf die MakRfigur des Vollerwerbstatigen abstellende
Auslegungsvariante auf eine fiktive Person abstellt, stellt die auf die Intention
des historischen Gesetzgebers abstellende Auslegungsvariante lediglich darauf
ab, ob im Falle der fiktiven Ortsanwesenheit des tatsachlich ortsabwesenden
Schriftstickempfangers dieser das Schriftstiick zu einem friiheren Zeitpunkt
erlangen hatte konnen. Auch zeigen die zu diesen Auslegungsvarianten ergange-



nen unterschiedlichen Rechtssatze deutlich das den beiden Auslegungsvarianten
zugrunde liegende unterschiedliche Begriffsverstandnis des Wortes 'Zustellvor-
gang'.]

Soweit ersichtlich wurde eine langer als einen Tag dauernde Ortsabwesenheit
bislang immer als voribergehend eingestuft; weshalb in solchen Fallen das
Nichtvorliegen eines 'regelmaBiges Aufenthalt' angenommen wird.

Sohin ist davon auszugehen, dass jede iiber den Tag der Ubergabe des Schrift-
stiicks an den Ersatzempfanger bzw. liber den Tag des der Hinterlegung vorange-
gangenen Zustellversuchs hinausgehende Ortsabwesenheit als eine 'voriiberge-
hende Ortsabwesenheit' einzustufen ist, sodass diesfalls auch nicht von einem
'regelmaBigen Aufenthalt' i.S.d. § 16 Abs. 1 ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 1 Zu-
stellG auszugehen ist. Nach der an den historischen Gesetzgeberwillen orientier-
ten Auslegungsvariante ist daher bei dieser Konstellation stets von einer grund-
satzlichen Unzulassigkeit der Vornahme einer Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung
und zugleich vom Vorliegen einer Heilungsmoglichkeit des Zustellmangels der
dennoch erfolgten Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung durch die Heilungstatbe-
stande des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG auszugehen.

IV.2.3.4) Begriff der 'Kenntnisnahme vom Zustellvorgang' nach der Rechtslage zu
den §§ 23f AVG und 102f ZPO und nach dem strikten Wortlaut des Zustellgeset-
zes:

IV.2.3.4.1) Begriff der 'Kenntnisnahme vom Zustellvorgang' nach der vom Ge-
setzgeber des Zustellgesetzes vorgefundenen Rechtslage zu den §§ 23f AVG und
102f ZPO:

Der Begriff der 'Kenntnisnahme von einem 'Zustellvorgang' wurde bereits in der
Judikatur und Literatur zu den Vorgaben der Eigenhandzustellung gemaR § 24
AVG bzw. 107 ZPO verwendet.

So ist hervorzuheben, dass es nach der Judikatur zu den §§ 24f AVG bzw. 107f
ZPO nur darauf ankam, ob der Empfanger in der Lage gewesen war, durch Riick-
kunft an die Abgabestelle 'Kenntnis' von der jeweiligen Ankindigung eines
zweiten Zustellversuchs bzw. der Hinterlegungsnachricht zu erlangen.[Vgl. etwa
OGH 15.11.1972, 13 0s 47/72]

Auch wurde in der Judikatur zu § 24 AVG bzw. zu § 107 ZPO fir das Vorliegen
einer nicht-voriibergehenden Abwesenheit gefordert, dass 'der Empfanger trotz
der Abwesenheit in der Lage ist und es ihm zumutbar ist, Zustellvorgange an der
(jeweiligen) Abgabestelle wahrzunehmen'.[Vgl. VfSIg. 7750/1976; VwSlg. 3914
A/1955; VwGH 28.9.1967, 1881/66; 24.11.1971, 148/71; 11.11.1973, 1148/73;
8.3.1979, 1449/77; 16.1.1981, 3412/78; 23.1.1981, 1799/80]

Zudem war die erforderliche Kenntniserlangung von der fiir die RechtmaRigkeit
einer Zustellung maRgeblichen Handlung des Zustellorgans (daher vom Zustell-
vorgang) sowohl durch die §§ 106f ZPO als auch durch den § 24 AVG bereits
insofern gesetzlich verankert, als im Falle einer Eigenhandzustellung vom Zustell-
organ verlangt wurde, anldsslich des ersten erfolglosen Zustellversuchs eine
Mitteilung an der Abgabestelle zu hinterlassen, in welcher ein zweiter Zustellver-
such angekiindigt wurde, wobei diese Mitteilung dann einen Zustellmangel
dargestellt hatte, wenn nicht davon ausgegangen werden konnte, dass der
Empfanger 'rechtzeitig (!)' von dieser Mitteilung 'Kenntnis' erlangen konnte, und
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daher nicht in die Lage versetzt war, zu diesem Zeitpunkt an der Abgabestelle
anwesend zu sein.[Vgl. Mannlicher, Das Verwaltungsverfahren (19647) 140 (Anm.
1 zu § 23 AVG), 141 (Anm. 5 zu § 23 AVG), 143 (Anm. 5 zu § 24 AVG); Mannli-
cher/Quell, Das Verwaltungsverfahren (19758) 214 (Anm. 1 zu § 23 AVG), 215
(Anm. 6 zu § 23 AVG), 218 (Anm. 7 zu § 24 AVG); Fasching H., Kommentar zu den
Zustellgesetzen, Bd. I1 (1962) 590 (Anm. 1 zu § 104 ZPQ), 593ff]

Demnach wurde als Voraussetzung fiir die Wirksamkeit einer Eigenhandzustel-
lung gefordert, dass der Empfanger die Moglichkeit hatte, von der im Zuge des
Zustellverfahrens erfolgten Ankiindigung eines zweiten Zustellversuchs bereits
vor dem anberaumten zweiten Zustellversuch Kenntnis zu erlangen. Damit war
auch klargestellt worden, dass bei der Eigenhandzustellung der Empfanger am
Tag des ersten Zustellversuchs ortsanwesend sein muss, sodass im Falle einer
'voriibergehenden Ortsabwesenheit' des Empfangers zu diesem Zeitpunkt von
der Unwirksamkeit der Zustellung ausgegangen wurde. Ausdriicklich wurde in
der Judikatur und Literatur zur Eigenhandzustellung unter einem 'Zustellvorgang'
der 'erste Zustellversuch" des Zustellorgans verstanden, bei welchem der zweite
Zustellversuch angekiindigt wurde.

Als Beleg fur dieses Verstandnis sei etwa nachfolgende Formulierung von Hans
Fasching angefiihrt [...]:[Vgl. Fasching H., Kommentar zu den Zustellgesetzen, Bd.
I1 (1962) 596f zu § 106f ZPO]

'Die schriftliche Aufforderung, sich zu einer bestimmten Zeit zur Empfangnahme
des Zustellstiicks einzufinden, muR die Zeit zur Empfangnahme des neuerlichen
Zustellversuchs so festsetzen, dafl der Empfanger unter normalen Umstdanden
vorher von der Aufforderung Kenntnis erlangen und sich auBerdem zum neuerli-
chen Zustellversuch personlich einfinden kann. Ist die Moglichkeit der Kenntnis
innerhalb der in der Aufforderung gesetzten Zeit und das personliche Erscheinen
im Zeitpunkt der neuerlichen Zustellung schon nach der objektiven Sachlage
ausgeschlossen, dann ist die an den zweiten Zustellversuch anschlieBende
Hinterlegung unwirksam. Der Zusteller wird daher den Zeitpunkt des neuerlichen
Zustellversuches in der Regel fiir den nachsten oder einen darauffolgenden Tag,
und nur ausnahmsweise (und zwar dann, wenn er sich durch glaubwiirdige
Auskiinfte von der Erwartung des zwischen weiligen Erscheinens des Empfangers
vergewissern kann) am selben Tag zu einer spateren Stunde ansetzen (vgl. § 159
Abs. 2 lit. a Geo). (...) Den Empfanger, der von einem rechtsunwirksamen Zustell-
vorgang an ihn Kenntnis erlangt hat, trifft keine Verpflichtung, sich nach dem
Schriftstiick umzusehen oder sich zu bemiihen, es zu erlangen. Es ist ausge-
schlossen, eine mangelhafte Zustellung deshalb flr wirksam zu erklaren, weil der
Empfanger wohl Kenntnis vom (mangelhaften) Zustellversuch und der (gesetz-
widrigen) Hinterlegung hatte, es aber absichtlich unterliel3, von der Moglichkeit,
das Schriftstiick zeitgerecht zu beheben, Gebrauch zu machen (...). Die Kenntnis
von einem gesetzwidrigen Zustellungsvorgang ist rechtlich ohne Bedeutung.'
Weiters formuliert Hans Fasching in diesem Sinne[...]:[Vgl. Fasching H., Kommen-
tar zu den Zustellgesetzen., Bd. 1l (1962) 59 zu § 108 ZPO (Heilung von Zustell-
mangeln); Vgl. weiters Fasching, Kommentar zu den ZivilprozelRgesetzen, Bd. Il
(1962) 590]

'‘Entscheidend ist die tatsdchliche Empfangnahme. (...) Der Empfanger, der
Kenntnis von einer mangelhaften Zustellung hat, ist nicht verpflichtet, sich nach
dem Verbleib des Schriftstlickes zu erkundigen oder zu versuchen, es zu erhalten



(17.2.1954, EvBI. 1954 Nr. 100); seine Untatigkeit bewirkt also nicht, daR zufolge
seiner Unterlassungen der Zustellungsvorgang nun als wirksam angesehen
werden konnte. (...) Wurde z.B. fiir eine Partei ein Schriftstlick, das eigenhandig
zuzustellen war (§ 106 ZPO), unrichtig durch Ersatzzustellung (z.B. gemal} § 102
Abs. 2 ZPO) an einen Hausgenossen zugestellt, dann ist die Partei nicht verpflich-
tet, das Schriftstlick bei diesem zu beheben. Solange er das Schriftstlick nicht
selbst Gbernimmt oder vom Hausgenossen (oder durch andere Personen) an-
nimmt, ist die Zustellung mangelhaft und unwirksam. Ebenso ist der Empfanger
nicht verpflichtet, ein zu Unrecht sofort nach dem ersten Zustellversuch bei
Gericht hinterlegtes (eigenhdndig zuzustellendes Schriftstlick) dort zu beheben.'
Offensichtlich im Sinne dieses Begriffsverstandnisses wird auch in der Judikatur
zum ZustellG unter einem 'Zustellvorgang' die Kenntniserlangung des fiir die
Frage der Ortsabwesenheit maligeblichen Zustellversuchs verstanden.[Vgl. etwa
VWGH 13.12.1989, 89/03/0214, welcher von der Kenntniserlangung vom Zustell-
vorgang anlasslich der Rickkunft spricht.]

Es ist daher insbesondere im Hinblick auf die entsprechenden AuBerungen in den
Gesetzesmaterialien davon auszugehen, dass der Gesetzgeber im § 16 Abs. 5
ZustellG wie auch im § 17 Abs. 3 ZustellG auf dieses Begriffsvorverstandnis
zurlickgegriffen hat.

IV.2.3.4.2) Begriffsinhalt der im § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. im § 17 Abs. 3 ZustellG
verwendeten Wendung 'Kenntnisnahme vom Zustellvorgang' nach dem strikten
Wortlaut des Zustellgesetzes:

IV.2.3.4.2.1) Vom Gesetzgeber vorgefundenes und von diesem lGbernommenes
begriffliches Vorverstandnis:

Die oa Ausfuhrungen in der Regierungsvorlage und im Ausschussbericht, sowie
das vom Gesetzgeber vorgefundene obreferierte begriffliche Vorverstandnis
legen es zumindest nahe, dass die Intention des historischen Gesetzgebers darin
gelegen war, mit der Wendung 'wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht
rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte' insbesondere an die
zum Umstand 'der Kenntniserlangung vom Zustellvorgang' ergangene Judikatur
und Literatur zum § 24 AVG wie auch zu den §§ 106f ZPO anzukniipfen und die
dazu entwickelten Rechtsfolgerungen nunmehr auch ausdriicklich gesetzlich
festzuschreiben und weiterzuentwickeln:

Wie zuvor ausgefihrt, verstanden die Judikatur und die Literatur zum § 24 AVG
wie auch zu den § 106f ZPO unter dem Begriff des 'Zustellvorgangs' den bei der
Eigenhandzustellung fiir die Beurteilung des Zustellhinderungsgrunds der vo-
ribergehenden Ortsabwesenheit maRgeblichen]...] ersten Zustellversuch des
Zustellorgans an der Abgabestelle.]...]

Die erforderliche Kenntniserlangung von dem fiir die RechtmaRigkeit einer
Eigenhandzustellung maRgeblichen ersten Zustellversuchs des Zustellorgans
(daher vom 'Zustellvorgang') war demnach sowohl durch die §§ 106f ZPO als
auch durch den § 24 AVG bereits insofern gesetzlich verankert, als im Falle einer
Eigenhandzustellung vom Zustellorgan verlangt wurde, anlasslich des ersten
erfolglosen Zustellversuchs eine Mitteilung in die Abgabeeinrichtung einzulegen,
in welcher ein zweiter Zustellversuch angekiindigt wurde. Dabei hatte diese
Mitteilung dann einen Zustellmangel dargestellt, wenn nicht davon ausgegangen
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werden konnte, dass der Empfanger 'rechtzeitig (!)' von dieser Mitteilung bzw.
dem 'Zustellvorgang' 'Kenntnis' erlangen konnte, und der Empfanger daher nicht
in die Lage versetzt war, zu diesem Zeitpunkt an der Abgabestelle anwesend zu
sein.[Vgl. Mannlicher, Das Verwaltungsverfahren (1964’) 140 (Anm. 1 zu § 23
AVG), 141 (Anm. 5 zu § 23 AVG), 143 (Anm. 5 zu § 24 AVG); Mannlicher/Quell,
Das Verwaltungsverfahren (19758) 214 (Anm. 1 zu § 23 AVG), 215 (Anm. 6 zu
§ 23 AVG), 218 (Anm. 7 zu § 24 AVG); Fasching H., Kommentar zu den Zustellge-
setzen, Bd. Il (1962) 590 (Anm. 1 zu § 104 ZPO), 593ff]

Wie bereits ausgefiihrt[...], war nach der Rechtslage betreffend die §§ 106f ZPO
und §§ 24f AVG auch eine RSb-Zustellung durch Hinterlegung oder Ersatzzustel-
lung im Falle der (nicht blo8 wahrend der Tagesstunden wahrenden) Ortsabwe-
senheit von der Abgabestelle unzulassig.

Nach der Rechtslage des § 24 AVG bzw. des § 107 ZPO war daher fir die Frage,
ob eine Zustellung durch Hinterlegung infolge Ortsabwesenheit des Schriftsatz-
empfangers unwirksam war, alleine maRgeblich, ob der Schriftsatzempfanger am
Tag des ersten Zustellversuchs (nicht bloB wahrend der Tagesstunden) ortsabwe-
send gewesen war. Dagegen stellte eine erst nach diesem ersten Zustellversuch
erfolgte Abreise die Giltigkeit und Wirksamkeit der Zustellung (grundsatzlich)
nicht in Frage.[...]

Da nach der damaligen Rechtslage im Falle einer RSb-Zustellung durch Hinterle-
gung die Zustellung bereits am Tag des einzigen Zustellversuchs wirksam wurde,
erlibrigte sich die Erorterung, welcher Tag fir die Ermittlung der gebotenen
Ortsanwesenheit maBgeblich war. Vielmehr war evident, dass bei der
RSb-Zustellung der Tag des einzigen Zustellversuchs der Tag war, an welchem
eine Ortsabwesenheit zur Unwirksamkeit der Zustellung gefiihrt hatte.

Fiir die Eigenhandzustellung war daher der Tag des ersten Zustellversuchs fir die
Frage der gebotenen Ortsanwesenheit maligeblich, wahrend es fir die
RSb-Zustellung der Tag des einzigen Zustellversuchs war.

Dass der Gesetzgeber auch dem Zustellgesetz dieses Verstandnis des Begriffs der
'Kenntnisnahme' vom 'Zustellvorgang' fiir die Eigenhandzustellung (daher die
Zustellung eines RSa-Schreibens) auch fiir die Auslegung des im § 16 Abs. 5
ZustellG wie auch im § 17 Abs. 3 ZustellG verwendeten Begriff des 'Zustellvor-
gangs' als maligeblich erachtet, ergibt sich daraus, dass der Gesetzgeber auch im
§ 21 Abs. 2 ZustellG an das Vorverstandnis des 'Zustellvorgangs' angeknipft
hatte. Es ist daher auch aus diesem Grund davon auszugehen, dass der Gesetz-
geber nicht nur im § 21 Abs. 2 ZustellG, sondern auch in den §§ 16 Abs. 5 Zu-
stellG und 17 Abs. 3 ZustellG auf das von diesem vorgefundene Begriffsverstand-
nis des Wortes 'Zustellvorgang' zurlickgegriffen hatte.

Nach diesem zur Eigenhandzustellung dem Zustellgesetz explizit zugrunde
gelegten Vorverstandnis des Begriffs der 'Kenntnisnahme' vom 'Zustellvorgang'
ist nun aber unter einem 'Zustellvorgang' zwingend der bei der Eigenhandzustel-
lung fiir die Frage der Beurteilung der Ortsabwesenheit maRgebliche Zustellver-
such des Zustellorgans zu verstehen.

Wie zuvor ausgefiihrt, verstanden namlich die Judikatur und die Literatur zum
§ 24 AVG wie auch zum § 107 ZPO unter dem Begriff des 'Zustellvorgangs' den
bei der Eigenhandzustellung flr die Beurteilung des Zustellhinderungsgrunds der
voriibergehenden Ortsabwesenheit maRgeblichen Zustellversuch des Zustellor-



gans an der Abgabestelle. Fir die Zustellart der Eigenhandzustellung war dies der
erste Zustellversuch.[...]

Analoges hat daher auch fiir die RSb-Zustellung zu gelten, bei welchem der
einzige Zustellversuch der fiir die Frage der Beurteilung der Ortsabwesenheit
malgebliche Zustellversuch des Zustellorgans ist. Bei der RSb-Zustellung ist der
einzige Zustellversuch der 'Zustellvorgang' im zustellrechtlichen Sinn.

Schon aufgrund der Regelungsnahe der Eigenhandzustellung zur Zustellung eines
RSb-Schreibens, des Auslegungsprinzips der Einheit der Rechtsordnung und der
Rechtssprache[Vgl. VfSlg. 10.292/1984; VwWGH 12.9.1979, 255/79; 31.3.1992,
90/13/0131, 24.11.2006, 2006/02/0235] und des Umstands, dass auch fiir die
Eigenhandzustellung eines RSa-Schreibens durch Hinterlegung die Bestimmung
des § 17 ZustellG anzuwenden ist, liegt es nahe, dass der Gesetzgeber dieses
vorgefundene und dem § 21 Abs. 2 ZustellG explizit zugrunde gelegte Begriffs-
verstandnis des Begriffs der 'Kenntnisnahme' vom 'Zustellvorgang' auch den
§§ 16 Abs. 5 Zustellung und 17 Abs. 3 Zustellung zugrunde gelegt hat.

GemdaR diesem begrifflichen Vorverstandnis muss daher davon ausgegangen
werden, dass der Gesetzgeber des Zustellgesetzes unter der 'Rechtzeitigkeit der
Kenntnis vom Zustellvorgang' den Umstand der Kenntniserlangung von der
maRgeblichen Zustellorganhandlung im Rahmen des Zustellvorfahrens verstan-
den hat. Daraus ergibt sich zwingend, dass diese Zustellorganhandlung bereits
vor dem Zeitpunkt der Bereithaltung des Schriftstiicks zur Abholung (und damit
noch wahrend des 'Zustellverfahrens') gesetzt worden sein muss.[Daher entwe-
der dem Zeitpunkt der Ubergabe des Schriftstiicks an den Ersatzempfianger oder
aber dem Zeitpunkt der erstmaligen Bereithaltung des Schriftstiicks zur Abho-
lung]

Fiir dieses Verstandnis der Einstufung einer konkreten Zustellorganhandlung
wahrend des Zustellverfahrens als den im § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. im § 17
Abs. 3 ZustellG angesprochenen 'Zustellvorgang' spricht auch der Umstand, dass
nach der Judikatur zu den §§ 106f ZPO als zum § 24f AVG die Zustellung durch
Hinterlegung bzw. durch Ersatzzustellung mit der Ubergabe des Schriftstiicks an
den Ersatzempfanger bzw. der Hinterlegung des Schriftstiicks wirksam zugestellt
wurde, und damit das Zustellverfahren im Hinblick auf jede dieser beiden Zustel-
larten jeweils mit dem Zeitpunkt des letzten Zustellversuchs beendet waren.
Dieser (zweite oder einzige) Zustellversuch war sohin das die Wirksamkeit der
Zustellung eines RSa-Briefs oder RSb-Briefs bewirkende Ereignis. Erst durch die
Bestimmung des § 17 ZustellG wurde bestimmt, dass im Falle der Hinterlegung
die Schriftstlickzustellung nicht mehr zum Zeitpunkt der Hinterlegung, sondern
mit dem Zeitpunkt der erstmaligen Bereithaltung wirksam wird. Nach der Rechts-
lage zu den §§ 106f ZPO und §§ 24f AVG kam es daher keinesfalls auf das fiktive
Zukommen des Schriftstiicks an einen fiktiven Empfanger oder auf den fiktiven
Verbleib einer Rechtsmittelfrist an, und es spricht nichts dafir, dass der Gesetz-
geber daran etwas andern wollte.[Vgl. Schwaighofer K., Zustellung bei voruber-
gehender Abwesenheit des Empfangers, RdW 1984, 367]

Dieses Begriffsverstandnis deckt sich zudem auch mit dem Wortsinn des Wortes
'Zustellvorgang':

Nach einem Ublichen Begriffsverstandnis handelt es sich bei einem Vorgang
namlich um eine, ein konkretes und tatsachlich erfolgtes Ereignis. Wenn daher
der Gesetzgeber das Wort 'Zustellvorgang' verwendet, so spricht viel dafiir, dass
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er damit nicht einen hypothetischen Zeitpunkt der erstmals moglichen Kennt-
niserlangung vom Inhalt eines Schriftstlicks vor Augen hat, sondern vielmehr ein
konkretes Ereignis im Rahmen eines tatsachlich erfolgten konkreten Zustellver-
fahrens. Diesem Begriffsverstandnis folgt das Regelungskonzept des historischen
Gesetzgebers, welches unter dem Begriff 'Zustellvorgang' den konkreten (maf3-
geblichenl...]) vergeblichen Zustellversuch des Zustellorgans versteht.[In diesem
Sinne gelangt etwa das Oberlandesgericht Linz unter dem Begriff 'Zustellvorgang'
nicht bloR die Hinterlegung selbst, sondern die gesamte Ubermittlung der Sen-
dung an den von der Behorde bezeichneten Empfanger, die mit dem Augenblick
einsetzt, ab dem das Schriftstiick die Behorde verlasst (vgl. LSK 1985/20).]

IV.2.3.4.2.2) Begriffsverstandnis der am Willen des historischen Gesetzgebers
orientierten Judikatur und Literatur:

Dieses Verstdandnis des Begriffs 'Kenntnis' vom 'Zustellvorgang' liegt auch der am
Gesetzgeberwillen orientierten hochstgerichtlichen Judikatur zum Zustellgesetz
zugrunde, welche (entsprechend dem obreferierten vorgefundenen Begriffsver-
standnis) den Begriff der 'Kenntnisnahme' vom 'Zustellvorgang' im Sinne der
Bedeutung dieser Wendung im § 21 ZustellG bzw. im Sinne des vom Gesetzgeber
vorgefundenen begrifflichen Vorverstandnisses zur Auslegung des § 24 AVG bzw.
des § 107 ZPO auslegen.

In den diese Auslegungsvariante verfolgenden hochstgerichtlichen Entscheidun-
gen zum Zustellgesetz verstehen namlich der Oberste Gerichtshof]|...] wie auch
der Verwaltungsgerichtshof[Vgl. VwWGH 12.9.1985, 85/06/0118; 25.6.1986,
85/11/0245; 29.1.1987, 86/02/0157; 18.5.1988, 88/02/0010; 13.12.1989,
89/03/0214; 21.2.1990, 89/02/0209; 20.6.1990, 90/02/0036; 27.8.1990,
89/15/0139; 22.3.1991, 88/18/0098; 24.9.1991, 90/11/0232; 22.1.1992,
91/01/0199; 17.2.1992, 91/19/0322; 28.5.1993, 92/17/0239; 19.1.1995,
94/09/0248; 19.9.1995, 22.2.1995, 95/15/0014; 95/14/0067; 24.3.1997,
95/19/1302; 9.7.1998, 95/03/0092; 15.10.1998, 96/18/0210; 2.3.1999,
96/18/0495; 2.6.1999, 98/04/0111; 19.7.2002, 2002/11/0128; 17.9.2002,
99/01/0327; 25.4.2003, 2003/21/0026; 26.4.2005, 2005/21/0006; 25.5.2005,
2005/09/0017; 30.1.2007, 2005/21/0344; 20.2.2008, 2008/08/0016; 1.4.2008,
2006/06/0243; 3.10.2008, 2008/02/0150; 15.12.2008, 2004/10/0089; 21.2.2012,
2011/11/0190; konkludent 23.4.1987, 87/02/0032; 22.9.1987, 86/14/0170;
12.11.1987, 87/02/0127; 15.11.1989, 89/02/0186; 26.2.1992, 91/01/0193;
19.5.1993, 92/09/0331; 22.2.1994, 93/04/0064; 13.10.1994, 94/09/0213;
15.9.1995, 95/17/0054] unter einem 'Zustellvorgang' den maRgeblichen Zustell-
versuch, und daher nicht den Inhalt des zugestellten Schriftstlicks oder den
Umstand der erfolgten Schriftstiickiibergabe an den Ersatzempfanger oder den
Umstand des Zeitpunkts der erstmaligen Bereithaltung des Schriftstiicks zur
Abholung.

Exemplarisch fir viele sei auf die Ausfiihrung in den Entscheidungen des Obers-
ten Gerichtshofs vom 19.3.1992, 7 Ob 519/92, und vom 31.3.1993, 9 ObA 64/93,
verwiesen, wonach ein Adressat dann 'Kenntnis vom Zustellvorgang' erlangt bzw.
erlangen kann, wenn in seine Abgabeeinrichtung 'die Aufforderung, bei einem
weiteren Zustellversuch anwesend zu sein’, eingelegt worden ist.

Ebenso stellt der Verwaltungsgerichtshof klar, dass der Adressat durch die
Hinterlegungsanzeige von einer erfolgten Hinterlegung 'Kenntnis' erlangt.[Vgl.



VwWGH 12.7.1990, 90/16/0059; 4.4.1991, 91/05/0015; 25.9.1991, 91/16/0046;
24.2.1992,91/10/0251]

Exemplarisch seien etwa auch die Judikate des Verwaltungsgerichtshofs ange-
fuhrt, in welchen dieser feststellt, dass im Falle, dass die Abwesenheit von der
Abgabestelle erst am Tag nach dem Zustellversuch und der Hinterlegung der
Sendung und der Verstandigung hievon beginnt, der Empfanger rechtzeitig vom
Zustellvorgang Kenntnis erlangen kann.[Vgl. VWGH 24.9.1991, 90/11/0232;
17.9.2002, 99/01/0327]

Ebenso unzweideutig sind die Judikate, welche klarstellen, dass der Zustelladres-
sat 'auf Grund der Verstandigung von der Hinterlegung rechtzeitig vom Zustell-
vorgang Kenntnis erlangen (konnte).'[Vgl. VwWGH 12.7.1990, 90/16/0059;
4.4.1991, 91/05/0015; 25.9.1991, 91/16/0046; 24.2.1992, 91/10/0251; In diesem
Sinne werden auch die Erkenntnisse zu verstehen sein, welche vom Nichtvorlie-
gen eines regelmaBigen Aufenthalts dann ausgehen, wenn der Empfanger infolge
der Ortsabwesenheit 'Zustellvorgange im Bereich des Zustellorts wahrzunehmen
(vgl. VwSIg. 11.850 A/1985, VWGH 28.2.1989, 88/04/0168).]

Zu Vermeidung unnotiger Wiederholungen wird zudem auf die weiteren Ausfiih-
rungen im Kapitel IV.2.3.2) verwiesen.

Auch die am historischen Gesetzgeberwillen orientierte Lehre zu den §§ 16 bis 21
ZustellG legt dem Begriff der 'Kenntnis' vom 'Zustellvorgang' das vom Gesetzge-
ber im Jahre 1982 vorgefundenen Verstandnis dieses Begriffs in der zustellrecht-
lichen Judikatur zugrunde.[Vgl. Walter/Mayer, Das Osterreichische Zustellrecht
(1983) 91; Walter/Mayer, GrundriR des Osterreichischen Verwaltungsverfahrens-
rechts (19843%) 71; Mayer, Das neue Zustellgesetz, OJZ 1984, 421 (426); Hau-
er/Leukauf, Handbuch des sterreichischen Verwaltungsverfahrens (19822) 888;
Hauer, Einige Bemerkungen zum neuen Zustellgesetz, GdZ 1983, 34 (36); Hau-
er/Leukauf; Handbuch des 6sterreichischen Verwaltungsverfahrens, Ergénzungs-
band 2009 (2009) 342; Konig, Die Ersatzzustellung bei langerer Abwesenheit,
OGZ 1983, 116 (117); Achatz, Das neue Zustellrecht, NZ 1983, 113 (123); Stoll,
Bundesabgabenordnung (1994) 1100f; konkludent Haller, Zum Entwurf eines
ZustG, ZfV 1981, 1 (5); Vgl. auch Wiederin; Zustellung bei Abwesenheit des
Empfangers, ZfV 1988, 222. 375 (378)]

Zudem sei auf die Ausfliihrungen im Kapitel IV.2.3.1) verwiesen, aus welchen sich
ebenfalls ersehen lasst, dass der Oberste Gerichtshof wie auch der Verwaltungs-
gerichtshof in ihren Entscheidungen, in welchen das Verstandnis des historischen
Gesetzgebers favorisiert wird, sowie dass die Lehrmeinungen zu dieser Ausle-
gungsvariante explizit auch im Hinblick auf die Auslegung der §§ 16, 17 und 21
ZustellG diesem vom Gesetzgeber vorgefundenen zu den §§ 24 AVG und § 107
ZPO entwickelten Begriffsverstandnis folgen.

Dieses dem Wortsinn folgende Begriffsverstandnis wird durch die Judikatur auch
insofern flir maRgeblich erklart, als klargestellt wird, dass die Abholung des
Schriftstlicks nicht mehr zur 'Zustellung' gehort.[Wortlich fiihrt der Verwaltungs-
gerichtshof in seinem Erkenntnis vom 31.8.1995, 95/19/0324, aus:

'Die Beschwerde verkennt die ausdriickliche gesetzliche Anordnung des § 17 Abs.
3 Zustellgesetz in Verbindung mit § 7 Zustellgesetz. Auf Grund der vom Be-
schwerdefiihrer selbst angefiihrten Ortsanwesenheit und rechtzeitigen Kenntnis
vom Zustellvorgang scheidet eine Ungliltigkeit der Hinterlegung am 27. Janner
1995 im Hinblick auf § 17 Abs. 3 Zustellgesetz aus. Aber auch die Anwendung des
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§ 7 Zustellgesetz (Heilung von Zustellmangeln) kommt nicht in Betracht, da diese
Norm ausdriicklich auf Mangel abstellt, welche wahrend der Zustellung unterlau-
fen. Die Zustellung ist aber mit der Hinterlegung in Verbindung mit der Abholbe-
reitschaft beendet. Das Ergebnis, dal} die Abholung nicht mehr zur Zustellung
gehort, 1aRt sich zwingend - neben dem Wortlaut der herangezogenen Normen -
aus dem Normzweck ableiten, welcher sicherzustellen sucht, daR behordliche
Verfahren auch dann weitergefiihrt werden kdnnen, wenn hinterlegte und zur
Abholung bereitgehaltene Schriftstiicke den Empfanger gar nicht erreichen (etwa
mangels Abholung). Denn stellte man darauf ab, dall die Zustellung erst dann
bewirkt ware, wenn das Schriftstiick dem Empfanger zugekommen ist, lage bei
nicht abgeholten Schriftstlicken regelmalig ein Mangel gemal § 7 Zustellgesetz
vor, welcher mangels Zukommens an den Empfanger nie sanierbar ware.']

Im Gegensatz zu den in den Kapiteln 1V.1.2.5 und IV.2.2.3 referierten Zustellvor-
gangsbegriffsverstandnissen der an der Mal¥figur des Vollerwerbstatigen oder an
der verbleibenden Rechtsmittelfristrecht orientierten Auslegungsvarianten, wird
in den am historischen Gesetzgeberwillen orientierten hochstgerichtlichen
Erkenntnissen unter dem im § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. dem im § 17 Abs. 3 Zu-
stellG angesprochenen 'Zustellvorgang' nicht ein fiktiver Zeitpunkt verstanden,
sondern vielmehr stets der bei der Eigenhandzustellung der erste Zustellversuch
und bei den Ubrigen Zustellungen mit Zustellnachweis der (einzige) Zustellver-
such des Zustellorgans.[So wird etwa im Erkenntnis des Obersten Gerichtshofs
vom 31.1.2013, ZI. 6 Ob 154/12h, ausgefiihrt (in diesem Sinne auch
VwSlg. 13.230 A/1990; VwGH 22.3.1991, 88/18/0098; 17.9.2002, 99/01/0327;
konkludent VWGH 17.2.1992, 91/19/0322; 28.5.1993, 92/17/0239; 24.3.1997,
95/19/1302): 'Konnte der Empfanger von der Hinterlegung allerdings rechtzeitig
Kenntnis erlangen, kann er durch nachtragliches Verlassen der Abgabestelle die
eintretende gesetzliche Zustellwirkung des § 17 Abs 3 Satz 3 ZustG nicht mehr
beeinflussen (Rechberger in Rechberger, ZPO3 § 17 ZustG Rz 8 mwN; LGZ Wien
EFSIg 109.569), zumal das Gesetz lediglich auf die Moglichkeit der Kenntnisnah-
me, nicht aber auf die tatsachliche Kenntnisnahme abstellt (VWGH 29. 1. 1987,
87/02/0157; 3. 10. 2008, 2008/02/0150). Die Zustellfiktion des § 17 Abs 3 Satz 3
ZustG bewirkt, dass der erste Tag der Abholfrist so betrachtet wird, als wenn an
diesem die Ubergabe der Sendung an den Empfinger erfolgt wire (Stumvoll in
Fasching/Konecny? § 17 ZustG Rz 15).' Im Wesentlichen dasselbe Verstindnis
wird auch in den Judikaten zum Ausdruck gebracht, welche dann vom Vorliegen
eines regelmaligen Aufenthalts ausgehen, wenn 'der Empfanger trotz der
Abwesenheit in der Lage ist und es ihm zumutbar ist, Zustellvorgange an der
(jeweiligen) Abgabestelle wahrzunehmen (vgl. VwSIg. 11.850 A/1985; VwGH
28.2.1989, 88/04/0168; 15.11.1989, 89/02/0186; 19.5.1993. 92/09/0331;
16.2.1994, 93/03/0128; 20.6.1994, 94/10/0022; 19.1.1995, 94/09/0248; Wal-
ter/Thienel, Die 6sterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze. Bd. | [1998?]
1971, 1988). Ebenso unmissverstandlich ist die Formulierung des Verwaltungsge-
richtshofs in seinem Erkenntnis vom 17.9.2002, ZI. 99/01/0327:

'Nach dem als bescheinigt anzusehenden Vorbringen des beschwerdefiihrenden
Vereins liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass der vertretungs- und damit
empfangsbefugte Prasident am 5. Mai (Tag des Zustellversuches und der Ver-
standigung von der Hinterlegung) und nach einer Abwesenheit am 6. und 7. Mai
ab dem 8. Mai 1999 nicht an der Vereinsadresse anwesend war und sich dort



nicht regelmaRig aufgehalten hat. Beginnt aber die Abwesenheit von der Abga-
bestelle erst am Tag nach dem (im vorliegenden Fall einzigen, da die Zustellung
nicht zu eigenen Handen erfolgte) Zustellversuch und der Hinterlegung der
Sendung sowie der Verstandigung hievon (im Beschwerdefall der 5. Mai 1999 bei
Beginn der Abholfrist am 6. Mai 1999), so konnte der Empfanger rechtzeitig vom
Zustellvorgang Kenntnis erlangen." Explizit in diesem Sinne auch VwGH
25.5.2005, 2005/09/0017; 21.2.2012, 2011/11/0190; konkludent VwGH
28.5.1993, 92/17/0239] Dieses Verstandnis teilen auch die diese Auslegungsvari-
ante favorisierenden Lehrmeinungen.[Vgl. explizit Stumvoll, § 17 ZustellG, in:
Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Bd. Il (20163) 802
(819); Hauer/Leukauf; Handbuch des o6sterreichischen Verwaltungsverfahrens,
Ergdanzungsband 2009 (2009) 359 (Pkt. 23c); konkludent: Arnold, Besprechung
von VWGH 28.5.1993, 92/17/0239, AnwBI 1993, 949; Mayer, Das neue Zustellge-
setz, 0JZ 1984, 421]

IV.2.3.4.2.3) Abgrenzung zum Verstandnis des Begriffs 'Kenntnis' vom 'Zustell-
vorgang' der an der MaRfigur des Vollerwerbstatigen bzw. der verbleibenden
Rechtsmittelfrist orientierten Auslegungsvarianten:

Bei Zugrundelegung des vom Gesetzgeber vorgefundenen und dem Verstdandnis
des historischen Gesetzgebers folgenden Verstandnisses der Wendung 'Kenntnis'
vom 'Zustellvorgang' erscheint die gegenstiandliche Wendung 'rechtzeitig vom
Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte' in einem ganz anderen Licht, als dies
von den beiden erstreferierten Auslegungsvarianten der Hochstgerichte wie auch
den diesbeziiglichen Auslegungsvarianten der Lehre verstanden wird.

Wenn man ndamlich diese Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte' wortwortlich nimmt, ist nichts anderes normiert, als dass der
Gesetzgeber erstens auf die Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt des Eintritts des
maRgeblichen Ereignisses wahrend des Zustellverfahrens, daher auf den jeweils
malgeblichen Zustellversuch, abstellt, und dass der Gesetzgeber zweitens auf
die mogliche Kenntnis von diesem maligeblichen Zustellversuch vor einer allfallig
erfolgten Abreise abstellt.

Sofern daher bei einer Zustellung durch Hinterlegung der Empfanger vor der
Bereithaltung des zuzustellenden Schreibens zur Abholung Kenntnis vom maR-
geblichen Zustellversuch erlangen konnte, was regelmaRig im Falle der Abreise
erst nach dem Zeitpunkt des malgeblichen Zustellversuchs anzunehmen ist,
dann kann sich der Empfanger nach dem Regelungskonzept des historischen
Gesetzgebers nicht auf seine Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt der Bereithaltung
des Schriftstlicks berufen, sondern muss diesen Zeitpunkt der Bereithaltung des
Schriftstiicks als Zustellzeitpunkt gegen sich gelten lassen. In allen Gbrigen Fallen
liegt dagegen im Falle einer Zustellung durch Hinterlegung keine Rechtzeitigkeit
(der Kenntniserlangung vom maRgeblichen Hinterlegungsversuch und damit vom
malgeblichen Zustellvorgang wahrend des Zustellverfahrens) vor.[Vgl. explizit
Stumvoll, § 17 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessge-
setzen. Bd. 11 (20163) 802 (819f)]

Nach dieser ausschlieRlich dem Gesetzeswortlaut folgenden Auslegung sind
daher der Begriff 'rechtzeitig' wie auch der Zeitpunkt des jeweiligen Wirksam-
werdens der Zustellung exakt bestimmt, und wird dieser Zeitpunkt des Wirk-
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samwerdens der Zustellung auch durch die Judikatur in allen Erkenntnissen
Ubereinstimmend, einheitlich und exakt bestimmt.

Damit ist aber hinreichend dargelegt, dass diese auf dem Verstandnis des histori-
schen Gesetzgebers gegriindete drittangefiihrte Auslegungsvariante bis ins Detail
dem Regelungskonzept des historischen Gesetzgebers folgt, wahrend die beiden
erstangefihrten Ausstellungsvarianten diametral dem Regelungskonzept des
historischen Gesetzgebers entgegen stehen, und nahezu regelmalig zu einem
vom Regelungskonzept des historischen Gesetzgebers deutlich abweichenden
Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Zustellung gelangen.

Soweit ersichtlich, stellen zudem die — in den Kapiteln IV.1.2.5) und 1V.2.2.3)
dargestellt — ersten beiden obreferierten, von den Hdchstgerichten judizierten
Auslegungsvarianten nicht auf die 'mogliche rechtzeitige Kenntniserlangung vom
Zustellvorgang', sondern vielmehr auf die 'mdgliche rechtzeitige Kenntniserlan-
gung vom Inhalt des zustellten Schriftstlicks' ab.[Vgl. etwa OGH 31.1.2013, ZI. 6
Ob 154/12h; VwWGH 29. 1. 1987, 87/02/0157; 9.7.1992, 91/16/0091; 3. 10. 2008,
2008/02/0150; 30.9.2014, 2013/22/0369] Gegen diese Sichtweise spricht aber
schon der Umstand, dass 'eine Interpretation des Begriffs 'rechtzeitige Kenntnis'
nur in Bezug auf den Zustellvorgang tragfahig (ist) und nicht im Hinblick auf den
Inhalt der zugestellten Sendung.'[Vgl. Stumvoll, § 17 ZustellG, in: Fa-
sching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Bd. Il (20163) 802
(819)]

Wahrend daher die beiden zuvor dargelegten Auslegungsvarianten, welche die
MaRfigur des Vollerwerbstatigen bzw. welche die verbleibende Rechtsmittelfrist
als zentrales Auslegungskriterium der Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen konnte' einstufen, unter dem Begriff 'Zustellvorgang' im
Ergebnis den hypothetischen Zeitpunkt der Kenntniserlangung vom Schriftsti-
ckinhalt durch den Schriftsatzadressaten verstehen, liegt der dem historischen
Gesetzgeberwillen folgenden Auslegungsvariante ein vollig anderes Begriffsver-
standnis zugrunde.

IV.2.3.5) Begriffsverstandnis der Wendung 'rechtzeitig' nach der am historischen
Gesetzgeberwillen orientierten Auslegungsvariante:

IV.2.3.5.1) vom historischen Gesetzgebers vorgefundenes Verstdandnis des
Begriffs 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte':

Sowohl durch die §§ 106f ZPO als auch durch den & 24 AVG war die erforderliche
rechtzeitige Kenntniserlangung von der fiir die RechtmaRigkeit einer Zustellung
malgeblichen Handlung des Zustellorgans (daher vom Zustellvorgang) bereits
insofern gesetzlich verankert, als im Falle einer Eigenhandzustellung vom Zustell-
organ verlangt wurde, anlasslich des ersten erfolglosen Zustellversuchs eine
Mitteilung an der Abgabestelle zu hinterlassen, in welcher ein zweiter Zustellver-
such angekiindigt wurde, wobei diese Mitteilung dann einen Zustellmangel
dargestellt hatte, wenn nicht davon ausgegangen werden konnte, dass der
Empfanger 'rechtzeitig (!)' von dieser Mitteilung 'Kenntnis' erlangen konnte, und
daher nicht in die Lage versetzt war, zu diesem Zeitpunkt an der Abgabestelle
anwesend zu sein.[Vgl. Mannlicher, Das Verwaltungsverfahren (19647) 140 (Anm.
1 zu § 23 AVG), 141 (Anm. 5 zu § 23 AVG), 143 (Anm. 5 zu § 24 AVG); Mannli-
cher/Quell, Das Verwaltungsverfahren (1975%) 214 (Anm. 1 zu § 23 AVG), 215



(Anm. 6 zu § 23 AVG), 218 (Anm. 7 zu § 24 AVG); Fasching H., Kommentar zu den
Zustellgesetzen, Bd. 11 (1962) 590 (Anm. 1 zu § 104 ZPO), 593ff]

Nicht 'rechtzeitig' war daher eine 'Kenntniserlangung' dann, wenn dem Zustell-
adressaten durch ein Zustellorgan anlasslich eines Zustellversuchs in die Abgabe-
einrichtung eine zu einem bestimmten Verhalten auffordernden Mitteilung
(namlich die Aufforderung, im Zeitraum des angeklndigten zweiten Zustellver-
suchs sich an der Abgabestelle zur Schriftstiickiibernahme bereitzuhalten)
eingelegt worden ist, und der Schriftstlickadressat infolge Ortsabwesenheit von
der Abgabestelle nicht in der Lage gewesen ist, dieses Verhalten, zu welchem er
aufgefordert worden ist, tatsachlich zu setzen.

Wie zuvor dargestellt, wurde diese vorgefundene Rechtslage vom Gesetzgeber
explizit im § 21 Abs. 2 ZustellG der Stammfassung Gbernommen und folgten
sowohl die Judikatur als auch die Lehre diesem vorgefundenen begrifflichen
Vorverstandnis bei der Auslegung und Vollziehung des § 21 Abs. 2 ZustellG der
Stammfassung.

Da aus dem Gesetz und den Materialien kein gegenteiliges Indiz zu entnehmen
ist, ist davon auszugehen, dass dieses zur Eigenhandzustellung vorgefundene
Begriffsverstandnis sinngemafl auch der Auslegung der Wendung 'rechtzeitig
vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte' im § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. im
§ 17 Abs. 3 ZustellG fur den Fall einer Zustellung eines RSb-Schreibens zugrunde
zu legen ist.

Diesfalls ist bei der RSb-Zustellung das mafgebliche Schreiben, von welchem der
Adressat durch das Zustellorgan in Kenntnis gesetzt wird, nicht die Ankiindigung
eines zweiten Zustellversuchs (welchen es ja bei der RSb-Zustellung niemals gab),
sondern die Ankindigung der kinftigen Hinterlegung und des Beginns der
erstmaligen Bereithaltung des zuzustellenden Schriftstiicks.

Wie schon die Ankiindigung eines zweiten Zustellversuchs enthdlt auch diese
Ankindigung der kiinftigen Hinterlegung und des Beginns der erstmaligen
Bereithaltung des zuzustellenden Schriftstiicks eine Aufforderung des Zustellor-
gans zur Setzung eines bestimmten Verhaltens.

Wahrend im Fall der Ankiindigung eines zweiten Zustellversuchs der Adressat
aufgefordert wird, im Zeitraum des in Aussicht genommenen zweiten Zustellver-
suchs sich an der Abgabestelle aufzuhalten, wird der Adressat durch das Schrei-
ben, mit welchem dieser von der Hinterlegung und dem Beginn der Abholfrist in
Kenntnis gesetzt wird, somit aufgefordert, sich am ersten Tag der Abholfrist beim
zustandigen Postamt einzufinden und das Schriftstiick zu Gbernehmen.

Wahrend daher im Falle der Aufforderung zur Anwesenheit wahrend des in
Aussicht genommenen Zeitraums des zweiten Zustellversuchs dann nicht von
einer rechtzeitigen Kenntniserlangung vom Zustellvorgang auszugehen ist, wenn
der Adressat infolge Ortsabwesenheit nicht in der Lage ist, sich in diesem Zeit-
raum in der Wohnung zur Schriftstlickibernahme bereitzuhalten, ist somit im
Falle der Aufforderung zur Behebung des Schreibens am ersten Tag der Bereit-
haltungsfrist dann von einer nicht rechtzeitigen Kenntniserlangung vom Zustell-
versuch auszugehen, wenn der Adressat infolge Ortsabwesenheit nicht in der
Lage ist, an diesem ersten Tag der Bereithaltung das Postamt wahrend der
Offnungszeiten aufzusuchen und das Schriftstiick zu Gibernehmen.

Bei der Ersatzzustellung ist ebenfalls der (einzige) Zustellversuch als der im § 16
Abs. 5 ZustellG bzw. im § 17 Abs. 3 ZustellG angesprochene 'Zustellvorgang'
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anzusehen, zumal auch bei diesem zu ermitteln ist, ob der Empfanger von der
Abgabestelle (nicht bloRR wahrend der Tagesstunden) ortsabwesend gewesen ist.
Diesfalls ist die anldsslich des (einzigen) Zustellversuchs gesetzte maRgebliche
Handlung des Zustellorgans die Schriftstiickliibergabe des Zustellorgans an den
Ersatzempfanger. Nach dem durch § 16 ZustellG zum Ausdruck gebrachten
Willen des Gesetzgebers wird mit dieser Ubergabe des Schreibens an den Ersatz-
empfanger der Empfanger angehalten, dieses Schreiben ehestmoglich vom
Ersatzempfanger zu Ubernehmen.

Wahrend daher im Falle der Aufforderung zur Anwesenheit wahrend des in
Aussicht genommenen Zeitraums des zweiten Zustellversuchs dann nicht von
einer rechtzeitigen Kenntniserlangung vom Zustellvorgang auszugehen ist, wenn
der Adressat infolge Ortsabwesenheit nicht in der Lage ist, sich in diesem Zeit-
raum in der Wohnung zur Schriftstiickiibernahme bereitzuhalten, ist somit im
Falle der im Rahmen der Ersatzzustellung erfolgten Schriftstiickiibergabe an den
Ersatzempfanger dann von einer nicht rechtzeitigen Kenntniserlangung vom
Zustellversuch auszugehen, wenn der Adressat infolge Ortsabwesenheit nicht in
der Lage ist, an dem der Schriftstlickausfolgung nachstfolgenden Kalendertag
von der Schriftstlickiibergabe an den Ersatzempfanger Kenntnis zu erlangen und
dieses Schriftstiick vom Ersatzempfanger zu Glbernehmen.

Die im § 16 Abs. 5 ZustellG wie auch im § 17 Abs. 3 ZustellG normierte Vorgabe
einer 'rechtzeitigen' Kenntnisnahme verfolgte daher das Ziel, dass ein Empfanger
zur Setzung einer kiinftigen, ihm obliegenden Handlung im Zustellverfahren
rechtzeitig (daher zum ehestmoglichen Zeitpunkt) in die Lage versetzt wird.
Dagegen war es fir die Frage der 'Rechtzeitigkeit' ohne Belang, ob der Empfan-
ger von der ihm eroffneten Moglichkeit zur Erlangung des Schriftstiicks zum
ehebaldigsten Zeitpunkt auch Gebrauch gemacht hat. Gemal dieser Konstrukti-
on ist es daher ohne Belang, ob der Empfanger dann diese von ihm erwartete
Handlung auch wirklich setzt, daher 1) zum angekiindigten Zeitpunkt an der
Abgabestelle anwesend ist oder aber 2) vom Ersatzempfinger die Ubergabe des
Schriftstlicks spatestens an dem der Schriftstiickiibergabe folgenden Tag fordert,
oder aber 3) am ersten Tag der Bereithaltung das Schriftstlick behebt.

Es spricht daher alles dafiir, dass der Gesetzgeber bei der Normierung der Gebo-
tenheit einer 'rechtzeitigen' 'Kenntnisnahme' vom 'Zustellvorgang' im § 16 Abs. 5
ZustellG wie auch im § 17 Abs. 3 ZustellG das zum § 24 AVG wie auch zu den
§§ 24f AVG und 106ff ZPO entwickelte[...] Begriffsverstandnis der nach diesen
Bestimmungen geforderten rechtzeitigen Kenntnisnahme vom (mafigeblichen)
'Zustellvorgang'[Das war gemaR den §§ 24f AVG und 106ff ZPO die ausreichend
friihzeitige, und damit zwingend vor der Durchfiihrung dieses zweiten Zustellver-
suchs erfolgte, Kenntnisnahme vom durchgefiihrten ersten Zustellversuch und
von der anladsslich dieses ersten Zustellversuchs in die Abgabeeinrichtung einge-
legte Ankiindigung eines zweiten Zustellversuchs wahrend eines konkreten
Zeitraums eines Tages.] Ubernommen hat. Daflir spricht auch der Umstand, dass
dieses Verstandnis des Begriffs der 'rechtzeitigen Kenntnisnahme vom Zustell-
vorgang' auch von Anfang an der Bestimmung des § 21 ZustellG zugrunde gelegt
wurde.[...]

An dieses zu § 24 AVG wie auch zu den §§ 106f ZPO entwickelte, bereits vorge-
fundene begriffliche Vorverstandnis knlipfte daher der Gesetzgeber an, wenn
dieser im § 16 Abs. 5 ZustellG wie auch im § 17 Abs. 3 ZustellG jeweils die Wen-



dung 'wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustellvor-
gang Kenntnis erlangen konnte' einfligte, und damit den Umstand der 'rechtzei-
tigen Kenntnis vom Zustellvorgang' mit der Quasi-Kontumazfolge der Zustellwir-
kung bereits zum Zeitpunkt der Ubergabe an den Ersatzempfinger bzw. der
erstmaligen Bereithaltung des Schriftstiicks verknipfte.

Wenn daher der (ortsanwesende) Empfanger 'rechtzeitig' vom maligeblichen]...]
(ersten bzw. einzigen) Zustellversuch eines Zustellorgans im konkreten Zustell-
verfahren Kenntnis erlangt bzw. erlangen konnte, schliel3t das eine nach dieser
moglichen Kenntniserlangung eintretende Ortsabwesenheit die Anwendung des
Heilungstatbestands (Zustellwirkungshinausschiebungstatbestands) des § 16
Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG aus.

Wie ein Schriftsatzadressat von solch einen Zustellversuch eines Zustellorgans
Kenntnis erlangen kann, ist vielfaltig:

So erlangt der Schriftsatzadressat bei der Eigenhandzustellung durch die Ankiin-
digung eines zweiten Zustellversuchs vom erfolgten ersten Zustellversuchs
Kenntnis.

Bei einer RSb-Zustellung, welche zu einer Hinterlegung fiihrte, erlangt der
Schriftstiickadressat dadurch von der Durchflihrung des (einzigen) Zustellver-
suchs Kenntnis, indem er die anlasslich dieses Zustellversuchs in der Abgabeein-
richtung eingelegte Hinterlegungsanzeige, in welcher die Hinterlegung angekin-
digt und der Beginn der Abholfrist bekannt gegeben wird, erlangt.

Wenn im Rahmen einer RSb-Zustellung das Schriftstlick an einen Ersatzempfan-
ger Ubergeben wird, geht der Gesetzgeber aufgrund der Regelung des § 16
ZustellG implizit davon aus, dass der Empfanger durch den Ersatzempfanger von
dieser Schriftstiickiibergabe in Kenntnis gesetzt wird, sodass der Empfanger auf
diese Weise vom 'Zustellvorgang' (daher vom [einzigen] Zustellversuch) Kenntnis
erlangt.

Dass den Gesetzgeber sichtlich wirklich dieses Verstdandnis geleitet hat, lasst sich
zudem auch aus den Ausfiihrungen der Regierungsvorlage zum § 17 ZustellG der
Stammfassung des Zustellgesetzes ersehen.[Vgl. die Wiedergabe der maligebli-
chen Passagen der Regierungsvorlage im Kapitel 1V.2.3.2)]

Wie namlich im ersten Satz dieser Passage der Regierungsvorlage ausdricklich
hervorgehoben, soll die bisherige Regelung zur Zulassigkeit bzw. Gebotenheit der
Zustellung durch Hinterlegung auch nach der neuen zustellrechtlichen Regelung
des § 17 ZustellG Gbernommen werden. Der Gesetzgeber knlipft sohin (wie auch
schon in der Regierungsvorlage wie auch im Ausschussbericht zum § 16 ZustellG
far die Zustellung durch Ersatzzustellung hervorgehoben) ausdriicklich an das
bisherige (durch die Judikatur und Literatur konkretisierte) begriffliche Vorver-
standnis und Regelungskonzept der Zustellung durch Ersatzzustellung bzw.
Hinterlegung an.

Aus der Ausfiihrung zum § 16 ZustellG zum Ausschussbericht ist wiederum zu
entnehmen, dass der Gesetzgeber dieses Verstandnis auch auf die Regelung des
§ 16 Abs. 5 ZustellG Gibertragen wollte.

Zudem brachte der Gesetzgeber in den Materialien mehrfach deutlich zum
Ausdruck, dass er an die vorgefundene Gesetzeslage, Judikatur und Vollzugspra-
xis anknipfen, und von dieser grundsatzlich nicht abgehen will.

Daraus ist zu folgern, dass im Zweifel durch die Bestimmung des § 16 ZustellG
bzw. des § 17 ZustellG nicht von bislang in Geltung gestandenen Regelungen zur
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Zulassigkeit und Gebotenheit der Zustellung durch Ersatzzustellung bzw. durch
Hinterlegung und auch nicht vom zu diesen beiden Zustellungsformenentwickel-
ten Begriffsverstandnis abgewichen werden soll. Alles spricht daher dafir, dass
nach dem Willen des Gesetzgebers bei der Regelung der Ersatzzustellung und
Hinterlegung durch die §§ 16, 17 und 21 ZustellG das bisherige zustellrechtliche
Begriffsverstandnis (etwa der Begriffe 'voriibergehend ortsabwesend' oder
'Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte') ibernommen werden soll.

Wenn man sich nun aber vor Augen halt, dass auch schon die Judikatur zu den
§§ 23f AVG wie auch den §§ 106f ZPO an eine 'rechtzeitige Kenntnis vom Zustell-
vorgang' angeknipft hat[Sowohl durch die §§ 106f ZPO als auch durch den § 24
AVG war die erforderliche rechtzeitige Kenntniserlangung von der fiir die Recht-
maRigkeit einer Zustellung maligeblichen Handlung des Zustellorgans (daher vom
Zustellvorgang) bereits insofern gesetzlich verankert, als im Falle einer Eigen-
handzustellung vom Zustellorgan verlangt wurde, anlasslich des ersten erfolglo-
sen Zustellversuchs eine Mitteilung an der Abgabestelle zu hinterlassen, in
welcher ein zweiter Zustellversuch angekiindigt wurde, wobei diese Einlegung
der Ankiindigung eines zweiten Zustellversuchs dann einen Zustellmangel darge-
stellt hatte, wenn nicht davon ausgegangen werden konnte, dass der Empféanger
'rechtzeitig (!)' von dieser Mitteilung 'Kenntnis' erlangen konnte, und daher nicht
in die Lage versetzt war, zu diesem Zeitpunkt an der Abgabestelle anwesend zu
sein (vgl. Mannlicher, Das Verwaltungsverfahren [1964’] 140 [Anm. 1 zu § 23
AVG], 141 [Anm. 5 zu § 23 AVG], 143 [Anm. 5 zu § 24 AVG]; Mannlicher/Quell,
Das Verwaltungsverfahren [19758] 214 [Anm. 1 zu § 23 AVG], 215 [Anm. 6 zu
§ 23 AVG], 218 [Anm. 7 zu § 24 AVG]; Fasching H., Kommentar zu den Zustellge-
setzen, Bd. 11 [1962] 590 [Anm. 1 zu § 104 ZPO], 593ff)], liegt es nahe, dass der
Gesetzgeber bei der Einfligung dieser Wendung im § 16 Abs. 5 ZustellG wie auch
in § 17 Abs. 3 ZustellG auf dieses Begriffsverstandnis zurtickgegriffen hat.

Diese Annahme macht auch durchaus einen Sinn, zumal gerade dieses Abstellen
auf die mogliche Kenntnis vom Zustellvorgang essentiell fiir die Vollziehung der
durch die Bestimmungen der §§ 16 Abs. 5 ZustellG und 17 Abs. 3 ZustellG vorge-
nommenen Regelungsneuerungen ist.

Bei diesem Verstandnis muss der Begriff 'rechtzeitig' des § 16 Abs. 5 ZustellG
bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG im Sinne der zur Bestimmung des § 24 AVG bzw.
der §§ 106f ZPO entwickelten Forderung, dass der Empfanger 'rechtzeitig' vor
dem erfolgenden zweiten Zustellversuch Kenntnis vom festgesetzten zweiten
Zustellversuch erlangt, ausgelegt werden. Folglich ist (nur) dann von einer
'Rechtzeitigkeit' auszugehen, wenn der Empfanger durch Kenntniserlangung
einer erfolgten Zustellhandlung eines Zustellorgans (daher eines erfolgten
Zustellversuchs) in die Lage versetzt wird, die nachste ihm obliegende Handlung
im Zustellverfahren noch 'rechtzeitig' zu tatigen (daher entweder 1) sich bei
einem angekiindigten zweiten Zustellversuch bei einer versuchten Eigenhandzu-
stellung zum angekiindigten Zeitpunkt an der Zustelladresse zur Empfangnahme
des Schriftstiicks einzufinden, oder aber 2) das Schriftstlick vom Ersatzempfanger
spatestens an dem der Schriftstiickiibergabe folgenden Tag in Empfang zu
nehmen, oder aber 3) am ersten Tag der Bereithaltung des Schriftstiicks zur
Abholung dieses zu beheben).



IV.2.3.5.2) vom historischen Gesetzgeber in den Gesetzesmaterialien zum Aus-
druck gebrachtes Verstandnis des Begriffs 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kennt-
nis erlangen konnte':

IV.2.3.5.2.1) explizite Klarstellung, dass mit dem Begriff 'rechtzeitig' kein bislang
nicht vorgefundenen Tatbestandsmerkmal geschaffen werden sollte:

Dass der historische Gesetzgeber der Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen konnte' dieses vorgefundene Begriffsverstandnis zugrunde
legen wollte und sohin keinen neuartigen Tatbestand schaffen wollte, ergibt sich
bereits aus den Gbereinstimmenden Ausfiihrungen in der Regierungsvorlage und
im Ausschussbericht, wonach die bestehende Rechtslage fortgeschrieben wer-
den soll.

Dazu kommt aber auch die explizite Klarstellung in den zur Stammfassung des
Zustellgesetzes ergangenen Durchfliihrungserldassen, wonach mit dem Begriff
'rechtzeitig' kein bislang nicht vorgefundenes Tatbestandsmerkmal geschaffen
werden sollte.

Wortlich wird in dem im Kapitel IV.2.3.2) teilweise wiedergegebenen Durchfiih-
rungserlass des Finanzministeriums vom 28.2.1983 ausgefihrt:

'Die wesentlichen Anderungen gegeniiber der bisherigen Rechtslage bestehen
darin, daR die Zustellwirkung nicht schon mit der vorschriftsmaBigen Hinterle-
gung eintritt, sondern mit dem ersten Tag, an dem die Sendung zur Abholung
bereitgehalten wird. In den in lit. e besprochenen Fillen gilt die Zustellung erst
an einem spateren Tag, namlich an dem der Rickkehr an die Abgabestelle
folgenden Tag innerhalb der Abholfrist, als bewirkt.'

Hatte der Gesetzgeber wirklich mit dem Wort 'rechtzeitig' im § 16 Abs. 5 ZustellG
bzw. im § 17 Abs. 3 ZustellG einen Sondertatbestand schaffen wollen, nach
welchem trotz Ortsabwesenheit wahrend des mafgeblichen Zustellversuchs und
trotz Riickkehr erst nach dem Ende der Behebungsmaoglichkeit des Schriftstlicks
am ersten Bereithaltungstag die Anwendung des Heilungs- bzw. Zustellwirkungs-
hinausschiebungstatbestands des & 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3
ZustellG unterbunden ist, hatte der Regierungsvorlagenverfasser auf diese
zentrale Abanderung des detailliert geschilderten Anwendungsfalls dieses Hei-
lungs- bzw. Zustellwirkungshinausschiebungstatbestands wohl nicht vergessen.
Schon gar nicht hatte der Regierungsvorlagenverfasser in diesem Fall zum Aus-
druck gebracht, dass diese Einflihrung eines Sonderausschlusstatbestands durch
das Wort 'rechtzeitig' keine weitere relevante Abanderung der bisherigen
Rechtslage bewirkt hat.

Analoges gilt natirlich auch fir die Verfasser der vor dem Inkrafttreten des
Zustellgesetzes publizierten Durchfiihrungserldasse zum Zustellgesetz.

IV.2.3.5.2.2) explizite Bezeichnung des Vorliegens einer 'nicht-rechtzeitigen
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang':

Zudem ergibt sich aber auch aus den in der Literatur und Judikatur bislang
unbeachtet gebliebenen Durchfiihrungserldassen zum Zustellgesetz ein weiteres
deutliches Indiz, dass der Gesetzgeber (daher die Autoren des Zustellgesetzes)
die Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte' im
obangefiihrten Sinn verstanden wissen will (wollen).
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In diesen Durchfihrungserldassen wird namlich bis ins Detail konkretisiert, wann
konkret davon auszugehen ist, dass ein Adressat 'nicht rechtzeitig vom Zustell-
vorgang Kenntnis erlangen konnte'. Aus dieser expliziten Darlegung der Konstel-
lation des Vorliegens einer 'nicht-rechtzeitigen' 'Kenntniserlangung vom Zustell-
vorgang' ist es sodann im Umkehrschluss moglich zu bestimmen, wann von einer
'rechtzeitigen' 'Kenntniserlangung vom Zustellvorgang' auszugehen ist.

Nach diesen Durchfiihrungserldassen ist namlich ausschlieRlich (!!!) dann vom
Vorliegen einer 'nicht-rechtzeitigen' 'Kenntniserlangung vom Zustellvorgang'
auszugehen, wenn nachfolgende Voraussetzungen erfillt sind:[Anm.: Auszugs-
weise wortliche Wiedergabe des Rundschreibens des Bundeskanzleramts vom
31.1.1983, GZ 601 661/1-V/1/83 sowie des Durchfiihrungserlasses des Finanzmi-
nisteriums vom 28.2.1982, siehe dazu oben im Erkenntnis S 39 ff.]

1) der Zustelladressat war zum Zeitpunkt des mafigeblichen Zustellversuchs
nicht bloR tagsiber ortsabwesend (und sohin nicht regelmaRig an der Abgabe-
stelle aufhaltig);

2) das Zustellorgan ist wahrend des mafgeblichen Zustellversuchs irrtim-
lich von einer regelmaligen Aufhaltigkeit des Zustelladressaten an der Abgabe-
stelle ausgegangen;

3) der Zustelladressat ist erst zu einem Zeitpunkt an die Abgabestelle

zurlickgekehrt, zu welchem ihm die ehestmdgliche Abholung des Schriftstiicks
nicht mehr moglich gewesen ist.
Es ist unschwer zu ersehen, dass sich diese explizite Vorgabe in den Durchfiih-
rungserlassen bis ins Detail mit der Auslegung der gegenstdndlichen Wendung
'nicht-rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen kann' durch die am
historischen Gesetzgeberwillen orientierten herrschende Lehre und standigen
Judikatur und auch den Ubrigen im gegenstandlichen Kapitel IV.2.3) getétigten
Ausfihrungen Gbereinstimmt.

IV.2.3.5.3) aus der am historischen Gesetzgeberwillen orientierten Judikatur und
Lehre zu folgernde Begrifflichkeit der Wendung 'rechtzeitig':

Im Sinne des auch durch die Gesetzesmaterialien zum Ausdruck gebrachten
Verstandnisses des historischen Gesetzgebers ist daher der Begriff 'Kenntnis-
nahme vom Zustellvorgang' im Sinne der zu diesem Begriff ergangenen Judikatur
zum § 24 AVG wie auch zum § 107 ZPO auszulegen.

Dieses Begriffsverstandnis wurde zudem auch stets von den Hochstgerichten im
Rahmen der Vollziehung des § 21 ZustellG (bis zur Novelle BGBI. | Nr. 5/2008) der
Begriff der 'Kenntniserlangung vom angekiindigten zweiten Zustellversuch'
zugrunde gelegt. Demnach erfolgte die 'Kenntniserlangung vom Umstand des
ersten Zustellversuchs' durch das Auffinden der in die Abgabeeinrichtung (anlass-
lich des ersten Zustellversuchs) eingelegten Ankiindigung eines zweiten Zustell-
versuchs. Damit bezog sich die Kenntnisnahme von der maligeblichen Zustell-
handlung i.S.d. § 21 ZustellG auf die (mdgliche) Kenntniserlangung vom erfolgten
ersten Zustellversuch (und der damit verbundenen Kenntniserlangung vom
kinftig erfolgenden zweiten Zustellversuch).[Vgl. OGH 19.9.1984, 1 Ob 654/84;
17.4.1986, 8 Ob 552/86; 28.4.1988, 8 Ob 550/88; 9.10.1990, 5 Ob 599/90;
12.9.1991, 6 Ob 602/91; 18.12.1991, 1 Ob 632/91; 7.10.1992, 1 Ob 615/92;
22.10.1997, 9 Ob 346/97s; 27.5.2004, 8 Ob 103/03k; VwGH 29.1.1987,
86/02/0157; 24.9.1991, 90/11/0232; 19.9.1995, 95/14/0067; 1.4.2008,



2006/06/0243; 3.10.2008, 2008/02/0150; In der Entscheidung des Obersten
Gerichtshofs vom 1.7.1987, ZI. 3 Ob 515/97, sprach dieser sogar aus, dass im
Falle der Nichtanwesenheit des Empfangers wahrend des zweiten Zustellver-
suchs, selbst wenn dieser Kenntnis vom ersten Zustellversuch und der Ankindi-
gung eines zweiten Zustellversuchs Kenntnis erlangt hat, niemals von einer
rechtswirksamen Zustellung durch Hinterlegung (und damit von einer Kennt-
niserlangung vom Zustellversuch) auszugehen ist, und diesfalls stets das Schrift-
stick erst mit dem der Riickkunft folgenden Abholtag zugestellt gilt.]

Zudem wird aber durch die hochstgerichtlichen Judikate, welche dem Verstand-
nis des historischen Gesetzgebers folgen, dieses (insbesondere) bereits bei der
Eigenhandzustellung vorgefundene und explizit auch im Hinblick auf die Vollzie-
hung des § 21 ZustellG Gbernommene Verstandnis des Begriffs der 'Kenntnis-
nahme vom Zustellvorgang' auch in analoger Weise auf die Falle einer Zustellung
eines RSb-Schreibens durch Ersatzzustellung oder Hinterlegung libertragen.|...]

In diesem Sinne judiziert etwa der Verwaltungsgerichtshof, dass im Falle des
Beginns der Abwesenheit von der Abgabestelle erst am Tag nach dem (mafgebli-
chenl...]) Zustellversuch der Sendung infolge der Einlegung der entsprechenden
Benachrichtigung in die Abgabestelle der Empfanger rechtzeitig vom Zustellvor-
gang Kenntnis erlangt hat bzw. Kenntnis erlangen konnte. [Vgl. VWGH 29.1.1987,
86/02/0157; 24.9.1991, 90/11/0232; 19.9.1995, 95/14/0067]

IV.2.3.6) bei Zugrundelegung des Gesetzgeberwillens gebotene Folgerungen fiir
die Auslegung der §§ 16f ZustellG:

Genau genommen unterscheidet sich das Regelungsregime des Zustellgesetzes
zur Zustellung durch Ersatzzustellung bzw. durch Hinterlegung vom Regelungsre-
gime der §§ 23f AVG und §§ 106f ZPO somit primar nur darin,

- dass 1) nunmehr die Wirksamkeit einer Zustellung durch Hinterlegung nicht
mehr mit dem Zeitpunkt der Hinterlegung, sondern mit dem Zeitpunkt der
Bereithaltung des Schriftstiicks eintritt,

- dass 2) der Gesetzgeber nunmehr auch eine zweite[Daher einen zusatzlichen
Heilungstatbestand zum bereits vorgefundenen (vgl. § 108 ZPO) Heilungstatbe-
stand des tatsachlichen Zukommens des Schriftstiicks (vgl. nunmehr § 7 Zu-
stellG).] Moglichkeit der Heilung des Mangels der nicht nur wahrend der Tages-
stunden andauernden Ortsabwesenheit des Empfangers zum Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Zustellung durch Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung (daher
zum Zeitpunkt der Ubergabe des Schriftstiicks an den Ersatzempfianger bzw.
nunmehr zum Zeitpunkt der Bereithaltung des Schriftstiicks zur Behebung)
eingefihrt hat,

sowie

- dass 3) der Gesetzgeber eine bislang bestanden habendeMaoglichkeit zum
Missbrauch der zustellrechtlichen Regelungen auch ausdriicklich unterbunden
hat. Nunmehr ist im Sinne der bereits vorgefundenen Judikatur zum schikanésen
Adressaten]...] dann nicht von einer die Wirksamkeit der Zustellung durch Hinter-
legung bzw. Ersatzzustellung vorlaufig unterbindenden (nicht nur auf die Tages-
stunden beschrankten) Ortsabwesenheit wahrend des maligeblichen Zustellver-
suchs auszugehen, wenn der Empfanger in der Lage gewesen ist, die dem
Empfanger durch den jeweiligen Zustellversuch zur Kenntnis gebrachte kiinftige
Handlung (daher die Anwesenheit im Zeitraum des angekiindigten zweiten
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Zustellversuchs bzw. die Abholung am ersten Tag der Schriftstiickbereithaltung
bzw. die Ubernahme des Schriftstiick vom Ersatzempfinger am der Schriftstiick-
Ubergabe nachstfolgenden Tag) auch tatsachlich zu setzen. Folglich gelangt
aufgrund der Einfligung der Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte' in dieser Konstellation keine Anwendbarkeit der Heilungsbe-
stimmung (des Zustellwirkungshinausschiebungstatbestands) des § 16 Abs. 5
ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG, wohingegen in allen (brigen Fallen einer
(nicht nur auf die Tagesstunden beschrdankten) Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt
des malgeblichen Zustellversuchs die Heilungsbestimmung (des Zustellwir-
kungshinausschiebungstatbestands) des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3
ZustellG Anwendung findet.

Durch das Zustellgesetz unangetastet geblieben ist somit insbesondere die
bisherige, allein durch die Judikatur entwickelte Vorgabe, dass eine Ortsabwe-
senheit lediglich wahrend der Tagesstunden nicht zur Unzulassigkeit (und damit
zur Unwirksamkeit) einer Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung (und damit nicht
zur Annahme einer voriibergehenden Ortsabwesenheit) fiihrt.

Ebenso hat das Zustellgesetz nicht die bisherige Regelung angetastet, wonach
auch im Falle der Nichtkenntnis des Empfangers von einer erfolgten Zustellung
durch Ersatzzustellung (Schriftstiicklibergabe an den Ersatzempfanger) bzw.
Zustellung durch Hinterlegung (Hinterlegung nach alter Rechtslage, Schriftstiick-
bereithaltungsbeginn nach neuer Rechtslage) die Zustellung bewirkt wird.
Wahrend dagegen bis zur Erlassung des Zustellgesetzes eine, wenn auch nur
kurzfristige Abwesenheit von der Abgabestelle iber eine Dauer von mehr als 24
Stunden eine Zustellung durch Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung dauerhaft
unzulassig machte, und daher diesfalls nur eine Heilung durch Zukommen i.S.d.
§ 108 ZPO in Frage kam, wurde nunmehr durch die §§ 16 Abs. 5 ZustellG und 17
Abs. 3 ZustellG die Moglichkeit einer weiteren Heilungsmoglichkeit dieses Zu-
stellhindernisses der voriibergehenden Ortsabwesenheit beim maRgeblichen
Zustellversuch (bzw. ein Zustellwirkungsaufschiebungstatbestand) in den
obangefiihrten Konstellationen[Doch greift dieser Heilungs- bzw. Zustellwir-
kungshinausschiebungstatbestand des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3
ZustellG dann nicht, wenn zum Zeitpunkt des maRgeblichen Zustellversuchs die
konkrete Ortlichkeit nicht (mehr) als eine Abgabestelle i.S.d. § 2 Abs. 1 Z 4 Zu-
stellG einzustufen ist (vgl. OGH 11.1.1989, 9 ObA 13/89; VwSlg. 11.575 A/1984;
VWGH 25.11.1994, 94/02/0302; Ritz, Bundesabgabenordnung [20053] 1047;
konkludent Kolonovits/Muzak/Stoger, Grundriss des Osterreichischen Verwal-
tungsverfahrensrechts [2019'!] 128; Stoll, Bundesabgabenordnung [1994]
1120).] geschaffen.

Diese Neuerung wird zudem im dritten Absatz der Ausfihrungen zum § 17
ZustellG in der Regierungsvorlage zur Stammfassung des Zustellgesetzes aus-
driicklich angesprochen.

Diese neue Regelung stellt daher letztlich eine Verscharfung der zustellrechtli-
chen Vorgaben aus Sicht des Empfangers dar.[Dies wird auch durch die Lehre
ausdricklich betont: vgl. etwa Walter/Mayer, Das Osterreichische Zustellrecht
(1983) 96ff; Wiederin, Zustellung bei Abwesenheit des Empfangers, ZfV 1988,
222. 375 (381); Hauer/Leukauf, Handbuch des Osterreichischen Verwaltungsver-
fahrens (19822) 583 (Anm. 8); Hauer/Leukauf; Handbuch des &sterreichischen



Verwaltungsverfahrens, Erganzungsband 2009 (2009) 342; Hengstschlager,
Verwaltungsverfahrensrecht (2002) 120]

Wie zuvor ausgefiihrt wurde aber durch die gegenstandliche Wendung 'rechtzei-
tig vom Zustellversuch Kenntnis erlangen konnte' auch die bislang bestand
habende Missbrauchsmoglichkeit, die Wirksamkeit einer Zustellung dadurch zu
verhindern, dass der Empfanger bei Kenntniserlangung von einem erfolgten
Zustellversuch eines Zustellorgans seine Abgabestelle noch vor der gemal
diesem Zustellversuch zur Kenntnis gebrachten Handlungsvorgabe[Das war zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zustellgesetzes bei der Eigenhandzustellung die
Anwesenheit wahrend des zweiten Zustellversuchs, bei der Hinterlegung eines
RSb-Schreibens die Schriftstlicklibernahme am ersten Bereithaltungstag und bei
der Ersatzzustellung eines RSb-Schreibens die Schriftstiickiibernahme am der
Schriftstickiibergabe an den Ersatzempfanger nachstfolgenden Tag.] auf mehre-
re Tage verlasst bzw. nicht mehr aufsucht, wodurch eine die Zustellung verhin-
dernde Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt der Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung
mutwillig herbeigefihrt wird, ausdriicklich ein Riegel vorgeschoben.

Nunmebhr ist ein solches Verlassen der Abgabestelle auf mehrere Tage fir die
Frage der Zustellwirkungen dann unbeachtlich, wenn der zum Zeitpunkt des
maRgeblichen Zustellversuchs ortsanwesende Empfanger nach diesem Zeitpunkt
des Zustellversuchs und vor dem Zeitpunkt der durch den malRgeblichen Zustell-
versuch zur Kenntnis gebrachten Handlungsvorgabe[Das war zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Zustellgesetzes bei der Eigenhandzustellung die Anwesenheit
wahrend des zweiten Zustellversuchs, bei der Hinterlegung eines RSb-Schreibens
die Schriftstlicklibernahme am ersten Bereithaltungstag und bei der Ersatzzustel-
lung eines RSb-Schreibens die Schriftstiickiibernahme am der Schriftstlickiber-
gabe an den Ersatzempfanger nachstfolgenden Tag.]die Abgabestelle verldsst,
zumal fur diesen Fall der Gesetzgeber annimmt, dass der Empfanger 'rechtzeitig
vom Zustellversuch Kenntnis erlangen konnte.'

Bei diesem Verstandnis des historischen Gesetzgebers bzw. bei diesem vom
Gesetzgeber selbst angesprochenen begrifflichen Vorverstandnis des histori-
schen Gesetzgebers sollte durch die Wendung 'rechtzeitig' nicht der Zeitpunkt
des Eintritts einer einen Zustellmangel darstellenden Ortsabwesenheit i.S.d. § 16
Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG auf einen nicht naher bestimmten
Zeitraum hinausgeschoben werden, sondern vielmehr die Konstellation konkreti-
siert werden, in welcher eine Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt der Ubergabe des
Schriftstliicks an einen Ersatzempfanger bzw. zum Zeitpunkt der Bereithaltung
eines Schriftstiicks keinen Zustellmangel darstellt, und insofern unbeachtlich ist.
Nach Ansicht des antragstellenden Gerichts ist aus dem Wortlaut der Heilungs-
tatbestande des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG zudem auch zu
folgern, dass mit diesen Bestimmungen auch der bis zur Erlassung des Zustellge-
setzes nicht geregelt Fall, wie vorzugehen ist, wenn ein Empfanger zum Zeitpunkt
des maligeblichen Zustellversuchs tatsachlich (nicht nur wahrend der Tagesstun-
den) ortsabwesend gewesen ist, jedoch noch vor dem Zeitpunkt der moglichen
Setzung der (durch den malgeblichen Zustellversuch zur Kenntnis gebrachten)
Handlungsvorgabe[Das war zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zustellgesetzes
bei der Eigenhandzustellung die Anwesenheit wahrend des zweiten Zustellver-
suchs, bei der Hinterlegung eines RSbh-Schreibens die Schriftstiickiibernahme am
ersten Bereithaltungstag und bei der Ersatzzustellung eines RSb-Schreibens die
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Schriftstiickiibernahme am der Schriftstlickiibergabe an den Ersatzempfanger
nachstfolgenden Tag.] an die Abgabestelle zurtickkehrt.

Nach der Judikatur zu den §§ 24f ZustellG und § 106f ZPO wurde auch in diesem
Fall von der Unzulassigkeit der Zustellung des Schriftsatzes (vom Heilungstatbe-
stand des § 108 ZPO abgesehen) angenommen.[Nach der Judikatur wie auch
Lehre war selbst dann eine Hinterlegung unwirksam, wenn der Schriftstlickadres-
sat zwar zum Zeitpunkt des ersten Zustellversuchs (noch) ortsabwesend war,
jedoch vor dem zweiten Zustellversuch wieder an die Abgabestelle zuriickge-
kehrt ist (vgl. VWGH 22.9.1987, 86/14/0170; 20.3.1991, 90/02/0188, 20.3.1996,
96/03/0006; Walter/Mayer, Zustellrecht [1983] 116; Ritz, Bundesabgabenord-
nung [2005%] 1059; Walter/Mayer, GrundriR des 6sterreichischen Verwaltungs-
verfahrensrechts [2003%] 114).]

Demgegeniiber wird nach dem klaren Gesetzeswortlaut des § 16 Abs. 5 ZustellG
bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG auch in dieser Konstellation davon auszugehen
sein, dass der Empfanger 'rechtzeitig vom Zustellversuch Kenntnis erlangen
konnte.'

GemaR dieser Sichtweise des historischen Gesetzgebers stellt sich daher nicht
die Frage, zu welchem Zeitpunkt - im Falle einer Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt
des zweiten Zustellversuchs (bei der Eigenhandzustellung), bzw. der Schriftstiick-
Ubergabe an den Ersatzempfianger (bei der Ersatzzustellung eines
RSb-Schreibens) bzw. bei der erstmaligen Bereithaltung des Schriftstlicks (bei der
Hinterlegung) - das jeweilige Schriftstlick wirksam zugestellt worden ist und
daher mit welchem Zeitpunkt die Zustellwirkung der jeweils malgeblichen
Zustellhandlung Hinterlegung bzw. Schriftstiickiibergabe an den Ersatzempfan-
ger zu fingieren ist.

Vielmehr muss bei diesem Verstandnis stets dann von einer Fingierung der
Zustellwirkung mit dem Zeitpunkt des der Rickkunft folgenden Abholtages bzw.
Kalendertages ausgegangen werden, wenn trotz Ortsabwesenheit des Empfan-
gers zum Zeitpunkt des maRgeblichen Zustellversuchs die Ubergabe des Schrift-
stiicks an einen Ersatzempfanger bzw. die Bereithaltung eines Schriftstiicks
keinen Zustellmangel darstellt. Solch ein Zustellmangel liegt namlich nunmehr
trotz der Abwesenheit zum Zeitpunkt des maligeblichen Zustellversuchs dann
nicht vor, wenn der Empfanger 'rechtzeitig'[Daher eine Riickkehr vor der durch
den Zustellversuch eroffneten Handlungsmoglichkeit (namlich Anwesenheit
wahrend des zweiten Zustellversuchs bei der Ersatzzustellung, Schriftstiickiber-
nahme vorn Ersatzempfanger am der Schriftstiickiibergabe nachstfolgenden Tag
bei der RSbh-Zustellung, Schriftstlickibernahem am ersten Tag der Schriftstiickbe-
reithaltung bei der RSb-Zustellung)] wieder an die Abgabestelle zurlckkehrt,
sodass dieser ‘'rechtzeitig vom Zustellversuch Kenntnis erlangen konn-
te.'[Dagegen bildet der zweite Anwendungsfall des Heilungstatbestands (des
Zustellwirkungshinausschiebungstatbestands) des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des
§ 17 Abs. 3 ZustellG, gemalRk welchem eine Abreise nach dem erfolgten maRgebli-
chen Zustellversuch als unbeachtlich erklart wird, ohnedies keinen Zustellmangel
im Falle der dennoch erfolgten Hinterlegung bzw. Schriftstlicklibergabe an den
Ersatzempfanger.]

In allen Gbrigen Fallen einer Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt des ersten Zustell-
versuchs findet dagegen der Heilungstatbestand (Zustellwirkungshinausschie-
bungstatbestand) des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG Anwen-



dung, sodass diesfalls (vom Fall einer Nichtriickkehr an die Abgabestelle bis zum
vorletzten Tag der Bereithaltungsfrist abgesehen) das Schriftstiick mit dem der
Rickkunft folgenden Kalendertag (Ersatzzustellung) bzw. Abholtag (Hinterle-
gung) als wirksam zugestellt gilt.

Nach diesem Verstdandnis des historischen Gesetzgebers zu den Bestimmungen
des § 16 ZustellG und des § 17 ZustellG ist daher der Zeitpunkt des Beginns der
Zustellwirkungen einer Zustellung durch Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung im
Falle der voriibergehenden Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt des jeweils maRRgeb-
lichen Zustellvorgangs stets (auch fir den jeweiligen Empfanger) im Voraus exakt
ermittelbar:

Wenn der Empfanger am Tag des maBgeblichen]...] Zustellversuchs (nicht nur
tagsiiber) ortsabwesend war (und damit vom Zustellvorgang des Zustellversuchs
Kenntnis erlangen konnte) bzw. wenn der Empfanger 'rechtzeitig vom Zustellver-
such Kenntnis erlangen konnte.' ist die Zustellung mit dem Zeitpunkt der Uber-
gabe des Schriftstiicks an einen Ersatzempfanger bzw. der Bereithaltung des
Schriftsticks bewirkt. Sonst tritt die Zustellwirkung im Falle der Zustellung durch
Hinterlegung mit dem der Rickkunft folgenden (innerhalb des am Einlageschein
angefiihrten Bereithaltungszeitraums noch moglichen) Abholtag bzw. im Falle
der Zustellung durch Ersatzzustellung mit dem der Riickkunft folgenden Kalen-
dertag ein.[Doch treten diese Zustellwirkungen dann nicht ein, wenn die jeweili-
ge Adresse zum Zeitpunkt des mafigeblichen Zustellversuchs nicht als Abgabe-
stelle i.S.d. § 2 Abs. 1 Z 1 ZustellG fiir den Empfanger zu qualifizieren war.]

V) Rickfiihrbarkeit bzw. Nichtrickfihrbarkeit dieser Auslegungsvarianten auf
den Gesetzeswortlaut und Relevanz dieser unterschiedlichen Auslegungsvarian-
ten fur die Ermittlung des Zustellzeitpunkts:

Zusatzlich zu den im Vorkapitel dargestellten, geradezu gegensétzlichen und
zueinander in einem ausschlieBenden Widerspruch stehenden Auslegungsergeb-
nissen der angeflihrten Auslegungsautorititen kommt, dass all diese Ausle-
gungsvarianten im Falle der Abwesenheit eines Empfangers von der Abgabestelle
zum Zeitpunkt des maligeblichen Zustellversuchs zu insbesondere zeitlich vollig
unterschiedlichen und zum Teil sogar zeitlich sehr weit auseinander liegenden
gesetzlichen Zustellzeitpunkten gelangen.

Zudem vermag keine der beiden zuvor dargelegten Auslegungsvarianten, nam-
lich weder die an die Malfigur des Vollerwerbstatigen noch die an der verblei-
benden Rechtsmittelfrist orientieren Auslegungsvariante die Wendung 'rechtzei-
tig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte' in einer Weise auszulegen,
dass diese auf den Wortlaut des Gesetzes oder die Materialien zurlickgefiihrt
werden kann:

Aus der in den Kapiteln 1V.2.1 und IV.2.2 referierten Darstellung dieser beiden
Auslegungsvarianten der Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte' im § 17 Abs. 3 ZustellG bzw. im § 16 Abs. 5 ZustellG ist deutlich
zu entnehmen, dass alle diese Auslegungsvarianten es nicht vermocht haben, die
Begriffsbestimmung der Worte 'rechtzeitig', 'Kenntnis' und 'Zustellvorgang' 1)
aus dem Wortsinn der Begriffe 'rechtzeitig' bzw. 'Zustellvorgang' (Wortinterpre-
tation) oder aber 2) aus den Gesetzesmaterialien (historische Interpretation)
oder aber 3) aus dem vorgefundenen Begriffsverstandnis oder aber 4) aus dem
Kontext der Verwendung des Begriffs 'rechtzeitig' bzw. des Begriffs 'Zustellvor-
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gang' im Regelungszusammenhang des Zustellgesetzes (systematische Interpre-
tation) mit hinreichender Bestimmtheit bzw. Nachvollziehbarkeit abzuleiten.
Letztlich basieren - abgesehen von der drittgenannten, auf das Verstandnis des
historischen Gesetzgebers gegriindeten Auslegungsvariante - alle vertretenen
Interpretationslosungen der Worte 'rechtzeitig’, 'Kenntnis' und 'Zustellvorgang'
auf 1) weder aus dem Wortlaut des Gesetzes noch 2) aus den Materialien oder
den stenographischen Protokollen des Nationalrats noch 3) aus dem systemati-
schen Zusammenhang des Gesetzes noch 4) aus dem vorgefundenen Begriffsver-
standnis ableitbare oder erschlieRbare, und sohin letztlich willkiirliche Zusatzan-
nahmen (namlich der Beachtlichkeit der an die Abgabestelle Wohnung
zuriickkehrenden Malfigur des Vollerwerbstatigen bzw. der Beachtlichkeit des
verbleibenden Rechtsmittelrests).

V.1) auf die Ubliche Abholpraxis eines vollerwerbstatigen, werktags erst abends
von der Arbeit in die Wohnung zuriickkehrenden vollerwerbstatigen Empfangers
abstellende Auslegungsvariante:

V.1.1) Widerspruch zum klaren Gesetzeswortlaut:

Der Oberste Gerichtshof und ein Teil der Senate des Verwaltungsgerichtshofs
folgern aus der Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen
konnte' eine nicht im Entferntesten dem Gesetz (weder nach dem Wortlaut noch
nach der Systematik) oder den Materialien zu erschlieBende Vorgabe der Gleich-
stellung jedes Empfangers eines behordlichen Schriftstlicks mit der typischen
Lebenssituation eines vollerwerbstatigen beschaftigten und nicht an der Abgabe-
stelle seiner Erwerbsarbeit nachgehenden Erwerbstéatigen, welcher noch dazu so
spat seinen Arbeitsplatz verldsst, dass dieser erst abends in seine Wohnung
zuriickkehrt.

GemaR dem klaren Gesetzeswortlaut ist nun aber eine Zustellung durch Hinter-
legung oder eine Ersatzzustellung nicht nur an der Abgabestelle der 'Wohnung'
i.S.d. § 2 Z 4 ZustellG zul3dssig.

Fir die Ubrigen Abgabestellen i.S.d. § 2 Z 4 ZustellG ist nun aber das willkiirlich
gewadhlte alleinige Auslegungskriterium der Rlckkunft an die Abgabestelle
'Wohnung' am Abend eines Werktages durch den zuriickkehrenden Vollerwerb-
statigen vollig widersinnig.

Dies schon deshalb, weil fiir die meisten der tbrigen Abgabestellen, wie etwa die
Abgabestelle der Betriebsstatte, des Geschaftsraums, der Kanzlei und des Ar-
beitsplatzes, geradezu das Gegenteil von der flir maRgeblich erachteten Malfi-
gur zutrifft. Ein werktags erst abends an die Abgabestelle 'Wohnung' zurtickkeh-
render Vollerwerbstatiger kommt eben nicht erst werktags abends an die
Abgabestelle der Betriebsstatte, des Geschaftsraums, der Kanzlei und des Ar-
beitsplatzes zurick. Ganz im Gegenteil ist der Vollerwerbstatige bei Zugrundele-
gung der unbewiesen gebliebenen Behauptung der Maligeblichkeit von Arbeits-
zeiten werktags zwischen acht und sechzehn Uhr gerade zum Zeitpunkt des
Zustellversuchs eines Zustellorgans an der jeweiligen Abgabestelle typischer-
weise anwesend.

Auf diese Abgabestellen der Betriebsstatte, des Geschaftsraums, der Kanzlei und
des Arbeitsplatzes ist sohin die Anwendung des obangefiihrten Rechtssatzes
widersinnig bzw. unmoglich, zumal hier der konkrete Zustelladressat an sich



selbst als MaRfigur im Hinblick auf eine ganz andere Abgabestelle gemessen
wird, sodass bei einer Zustellung an allen anderen Abgabestellen als der 'Woh-
nung' diese Auslegungsvariante geradezu zu einem widersinnigen Auslegungser-
gebnis gelangt. Ein werktags wahrend der Tagesstunden Vollerwerbstatiger ist
namlich typischerweise in der Lage, noch am Hinterlegungstag ein ihm bereits an
diesem Tag bereitgehaltenes Schriftstiick zu beheben, sodass es vollig widersin-
nig ist, diesfalls davon auszugehen, dass er typischerweise erst am néachsten
Abholtag in der Lage sein werde, das Schriftstiick abzuholen.

Dies wiederum zeigt, dass die gegenstandliche Anwendungsvariante im Ergebnis
die Wendung 'vom Zustellvorgang rechtzeitig Kenntnis erlangen konnte' nur im
Hinblick auf die Abgabestelle der '"Wohnung' beachtlich sein kann. Im Hinblick auf
alle Gbrigen Abgabestellen ware folglich die Wendung des Gesetzgebers 'recht-
zeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte' nicht anwendbar. Genau
das vermag aber dem Gesetz nicht im Entferntesten entnommen zu werden.
Wenn nun aber angenommen wird, dass der Gesetzgeber wirklich nur fiir die
Abgabestelle der 'Wohnung' die Sonderregelung der MaRgeblichkeit der Wen-
dung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte' normieren
wollte, stellt sich die Frage, warum das dann der Gesetzgeber nicht auch so
geregelt hat. Schon der Umstand der Unanwendbarkeit dieser Auslegungsvarian-
te auf andere Abgabestellen als die der 'Wohnung' legt daher nahe, dass diese
Auslegungsvariante weder auf den Gesetzeswortlaut noch auf den historischen
Willen des Gesetzgebers gegriindet werden kann.

V.1.2) Widerspruch zur Gesetzessystematik:

Dazu kommt, dass nicht nur in den Bestimmungen der §§ 16 Abs. 5 ZustellG und
17 Abs. 3 ZustellG an die mogliche Kenntniserlangung vom 'Zustellvorgang'
angeknlpft wird.

Solch eine Anknipfung fand sich bis zur Zustellgesetznovelle 2008 auch im § 21
Abs. 2 ZustellG.

Unter der maligeblichen Zustellhandlung, daher unter dem 'Zustellvorgang', im
Sinne des die Eigenhandzustellung regelnden § 21 Abs. 2 ZustellG ist (war) nun
aber, auch nach der stindigen hochstgerichtlichen Judikatur, der erste Zustell-
versuch zu verstehen, und damit etwas grundlegend anderes als die Vertreter
dieser Auslegungsvariante unter einem Zustellvorgang i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG
bzw. i.S.d. § 16 Abs. 5 ZustellG verstehen.

Schon der enge systematische Zusammenhang zwischen dem § 21 ZustellG und
dem § 17 ZustellG - werden doch auch RSa-Brief regelmafRig gemall § 17 ZustellG
durch Hinterlegung zugestellt - legt es mehr als nahe, dass beiden Bestimmungen
derselbe Begriff des 'Zustellvorgangs' zugrunde liegt (lag). Sohin kann auch nicht
auf Grundlage einer systematischen Interpretation der Bestimmung des § 17
ZustellG das Begriffsverstandnis der gegenstandlichen Auslegungsvariante auf
den Gesetzeswortlaut gegriindet werden.

V.1.3) Unvereinbarkeit mit dem historischen Willen des Gesetzgebers wie auch
mit dem vom Gesetzgeber vorgefundenen Begriffsverstandnis:

Weiters ist das an der MaRfigur des Vollerwerbstatigen orientierte Verstandnis
der gegenstandlichen Wendung nicht im Entferntesten auf den Willen des
historischen Gesetzgebers wie auch auf das vom Gesetzgeber vorgefundene
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Begriffsverstandnis der Worte 'Kenntniserlangung' und 'Zustellvorgang' in Ein-
klang zu bringen. Zur Vermeidung von unnétigen Wiederholungen wird auf die
Ausfiihrungen im Kapitel IV.2.3 verwiesen.

V.1.4) Unbestimmbarkeit des Zustellzeitpunkts bei Zugrundelegung dieser
Auslegungsvariante:

Wie bereits im Kapitel 1V.2.2.1.1) dargelegt, wiirde eine strenge Auslegung des
Rechtssatzes dieser Auslegungsvariante zu einer vorhersehbaren Bestimmbarkeit
des Zustellzeitpunkts fihren. Wie aber im Kapitel 1V.2.2.1.2) sodann aufgezeigt,
folgt die Judikatur regelmaRig nicht dieser strengen Auslegung, sodass erst recht
wieder von einer mit den Vorgaben des Art. 18 Abs. 1 B-VG im Widerspruch
stehenden Unbestimmbarkeit des Zustellzeitpunkts auszugehen ist. Der Verwal-
tungsgerichtshof folgt in den Entscheidungen, in welchen er diese Auslegungsva-
riante favorisiert — soweit ersichtlich — iberhaupt nie dieser im Kapitel IV.2.2.1.1)
dargestellten strengen Auslegung dieser Auslegungsvariante, sodass die zu dieser
Auslegungsvariante ergangenen Judikate generell nicht mit den Vorgaben des
Art. 18 Abs. 1 B-VG in Einklang zu bringen sind.

V.1.5) Unbestimmbarkeit des Zustellungstags in dem dem Gesetzesprifungsan-
trag zugrunde liegenden Gesetzespriifungsverfahren bei Zugrundelegung der
gegenstandlichen Auslegungsvariante:

Unter der Annahme, dass ein fiktiv vollzeitbeschaftigter Erwerbstatiger stets erst
am Abend des Tages, an welchem die Hinterlegungsnachricht in die Abgabeein-
richtung seiner Wohnung eingelegt worden ist, an diese Abgabestelle zurilick-
kehrt, und dass dieser an dem der Riickkehr nachstfolgenden Tag, an welchem
die Abholung des Schriftstiicks moglich ist, dieses Schriftstiick abholen wird,
ware gemal der nach dieser Auslegungsvariante geforderten Gleichstellung des
Ortsabwesenden mit diesem fiktiven Vollzeiterwerbstatigen auch noch dann von
einer 'rechtzeitigen' Kenntnisnahme auszugehen, wenn der (am Hinterlegungs-
tag) Ortsabwesende spatestens am Tag vor der dem der Einlegung der Hinterle-
gungsnachricht in die Abgabestelle folgenden Abholtag an die Abgabestelle
zurickkehrt.

Mit dieser Auslegungsvariante wird daher die Intention, dass selbst im Falle der
Rickkunft an einem Sonntag dann von einer Zustellung am vorgegangenen
Freitag auszugehen ist, dann erreicht, wenn an diesem Freitag sowohl erstmals
die Hinterlegungsanzeige in die Abgabestelle eingelegt worden ist, und wenn
zudem auch bereits am Freitag das Schriftstlick erstmals zur Abholung bereit
gehalten wurde (wobei am Samstag keine Abholung maoglich war), exakt erreicht.
Auf das gegenstdndlich beim Verwaltungsgericht Wien anhangige Verfahren
umgelegt, ware daher davon auszugehen, dass ein typischer Vollerwerbstatiger,
welcher am Donnerstag den 23.5.2019 abends in seine Wohnung zuriickgekehrt
ist, am darauffolgenden Tag dieses Schreiben abholen wiirde, und dieser daher
am Freitag den 24.5.2019 von diesem Schreiben tatsachlich Kenntnis erlangen
wirde.

Infolge der Ortsabwesenheit des Beschwerdefiihrers auch am 24.5.2019 wirde
daher bei Zugrundelegung einer strengen Auslegung der gegenstandlichen
Auslegungsvariante im gegenstandlichen Verfahren der Heilungstatbestand des
§ 17 Abs. 3 ZustellG zur Anwendung gelangen, und ware daher das gegenstandli-



che Schriftstliick erst am Dienstag den 28.5.2019 wirksam zugestellt worden.
Diesfalls ware die Beschwerde als rechtzeitig eingebracht zu qualifizieren.

Doch kann nicht gesagt werden, ob bei Zugrundelegung dieser Auslegungsvarian-
te die Bestimmung des § 17 Abs. 3 ZustellG in dieser strengen Sicht auszulegen
ist.

Gegen diese Sichtweise spricht, dass der Verwaltungsgerichtshof in stiandiger
Judikatur bei ausschlieBlicher Favorisierung dieser Auslegungsvariante nicht
dieser strengen Auslegung dieser Auslegungsvariante folgt, sondern mitunter
auch noch von einer rechtzeitigen Kenntniserlangung vom Zustellvorgang aus-
geht, wenn der Adressat erst am flinften dem Hinterlegungstag folgenden Tag an
die Abgabestelle zurlickkehrt; wohingegen aber der Verwaltungsgerichtshof in
anderen Entscheidungen exakt das Gegenteil judiziert.]...]

Auch viele Judikate des Obersten Gerichtshofs gehen davon aus, dass ein typi-
scher Erwerbstatiger Ublicherweise auch nicht an dem seiner Riickkehr an die
Abgabestelle folgenden Tag, an welchem eine Abholung mdéglich ist, das Schrift-
stlick abholen wiirde.[...]

Aus nicht nachvollziehbaren Griinden verneint daher ein groBer Teil der hochst-
gerichtlichen Entscheidungen, welche der am 'durchschnittlichen Vollerwerbsta-
tigen' ausgerichteten Auslegungsvariante folgen, auch noch dann das Vorliegen
einer (einen Zustellmangel darstellenden) Ortsabwesenheit, wenn der Empfan-
ger erst am Abend des dem der Hinterlegung folgenden Tag, an welchem das
Schriftstiick bereits bereitgehalten wurde, an die Abgabestelle zurlickkehrt.
Selbst die Riickkehr am fiinften der Hinterlegung folgenden Abholtag wird
mitunter noch als eine rechtzeitige Kenntniserlangung vom Zustellvorgang
qualifiziert. Um ihrem Judikaturpostulat dennoch treu zu bleiben, suggerieren
diese Entscheidungen ohne nachvollziehbaren Beleg, dass ein typischer Empfan-
ger, welcher am Hinterlegungstag an seine Abgabestelle zuriickgekehrt ist, das
hinterlegte Schriftstlick eben nicht am der Hinterlegung ndchstmoglichen Tag
abholen wiirde, bzw. dass das vertretene Ergebnis nicht zu einer 'signifika-
ten'[Vgl. etwa VwGH 25.6.2015, Ro 2014/07/0107; 22.12.2016, Ra
2016/16/0094] Verschlechterung der Situation des Empfangers zur Situation
eines hypothetischen Vollerwerbstatigen fliihren wiirde.

Im gegenstandlichen Anlassfall ist zu beachten, dass der Samstag der 25.5.2019
der zweite dem Hinterlegungsanzeigeneinlegungstag folgende Tag gewesen ist,
an welchen das gegenstandliche Schriftstlick ibernommen werden hatte kon-
nen.

In Anbetracht des Umstands, dass der Beschwerdefiihrer tatsdchlich erst am
Montag den 27.5.2019 abends an die gegenstandliche Abgabestelle zurilickge-
kehrt ist, konnte der Beschwerdefiihrer das Schriftstlick daher erstmals am
vierten dem Hinterlegungstag folgenden Abholtag vom Postamt abholen.

Bei Zugrundelegung dieser (inkonsequenten) Judikatur ware véllig unklar, ob bei
Zugrundelegung der vom Verwaltungsgerichtshof zur auf die MaRfigur des
Vollerwerbstatigen abstellenden Judikate gegenstandlich von einer Wirksamkeit
der Zustellung bereits am 24.5.2019 oder erst am 28.5.2019 auszugehen ist.
Soweit ersichtlich wiirde etwa die Halfte zu dieser Auslegungsvariante entwickel-
ten Unterauslegungsvarianten den Wirksamkeitsbeginn mit dem 24.5.2019
praferieren, und dagegen die andere Halfte der zu dieser Auslegungsvariante
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entwickelten Unterauslegungsvarianten den 28.5.2019 als Zustellungstag festle-
gen.

Je nach dem, ob der die gegenstandliche Beschwerde priifende Richter ausrei-
chende Zeitressourcen hat oder nicht, wiirde daher bei Zugrundelegung dieser
Auslegungsvariante der eine oder der andere Tag als Zustelltag festgelegt wer-
den. Jedenfalls hatte die fir jeden Richter bequeme und daher nicht unwahr-
scheinlich favorisierte Auslegungsvariante der Annahme einer verspateten
Beschwerdeeinbringung fir den Beschwerdefiihrer die fatale Folge, dass die
gegenstandliche Beschwerde als verspatet zurlickzuweisen ware.

V.2) auf die verbleibende Rechtsmittelfrist abstellende Auslegungsvariante:

V.2.1) Widerspruch zum klaren Gesetzeswortlaut:

Im Gegensatz zu den Senaten der Hochstgerichte, welche auf das Kriterium des
Abholverhaltens des durchschnittlichen Vollerwerbstatigen abstellen, stellen die
die bei der Darstellung der zweiten Auslegungsvariante naher angefihrten
Senate des Verwaltungsgerichtshofs|...] auf das ebenfalls weder 1) auf das Gesetz
(weder nach dem Wortlaut noch nach der Systematik), 2) noch auf die Materia-
lien, 3) noch auf das vom Gesetzgeber vorgefundene Begriffsverstandnis ab,
zumal sich auch keinerlei Rechtsquelle das von dieser Auslegungsvariante favori-
sierte Kriterium des Ausreichens der verbleibenden Rechtsmittelfrist fir die
Einbringung eines Rechtsmittels ableiten |3sst.

Das Abstellen auf dieses Kriterium erfolgt geradezu ausdricklich im Widerspruch
zum gesetzlichen Wortlaut, welcher ausschlieflich auf die Rechtzeitigkeit der
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang, und daher ausschlieRlich auf das Sach-
verhaltsmerkmal 'Zustellvorgang' und nicht auf das Sachverhaltsmerkmal 'ver-
bleibende Rechtsmittelfrist' ankniipft.

Zur Vermeidung unnotiger Wiederholungen wird auf die Ausfiihrung in den
Kapiteln 1V.2.2.2.2),1V.2.3.5.3), V.2), VI.1.2) und VI.2.2) verwiesen.

V.2.2) Unbestimmbarkeit des Zustellzeitpunkts:

Wie im Kapitel 1V.2.2.1.2) ausfiihrlich dargelegt, gelangt die standige und seit
Jahrzehnten gefestigte Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes betreffend die
am Rest der verbleibenden Rechtsmittelfrist orientierten Anwendungsvariante
zum Schluss, dass stets dann von einer 'rechtzeitigen Kenntniserlangung vom
Zustellvorgang' auszugehen ist, wenn nach der Riickkehr des Empfangers an die
Abgabestelle diesem (bei hypothetischer Annahme, dass dieser niemals ortsab-
wesend gewesen ist) noch mindestens neun volle Kalendertage verbleiben.

Auch wenn es damit scheint, dass durch diese Auslegungsvariante exakt be-
stimmbar ist, wann ein einem Ortsabwesenden durch Hinterlegung oder Ersatz-
zustellung zugestelltes Schreiben wirksam zugestellt worden ist, muss auch
hinsichtlich dieser Auslegungsvariante konstatiert werden, dass auch nach dieser
der Zustellzeitpunkt vorhersehbar bestimmbar ist.

Zu diesem Ergebnis hat man namlich deshalb zu gelangen, zumal es zumindest
ebenso viele in Entsprechung dieser Auslegungsvariante ergangene Entscheidun-
gen des Verwaltungsgerichtshofs gibt, in welchen bereits ein Verbleibender
Rechtsmittelfristrechts von mehr als zehn Tagen als eine 'nicht-rechtzeitige
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang' und damit als ein Anwendungsfall der



Heilungsbestimmung (des Zustellwirksamkeitshinausschiebungstatbestands) des
§ 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG gewertet wurde.

Wenn man nun aber davon ausgeht, dass bereits viele diese Auslegungsvariante
favorisierenden hoéchstgerichtliche Entscheidungen bei einer Ortsabwesenheit
von sieben Tagen, ja mitunter bereits bei einer Ortsabwesenheit von nur vier
Tagen[Vgl. VWGH 16.5.1995, 95/08/0075] das Vorliegen eines 'regelmaRigen’
Aufenthalts an der Abgabestelle und damit auch die Zulassigkeit einer Zustellung
einer Zustellung durch Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung negieren, bzw. dass
nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs bereits eine mehrtagige Ortsab-
wesenheit von der Abgabestelle das Vorliegen eines 'regelmaRBigen Aufenthalts
an der Abgabestelle' ausschlieRt,[Vgl. VWGH 29.1.2004, 2003/11/0070] ist auch
diese Auslegungsvariante nicht geeignet, einen vorhersehbaren Zeitpunkt der
Zustellung eines Schriftstiicks zu bestimmen.

Zur Vermeidung unnoétiger Wiederholungen wird auf die Ausflihrung in den
Kapiteln IV.2.2.1.2) und V.2) verwiesen.

V.2.3) Unbestimmbarkeit des Zustellungstags in dam dem Gesetzespriifungsan-
trag zugrunde liegenden Gesetzespriifungsverfahren bei Zugrundelegung der
gegenstandlichen Auslegungsvariante:

Auf das gegenstdndlich beim Verwaltungsgericht Wien anhdngige Verfahren
umgelegt, ist davon auszugehen, dass dem Beschwerdefiihrer im Falle seiner
Nichtortsabwesenheit den gegenstdndlich bekdampften Bescheid am 24.5.2019
zugestellt worden ware. Da er diesen Bescheid aufgrund seiner Riickkunft an die
Abgabestelle erst am 27.5.2019 frihestens erst am 28.5.2019 beheben konnte
(und auch behoben hat), wirde die Annahme der Nichtanwendbarkeit der
Heilungsbestimmung (des Zustellwirksamkeitshinausschiebungstatbestands) des
§ 17 Abs. 3 ZustellG zu einer Verkiirzung die Beschwerdeeinbringungsfrist um
vier volle Kalendertage auf drei Wochen und drei Tage fihren.

Da die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs durchgangig selbst bei einer
verbleibenden Rechtsmittelfrist von zehn Tagen als eine 'rechtzeitige Kenntniser-
langung vom Zustellvorgang' einstuft, und soweit ersichtlich es keine Entschei-
dung eines dieser Auslegungsvariante folgenden Senats des Verwaltungsge-
richtshofs gibt, welcher im Falle einer 'bloRen' Verkiirzung der Rechtsmittelfrist
um 'lediglich' vier Kalendertage von einer 'nicht-rechtzeitigen Kenntniserlangung
vom Zustellvorgang' ausgeht, wiirde das Verwaltungsgericht Wien bei Zugrunde-
legung dieser Auslegungsvariante zwingend zu einem klaren und eindeutigen
Auslegungsergebnis, namlich der Verspatung des Rechtsmittels, gelangen; nur
mit der Besonderheit, dass dieses Auslegungsergebnis genau das Gegenteil zum
Auslegungsergebnis der obangefiihrten strengen Auslegungsvariante der auf die
Malfigur des Vollerwerbstatigen abstellende Auslegungsvariante und zur am
historischen Gesetzgeberwillen orientierten Auslegungsvariante darstellt.

Nach dieser strengen Auslegungsvariante der auf die MalRfigur des Vollerwerb-
statigen abstellende Auslegungsvariante wie auch nach der am historischen
Gesetzgeberwillen orientierten Auslegungsvariante hatte namlich der Beschwer-
defiihrer nichtrechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangt (i.S.d. § 17 Abs. 3
ZustellG) und ware daher die wirksame Zustellung des Bescheids erst am
28.5.2019 erfolgt. Die Beschwerde des Beschwerdefiihrers ware daher vom
Verwaltungsgericht Wien nicht zurlickzuweisen.
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V.3) auf die Wortbedeutung und das Regelungskonzept des historischen Gesetz-
gebers abstellende Auslegungsvariante:

V.3.1) Ubereinstimmung mit dem Gesetzeswortlaut:

Wieder anders lautet das Ergebnis, wenn man die gegenstandliche Wendung 1)
im Sinne des Ergebnisses der Wortinterpretation (grammatikalische Auslegung),
sowie 2) im Sinne der Auslegung nach dem Begriffszusammenhang (systemati-
sche Auslegung), 3) im Sinne des Regelungskonzeptes des historischen Gesetzge-
bers (historische Interpretation) und im 4) Sinne des vom Gesetzgeber vorgefun-
denen Begriffsverstandnisses, daher entsprechend der drittangefihrten, am
historischen Gesetzgeberwillen orientierten Auslegungsvariante des Verwal-
tungsgerichtshofs auslegen wiirde.

Diesfalls wirde unter dem Begriff 'Zustellvorgang' entsprechend dem Wortsinn
dieses Wortes tatsadchlich ein konkretes Ereignis wahrend des Zustellverfahrens,
namlich der 'mafigebliche'[...] Zustellversuch des Zustellorgans, und sohin nicht
ein hypothetisches Ereignis der friihestmoglichen Kenntniserlangung des Inhalts
eines zuzustellenden Schriftstlicks verstanden werden.

Auch wirde diesfalls das Wort 'rechtzeitig' im Sinne des Wortsinns dieses Wortes
und dem grammatikalischen Zusammenhang zwischen dem Wort 'rechtzeitig'
und 'Zustellvorgang' als eine zeitliche Relation zu diesem konkreten Ereignis
'Zustellvorgang' verstanden werden.[Dagegen bezieht sich das Wort 'rechtzeitig'
bei der auf die MaRfigur des Vollerwerbstatigen abstellenden Auslegungsvarian-
te auf einen im Gesetzeswortlaut nicht ansatzweise angesprochenen hypotheti-
schen Vergleich zwischen dem Zeitpunkt des (iblichen Erhalts des zugestellten
Schreibens durch einen werktags erst abends an die Abgabestelle zurlickkehren-
den Vollerwerbstatigen bei zusatzlicher hypothetischer Annahme der Zustellung
des konkreten Schreibens an dessen Abgabestelle 'Wohnung'. Nach der auf die
verbleibende Rechtsmittelfrist abstellenden Auslegungsvariante bezieht sich das
Wort 'rechtzeitig' dagegen auf ein ebenfalls im Gesetz nicht ansatzweise ange-
sprochenes und zudem auf ein lGberhaupt nur partiell bei Zustellungen vorkom-
mendes Ereignis, namlich auf den Zeitpunkt des Ablaufs einer allfallig durch eine
Zustellung ausgeldsten Rechtsmittelfrist im hypothetischen Falle der Zustellung
an einen ortsanwesenden Schriftsatzadressaten. Rechtzeitigkeit ist diesfalls dann
anzunehmen, wenn zwischen dem friihestens Erlangungszeitpunkt des Schrift-
satzes durch den konkreten Empfanger und dem hypothetischen Rechtsmittel-
fristende (bei Annahme der Nichtortsabwesenheit des Empfangers) je nach
Einschatzung des entscheidenden Organwalters noch mindestens neun volle
Kalendertage oder doch noch mehr Kalendertage verbleiben.]

Zudem wiirde bei Zugrundelegung dieser, am historischen Willen des Gesetzge-
bers orientierten Auslegungsvariante die Worte 'rechtzeitig' und 'Zustellvorgang'
im Sinne des vom Gesetzgeber vorgefundenen zustellrechtlichen Begriffsver-
standnisses und zudem auch im Sinne des auch andernorts, ndmlich im § 21
ZustellG, gebrauchten Begriffsverstandnisses ausgelegt werden.

Zur Vermeidung unnotiger Wiederholungen wird auf die Ausfiihrung in den
Kapiteln IV.2.3) und V.3) verwiesen.



V.3.2) Bestimmbarkeit des Zustellungstags in dem, dem Gesetzesprifungsantrag
zugrunde liegenden Gesetzespriifungsverfahren bei Zugrundelegung der gegen-
standlichen Auslegungsvariante:

Bei Zugrundelegung dieser, am historischen Willen und den Gesetzeswortlaut
orientierten Auslegungsvariante ware zu konstatieren, dass der Beschwerdefih-
rer bereits vor dem ersten Zustellversuch ortsabwesend gewesen war, und auch
erst nach der erfolgten erstmaligen Bereithaltung des gegenstandlichen Schrift-
stlicks zur Abholung an die Abgabestelle wieder zuriickgekehrt ist.

Demnach ist nach dieser Auslegungsvariante davon auszugehen ist, dass der
Beschwerdefiihrer nicht rechtzeitig vom gegenstandlichen Zustellvorgang Kennt-
nis erlangen konnte.

Es wiirde daher (in Ubereinstimmung mit dem Auslegungsergebnis der ersten
Auslegungsvariante) das gegenstandliche Schriftstiick erst mit dem der Riickkehr
folgenden Werktag, daher mit dem 28.4.2019, wirksam geworden sein, sodass
die gegenstandliche Beschwerde nicht zurlickzuweisen ware.

VI) Darlegung der Bedenken:

VI.1) VerstoB gegen die Vorgaben des Art. 18 Abs. 1 B-VG i.V.m. Art. 83 Abs. 2
B-VG:

Das Verwaltungsgericht Wien hegt Bedenken, dass die angefochtene Wendung
des § 17 Abs. 3 ZustellG gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 18 Abs. 1 B-VG
verstoRt, weil durch diese Wendung es fiir den Normunterworfenen nicht (vor-
hersehbar) bestimmbar ist, wann im Sinne dieser Bestimmung eine Zustellung als
wirksam erfolgt einzustufen ist, wenn der Empfanger eines Schreibens zum
Zeitpunkt des Zustellversuchs (nicht blof tagsiiber) von der Abgabestelle ortsab-
wesend gewesen ist.

Ebenso versetzt die angefochtene Wendung weder die Behérden, noch die
Gerichte, noch sonstige Rechtsanwender, noch sonstige Verfahrensparteien in
die Lage festzustellen, an welchem konkreten Tag ein bestimmtes behordliches
oder gerichtliches Schriftstlick wirksam zugestellt worden ist, wenn der Empfan-
ger eines Schreibens zum Zeitpunkt des Zustellversuchs (nicht bloR tagsiiber) von
der Abgabestelle ortsabwesend gewesen ist.

Weiters verunmoglicht die angefochtene Wendung, dass eine Person, welche
aufgrund einer Zustellung eines Schreibens Rechte erlangt, Kenntnis erlangen
kann, ab welchem konkreten Tag diese Person diese Rechtsstellung erlangt hat,
wenn diese Person zum Zeitpunkt des Zustellversuchs dieses die Rechtsstellung
bewirkenden Schreibens (nicht bloR tagsiiber) von der Abgabestelle ortsabwe-
send gewesen ist.

Aullerdem verunmoglicht die angefochtene Wendung, dass eine Person, welche
aufgrund einer Zustellung eines Schreibens Rechte erlangt, Kenntnis erlangen
kann, ab welchem konkreten Tag diese Person diese Rechtsstellung verloren hat,
wenn diese Person zum Zeitpunkt des Zustellversuchs dieses den Rechtsverlust
bewirkenden Schreibens (nicht bloR8 tagsiiber) von der Abgabestelle ortsabwe-
send gewesen ist.

Zudem verunmoglicht die angefochtene Wendung, dass eine Person, welche
aufgrund einer Zustellung eines Schreibens zu einem Verhalten verpflichtet wird,
Kenntnis erlangen kann, ab welchem konkreten Tag diese Person zu diesem
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Verhalten verpflichtet ist, wenn diese Person zum Zeitpunkt des Zustellversuchs
dieses eine Handlungspflicht auslésende Schreiben (nicht blo tagsiber) von der
Abgabestelle ortsabwesend gewesen ist.

Letztlich kann die angefochtene Wendung auch bewirken, dass nicht feststellbar
ist, ob auf einem bestimmten Vollzugsakt die Rechtslage vor oder nach dem
Inkrafttreten einer Gesetzes- oder Verordnungsbestimmung anzuwenden ist.

All diese Unklarheiten treffen zudem aber auch alle sonstigen vom jeweiligen
Schreiben tangierten Personen, insbesondere alle dieses Schreiben vollziehen-
den Vollzugsorgane.

VI.1.1) verfassungsgerichtliche Judikatur zu den durch Art. 18 Abs. 1 B-VG und
Art. 83 Abs. 2 B-VG normierten Vorgaben zur Bestimmtheit und Konkretisierung
von Gesetzesnormen:

Nach standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes folgt aus Art. 18
Abs. 1 B-VG, dass die gesamte staatliche Verwaltung nur auf Grund der Gesetze
ausgelibt werden darf.[So etwa VfSlg. 3994/1961; 5698/1968, 5924/1969,
6675/1972, 8349/1978; 13.021/1992]

Das in Art. 18 Abs. 1 B-VG verankerte Rechtsstaatsprinzip gebietet, dass Gesetze
einen Inhalt haben miussen, durch den das Verhalten der Behorde oder des
Gerichts vorherbestimmt ist.[Vgl. VfSIg. 20.235/2018]

In standiger Rechtsprechung betont daher der Verfassungsgerichtshof, dass
bereits im Gesetz die wesentlichen Voraussetzungen und Inhalte des behordli-
chen Handelns umschrieben sein mussen.[Vgl. VfSlg. 8395/1978 und die dort
genannten Beispiele aus der Vorjudikatur] Der Verfassungsgerichtshof hat aber
auch ausgesprochen, dass angesichts der unterschiedlichen Lebensgebiete,
Sachverhalte und Rechtsfolgen, die Gegenstand und Inhalt gesetzlicher Regelung
sein kénnen, ganz allgemein davon auszugehen ist, dass Art. 18 B-VG einen dem
jeweiligen Regelungsgegenstand addquaten Determinierungsgrad verlangt.[Vgl.
VfSlg. 13.785/1994, 16.993/2003, 18.895/2009]

Eine besonders genaue gesetzliche Determinierung einer Gesetzesregelung i.S.d.
Art. 18 Abs. 1 B-VG ist nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs in jenen
Bereichen geboten, in denen eine exakte Vorherbestimmung maéglich ist und in
denen das Rechtsschutzbediirfnis (wie etwa im Strafrecht, Sozialversicherungs-
recht oder im Steuerrecht) eine solche erfordert.[Vgl. VfSlg. 13.785/1994 mwN;
19.448/2011]

Eine strenge inhaltliche Determinierung im Hinblick auf die Bestimmungserfor-
dernisse des Art. 18 Abs. 1 B-VG fordert der Verfassungsgerichtshof insbesonde-
re flir gesetzliche Regelungen, welche eine Beitragspflicht auslésen. Bei solchen
Bestimmungen ist es im Hinblick auf Art. 18 B-VG erforderlich, dass aus den
einschlagigen (...) Vorschriften unmittelbar zu entnehmen ist, ab welchem
Zeitpunkt eine Beitragspflicht anzunehmen ist.'[Vgl. VfSIg. 19.448/2011]

Die Frage, wann das Erkenntnis eines Verwaltungsgerichtes in rechtliche Existenz
tritt, also als 'erlassen' gilt, ist von malgeblicher Bedeutung sowohl fiir die
Rechtssicherheit als auch fir zentrale Fragen des Rechtsschutzes, insbesondere
die Frage der Zustandigkeit einer Behorde oder eines Gerichts zur Behandlung
eines Antrags, sodass flir diese Fragen regelnde Gesetzesbestimmungen die
Vorgaben des Art. 18 Abs. 1 B-VG an die Bestimmtheit von Gesetzesbestimmun-
gen streng auszulegen sind.[Vgl. VfSlg. 19.965/2015]



Auch in seinem Erkenntnis VfSIg. 19.849/2014 betonte der Verfassungsgerichts-
hof, dass an zustellrechtliche Vorschriften ['jedenfalls bei fristgebundenen
Anbringen von Beteiligten (z.B. Rechtmittelfristen)'] ein strenger Konkretie-
rungsmafstab i.S.d. Art. 18 Abs. 1 B-VG zur Anwendung zu gelangen hat.

Gemal Art. 83 Abs. 2 B-VG darf niemand seinem gesetzlichen Richter entzogen
werden. Diese Verfassungsnorm bindet nicht nur die Vollziehung, sondern auch
die Gesetzgebung. Das bedeutet, dass die sachliche Zustandigkeit einer Behorde
im Gesetz selbst festgelegt sein muss. Art. 18 Abs. 1 i.V.m. Art. 83 Abs. 2 B-VG
verpflichtet den Gesetzgeber nach der standigen Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtshofes gerade in Bezug auf die Behdrdenzustandigkeit zu einer
prazisen, strengen Priifungsmalstdben standhaltenden Regelung.[Vgl. z.B. VfSlg.
9937/1984, 10.311/1984, 13.029/1992, 13.816/1994, 16.794/2003,
17.086/2003, 18.639/2008; 19.677/2012] Zur Ermittlung des Inhalts des Gesetzes
sind aber alle zur Verfligung stehenden Auslegungsmoglichkeiten auszuschopfen.
Das Legalitatsprinzip des Art 18 Abs. 1 i.V.m. Art. 83 Abs. 2 B-VG verpflichtet
sohin den Gesetzgeber nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes[Vgl. z.B. VfSlg 9937/1984, 10.311/1984, 13.029/1992, 13.816/1994,
16.794/2003, 17.086/2003, 18.639/2008] gerade in Bezug auf die Behdrden- und
Gerichtszustandigkeit zu einer prazisen, strengen PriifungsmaRBstdben standhal-
tenden Regelung. Eine Zustandigkeitsfestlegung muss klar und unmissverstand-
lich sein.[Vgl. etwa die Regelungen Uber die Erlassung gerichtlicher Urteile in
§ 416 ZPO] Das gilt auch fir eine vergleichbar zentrale Frage der Verwaltungsge-
richtsbarkeit einschlieBlich der Voraussetzungen fiir die Anrufung des Verfas-
sungsgerichtshofes. Diesem Anspruch wird eine gesetzliche Bestimmung, durch
welche sich nicht mit der nétigen Klarheit ermitteln lasst, wann ein Erkenntnis
eines Verwaltungsgerichtes als erlassen gilt, nicht gerecht. Fiir solche gesetzliche
Regelungen gelten die strengen, aus dem Legalitatsprinzip des Art. 18 Abs. 1
i.V.m. Art. 83 Abs. 2 B-VG erflieRenden Anforderungen, die an die Klarheit und
Verstandlichkeit solcher Regelungen anzulegen sind. Darunter zahlen insbeson-
dere Zustandigkeitsfestlegungen oder Regelungen, welche vergleichbar zentrale
Fragen der Verwaltungsgerichtsbarkeit zum Inhalt haben.[Vgl.
VfSlg. 19.965/2015]

Zudem ist auf das vom Verfassungsgerichtshof entwickelte Gebot eines effekti-
ven Rechtsschutzes zu verweisen, mit welchem wohl nur schwer vereinbar ist,
dass ein Empfanger eines Schriftstiicks nicht in die Lage versetzt ist, mit hinrei-
chender Sicherheit vorausbestimmen zu kénnen, wann die Frist zur Erhebung
eines Rechtsmittels zu laufen beginnt.

Aufgrund der Unbestimmbarkeit der Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen', hangt das Ergebnis des Zeitpunkts der Wirksamkeit einer
Zustellung vom reinen Zufall bzw. von der Willkir des fir die Erledigung zustan-
digen Organwalters der Behorde bzw. des Gerichts ab, was wohl auch einen Fall
der faktischen Verwehrung eines gesetzlich vorgesehenen Gerichtszugangs
darstellt.[Vgl. zur Unzulassigkeit der Verwehrung des gesetzlich vorgesehenen
Gerichtszugangs etwa VfSlg. 5484/1967; 9314/1982; 15.661/1999; 16.641/2012;
VfGH 26.9.2019, G 117/2019]

Ebenso wird aus dem rechtsstaatlichen Prinzip abgeleitet, dass Rechtswirkungen
eines hoheitlichen Akts nur dann greifen sollen, wenn die aus der Rechtsnorm
resultierenden Berechtigungen und Verpflichtungen dem betreffenden Normad-
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ressaten hinreichend konkretisiert und bestimmt bekanntgeben werden.[Vgl.
Achatz, Das neue Zustellrecht, NZ 1983, 113 (113ff); Schedlberger, Probleme der
rechtswirksamen Zustellung von Strafurteilen, AnwBIl 1992, 281 (281)] Dieses
Gebot der ausreichenden Konkretisierung und Bestimmtheit bezieht sich wohl
auch auf die Bestimmbarkeit des Wirksamkeitsbeginns der jeweils durch den
Vollzugsakt ausgeldsten Rechtswirkungen.

VI.1.2) Darlegung der Bedenken:

VI.1.2.1) Ausmald der Unbestimmbarkeit des Zustellzeitpunkts nach der gelten-
den Rechtslage und damit bewirkte zwingende Willkirlichkeit der Gesetzesvoll-
ziehung:

Wie zuvor ausgefiihrt, ist je nach Auslegungsvariante ein Zeitraum von bis zu
achtzehn Tagen offen, innerhalb dessen im Falle der Ortsabwesenheit des
Schriftsatzadressaten zum Zeitpunkt des Zustellversuchs willklrlich festgestellt
werden kann, dass das Schriftstlick entweder mit dem ersten Abholtag bzw. dem
Schriftstickiibergabetag an den Ersatzempfanger oder aber mit dem der Riick-
kehr an die Abgabestelle nichstfolgenden Kalendertag bzw. Abholtag als wirk-
sam zugestellt gilt.

Dazu kommt, dass die Rechtsordnung nicht einmal einen Rechtsbehelf zur
Verfugung stellt, welcher dem Schriftsatzadressaten oder sonst einer Person
oder einem Vollzugsorgan die Moglichkeit einrdumt, dass im je konkreten Fall
(wenngleich stets erst ex post) der Beginn der Wirksamkeit des jeweiligen
Schreibens bestimmt wird.

Es entspricht zudem nach der geltenden Rechtslage dem Regelfall einer Schrift-
satzzustellung, dass der Schriftsatzempfanger gar keine Maoglichkeit hat zu
erfahren, wann ein wahrend seiner Ortsabwesenheit hinterlegter oder einem
Ersatzempfanger (ibergebener Schriftsatz wirksam geworden ist. Faktisch ausge-
schlossen ist eine solche Kenntniserlangung jedenfalls im Falle der Zustellung
eines Schreibens, welches Rechtswirkungen auslést, welche nicht durch die
Erhebung eines Rechtsmittels aufgeschoben oder aber ausgeldscht werden
konnen. Zu denken ist etwa an die Zuerkennung einer beantragten Leistung,
wenn der Beginn des Leistungsanspruchs nicht bereits im Spruch des Schreibens
exakt bestimmt ist. Nichts anders gilt im Falle der Erteilung einer Bewilligung
oder der Schaffung einer den Adressaten nicht beschwerenden Rechtslage (etwa
Zustellung eines Promotionsbescheids oder Zuerkennung der Staatsbiirgerschaft)
oder die Zustellung einer letztinstanzlichen Entscheidung.

Doch selbst wenn durch das zugestellte Schreiben Rechtswirkungen ausl6st
werden, welche nicht durch die Erhebung eines Rechtsmittels aufgeschoben
oder aber ausgeloscht werden kénnen, wird im Regelfall im Rechtsmittelverfah-
ren nicht exakt in rechtskraftfahiger Weise ausgesprochen, wann der jeweilig
bekampfte Schriftsatz wirksam geworden ist. Wenn {iberhaupt, so findet solch
einen Ausspruch im Falle einer Zurlickweisung des Rechtsmittels wegen Ver-
spatung statt, womit aber auch schon das Problem aufgezeigt ist:

Ein Rechtsnormadressat ist bei Zugrundelegung der Widersprichlichkeit und
Unbestimmtheit der Auslegungsergebnisse der gegenstandlichen Wendung nicht
in der Lage zu erkennen, wann das zugestellte Schreiben wirksam zugestellt
worden ist und daher wann die jeweilige Rechtsmittelfrist zu laufen beginnt. Es



liegt daher am zufadlligen - einem Lotteriespiel nahekommenden - Umstand,
welche Auslegungsvariante und zudem welchen willklrlichen Auslegungsspiel-
raum der jeweiligen Auslegungsvariante der jeweilige liber das Rechtsmittel
befindende Organwalter favorisiert.

Letztlich liegt es in der absoluten Willkiir des Organwalters der Behorde bzw. des
Gerichts, je nach favorisierter Auslegungsvariante und der dieser Auslegungsva-
riante ergangenen hoéchstgerichtlichen Judikatur innerhalb eines Zeitraums von
achtzehn Tagen jedes beliebige Auslegungsergebnis zu vertreten.

Wenn man sich zudem vor Augen halt, dass viele Organwalter dazu angehalten
sind, moglichst viele Erledigungen pro Tag vorzunehmen, ist die Wahrscheinlich-
keit sehr hoch, dass ein Organwalter einer Verwaltungsbehérde bzw. eines
Gerichts im Zweifelsfall die Auslegungsvariante favorisieren wird, welche eine
Verspatung des Rechtsmittels vertretbar erscheinen ldsst. Schon aus diesem
Grund ist die Wahrscheinlichkeit sehr hoch, dass seit dem 1.1.2014 (infolge der
mit diesem Tag erfolgten Normierung einer grundsatzlichen vierwdchigen
Rechtsmittelfrist gegen Bescheide) binnen eines Einbringungszeitraums von
achtzehn Tagen ein gegen einen Bescheid erhobenes Rechtsmittel als verspatet
eingestuft wird.

Doch kann der jeweilige Rechtsmittelwerber auch das Glick haben, dass der
jeweilige Organwalter des Gerichts bzw. der Behorde im konkreten Fall (ebenfalls
mit Berufung auf hochstgerichtliche Judikatur) sich erbarmt, und (unter fast
selbstloser Aufsichladung der Durchfiihrung eines ordentlichen Verfahrens)
dennoch von der Rechtzeitigkeit der Rechtsmitteleinbringung ausgeht.

Der Umstand, dass die gegenstidndliche Wendung 'vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte' derart unbestimmt ist, dass in standiger hochstgerichtlicher
Judikatur drei miteinander vollig unvereinbare Auslegungsvarianten und diverse
nochmals miteinander unvereinbare Auslegungsuntervarianten judiziert werden,
wobei zudem noch bei zweien der Auslegungsvarianten (und deren Untervarian-
ten) nicht ansatzweise ermittelbar ist, wann nach dieser Auslegungsvariante von
der Wirksamkeit eines hoheitlichen Schreibens auszugehen ist, lasst die Bestim-
mung des Beginns der Wirksamkeit eines hoheitlichen Schriftsatzes zu einem
Lotteriespiel werden.

Diese mangelnde Ermittelbarkeit des konkreten Zustellzeitpunkts ist auch eine
Folge des Umstands, dass es bislang keinem der die ersten beiden Auslegungsva-
rianten vertretenden Hochstgerichte gelungen ist, ausreichend bestimmte
Kriterien zur Ermittlung des konkreten Zustellzeitpunkts bei Zugrundelegung der
Konzeption der jeweiligen Auslegungsvariante zu entwickeln.

Wie auch immer dieser Organwalter entscheidet; diese Entscheidung ist zum
Zeitpunkt der Erlangung des jeweiligen Schriftstiicks durch den Rechtsmittelad-
ressaten niemals vorhersehbar.

VI.1.2.2) VerstoRR gegen das Gebot der vorhersehbaren exakten Bestimmbarkeit
des Wirksamkeitsbeninns von Vollzugsakten insbesondere aufgrund der rechts-
staatlichen Vorgaben zur Gewahrleistung eines effektiven Rechtsschutzes:

VI.1.2.2.1) verfassungsgerichtliche Judikatur:
Bei Zugrundelegung der im Kapitel VI.1.1) dargestellten verfassungsgerichtlichen
Judikatur zum Bestimmtheitserfordernis des Art. 18 Abs. 1 B-VG ist davon auszu-
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gehen, dass Art. 18 Abs. 1 B-VG insbesondere dann fordert, dass durch das
Gesetz der Zeitpunkt des Beginns der Wirksamkeit einer Zustellung exakt be-
stimmt sein muss, wenn der Adressat des zustellten Schreibens oder sonst eine
Person ein Rechtsschutzbediirfnis auf eine solche exakte Bestimmbarkeit hat.
Nach dieser verfassungsgerichtlichen Judikatur ist davon auszugehen, dass ein
solches Rechtschutzbediirfnis stets 1) bei der Auslésung von Fristen durch einen
zugestellten Schriftsatz oder 2) bei der Bewirkung einer Rechtspflicht durch
diesen Schriftsatz oder 3) bei der Zuerkennung eines Rechts durch diesen Schrift-
satz oder 4) im Falle der Maligeblichkeit dieses Zustelldatums im Hinblick auf die
Zustandigkeit eines Vollzugsorgans anzunehmen ist.[Vgl. explizit VfSlg
13.785/1994, 19.448/2011, 19.849/2014; 19.965/2015 sowie implizit VfSlg.
20.235/2018; Vgl. zum Gebot der exakten Ermittelbarkeit einer Behérdenzustan-
digkeit VfSlg. 9937/1984, 10.311/1984, 13.029/1992, 13.816/1994, 16.794/2003,
17.086/2003, 18.639/2008; 19.677/2012; Rechberger problematisiert, dass diese
Bestimmbarkeit des Zustellzeitpunkts bei Zugrundelegung der ersten beiden
dargestellten Auslegungsvarianten nun aber nicht moglich ist, bzw. fihren diese
Auslegungsvarianten im Hinblick von, keine Handlungsfrist auslésenden Schrifts-
atzen zu keinem Bestimmungsergebnis (vgl. Rechberger, Zustellung durch Hinter-
legung, Glosse zu 3 Ob 22/78, MR 1988, 26).]

Insofern ist wohl auch davon auszugehen, dass die mangelnde gesetzliche Kon-
kretisierung der exakten Ermittelbarkeit des Wirksamkeitsbeginns eines zuge-
stellten hoheitlichen Schreibens auch einen Verstofl gegen das aus dem Rechts-
staatsprinzip abgeleitete Gebote eines effektiven Rechtsschutzes darstellt.[Mit
dem vom Verfassungsgerichtshof entwickelten Gebot eines effektiven Rechts-
schutzes erscheint es nicht vereinbar, dass ein Empfanger eines Schriftstlicks
nicht in die Lage versetzt ist, mit hinreichender Sicherheit vorausbestimmen zu
konnen, wann die Frist zur Erhebung eines Rechtsmittels zu laufen beginnt. Die
vom reinen Zufall der vom Organwalter der der jeweiligen Rechtsmittelinstanz
favorisierten Auslegungsvariante der Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen' abhdangende unterschiedliche Bestimmung des Beginns der
Rechtsmittelfrist im Rechtsmittelverfahren stellt wohl auch einen Fall der fakti-
schen Verwehrung eines gesetzlich vorgesehenen Gerichtszugangs dar (vgl. zur
Unzulassigkeit der Verwehrung des gesetzlich vorgesehenen Gerichtszugangs
etwa VfSlg 5484/1967; 9314/1982; 15.661/1999; 16.641/2012; VfGH 26.9.2019,
G 117/2019).]

VI.1.2.2.2) Relevanz dieser Judikatur fiir den Anlassfall:

All diese, eine exakte Bestimmbarkeit des Zeitpunkts der Wirksamkeit eines
zugestellten Schreibens gebietenden Konstellationen sind im gegenstandlichen
Fall bzw. sind im Hinblick auf die Unbestimmbarkeit des Zeitpunkts des Wirksam-
keitsbeginns einer Zustellung im Falle der (nicht nur wahrend der Tagesstunden
wahrenden) Ortsabwesenheit des Schriftsatzadressaten zum Zeitpunkt des
Zustellversuchs des Zustellorgans gegeben:

1) Mit der Zustellung des gegenstandlich bekampften Bescheids wurde der Lauf
einer gesetzlichen Rechtsmittelfrist ausgelost. Wie gegenstandlich dargelegt,
kann je nach Favorisierung einer der zahlreichen divergenten hochstgerichtlichen
Auslegungsvarianten und Auslegungssubvarianten zur gegenstandlich angefoch-



tenen Wendung von der rechtzeitigen oder der verspateten Einbringung der dem
Anlassverfahren zugrundeliegenden Beschwerde ausgegangen werden.

2) Durch den gegenstandlich angefochtenen Bescheid wurde dem Beschwerde-
fUhrer die unverzigliche Zahlung eines Geldbetrags vorgeschrieben und damit
die Vollstreckbarkeit dieses Geldbetrags im gerichtlichen oder behordlichen
Vollstreckungswege eroffnet. Es liegt daher auch die in der verfassungsgerichtli-
chen Judikatur als exemplarisch flr ein strenges Konkretisierungserfordernis
i.S.d. Art. 18 Abs. 1 B-VG angesprochene Konstellation der Bewirkung einer
Rechtspflicht durch den verfahrensgegenstandlichen Schriftsatz vor.

3) Ebenso ist durch die Ungewissheit des Zeitpunkts der Zustellung des gegen-
standlich bekampften Bescheids vollig ungewiss, ob ein Vollzugsorgan (gegen-
standlich das Verwaltungsgericht Wien) zur meritorischen Behandlung dieser
Beschwerde befugt ist. Die gegenstandliche Unbestimmbarkeit der angefochte-
nen Wendung fuhrt sohin auch zur Unfeststellbarkeit des Vorliegens einer
gesetzlich vorgesehenen Vollzugsorganzustandigkeit.

VI.1.2.2.3) Gebotenheit der vorhersehbaren exakten Bestimmbarkeit des Wirk-
samkeitsbeginns von Vollzugsakten aufgrund der Relevanz des Zustellzeitpunkts
flr die Rechtsstaatlichkeit:

Dieses aus Art. 18 Abs. 1 B-VG erschlossene Gebot der vorhersehbaren exakten
Bestimmbarkeit des Wirksamkeitsbeginns von Vollzugsakten scheint durchaus
einleuchtend, zumal alle gesetzlichen Instrumente zur Gewahrleistung der
Rechtsstaatlichkeit zur Makulatur werden, wenn nicht im Voraus bestimmbar ist,
ob diese Instrumente zur Anwendung gebracht werden kdnnen.

Zu diesen gesetzlichen Instrumenten zur Gewaéhrleistung der Rechtsstaatlichkeit
zahlen nun aber nicht nur die gesetzlich eingerdumten Rechtsmittelbefugnisse
(insbesondere die Frage des Zeitpunkts des Endes der Wahrnehmung eines
Rechtsmitteleinbringungsrechts), sondern auch alle anderen gesetzlichen Vorga-
ben zur Gewahrleistung rechtsstaatlicher Verhaltnisse.

Zu nennen seien etwa:

-die Malgeblichkeit des Erlassungszeitpunkts eines Bescheids im Hinblick auf den
Eintritt einer Verjahrung im Strafrecht (Strafbarkeitsverjahrung, Vollstreckungs-
verjahrung),

- die MaRgeblichkeit des Erlassungszeitpunkts eines Bescheids im Hinblick auf
den Eintritt der Verjahrung eines abgaben- oder gebiihrenrechtlichen Anspruchs,
- die MaRgeblichkeit des Erlassungszeitpunkts eines Bescheids im Hinblick auf die
Frage, ob die vor oder nach dem Inkrafttreten eines Gesetzes oder einer Verord-
nung malgebliche Rechtslage anzuwenden ist,

- die MaRgeblichkeit des Erlassungszeitpunkts eines Bescheids im Hinblick auf die
Anderung der Behérdenzustindigkeit i.S.d. Art. 83 Abs. 2 B-VG durch das Materi-
engesetz,

- die MaRgeblichkeit des Erlassungszeitpunkts eines Bescheids im Hinblick auf die
erfolgte Bestellung eines Erwachsenenvertreters einer Verfahrenspartei,

- die Maldgeblichkeit des Erlassungszeitpunkts eines Rechtspflichten auslésenden
Bescheids im Hinblick auf den Zeitpunkt des Beginns der verordnete Handlungs-
oder Unterlassungspflicht,

- die MaRgeblichkeit des Erlassungszeitpunkts eines Bescheids im Hinblick auf die
mit der Erlassung eines Bescheids bewirkten Zuerkennung eines Rechts;
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- die MaRgeblichkeit des Erlassungszeitpunkts eines Bescheids im Hinblick auf die
mit der Erlassung eines Bescheids bewirkten Aberkennung eines Rechts

So widerspricht es etwa den rechtsstaatlichen Vorgaben an gesetzliche Verjah-
rungsbestimmungen im Strafrecht, wenn es der Willkiir der Vollzugsorgane
anheim gestellt ist, vom Vorliegen eines Verjahrungstatbestands auszugehen
oder nicht. Genau dieses Gebot der Unterbindung behoérdlicher Willkir ist nun
aber verletzt, wenn die gegenstandlich angefochtene Wendung in der Bandbrei-
te der diversen standigen hdchstgerichtlichen Auslegungsvarianten des § 17
Abs. 3 ZustellG ausgelegt wird, zumal es auf diese Weise im Hinblick auf den
Zeitraum von bis zu achtzehn Kalendertagen im Belieben des jeweils die Verjah-
rungsbestimmung beachten miissenden Vollzugsorgans steht, vom Vorliegen des
Verjahrungstatbestands auszugehen oder nicht.[Von welch eminenter Bedeu-
tung es ist, dass exakt der Tag der Erlassung eines Strafbescheids festgestellt
werden kann, lasst sich etwa in den Féllen ersehen, in denen die Strafbehérde
bzw. die Rechtsmittelinstanz zu Unrecht davon ausgegangen ist, dass der Be-
schuldigte rechtzeitig vom Zustellvorgang im Hinblick auf die Zustellung des
Strafbescheids Kenntnis erlangen konnte. Dieser Umstand hat namlich u.U. zur
Folge, dass der von der Strafbehorde erlassene Strafbescheid bzw. die bestati-
gende Entscheidung der Rechtsmittelinstanz wegen eingetretener Strafbarkeits-
verjahrung zu Unrecht ergangen ist, und stattdessen von der Unzulassigkeit der
Bestrafung des Beschuldigten auszugehen ist (vgl. zur Strafbarkeitsverjahrung
etwa VwGH 5.11.1987, 86/02/0171; 30.6.2004, 2001/09/0234; 16.9.2010,
2010/09/0082). Nach der derzeitigen Vollzugspraxis und Judikatur verfiigt nun
aber die Behorde bzw. das Gericht im Hinblick auf einen Zeitraum bis zu acht-
zehn Tagen Uber eine gerade willkiirliche Befugnis, vom Nichtvorliegen der
Verjahrung auszugehen. Ebenso kann fiir die Frage, ob Vollstreckungsverjahrung
eingetreten ist, der exakte Tag der Zustellung eines Bescheids von entscheiden-
der Bedeutung sein (vgl. etwa VWGH 2.8.1996, 95/02/0508).]

Auch ist gerade im Hinblick darauf, dass die Verjahrung eines Abgaben- oder
Geblihrenanspruchs[Vgl. etwa die Relevanz des Bescheiderlassungszeitpunkts im
Hinblick auf Geblhren-bzw. Abgabenverjahrungstatbestande (vgl. etwa zu § 154
WAO VwGH 10.9.1998, 96/15/0257; zu § 184 WAG VwGH 13.11.1992,
91/17/0047; zu § 207 BAO VwWGH 12.11.1997, 97/16/0217; zu § 68 Abs. 2 ASVG
VwGH 30.5.1995, 93/08/0201; 30.9.1997, 95/08/0263; zu § 25 StudFG VwGH
11.5.1994, 90/12/0188; zu § 8 GEG VwGH 13.10.1988, 88/17/0135] unterbre-
chende behdérdliche Mahnungen etc. regelmalig erst knapp vor dem Ablauf der
jeweiligen Verjahrungsfrist gesetzt werden, oft von entscheidender Relevanz, ob
dieser die Verjahrung unterbrechende behordliche Akt zum Zeitpunkt der erst-
maligen Bereithaltung oder aber mit dem der Riickkunft nachstfolgenden Abhol-
tag wirksam (und damit erlassen) worden ist.

Ebenso widerspricht es den rechtsstaatlichen Vorgaben an die mit dem gesetzli-
chen Inkrafttreten von Gesetzes verknipften Rechtswirkungen, wenn es im
Belieben eines Vollzugsorgans steht, im AusmaR von bis zu 18 Kalendertagen
willklrlich bestimmen zu kdnnen, ob eine an einen hoheitlichen Vollzugsakt
anknipfende Gesetzesbestimmung anzuwenden ist, zumal es im Belieben des
Vollzugsorgans steht festzustellen, ob dieser maligebliche hoheitliche Vollzugsakt
vor oder nach dem Inkrafttreten dieser gesetzlichen Bestimmung erlassen



worden ist. Zu denken sei etwa auch an den Fall der gesetzlichen Anderung der
Vollzugszustandigkeit mit einem konkreten Stichtag.

Nichts anders ist flir die schon gemaR den Vorgaben des Rechtsstaatsprinzips
gebotene Bestimmbarkeit des Beginns einer zu beachtenden gesetzlichen Ver-
pflichtung bzw. des Beginns einer vollstreckbaren Rechtspflicht zu folgern. Wenn
daher durch einen individuellen Vollzugsakt einem Rechtsnormunterworfenen
eine bestimmte Handlungs- oder Unterlassungsverpflichtung auferlegt wird (wie
etwa im Falle der Erlassung eines behordlichen Betretungsverbots oder eines
gerichtlichen Duldungsgebots oder einer gerichtlich verfligten Unterlassungs-
pflicht oder einer einstweiligen Verfligung), ist es zwingend geboten, dass alle
mit der Vollziehung dieser erlassenen Handlungs- oder Unterlassungsverpflich-
tung unmittelbar oder mittelbar betrauten Vollzugsorgane wie auch der durch
diesen Vollzugsakt Verpflichtete bzw. Berechtigte libereinstimmend und einheit-
lich erkennen konnen, ab welchem Tag diese erlassene Handlungs- oder Unter-
lassungsverpflichtung wirksam geworden ist. Wie Rechberger zutreffend prob-
lematisiert, ist diese Bestimmbarkeit des Zustellzeitpunkts bei Zugrundelegung
der ersten beiden dargestellten Auslegungsvarianten nun aber nicht moglich,
bzw. fliihren diese Auslegungsvarianten im Hinblick von keine Handlungsfrist
auslésenden Schriftsdtzen zu keinem Bestimmungsergebnis.[Vgl. Rechberger,
Zustellung durch Hinterlegung, Glosse zu 3 Ob 22/87, MR 1988, 26]

Dieses Gebot der exakten und schon im Voraus fiir jedermann maoglichen Er-
kennbarkeit des Zeitpunkts des Beginns der Wirksamkeit einer durch einen
Vollzugsakt vorgeschriebenen Handlungs- oder Unterlassungsverpflichtung wird
umso gebotener, wenn an die Nichtbefolgung dieser durch einen Vollzugsakt
vorgeschriebenen Handlungs- oder Unterlassungsverpflichtung 1) eine Verwirkli-
chung eines gesetzlichen Straftatbestands oder 2) eine Schadenersatzleistungs-
verpflichtung oder 3) ein sonstiger Eingriff in subjektive Rechte verknipft ist.
Zudem gebieten auch die vollstreckungsrechtlichen Bestimmungen die exakte
und fir jedermann und jedes Vollzugsorgan exakt und lGbereinstimmend mogli-
che Bestimmbarkeit des Beginns der Vollstreckbarkeit einer durch einen Voll-
zugsakt vorgeschriebenen Handlungs- oder Unterlassungsverpflichtung. In
diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass die Vollstreckungsbehor-
den bzw. Exekutionsgerichte regelmafig nicht die den vollstreckbaren Titel
erlassenden Behorden bzw. Gerichte sind, und dass diese zudem nicht befugt
sind, den Zeitpunkt der Erlassung dieses Behérden- oder Gerichtsakts in einem
alle (Gbrigen) Vollzugsorgane bindenden Verfahren zu bestimmen.

Analoges gilt natirlich auch fir den Fall, dass durch einen Vollzugsakt jemandem
ein Rechtsanspruch (etwa ein o6ffentlicher Geldleistungsanspruch) eingeraumt
wird oder aber mit der Erlassung eines Vollzugsakts ein bislang bestanden hab-
endender Rechtsanspruch untergeht.[Von welch zentraler Bedeutung es etwa im
Falle der Erlassung eines Vollzugsakts ist, mit dessen Erlassung der Verlust eines
bislang bestanden habenden Rechtsanspruchs verknlpft ist, wird durch das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom 21.9.2010, 2010/11/0042, exemp-
larisch deutlich. Diesem Erkenntnis lag ein bestatigender Berufungsbescheid
zugrunde, welchem die von der Rechtsmittelinstanz bestatigte erstinstanzliche
Abweisung eines Zivildienstleistungsantrags zugrunde lag. Diese Abweisung
wurde damit begriindet, dass der Zivildienstantrag ab dem Zeitpunkt der Erlas-
sung des Einberufungsbefehls nicht mehr gestellt werden darf, und gegenstand-
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lich der Zivildienstantrag erst nach der Zustellung des Einberufungsbefehls
gestellt worden ist. Strittig war im gegenstandlichen Fall, ob der Antragsteller
rechtzeitig vom Zustellvorgang im Hinblick auf den Einberufungsbefehl Kenntnis
erlangen konnte, daher ob der Heilungstatbestand des § 17 Abs. 3 ZustellG zur
Anwendung gelangte oder nicht. Dies wurde von der Erstbehérde wie auch von
der Berufungsbehdrde gleichermallen verneint. Dagegen gelangte der Verwal-
tungsgerichtshof zum Schluss, dass der Antragsteller nicht rechtzeitig vom
Zustellvorgang Kenntnis erlangt hatte, was die Aufhebung des Berufungsbe-
scheids zur Folge hatte. Es muss wohl nicht darauf hingewiesen werden, dass der
Verwaltungsgerichtshof bei Zugrundelegung einer anderen Auslegungsvariante
bzw. Auslegungsuntervariante zum § 17 Abs. 3 ZustellG zu einem gegenteiligen
Ergebnis gekommen ware; das Ergebnis des Verwaltungsgerichtshofs daher ein
rein Zufalliges ist. Nach der derzeitigen Vollzugspraxis und Judikatur verfiigt die
Behorde bzw. das Gericht im Hinblick auf einen Zeitraum bis zu achtzehn Tagen
Uber eine geradezu willkiirliche Befugnis, vom Eintritt eines durch eine Bescheid-
zustellung erfolgten Rechtsverlusts auszugehen oder nicht.] Auch hier gebietet es
die Rechtsordnung, dass fiir jedermann insbesondere fiir jedes Vollzugsorgan
(wie etwa fiir jedes Vollstreckungsorgan) exakt bestimmbar sein muss, ab wel-
chem Zeitpunkt jemandem dieser Rechtsanspruch zukommt.

Wie sehr es in einem Rechtsstaat gefordert ist, dass fiir alle Vollzugsorgane und
alle Verfahrensparteien im Voraus Ubereinstimmend exakt festgestellt werden
kann, wann ein Vollzugsakt erlassen worden ist, wird auch im Falle der Zu- oder
Aberkennung einer bestimmten Rechtsposition durch einen Vollzugsakt, wie
etwa die Zuerkennung der Staatsbirgerschaft oder eines Asylrechts oder eines
Aufenthaltsrechts oder eines akademischen Titels oder einer Berufsaustibungs-
befugnis oder die Erlassung eines Scheidungsurteils etc., deutlich.[So sei etwa
exemplarisch auf die Bedeutung der Ermittelbarkeit der Zustellung eines Schei-
dungsurteils und den daraus abgeleiteten Rechtskrafteintritt verwiesen, zumal
erst ab der Rechtskraft des Scheidungsurteils eine Neuverehelichung wieder
zuldssig ist. Auch bemisst sich von diesem Zeitpunkt, ob ein Kind als ehelich
geboren einzustufen ist. Auch gilt eine Scheidung im Falle des Todes eines der
Gatten vor der Rechtskraft der Zustellung des Scheidungsurteils als nicht bewirkt.
Natirlich enden die ehelichen Pflichten auch erst mit dem Zeitpunkt der Rechts-
kraft des Scheidungsurteils (vgl. zu allem Pichler, Wann wird der Scheidungsbe-
schlulR rechtskraftig?, Rz 1994, 32). Weiters sei daran erinnert, dass nach der
standigen Judikatur verfahrensleitende Antrdage nur bis zum Zeitpunkt der
Rechtskraft einer aufgrund eines Antrags erfolgten Erledigung zuriickgezogen
werden kénnen (vgl. etwa Pichler, Wann wird der Scheidungsbeschlul3 rechts-
kraftig?, Rz 1994, 32).]

Da die Rechtsordnung regelmaRig solch einen Rechtserwerb bzw. Rechtsverlust
mit besonderen Rechten (etwa Wahlrecht, Berufsausiibungsrecht, Aufenthalts-
recht, bei Erlassung eines Scheidungsurteils das Neuverehelichungsrecht, der
Unterhaltsleistungspflichtenuntergang, die Ehelichkeitsvermutung etc.) und
besonderen Pflichten (z.B. Beachtung der disziplinarrechtlichen Vorgaben im
Falle der Definitivstellung, bei der EheschlieBung die Unterhaltspflicht und
Treuepflicht) verknlpft, ist es stets von hochster Relevanz, ob an einem be-
stimmten Tag dieser Rechtsanspruch schon erlangt worden ist oder nicht, bzw.



ob an einem bestimmten Tag ein Rechtsverlust bereits eingetreten ist oder auch
nicht.

Auch hier wird diese Gebotenheit der exakten Bestimmbarkeit im Falle der
Anknipfung einer Strafsanktions- oder einer Rechtserwerbs- bzw. -verlustnorm
an einem vor oder nach einem solchen Rechtserwerb bzw. Rechtsverlust einge-
tretenen Sachverhalt (etwa den Fall einer durchgefiihrten Abschiebung oder
einer wahrgenommenen Berufsausibungshandlung oder im Falle des Erwerbs-
bzw. des Verlusts eines Wahl- oder Gestaltungsrechts) offensichtlich.

All diese Erwagungen gelten natrlich auch fir all die Vollzugsakte, durch welche
nicht (nur) der Beginn, sondern (auch) das Ende einer Rechtspflicht festgesetzt
wird. Zu denken sei etwa an den Fall einer befristeten Fiihrerscheinentziehung,
bei welcher die Entziehungsfrist mit dem Zeitpunkt der Erlassung des Entzie-
hungsbescheids beginnt.

Auch ist es insbesondere im rechtsgeschaftlichen Verkehr von eminenter Bedeu-
tung, ab welchem Zeitpunkt die Bestellung eines Erwachsenenvertreters fiir eine
bestimmte Person wirksam geworden ist.

VI.1.2.3) VerstoR gegen das Gebot der vorhersehbaren exakten Bestimmbarkeit
des Wirksamkeitsbeginns von Vollzugsakten aufgrund der regelmaRBigen Ankniip-
fung der Rechtsordnung an einen bestimmten Tag der Erlassung eines Vollzugs-
akts:

VI.1.2.3.1) verfassungsgerichtliche Judikatur:

Bei Zugrundelegung der im Kapitel VI.1.1) dargestellten verfassungsgerichtlichen
Judikatur zum Bestimmtheitserfordernis des Art. 18 Abs. 1 B-VG ist davon auszu-
gehen, dass durch das Gesetz der Zeitpunkt des Beginns der Wirksamkeit einer
Zustellung insbesondere dann exakt bestimmt sein muss, 1) wenn durch dieses
Schreiben konstitutiv eine Rechtspflicht oder 2) wenn durch dieses hoheitliche
Schreiben eine bestimmte Rechtslage geschaffen wird.[Vgl. explizit V{Sig.
19.448/2011, 19.849/2014; 19.965/2015]

VI.1.2.3.2) Relevanz dieser Judikatur fiir den Anlassfall:

All diese, eine exakte Bestimmbarkeit des Zeitpunkts der Wirksamkeit eines
zugestellten Schreibens gebietenden, Konstellationen sind im gegenstandlichen
Fall, bzw. sind im Hinblick auf die Unbestimmbarkeit des Zeitpunkts des Wirk-
samkeitsbeginns einer Zustellung im Falle der (nicht nur wahrend der Tagesstun-
den wahrenden) Ortsabwesenheit des Schriftsatzadressaten zum Zeitpunkt des
Zustellversuchs des Zustellorgans, gegeben:

1) Durch den gegenstandlich angefochtenen Bescheid wurde dem Beschwerde-
flihrer die unverzigliche Zahlung eines Geldbetrags vorgeschrieben und damit
die Vollstreckbarkeit dieses Geldbetrags im gerichtlichen oder behdrdlichen
Vollstreckungswege eroffnet. Es liegt daher auch die in der verfassungsgerichtli-
chen Judikatur als exemplarisch fiir ein strenges Konkretisierungserfordernis
i.S.d. Art. 18 Abs. 1 B-VG angesprochene Konstellation der Bewirkung einer
Rechtspflicht durch den verfahrensgegenstandlichen Schriftsatz vor.

2) Ebenso wurde der Beschwerdefiihrer durch den gegenstandlich bekampften
Bescheid zu einer Geldzahlung verpflichtet, womit auch eine neue 'bestimmte
Rechtslage' geschaffen wurde.
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VI.1.2.3.3) Gebotenheit der vorhersehbaren exakten Bestimmbarkeit des Wirk-
samkeitsbeginns von Vollzugsakten aufgrund der Relevanz des Zustellzeitpunkts
flur die Gesetzesvollziehung:

Dieses aus Art. 18 Abs. 1 B-VG erschlossene Gebot der vorhersehbaren exakten
Bestimmbarkeit des Wirksamkeitsbeginns von Vollzugsakten scheint durchaus
einleuchtend, zumal es fiir alle Rechtsnormadressaten und auch Vollzugsorgane
gleichermallen moglich sein muss zu ermitteln, an welchem Tag eine bestimmte
Rechtspflicht eingetreten bzw. eine bestimmte Rechtslage geschaffen worden ist.
Wie essentiell dieses Gebot ist, lasst sich schon daraus ersehen, dass an die
Nichtbeachtung dieser durch einen Vollzugsakt angeordneten Rechtspflicht bzw.
durch einen Vollzugsakt neu geschaffenen Rechtslage durch das Gesetz regelma-
Rig Sanktionen (etwa eine verwaltungsbehordliche oder gerichtliche Strafbarkeit
oder eine Schadenersatzverpflichtung oder ein Rechtsverlust oder ein Forde-
rungsanspruch etc.) geknipft sind.

All das zeigt, dass die gegenstandliche Bestimmung des § 17 Abs. 3 ZustellG nicht
nur deshalb verfassungsrechtlich bedenklich ist, weil diese es in die Willkiir der
Organwalter der Rechtsmittelinstanzen legt, ob ein bestimmtes Rechtsmittel als
rechtzeitig oder verspatet einzustufen ist.

Vielmehr kniipft die Rechtsordnung fast in unzahligen weiteren Hinsichten an
den Zeitpunkt des Wirksamwerdens eines individuellen Vollzugsakts an, wobei in
all diesen Fallen die nicht im Voraus mogliche und fiir alle Vollzugsorgane zu
einem einheitlichen Ergebnis flihrende Bestimmung des Zeitpunkts des Wirk-
samwerdens dieses Vollzugsakts mitunter gravierendste, mit den Vorgaben eines
Rechtsstaats unvereinbare Folgen hat. Insbesondere auch in diesen Konstellatio-
nen ist aber bei Favorisierung der ersten beiden Auslegungsvarianten eine
Bestimmbarkeit des jeweiligen Zeitpunkts des Wirksamwerdens der Zustellung
des jeweiligen hoheitlichen Schriftstiicks nicht moglich. Zur Vermeidung von
unnoétigen Wiederholungen sei etwa auf die im Kapitel VI.2.2) angefiihrten
exemplarischen Fallkonstellationen verwiesen.

VI.1.2.4) Unbestimmbarkeit der Begriffe 'rechtzeitig' und 'Zustellvorgang':

Die malRgeblichen Worte der gegenstandlichen Wendung sind die Worter 'recht-
zeitig' und 'Zustellvorgang'.

Es liegt auf der Hand, dass die gegenstandlich bekampfte Wendung nur dann
ausreichend im Sinne des Art. 18 Abs. 1 B-VG bestimmt ist, wenn diese beiden
Begriffe allenfalls durch Heranziehung zulassiger Interpretationsmethoden
hinreichend begrifflich bestimmbar sind.

Wie aus der zur gegenstandlichen Wendung nun schon seit dem Jahre 1983
ergangenen standigen Judikatur wie auch aus allen Literaturmeinungen seit dem
Jahr 1983 ersichtlich, gelang es bislang weder der héchstgerichtlichen Judikatur
noch der Lehre, diese beiden Begriffe in einer verlasslichen und lberzeugenden
Weise auszulegen. Vielmehr wird — wie im Kapitel 1V.1) dargelegt — seit dem Jahr
1983 einhellig und mit sichtlicher Verargerung die Unklarheit und Unauslegbar-
keit der gegenstandlichen Wendung beklagt.

Wie in den Kapiteln IV.2.1.5), 1V.2.2.3) und 1V.2.3.4) aufgezeigt, liegt jeder der
drei bislang von den Hochstgerichten wie auch der Literatur entwickelten Ausle-
gungsvarianten der gegenstandlichen Wendung jeweils ein anders Verstandnis



des Begriffs 'Zustellvorgang' zugrunde. Die auf die MaRfigur eines Vollerwerbsta-
tigen abstellende Auslegungsvariante versteht unter einem 'Zustellvorgang' den
hypothetischen Zeitpunkt des liblichen Zukommens eines durch Ersatzzustellung
oder Hinterlegung zugestellten Schriftstiicks an einen werktags einer Vollzeitbe-
schéaftigung nachgehenden, abends erst an die Abgabestelle zuriickkehrenden
Adressaten im Falle der Zustellung an der Abgabestelle '"Wohnung'. Die auf die
verbleibende Rechtsmittelfrist abstellende Auslegungsvariante legt den Begriff
'Zustellvorgang' ebenfalls als einen hypothetischen Zeitpunkt der Erlangung des
Schriftsticks aus, diesfalls aber nicht im Hinblick auf die MalRfigur eines Voller-
werbstatigen, sondern im Hinblick auf die MaRfigur des konkreten Adressaten.
Die auf das Verstandnis des historischen Gesetzgebers abstellende Auslegungs-
variante Ubernimmt wiederum das durch die Judikatur zum AVG und zur ZPO
entwickelte Begriffsverstandnis, wonach bei einer Eigenhandzustellung unter
einem Zustellvorgang der erste Zustellversuch zu verstehen ist. Es muss nicht
gesagt werden, dass jeder dieser drei Zeitpunkte, an welchen der jeweilige
'Zustellvorgang' im konkreten Fall als erfolgt anzusehen ist, faktisch immer an
ganzlich unterschiedlichen Kalendertagen liegt.

Da das Wort 'rechtzeitig' durch den Gesetzgeber in eine gewisse Relation zum
Begriff 'Zustellvorgang' gestellt wurde, ist mehr als naheliegend, dass jede dieser
drei Auslegungsvarianten auch von einem voéllig unterschiedlichen Begriffsver-
standnis des Wortes 'rechtzeitig' ausgeht. Die auf die MaRfigur eines Vollerwerb-
statigen abstellende Auslegungsvariante versteht das Wort 'rechtzeitig' im
Hinblick auf die zeitliche Relation zwischen dem Zeitpunkt der friihestmoglichen
Kenntniserlangung vom Schriftstiickinhalt durch den konkreten Empfanger im
Verhéltnis zum hypothetischen Zeitpunkt der tblichen Kenntniserlangung vom
Schriftstickinhalt eines werktags einer Vollzeitbeschaftigung nachgehenden,
abends erst an die Abgabestelle zuriickkehrenden Adressaten im Falle der Zustel-
lung an der Abgabestelle 'Wohnung'.[Von einer Moglichkeit zur rechtzeitigen
Kenntnisnahme vom Zustellvorgang ist diesfalls dann auszugehen, wenn der
tatsachliche Adressat das Schriftstiick spatestens an dem Tag, an welchem die
hypothetische MaRfigur hypothetisch das Schriftstiick erlangen wiirde, auch
erlangen koénnte.] Die auf die verbleibende Rechtsmittelfrist abstellende Ausle-
gungsvariante wiederum versteht das Wort 'rechtzeitig' im Hinblick auf die
zeitliche Relation zwischen dem Zeitpunkt der frihestmoglichen Kenntniserlan-
gung vom Schriftstlickinhalt durch den konkreten Empfanger und dem Ende des
Ablaufs der Rechtsmittelfrist unter der hypothetischen Annahme, dass dieser
Empfanger nicht ortsabwesend i.S.d. § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 3
ZustellG ware.[Von einer Moglichkeit zur rechtzeitigen Kenntnisnahme vom
Zustellvorgang ist diesfalls dann auszugehen, wenn der tatsachliche Adressat
eines Schriftstlicks dieses Schriftstiick friihestens zu einem Zeitpunkt erlangen
kénne, ab welchem noch mindestens neun volle Tage (bzw. eine angemessene
Fristdauer) bis zum Ablauf der hypothetischen Rechtsmittelfrist liegen wirden
(wirde).] Die auf das Verstandnis des historischen Gesetzgebers abstellende
Auslegungsvariante Ubernimmt wiederum das durch die Judikatur zum AVG und
zur ZPO entwickelte Begriffsverstandnis und versteht das Wort 'rechtzeitig' im
Hinblick auf die zeitliche Relation zwischen dem Zeitpunkt des maRgeblichen]...]
Zustellversuchs und dem Zeitpunkt der ersten Moglichkeit des Empfangers, die
mit diesem Zustellversuch erméglichte Handlung zu setzen.[Von einer Moglich-
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keit zur rechtzeitigen Kenntnisnahme vom Zustellvorgang ist diesfalls dann
auszugehen, wenn der tatsachliche Adressat erst nach dem erfolgten mafigebli-
chen Zustellversuch die Abgabestelle nicht nur tber Tags verlassen hat, sodass
dieser zum Zeitpunkt der Schriftstiickiibergabe an den Ersatzempfanger bzw.
zum Zeitpunkt der erstmaligen Schriftstlickbereithaltung nicht nur wahrend des
Tags ortsabwesend gewesen ist (in diesem Sinne explizit Stumvoll, § 17 ZustellG,
in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Bd. 1l [20163] 802
[819f]); Vgl. auch die Ausfihrungen im Kapitel 1V.2.3.5)]

Viel deutlicher lasst sich die Unbestimmbarkeit dieser beiden Begriffe gar nicht
dokumentieren.

VI.1.2.5) kein Vorliegen eines 'bloRen' Vollzugsdefizits:

Bei der Behandlung des gegenstandlichen Gesetzespriifungsantrags stellt sich
zweifelsohne auch die Frage, ob die geltend gemachte Unbestimmbarkeit der
Bedeutung einer bestimmten Gesetzesbestimmung ihre Ursache wirklich in der
mangelhaften Begriffsdefinition durch den Gesetzgeber oder nicht vielmehr in
der mangelhaften Vollziehung einer an sich ausreichend bestimmten gesetzli-
chen Wendung hat.

Insbesondere in Anbetracht der widerspriichlichen und gegensatzlichen drei
zuvor referierten aktuellen Auslegungsvarianten (bzw. deren Auslegungsunterva-
rianten) der Hochstgerichte kdnnte man versucht sein, irgendwelche zwei dieser
drei Auslegungsvarianten (bzw. eine bestimmte Anzahl von Auslegungsunterva-
rianten) als ein Vollzugsdefizit abzutun und damit das Vorliegen eines Determi-
nierungsproblems zu negieren.

Zu diesem allfélligen Einwand sei vorab ausgefiihrt, dass es erstens nur schwer
mit dem Konzept der Bundesverfassung zu vereinbaren ist, eine seit Jahrzehnten
gepflogene stdandige Judikaturlinie eines Hochstgerichts oder zweier Hochstge-
richte als ein Vollzugsdefizit zu qualifizieren.

Davon abgesehen griindet die Annahme des Vorliegens eines Vollzugsdefizits
gerade in der gleichzeitigen Annahme, dass ohnehin durch den Gesetzgeber der
Bedeutungsgehalt der jeweils strittigen Gesetzesbestimmung klar bestimmt
worden ist. Die Annahme des Vorliegens eines Vollzugsdefizits eines oder mehre-
rer Vollzugsorgane setzt daher eine ohnehin fiir jeden Rechtsanwender hinrei-
chend klare Bestimmbarkeit der jeweiligen Gesetzesnorm voraus. Dass nun aber
im Hinblick auf die im § 17 Abs. 3 ZustellG (wie auch im § 16 Abs. 5 ZustellG)
verwendete Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte'
diese hinreichende Klarheit jedenfalls fiir einen Rechtsanwender (etwa die
diversen mit dem Schriftsatz befassten Vollzugsorgane) und den Schriftsatzad-
ressaten nicht erkennbar ist, erscheint in Anbetracht der zuvor dargestellten
widerspriichlichen und miteinander unvereinbaren unverséhnt gegenilberste-
henden diversen Lehrmeinungen und Judikaturstrange zur Auslegung dieser
Wendung hinreichend belegt.

VI.2) Verstol’ gegen die Vorgaben des Art. 7 B-VG:

Der durch Art. 7 B-VG normierte Gleichheitsgrundsatz gebietet dem Gesetzge-
ber, Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln, und setzt ihm inso-
fern inhaltliche Schranken, als er verbietet, andere als sachlich begrindbare



Differenzierungen zwischen den Normadressaten zu schaffen (vgl. VfSlg
17.315/2004, 17.500/2005).

Der Beschwerdefiihrer ist offenkundig Osterreichischer Staatsbilirger. Die Be-
stimmung des Art. 7 B-VG ist daher im gegenstandlichen Beschwerdeverfahren
beachtlich.

VI.2.1) Unsachlichkeit der auf die Ubliche Abholpraxis eines vollerwerbstatigen,
werktags erst abends von der Arbeit in die Wohnung zuriickkehrenden voller-
werbstatigen Empfangers abstellenden Auslegungsvariante:

Nach Ansicht des antragstellenden Gerichts erscheint eine Auslegung der Wen-
dung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte' im § 17 Abs. 3
ZustellG im Sinne der Judikatur eines Teils der Senate des Verwaltungsgerichts-
hofs und des Obersten Gerichtshofs, welche bei der Frage der Ermittlung des
Vorliegens einer rechtzeitigen Kenntniserlangung i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG auf
die MaRfigur eines werktags vollerwerbstatigen und regelmaRig erst abends in
die Wohnung zurlickkehrenden Rechtsnormadressaten abstellt, unsachlich und
gleichheitswidrig.

VI.2.1.1) Nichtrickfihrbarkeit dieser Auslegungsvariante auf den Gesetzeswort-
laut und damit Willkiirlichkeit des Auslegungsergebnisses:

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofs ist insbesondere dann von einer
gegen die Vorgaben des Art. 7 B-VG verstoBenden Gesetzeslage auszugehen,
wenn diese den Vollzugsorganen eine Befugnis zur Willkliraustibung einrdumt.
Wie im Kapitel IV.2.2.1.2) ausfiihrlich dargelegt, eroffnet der Umstand der nicht
bestimmten Auslegbarkeit der gegenstandlich bekdmpften Wendung bei Favori-
sierung der gegenstandliche Auslegungsvariante eine vollige Unklarheit und
willklrliche Bestimmbarkeit, wann im Falle einer (liber die Tagesstunden hinaus-
gehenden) Ortsabwesenheit von der wirksamen Zustellung eines hinterlegten
und bereit gehaltenen Schriftsatzes auszugehen ist. Dadurch steht es jedem
Vollzugsorgan selbst bei Beachtung der standigen hochstgerichtlichen Judikatur
frei, willkiirlich im Hinblick auf einen Zeitraum von bis zu sieben Kalendertagen
den Tag der Wirksamkeit der Zustellung mit dem Tag der ersten Bereithaltung
des Schriftstlicks oder aber mit dem der Riickkunft nachsten Abholtag festzuset-
zen.

Dazu kommt, dass diese Auslegungsvariante gar nicht auf den Gesetzeswortlaut
rickfihrbar ist, und auch deshalb als unsachlich und willkirlich einzustufen ist.
Diese Auslegungsvariante ist namlich weder 1) auf den Wortsinn der Wendung
'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte' riickfiihrbar, noch 2)
auf ein Auslegungsergebnis im Wege der systematischen oder historischen
Auslegungsmethode. Besonders fallt auf, dass diese Auslegungsvariante gerade-
zu als contra legem einzustufen ist, zumal wider dem Bedeutungsgehalt des
Wortes 'Zustellvorgang' unter dem Wort 'Zustellvorgang' gerade nicht die im
Zustellverfahren erfolgten Vorgange (daher Zustellhandlungen), sondern unter
'Zustellvorgang' die fiktive (ehestmogliche) tatsachliche Erlangung des zugestell-
ten Schriftstlicks durch einen fiktiven Vollerwerbstatigen verstanden wird. Diese
Auslegungsvariante stellt daher entgegen den klaren Wortsinn des Wortes
Zustellvorgang 'nicht auf eine Rechtzeitigkeit der Kenntniserlangung einer der im
Zustellverfahren gesetzten Zustellhandlungen' ab. Stattdessen wird unter dem

G 222/2020-9
25.09.2020

95 von 119



G 222/2020-9
25.09.2020

96 von 119

Begriff 'Zustellvorgang' die fiktive Erlangung des zuzustellenden Schriftstiicks
durch einen fiktiven Empfanger und unter dem Begriff 'rechtzeitig' der Vergleich
des hypothetischen Zeitpunkts der Ublichen Schriftstlickerlangung durch einen
am Hinterlegungstag bzw. Schriftsatzaushandigungstag nicht ortsabwesenden,
vollzeiterwerbstatigen und stets werktags erst abends in seine Wohnung zurick-
kehrenden Empfanger mit dem frihestmoglichen Zeitpunkt der Schriftsatzerlan-
gung durch den konkreten Empfanger verstanden.

Im Sinne der standigen verfassungsgerichtlichen Judikatur zum Gleichheitssatz ist
daher von einem VerstoR gegen die Vorgaben des Art. 7 B-VG auszugehen.

VI.2.1.2) Willkarlichkeit der Heranziehung einer werktags erst abends von der
Arbeit in die Wohnung zuriickkehrenden vollerwerbstatigen Person als einzige
MaRfiaur zur Ausleauna dieser Auslegungsvariante:

Im Hinblick auf die Konstellationen, in welchen die Bestimmung des § 17 Abs. 3
ZustellG nach dem klaren Gesetzeswortlaut zur Anwendung zu gelangen hat, ist
die alleinige Beachtlicherklarung der hypothetischen Lebenssituation eines
werktags erst abends von der Arbeit in die Wohnung zurlickkehrenden voller-
werbstatigen Normadressaten absolut unreprasentativ und willkirlich; was im
Ubrigen bereits Schwaighofer mit guten Argumenten hervorhob[Vgl.
Schwaighofer, Zustellung bei voribergehender Abwesenheit des Empfangers,
RdW 1984, 367.].

Dieses Auslegungskriterium negiert den Umstand, dass dieses Auslegungskriteri-
um nicht im Entferntesten den Regelfall einer Anwendbarkeit des § 17 Abs. 3
ZustellG darstellt.

Die Beachtlicherklarung ausschlieRBlich der MaRfigur des vollerwerbstatigen,
werktags abends an seine Abgabestelle '"Wohnung' Zuriickkehrenden ist durch
nichts sachlich gerechtfertigt.

Die Willkiirlichkeit dieses MafRstabs fir die Auslegung der Wendung wird insbe-
sondere dadurch offenkundig, als nachweislich weniger als die Halfte der 0Oster-
reichischen Bevolkerung erwerbstatig ist[So wohnten im Jahresdurchschnitt
2018 in Osterreich 8.837.707 Personen. Erwerbstitig waren im Jahresdurch-
schnitt des Jahres 2018 in Osterreich 4.319,100 Personen] und zudem nur knapp
Uber ein Drittel der Osterreichischen Bevolkerung vollerwerbstatig ist[So wohn-
ten im Jahresdurchschnitt 2018 in Osterreich 8.837.707 Personen. Vollerwerb-
statig waren im Jahresdurchschnitt des Jahres 2018 in Osterreich 3,101.900
Personen].

Dazu kommt, dass viele Vollerwerbstatige nicht wahrend der Ublichen Bilirostun-
den und zudem viele auch nicht blof} von Montag bis Freitag ihrer Arbeit nach-
gehen.

Zudem trifft es selbst auf eine groRe Zahl der Vollerwerbstatigen nicht zu, dass
diese regelmalig erst abends an ihre Abgabestelle zuriickkehren. So sei nur an all
die Personen erinnert, welche einen frilhen Dienstbeginn haben, und deren
Dienstzeit mitunter bereits um 13.00 Uhr endet, oder all die Personen, welche
vorwiegend entweder abends, nachts oder morgens arbeiten.

Tatsachlich trifft es daher nur auf eine marginale Minderheit der moglichen
Zustelladressaten zu, namlich nur auf nach dieser Auslegungsvariante als arche-
typisch eingestuften, werktags wahrend der Ublichen Blrostunden arbeitenden



und regelmaRig abends an ihre Abgabestelle 'Wohnung' zurlickkehrenden
Vollerwerbstatigen.

Hatte daher der Gesetzgeber wirklich dieses Auslegungsverstandnis gehabt, ware
schon aufgrund der offenkundigen Unsachlichkeit dieses Kriteriums diese Rege-
lung unsachlich und im Sinne des Art. 7 B-VG verfassungsrechtlich bedenklich.
Folglich ist dieses als einzig maligeblich erachtete Auslegungskriterium als nicht
sachlich begriindet einzustufen.

Im Sinne der standigen verfassungsgerichtlichen Judikatur zum Gleichheitssatz ist
daher von einem VerstoR gegen die Vorgaben des Art. 7 B-VG auszugehen.

VI.2.1.3) willklrliche Reduzierung des Auslegungsspielraums der gegenstandli-
chen Wendung auf eine einzige mogliche Abgabestelle, namlich die Abgabestelle
'Wohnung':

Die gegenstandliche Auslegungsvariante stellt sichtlich ausschlielRlich auf die
Hinterlegung bei dem Postamt, welchem die Abgabestelle 'Wohnung' des Zustel-
ladressaten zugeordnet ist, ab; kehrt doch ein typischer Vollerwerbstatiger
abends stets nur in seine 'Wohnung' zuriick.

Dieser Beurteilungsmafistab ist im hochsten Mafle willkiirlich, zumal nach dem
Regelungsinhalt des Zustellgesetzes eine Hinterlegung (wie auch eine Ersatzzu-
stellung) an vielen weiteren moglichen Abgabestellen i.S.d. § 2 Abs. 1 Z 4 ZustellG
moglich und vorgesehen ist, an welche ein typischer Vollerwerbstatiger gerade
nicht abends zuriickkehrt. Daher ergibt diese Auslegungsvariante im Hinblick auf
alle anderen Abgabestellen als die der 'Wohnung' ein vollig absurdes und keines-
falls dem Gesetzgeber zurechenbares Auslegungsergebnis. Zur Vermeidung von
unnotigen Wiederholungen wird auf die Ausfihrungen in den Kapiteln
IvV.2.1.4.2),V.1), VI.2.1.1) und VI.2.1.2) verwiesen.

Nach dieser Auslegungsvariante ware etwa bei einem Zustellversuch am Arbeits-
platz des Zustelladressaten im Gegensatz zur eher (iblichen Konstellation, dass
solch ein Adressat Ublicherweise wahrend des Tags an der Abgabestelle anwe-
send ist, und daher geradezu niemals wahrend dieses Zustellversuchs an der
Entgegennahme des Schriftstlicks gehindert ist, auf den Zeitpunkt des Ublichen
Zukommens des Schriftstlicks an einen ebensolchen Adressaten an eine ganzlich
andere Abgabestelle, namlich die Abgabestelle 'Wohnung' abzustellen.[Wie
inkonsistent diese Konzeption dieser Auslegungsvariante ist, lasst sich daraus
ersehen, dass diese Auslegung der Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen konnte' stets dann vollig widersinnig ist, wenn der Empfanger
nicht von seiner Abgabestelle 'Wohnung', sondern von seiner Abgabestelle
'Beschaftigungsort' abwesend war, zumal bei einer Gleichbehandlung mit einem
typischen Vollerwerbstatigen, welcher ja am Tag des Zustellversuchs nicht
ortsabwesend ware, die Heilungsregelung des § 17 Abs. 3 Zustellung — infolge
der regelmaligen Anwesenheit des vollerwerbstatigen Empfangers werktags
wahrend der Tagesstunden am Arbeitsort - bei solch einer Abgabestelle niemals
zur Anwendung gelangen koénnte (vgl. auch die von Schwaighofer unverziglich
getatigte Kritik an dieser Entscheidung [vgl. Schwaighofer, Zustellung bei vo-
ribergehender Abwesenheit des Empfangers, RdW 1984, 367]). Denkmoglich
sieht das der Oberste Gerichtshof auch so, zumal er etwa im Erkenntnis OGH
25.9.2019, 1 Ob 126/19i, bei der Abgabestelle des Beschaftigungsorts bei der
Bestimmung der Frage des Vorliegens einer rechtzeitigen Kenntniserlangung vom
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Zustellort nicht auf die Vergleichsfiktion der Situation eines typischen Vollzeitbe-
schaftigten abstellt.] Damit kommt es aber bei Zugrundelegung dieser Ausle-
gungsvariante stets zu einem lebens- und tatsachenfremden Auslegungsergeb-
nis.

Diese alleinige MalRigeblicherklarung der Abgabestelle der 'Wohnung'i.S.d. § 2Z
4 ZustellG fir die Auslegung der gegenstdndlichen Wendung ist daher mehr als
willktrlich.

VI.2.1.4) Unsachlichkeit und dem Gesetzeswortlaut wie auch dem Regelungswil-
len des Gesetzgebers widersprechende Verkiirzung der Rechtsmittelfrist:

Wie bereits insbesondere Schwaighofer[So betont Schwaighofer, dass 'Fristen,
die der Gesetzgeber einrdaumt, den Sinn (haben), dal’ der Betreffende grundsatz-
lich die gesamte Frist zur Verfligung hat — gerade diese Zeitspanne hielt der
Gesetzgeber fur angemessen und ausreichend, um sich entsprechend vorzube-
reiten, zu informieren, beraten zu lassen, Entscheidungen zu treffen, Rechtsmit-
tel auszufithren.' (vgl. Schwaighofer, Problematische Neuerungen im Zustell-
recht, AnwBI 1983, 379 [381]; vgl. auch Schwaighofer, Besprechung von LGZ
Wien 20.12.1983, 41 R 900/83, AnwBI 1984, 290).] und Ritz[Vgl. Ritz, Zum Begriff
'rechtzeitig' im § 17 Abs 3 ZustellG, OStZ 1984, 270] iiberzeugend dargelegt
haben, ist die Dauer der vom Gesetzgeber fiir die Einbringung eines bestimmten
Rechtsmittels normierten Rechtsmittelfrist ein Beleg, welche Rechtsmitteldauer
der Gesetzgeber fiur die Einbringung dieses Rechtsmittels unter Zugrundelegung
einer Durchschnittsbetrachtung als notwendig und erforderlich einstuft (insbe-
sondere im Hinblick auf die rechtsstaatlich vorgesehene Mdglichkeit der Betrau-
ung eines berufsmaBigen Rechtsfreundes mit der Rechtsvertretung). Die vom
Gesetzgeber fir die Einbringung eines bestimmten Rechtsmittels normierte
Rechtsmittelfrist bringt explizit zum Ausdruck, welche Rechtsmitteldauer der
Gesetzgeber fiir die Einbringung dieses Rechtsmittels unter Zugrundelegung
einer Durchschnittsbetrachtung als notwendig und erforderlich einstuft (insbe-
sondere im Hinblick auf die rechtsstaatlich vorgesehene Mdglichkeit der Betrau-
ung eines berufsmaRigen Rechtsfreundes mit der Rechtsvertretung).

Zudem stellen auch alle vor dem Inkrafttreten des Zustellgesetzes ergangenen
Durchfiihrungserlasse klar, dass durch die Bestimmungen der §§ 16 Abs. 5
ZustellG und 17 Abs. 3 ZustellG erreicht werden soll, dass jedem Ortsabwesen-
den nach seiner Rickkehr die volle und ungekiirzte Rechtsmittelfrist zur Verfi-
gung steht.[Vgl. dazu die Ausfiihrungen im Kapitel 1V,2.3.2)]

In diesem Sinne legte auch der Verwaltungsgerichtshof den die verwaltungs-
rechtlichen Rechtsmittelfristen regelnden § 32 Abs. 2 AVG aus. Demnach liegt
der Regelung des § 32 Abs. 2 AVG der Gedanke zugrunde, dass demjenigen, dem
eine Frist eingerdaumt ist, die Frist auch nicht um Bruchteile eines Tages verkirzt
werden darf.[Vgl. VWGH 24.10.1972, 1603/72; 29.9.1978, 2601/77] Es ist nicht
erkennbar, warum diese Sichtweise nicht weiterhin im Hinblick auf Rechtsmittel-
fristen normierende Gesetzesbestimmungen gelten soll.

Fiir ein Abgehen von dieser gesetzlich vorgesehen Rechtsmitteleinrdumungsfrist
nach dem bloBen Kriterium, wann ein vom konkreten Rechtsnormadressaten
unterschiedlicher, geradezu willklrlich gewahlter Rechtsnormadressat mit hoher
Wahrscheinlichkeit Kenntnis vom Inhalt eines zugestellten Schriftstlicks erlangen
kann, und die damit ohne rechtliche Grundlage gefolgerte Verkiirzung der



zukommenden Rechtsmittelfrist erscheint im Hinblick auf den Umstand, dass der
Gesetzgeber generell jedem Rechtsnormadressaten grundsatzlich die volle
Rechtsmittelfrist einrdumen soll, nicht sachlich gerechtfertigt.

Dazu kommt aber auch noch, dass in den Gesetzesmaterialien explizit klargestellt
wird, dass einem zum Zeitpunkt des mafRigeblichen Zustellversuchs ortsabwesen-
den Empfanger bei Zustellung eines durch Rechtsmittel bekampfbaren Schriftsat-
zes stets die volle Rechtsmittelfrist offen stehen soll.

Einem erst nach der erstmaligen Bereithaltung des hinterlegten Schriftsatzes
bzw. erst nach dem Tag der Schriftsatziibergabe an den Ersatzempfanger an die
Abgabestelle Zuriickkehrenden soll daher die volle Rechtsmittelfrist zukommen,
sodass auch die Verkiirzung der Rechtsmittelfrist um nur einen Tag nicht mit der
Intention des Gesetzgebers in Einklang zu bringen ist.[Anm.: Wortliche Wieder-
gabe des Durchfiihrungserlasses des Finanzministeriums vom 28.2.1983, siehe
dazu oben im Erkenntnis S 41 f.]

Durch die gegenstandliche Auslegungsvariante wird daher nichts anderes vorge-
nommen, als im Vollzugsweg die Sichtweise des Vollzugsorgans vom erforderli-
chen AusmaR der einzurdumenden Rechtsmittelfrist an die Stelle des ausdriickli-
chen Gesetzgeberwillens zu stellen. Diese Auslegungsvariante unterstellt daher
ohne jeglichen Anhaltspunkt, dass die Bestimmungen des § 16 Abs. 5 ZustellG
und des § 17 Abs. 3 ZustellG leges speciales zu allen gesetzlichen Rechtsmittel-
fristfestsetzungsbestimmungen sind, durch welche diese Rechtsmittelfristset-
zungsregelungen im Einzelfall auRer Kraft gesetzt werden kdnnen.

Es besteht keinerlei sachlicher Grund, dem ausdriicklichen Willen des Gesetzge-
bers nicht zu folgen.

Im Sinne der standigen verfassungsgerichtlichen Judikatur zum Gleichheitssatz ist
daher von einem VerstoR gegen die Vorgaben des Art. 7 B-VG auszugehen.

VI.2.2) Unsachlichkeit der auf die verbleibende Rechtsmittelfrist abstellenden
Auslegungsvariante:

Nach Ansicht des antragstellenden Gerichts erscheint eine Auslegung der Wen-
dung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte' im § 17 Abs. 3
ZustellG im Sinne der Judikatur eines Teils der Senate des Verwaltungsgerichts-
hofs, welche bei der Frage der Ermittlung des Vorliegens einer rechtzeitigen
Kenntniserlangung i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG auf die dem jeweiligen Adressaten
verbleibende Rechtsmittelfrist abstellt, unsachlich und gleichheitswidrig.

VI.2.2.1) NichtriickfUhrbarkeit dieser Auslegungsvariante auf den Gesetzeswort-
laut und damit Willkirlichkeit des Auslegungsergebnisses:

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofs ist insbesondere dann von einer
gegen die Vorgaben des Art. 7 B-VG verstoRenden Gesetzeslage auszugehen,
wenn diese den Vollzugsorganen eine Befugnis zur Willklirausibung einrdaumt.
Wie im Kapitel 1V.2.2) ausfihrlich dargelegt, ermoglicht es die gegenstandliche
Auslegungsvariante, dass jedes Vollzugsorgan im Falle einer (liber die Tagesstun-
den hinausgehenden) Ortsabwesenheit von der Zustellung eines hinterlegten
und bereit gehaltenen Schriftsatzes selbst bei Beachtung der standigen hochst-
gerichtlichen Judikatur innerhalb eines Zeitraums von bis zu achtzehn Kalender-
tagen den Tag der Wirksamkeit der Zustellung mit dem Tag der ersten Bereithal-
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tung des Schriftstliicks oder aber mit dem der Rickkunft nachsten Abholtag
festsetzen kann.

Dazu kommt, dass diese Auslegungsvariante gar nicht auf den Gesetzeswortlaut
rickfihrbar ist, und auch deshalb als unsachlich und willkiirlich einzustufen ist.
Zur Vermeidung unnoétiger Wiederholungen wird auf die Ausfiihrungen in den
Kapiteln 1V.2.2.2.2), V.2) und VI.2.2.1) verwiesen.

Im Sinne der standigen verfassungsgerichtlichen Judikatur zum Gleichheitssatz ist
daher von einem VerstoR gegen die Vorgaben des Art. 7 B-VG auszugehen.

VI1.2.2.2) Willkirlichkeit und sachliche Unvertretbarkeit der Auslegung der gegen-
standlichen Wendung ausschlieRlich im Hinblick auf den durch eine Zustellung
moglicherweise bewirkten Beginn des Laufs einer Rechtsmittelfrist und damit
willkiirliche Ausklammerung der Ubrigen Rechtswirkungen von Zustellungen:
Diese Auslegungsvariante legt als einziges Bestimmungskriterium fiir die Zulas-
sigkeit der Ermittlung des Zeitpunkts der Wirksamkeit einer Zustellung eines
Schriftstiicks eine einzige von vielen vom Gesetzgeber fiir die Zustellung hoheitli-
cher Schriftstiicke vorgesehen Konstellationen zugrunde.

Zugrunde gelegt wird namlich geradezu willkiirlich die Konstellation eines
Schriftsticks, durch welches eine Rechtsmittel- oder Leistungsfrist ausgelost
wird, wobei noch dazu nach der verbleibenden Dauer der Rechtsmittelfrist (bei
hypothetischer Zugrundelegung der Nichtortsabwesenheit des Zustelladressa-
ten) oder der verbleibenden Leistungsfrist der Zeitpunkt der Wirksamkeit der
Zustellung bemessen wird.

Nach dieser Auslegung ist daher in Fallen, in welchen durch die Zustellung eines
Schriftstiicks gar keine Rechtsmittel- oder Leistungsfrist ausgelost wird, eine
Bestimmung des Zeitpunkts der Wirksamkeit einer Zustellung Giberhaupt nicht
moglich.

Um nur einige Falle der nach dieser Auslegungsvariante vollig ausgeklammerten
Konstellationen aufzuzahlen:

1) Zustellung einer hochstgerichtlichen Entscheidung

2) Zustellung einer sonstigen Entscheidung, gegen welche keine Rechtsmitteler-
hebungsmaglichkeit eréffnet wird

3) Zustellung eines dem Antrag entsprechenden Bescheids (gegen welchen schon
mangels Beschwer kein Rechtsmittel zulassig ist)

4) Zustellung eines verfahrensleitenden Beschlusses bzw. Bescheids

5) Zustellung einer behordlichen Erledigung zur Kenntnisnahme

6) Zustellung einer (einfachen) Ladung

In diesem Sinne betont etwa Stoll, dass es eine Verkennung des Regelungsgegen-
stands von zustellrechtlichen Bestimmungen darstellt, zugleich auch die Folgen
einer erfolgten Zustellung mitregeln zu wollen, wie dies nun aber durch diese
Auslegungsvariante vorgenommen wird; ist doch vielmehr eine strenge Tren-
nung zwischen der Wirksamkeit einer Zustellung von den durch diese Zustellung
ausgeldsten Folgen vorzunehmen.

Weiters zeigt Stumvoll auf, dass bei Zugrundelegung dieser Auslegungsvariante
'bei Sendungen, die verschiedene Fristen im Gefolge haben — etwa eine Ladung
flr einen Termin in 3 Tagen und fiir einen Termin in 4 Wochen — schon die
Wirksamkeit derselben Zustellung (anstelle der verfahrensrechtlich rechtzeitigen
Zustellung der Ladung) gespalten beurteilt werden (misste).



'Es kann namlich nicht akzeptiert werden, dass eine Zustellung an verschiedenen
Tagen wirksam wird, je nachdem ob ihr Inhalt eine sechswdéchige Frist, eine
Dreitagesfrist oder gar keine Frist (bezogen auf ihre Anfechtbarkeit etwa letztin-
stanzliche Urteile) auslost oder ein Drittverbot enthalt etc.'[Vgl. Stumvoll, § 17
ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Bd. |l
(2016%) 802 (819)]

Andererseits versagt eine solche Anknipfung, wenn nach dem Inhalt des zuzu-
stellenden Schriftstiicks gar keine Frist ausgel6st wurde oder keine prozessuale
Reaktion des Empfangers moglich war (etwa bei Zustellung unanfechtbarer
Entscheidungen), oder wenn sofort mit der Zustellung Rechtsfolgen eintreten
(besonders deutlich wird dies bei der Zustellung eines Drittverbots i.S.d. § 294
Abs. 3 S 1 EO), oder fir die Beurteilung eines Zuwiderhandelns nach der Titelzu-
stellung bei der Exekutionsbewilligung nach § 355 Abs. 1 EO.'[Vgl. Stumvoll, § 16
ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Bd. Il
(20163) 780 (798), welcher u.a. auch klarstellt, dass auch eine erst nach dem
Ladungstermin zugestellte Ladung wirksam zugestellt worden ist, auch wenn
diese Ladung nicht mehr wahrgenommen werden kann und deshalb die Nichtbe-
folgung der Ladung keine Sdumnisfolge auszulésen vermag.]

Schon die Willkiirlichkeit der ausschlieBlichen Herausgreifung der Konstellation
der Zustellung eines eine Rechtsmittelfrist auslosenden hoheitlichen Schrift-
stlicks und die damit verbundene Nichtvollziehbarkeit der Bestimmung des § 17
Abs. 3 ZustellG im Hinblick auf alle (ibrigen vom Gesetzgeber vorgesehenen
Konstellationen einer Zustellung durch Hinterlegung lassen die gegenstandliche
Auslegungsvariante als nicht sachlich gerechtfertigt erscheinen.

Auf das bei dieser Auslegungsvariante zum Ausdruck gebrachte Ergebnis, dass
auch noch eine Rickkunft von achtzehn Tagen nach der erstmaligen Bereithal-
tung des Schriftstiicks zur Abholung bzw. nach der Schriftstlickiibergabe an einen
Ersatzempfanger noch von einer 'rechtzeitigen Kenntnisnahme vom Zustellvor-
gang' auszugehen ist, und das Spannungsverhaltnis zum Umstand, dass gemaR
§ 17 Abs. 3 ZustellG ein Schriftstiick lediglich vierzehn Tage zur Abholung bereit
gehalten werden muss, sei hingewiesen.

Je nach dem, wie man dieses Spannungsverhaltnis 16st, er6ffnen sich weitere
vom Gesetzgeber offenkundig nicht im Entferntesten intendierte Auslegungs-
probleme, auf deren Vielzahl von unterschiedlichen Losungsvarianten nicht
eingegangen werden muss. Doch ist schwer denkbar, dass eine dieser Losungsva-
rianten in der Lage ist, zu keinem willkirlichen Ergebnis zu gelangen.

Zu keinem wesentlich sachlicheren Ergebnis kime man, wenn man davon aus-
ginge, dass die gegenstandliche Wendung 'rechtzeitig vom Zustellvorgang Kennt-
nis erlangen konnte' dahingehend auszulegen ist, dass es im Einzelfall nach
einem umfassenden Ermittlungsverfahren (wohl von der Rechtsmittelinstanz) zu
ermitteln ist, welcher zeitmaRige Aufwand im je konkreten Fall dem Rechtsmit-
telwerber von Verfassungs wegen[Vgl. dazu auch die zur Frage der einzurau-
menden Mindestrechtsmittelfrist ergangene verfassungsgerichtliche Judikatur
(vgl. VfSlg 5484/1967, 9314/1982, 15.661/1999; VfGH 3.12.2018, G103/2018;
12.3.2019, G329/2018; 26.9.2019, G117/2019)] jedenfalls fiir sein Rechtsmittel
zuzuerkennen ist, sodass auf Grundlage dieses wohl zwingend im Instanzenzug
bekampfbaren Ermittlungsergebnisses des Endes des Zeitraums, innerhalb
welchem von einer Rechtzeitigkeit der Kenntnis des Zustellvorgangs auszugehen
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ist, exakt ermittelt werden kann. Bei dieser Auslegungsvariante ware dieser
letzte Tag, an welchem noch vom Vorliegen einer rechtzeitigen Kenntnis vom
Zustellvorgang auszugehen ist, der Tag, welcher vor dem Tag liegt, an welchem
gerade noch diese zuzuerkennende Rechtsmittelfrist in Anspruch genommen
werden hatte kdnnen. Jedenfalls fiir diese je im Einzelfall zu ermittelnde konkret
erforderliche Mindestrechtsmittelwahrnehmungsfrist bietet nun aber weder die
Bestimmung des § 17 Abs. 3 ZustellG noch die Ubrige Rechtsordnung die fur
diese Bestimmung im Hinblick auf alle nur erdenklichen Rechtmitteleinbrin-
gungserfordernisse nétigen Kriterien, sodass wohl jedenfalls diese Auslegungsva-
riante nicht mehr dem Bestimmtheitsgebot des Art. 18 Abs. 1 B-VG entsprechen
wird.

Im Sinne der standigen verfassungsgerichtlichen Judikatur zum Gleichheitssatz ist
daher von einem VerstoR gegen die Vorgaben des Art. 7 B-VG auszugehen.

VI.2.2.3) Unsachlichkeit und dem Gesetzeswortlaut wie auch dem Regelungswil-
len des Gesetzgebers widersprechende Verkiirzung der Rechtsmittelfrist:

Wie bereits insbesondere Schwaighofer[So betont Schwaighofer, dass 'Fristen,
die der Gesetzgeber einrdumt, den Sinn (haben), daf® der Betreffende grundsatz-
lich die gesamte Frist zur Verfligung hat — gerade diese Zeitspanne hielt der
Gesetzgeber fur angemessen und ausreichend, um sich entsprechend vorzube-
reiten, zu informieren, beraten zu lassen, Entscheidungen zu treffen, Rechtsmit-
tel auszufihren.' (vgl. Schwaighofer, Problematische Neuerungen im Zustell-
recht, AnwBI 1983, 379 [381]; vgl. auch Schwaighofer, Besprechung von LGZ
Wien 20.12.1983, 41 R 900/83, AnwBI 1984, 290).] und Ritz[Vgl. Ritz, Zum Begriff
'rechtzeitig' im § 17 Abs 3 ZustellG, OStZ 1984, 270] iiberzeugend dargelegt
haben, ist die Dauer der vom Gesetzgeber fiir die Einbringung eines bestimmten
Rechtsmittels normierten Rechtsmittelfrist ein Beleg, welche Rechtsmitteldauer
der Gesetzgeber fir die Einbringung dieses Rechtsmittels unter Zugrundelegung
einer Durchschnittsbetrachtung als notwendig und erforderlich einstuft (insbe-
sondere im Hinblick auf die rechtsstaatlich vorgesehene Moglichkeit der Betrau-
ung eines berufsmaBigen Rechtsfreundes mit der Rechtsvertretung). Die vom
Gesetzgeber flr die Einbringung eines bestimmten Rechtsmittels normierte
Rechtsmittelfrist bringt explizit zum Ausdruck, welche Rechtsmitteldauer der
Gesetzgeber fir die Einbringung dieses Rechtsmittels unter Zugrundelegung
einer Durchschnittsbetrachtung als notwendig und erforderlich einstuft (insbe-
sondere im Hinblick auf die rechtsstaatlich vorgesehene Mdglichkeit der Betrau-
ung eines berufsmaRigen Rechtsfreundes mit der Rechtsvertretung).

Zudem stellen auch alle vor dem Inkrafttreten des Zustellgesetzes ergangenen
Durchfihrungserlasse klar, dass durch die Bestimmungen der §§ 16 Abs. 5
ZustellG und 17 Abs. 3 ZustellG erreicht werden soll, dass jedem Ortsabwesen-
den nach seiner Rickkehr die volle und ungekirzte Rechtsmittelfrist zur Verfi-
gung steht.[Vgl. dazu die Ausfiihrungen im Kapitel IV.2.3.2)]

In diesem Sinne legte auch der Verwaltungsgerichtshof den, die verwaltungs-
rechtlichen Rechtsmittelfristen regelnden § 32 Abs. 2 AVG aus. Demnach liegt
der Regelung des § 32 Abs. 2 AVG der Gedanke zugrunde, dass demjenigen, dem
eine Frist eingerdaumt ist, die Frist auch nicht um Bruchteile eines Tages verkiirzt
werden darf.[Vgl. VWGH 24.10.1972, 1603/72; 29.9.1978, 2601/77] Es ist nicht



erkennbar, warum diese Sichtweise nicht weiterhin im Hinblick auf Rechtsmittel-
fristen normierende Gesetzesbestimmungen gelten soll.

Fiir ein Abgehen von dieser gesetzlich vorgesehen Rechtsmitteleinrdumungsfrist
nach dem bloRRen Kriterium, wann ein vom konkreten Rechtsnormadressaten
unterschiedlicher, geradezu willkirlich gewahlter Rechtsnormadressat mit hoher
Wahrscheinlichkeit Kenntnis vom Inhalt eines zugestellten Schriftstlicks Kenntnis
erlangen kann, und die damit ohne rechtliche Grundlage gefolgerte Verkiirzung
der zukommenden Rechtsmittelfrist erscheint im Hinblick auf den Umstand, dass
der Gesetzgeber generell jedem Rechtsnormadressaten grundsatzlich die volle
Rechtsmittelfrist einrdumen soll, nicht sachlich gerechtfertigt.

Dazu kommt aber auch noch, dass in den Gesetzesmaterialien explizit klargestellt
wird, dass einem zum Zeitpunkt des maligeblichen Zustellversuchs ortsabwesen-
den Empfanger bei Zustellung eines durch Rechtsmittel bekampfbaren Schriftsat-
zes stets die volle Rechtsmittelfrist offen stehen soll. Einem erst nach der erstma-
ligen Bereithaltung des hinterlegten Schriftsatzes bzw. erst nach dem Tag der
Schriftsatziibergabe an den Ersatzempfanger an die Abgabestelle Zurlickkehren-
den soll daher die volle Rechtsmittelfrist zukommen, sodass auch die Verkirzung
der Rechtsmittelfrist um nur einen Tag nicht mit der Intention des Gesetzgebers
in Einklang zu bringen ist. [Anm.: Wortliche Wiedergabe des Durchfiihrungserlas-
ses des Finanzministeriums vom 28.2.1983, siehe dazu oben im Erkenntnis S 41
f.]

Durch die gegenstandliche Auslegungsvariante wird daher nichts anderes vorge-
nommen, als im Vollzugsweg die Sichtweise des Vollzugsorgans vom erforderli-
chen AusmaR der einzuraumenden Rechtsmittelfrist an die Stelle des ausdrickli-
chen Gesetzgeberwillens zu stellen. Diese Auslegungsvariante unterstellt daher
ohne jeglichen Anhaltspunkt, dass die Bestimmungen des § 16 Abs. 5 ZustellG
und des § 17 Abs. 3 ZustellG leges speciales zu allen gesetzlichen Rechtsmittel-
fristfestsetzungsbestimmungen sind, durch welche diese Rechtsmittelfristset-
zungsregelungen im Einzelfall aulRer Kraft gesetzt werden kénnen.

Es besteht keinerlei sachlicher Grund, dem ausdriicklichen Willen des Gesetzge-
bers nicht zu folgen.

Im Sinne der standigen verfassungsgerichtlichen Judikatur zum Gleichheitssatz ist
daher von einem VerstoR gegen die Vorgaben des Art. 7 B-VG auszugehen.

VI.3) Verstol gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 13 EMRK:

VI.3.1) maligebliche Rechtsgrundlagen: Art. 6 Abs. 1 EMRK lautet wie folgt:

'(1) Jedermann hat Anspruch darauf, dal8 seine Sache in billiger Weise 6ffentlich
und innerhalb einer angemessenen Frist gehort wird, und zwar von einem
unabhdngigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht, das lber
zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen oder Uber die Stichhaltigkeit der
gegen ihn erhobenen strafrechtlichen Anklage zu entscheiden hat. Das Urteil
muR &ffentlich verkiindet werden, jedoch kann die Presse und die Offentlichkeit
wahrend der gesamten Verhandlung oder eines Teiles derselben im Interesse der
Sittlichkeit, der offentlichen Ordnung oder der nationalen Sicherheit in einem
demokratischen Staat ausgeschlossen werden, oder wenn die Interessen von
Jugendlichen oder der Schutz des Privatlebens der ProzelRparteien es verlangen,
oder, und zwar unter besonderen Umstanden, wenn die 6ffentliche Verhandlung
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die Interessen der Rechtspflege beeintrachtigen wiirde, in diesem Fall jedoch nur
in dem nach Auffassung des Gerichts erforderlichen Umfang.'

GemaR Art. 13 EMRK hat im Falle, dass die in der Europaischen Menschenrechts-
konvention festgelegten Rechte und Freiheiten verletzt worden sind, der Verletz-
te das Recht, eine wirksame Beschwerde bei einer nationalen Instanz einzulegen,
selbst wenn die Verletzung von Personen begangen worden ist, die in amtlicher
Eigenschaft gehandelt haben.

VI.3.2) Darlegung der Bedenken:

Wie bereits in den Kapiteln V) und V) dargelegt, ist die gegenstandliche Wen-
dung keiner (lbereinstimmend bzw. im Voraus) bestimmbaren Auslegung zu-
ganglich. Dies ist wohl auch die Erklarung, dass in standiger Judikatur der Oberste
Gerichtshof wie auch der Verwaltungsgerichtshof drei mit einander vollig unver-
einbare Auslegungsvariante (samt diversen ebenfalls miteinander nicht im
Einklang zu bringender Unterauslegungsvarianten) gleichzeitig und willkirlich
alternativ anwenden, sodass bis zu einem Zeitraum von achtzehn Tagen es
willklrlich moglich ist, entweder den Tag der ersten Bereithaltung oder den der
Rickkunft folgenden Abholtag als Zustellzeitpunkt anzunehmen.

Eine solche Konstellation bewirkt, dass es in vielen Fillen dem reinen Zufall
anheim gestellt ist, ob ein durch Art. 6 Abs. 1 EMRK bzw. durch Art. 13 EMRK
garantierter Rechtsbehelf zu einer meritorischen Befassung der Rechtsschutz-
instanzen flihrt oder nicht.

Letztlich liegt es in vielen Konstellationen im Belieben des Organwalters der
jeweiligen Rechtsschutzinstanz, ob er ein Rechtsmittel seiner rechtmaRigen
Behandlung zufiihrt oder aber diesem Rechtsmittel die meritorische Behandlung
verweigert. Bedenklich ist diese Rechtslage auch im Hinblick auf den Umstand,
dass die Zurickweisung eines Rechtsmittels einen geringen Aufwand fir den
entscheidenden Organwalter erfordert, und daher ein (insbesondere unter
einem Belastungs- und Erledigungsdruck stehender) Organwalter geneigt ist, im
Zweifel die Auslegungsvariante heranzuziehen, welche eine Zuriickweisung des
Rechtsmittels ermdglicht.

Wie nun aber insbesondere bereits in den Kapiteln VI.1.2.2) und VI.1.2.3) darge-
stellt, stellt die exakte Bestimmbarkeit des Tags des Wirksamwerdens eines
hoheitlichen individuellen Vollzugsakts eine essentielle Voraussetzung fir die
Gewabhrleistung aller rechtsstaatlichen Garantien dar.

VI.4) Verstol’ gegen Art. 47 GRC:

VI.4.1) Vorliegen einer Vollziehung von EU-Recht beim gegenstandlichen Anlass-
fall:

VI.4.1.1) maRgebliche Rechtsgrundlagen:

Art. 31 der Charta der Grundrechte samt Uberschrift lautet wie folgt: 'Gerechte
und angemessene Arbeitsbedingungen

(1) Jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer hat das Recht auf gesunde,
sichere und wiirdige Arbeitsbedingungen.



(2) Jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer hat das Recht auf eine Begren-
zung der Hochstarbeitszeit, auf tagliche und wochentliche Ruhezeiten sowie auf
bezahlten Jahresurlaub.'

Art. 47 der Charta samt Uberschrift lautet wie folgt:

'Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht

(1) Jede Person, deren durch das Recht der Union garantierte Rechte oder
Freiheiten verletzt worden sind, hat das Recht, nach MaRgabe der in diesem
Artikel vorgesehenen Bedingungen bei einem Gericht einen wirksamen Rechts-
behelf einzulegen.

(2) Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Sache von einem unabhangigen,
unparteiischen und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht in einem fairen
Verfahren, offentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird. Jede
Person kann sich beraten, verteidigen und vertreten lassen.

(3) Personen, die nicht liber ausreichende Mittel verfligen, wird Prozesskosten-
hilfe bewilligt, soweit diese Hilfe erforderlich ist, um den Zugang zu den Gerich-
ten wirksam zu gewahrleisten.'

Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 4. November 2003 Uber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (kurz:
RL 2003/88/EG) lautet:

‘Jahresurlaub

(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MalRnahmen, damit jeder
Arbeitnehmer einen bezahlten Mindestjahresurlaub von vier Wochen nach
MaBgabe der Bedingungen fiir die Inanspruchnahme und die Gewéahrung erhilt,
die in den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder nach den einzelstaatli-
chen Gepflogenheiten vorgesehen sind.

(2) Der bezahlte Mindestjahresurlaub darf auBer bei Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses nicht durch eine finanzielle Vergiitung ersetzt werden.'

Nach Art. 17 dieser Richtlinie konnen die Mitgliedstaaten von bestimmten
Bestimmungen dieser Richtlinie abweichen. Im Hinblick auf die Regelung des
Art. 7 dieser Richtlinie ist allerdings keine Abweichung erlaubt.

VI.4.1.2) Judikatur des Gerichtshofs der Europaischen Union zum Art. 7 Abs. 1
der Richtlinie 2003/88:

Nach dem Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88 i.V.m. Art. 31 Abs. 2
der Charta hat jeder Arbeitnehmer Anspruch auf einen bezahlten Mindestjahres-
urlaub von vier Wochen. Dieser Anspruch ist nach standiger Rechtsprechung des
Gerichtshofs als ein besonders bedeutsamer Grundsatz des Sozialrechts der
Union anzusehen.[Vgl. EuGH 20. Juli 2016, C 341/15, Rn. 25 (Maschek) und die
dort angefiihrte Rechtsprechung; 13.12.2018, C-385/17, Rn 22 (Hein)]

Dieser jedem Arbeitnehmer zustehende Anspruch ist zudem in Art. 31 Abs. 2 der
Charta der Grundrechte primarrechtlich ausdriicklich verankert.[Vgl. EuGH
8.11.2012, C 229/11 und C 230/11, Rn 22 (Heimann und Toltschin); 29.11.2017,
C 214/16, Rn 33 (King); 4.10.2018, C 12/17, Rn. 25 (Dicu); 13.12.2018, C-385/17,
Rn 23 (Hein)]

Die durch diese Bestimmung garantierten Anspriiche auf Jahresurlaub und auf
Zahlung des Urlaubsentgelts stellen zwei Aspekte eines einzigen Anspruchs
dar.[Vgl. EuGH 20.1.2009, C-350/06 und C-520/06, Rn 60 (Schultz-Hoff);
15.9.2011, C-155/10, Rn 26 (Williams); 13.12.2018, C-385/17, Rn 24 (Hein)]
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Zudem hat der Gerichtshof klargestellt, dass der Ausdruck 'bezahlter Jahresur-
laub' in Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88 bedeutet, dass das Arbeitsentgelt fiir
die Dauer des 'Jahresurlaubs' im Sinne dieser Richtlinie weiter zu gewahren ist,
und dass der Arbeitnehmer fir diese Ruhezeit das gewdhnliche Arbeitsentgelt
erhalten muss.[Vgl. EuGH 16.3.2006, C-131/04 und C-257/04, Rn 50 (Robinson-
Steele); 15.9.2011, C-155/10, Rn 19 (Williams); 29.11.2017, C-214/16, Rn 35
(King); 13.12.2018, C-385/17, Rn 32 (Hein)]

Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs wird mit dem in Art. 7 der
Richtlinie 2003/88 verankerten Anspruch auf Jahresurlaub der Zweck verfolgt, es
dem Arbeitnehmer zu ermdglichen, sich zum einen von der Ausibung der ihm
nach seinem Arbeitsvertrag obliegenden Aufgaben zu erholen und zum anderen
Uber einen Zeitraum der Entspannung und Freizeit zu verfigen.[Vgl. EuGH
20.1.2009, C-350/06 und C-520/06, Rn 25 (Schultz-Hoff); 30.6.2016, C-178/15, Rn
25 (Sobczyszyn); 20.7.2016, C 341/15, Rn 34 (Maschek); 29.11.2017, C-214/16,
Rn 37 (King); 6.11.2018, C-569/16 und C-570/16, Rn 41ff (Bauer und BroRonn)]
Dementsprechend soll der garantierte Anspruch auf ein bezahltes Urlaubsentgelt
es dem Arbeitnehmer ermoglichen, den Urlaub, auf den er Anspruch hat, auch
tatsachlich zu nehmen.[Vgl. EuGH 16.3.2006, C-131/04 und C-257/04, Rn 60
(Robinson-Steele); 29.11.2017, C-214/16, Rn 35 (King); 6.11.2018, C-569/16 und
C-570/16, Rn 40 (Bauer und BroBonn)]

Zudem ergibt sich insbesondere aus dem ersten, vierten, siebten und achten
Erwagungsgrund der Richtlinie 2003/08, dass diese auch das Ziel der Angleichung
der innerstaatlichen Arbeitszeitvorschriften verfolgt.[Vgl. etwa EuGH 26.6.2001,
C-173/99, Rn 37 (Bectu); 9.9.2003, C-151/02, Rn 45, 47 (Jaeger); 5.10.2004,
C-397/01, Rn 91 (Pfeiffer); 1.12.2005, C-14/04, Rn 40 (Dallas); Schlussantrage der
Generalanwaltin Trstenjak vom 24.1.2008, C-520/06, Rn 47 (Stringer)]

Aus dem Wortlaut des Art. 7 der Richtlinie 2003/88 und der Rechtsprechung des
Gerichtshofs ergibt sich, dass es die Pflicht der Mitgliedstaaten ist, in ihren
innerstaatlichen Rechtsvorschriften die Voraussetzungen fiir die Wahrnehmung
und die Umsetzung des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub festzulegen und
dabei die konkreten Umstande zu bezeichnen, unter denen die Arbeitnehmer
diesen Anspruch geltend machen koénnen.[Vgl. EuGH 20.1.2009, C 350/06 und
C520/06, Rn 28 (Schultz-Hoff); 12.6.2014, C-118/13, Rn 20f (Bollacke);
29.11.2017, C-214/16, Rn 34f (King); 6.11.2018, C-684/16, Rn 34 (Max-Plank-
Gesellschaft); 6.11.2018, C-569/16 und C-570/16, Rn 39f (Bauer und BroRonn)]
Insbesondere haben die Mitgliedstaaten geeignete gesetzliche Mallnahmen zu
setzen, um mit Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG unvereinbare Praktiken zu
unterbinden.[Vgl. EuGH 16.3.2006, C 131/04 und C-257/04, Rn 67 (Robinson-
Steele)]

VI.4.1.3) Darstellung der relevanten Vorschriften des Bauarbeiter-Urlaubs- und
Abfertigungsgesetzes und Ausfiihrungen zur deren Vereinbarkeit mit den Vorga-
ben des Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG sowie Folgerung der Vollziehung von
EU-Recht im gegenstandlichen Anlassverfahren:

Die Umsetzung des Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG fir einen gesetzlich ndher
bestimmten Kreis von in der Bauwirtschaft beschaftigten Arbeitnehmern (vgl. die
§§ 2 und 3 BUAG) erfolgt durch die §§ 4 bis 12, 22 bis 23, 24 bis 29a Bauarbeiter-
Urlaubs- und Abfertigungsgesetz (BUAG):



Der gegenstandlich bekdampfte und den Gegenstand des anhdngigen Beschwer-
deverfahrens bildende Bescheid wurde auf Grundlage der Bestimmung des § 25
BUAG erlassen. Durch diese Bestimmung wird der durch § 14 Abs. 2 BUAG als
offentliche Rechtstragerin eingerichteten 'Bauarbeiter-Urlaubs- und Abferti-
gungskasse (BUAK)' das Recht zugesprochen, Bauunternehmen 'Zuschlage' und
'Nebengebihren' vorzuschreiben. Im Falle der Nichtbezahlung dieser 'Zuschlage'
bzw. 'Nebengebihren' wird der Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse
(BUAK) durch § 25 Abs. 3 BUAG das Recht zur Erlassung eines Riickstandsauswei-
ses zuerkannt. Bei einem Rickstandsausweis handelt es sich um einen hoheitli-
chen Rechtsakt, mit welchem eine fallige Forderung einer im Regelfall 6ffentlich-
rechtlichen Korperschaft festgestellt wird. Wenn dieser Riickstandsausweis nicht
beeinsprucht wird, ist dieser ein gliltiger Exekutionstitel, und somit insbesondere
in einem gerichtlichen Exekutionsverfahren vollstreckbar.

Gegen einen Riickstandsausweis gemafl § 25 Abs. 3 BUAG kann das durch diesen
belastete Unternehmen ein Rechtsmittel namens 'Einspruch' an die Bezirksver-
waltungsbehorde einbringen, welche sodann Uber diesen Einspruch mit einem
Bescheid abzusprechen hat. Gegen einen solchen Bescheid steht dem belasteten
Bauunternehmer gemal Art. 132 i.V.m. Art. 130 und Art. 131 B-VG das Rechts-
mittel der 'Beschwerde' an das zustandige Landesverwaltungsgericht zu. Solch
eine Beschwerde ist der Gegenstand des vorliegenden Rechtsmittelverfahrens
vor dem Verwaltungsgericht Wien.

Die Hohe der von der Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) durch
einen Riickstandsausweis einem Bauunternehmen regelmaBig vorschreibbaren
Forderung namens 'Zuschlag' wird durch die Bestimmungen der §§ 21 und 21a
BUAG naher geregelt. § 25 Abs. 4 BUAG bestimmt die Hohe der von der Bauar-
beiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) vorschreibbaren '‘Nebengebiihr'.
Durch diese gesetzlich normierten Zahlungspflichten von Bauunternehmungen
(‘Zuschlag' und 'Nebengebiihr') erfolgt die Finanzierung der Bauarbeiter-Urlaubs-
und Abfertigungskasse (BUAK), deren Aufgabe wiederum darin besteht, be-
stimmte Entgeltanspriiche, welche ein Dienstnehmer des verpflichteten Bauun-
ternehmens gegen dieses Bauunternehmen hat, anstelle des verpflichteten
Bauunternehmens dem Dienstnehmer dieses Bauunternehmens auszuzahlen. So
normiert § 8 Abs. 1 letzter Satz BUAG, dass 'der Anspruch [des Arbeitnehmers]
auf Urlaubsentgelt sich gegen die Urlaubs-und Abfertigungskasse (richtet)'.
Daher hat auch ein Arbeitnehmer, welcher ein Urlaubsentgelt ausbezahlt erhal-
ten will, gemall § 8 Abs. 2 BUAG bei der Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungs-
kasse (BUAK) einen entsprechenden Auszahlungsantrag einzubringen. Die Bau-
arbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) nimmt daher insbesondere im
Umfang dieser (durch Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG garantierten) Arbeitneh-
merentgeltanspriiche eine Auszahlungsfunktion fir das zur Zuschlags- und
Nebengeblhrenzahlung verpflichtete Bauunternehmen wahr.[Gemal} § 8 BUAG
dirfen die in den §§ 2 und 3 BUAG angeflihrten Unternehmen die deren Dienst-
nehmern zustehenden Entgeltanspriiche aus den Titeln des Urlaubs nur von
einem eigens eingerichteten Konto auszahlen. Dieses Konto wird gemall § 8
Abs. 3 BUAG von den vom Unternehmen an die Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfer-
tigungskasse (BUAK) geleisteten Zahlungen gespeist. Ein von diesem Gesetz
betroffener Dienstnehmer erhalt gemald § 8 bzw. 9 bzw. 13f BUAG bzw. § 13m
BUAG die diesem Dienstnehmer zustehenden Entgeltanspriiche aus den Titeln

G 222/2020-9
25.09.2020

107 von 119



G 222/2020-9
25.09.2020

108 von 119

des Urlaubs, der Abfertigung und den Ubrigen Anspruchsgrundlagen entweder
von diesem von der Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) kontrol-
lierten Konto oder direkt von der Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse
(BUAK) ausbezahlt.]

Zu der von der Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) fiir die
jeweiligen Bauunternehmer wahrzunehmenden Entgeltauszahlungsaufgabe zahlt
auch die Auszahlung der einem Arbeitnehmer zustehenden Urlaubsentgelte (vgl.
§ 8 BUAG) bzw. Urlaubsersatzleistungen (vgl. § 9 BUAG). Zudem erfolgt durch die
§§ 4 bis 7 BUAG die ndhere Konkretisierung der einem Arbeitnehmer eines durch
die §§ 2 und 3 BUAG erfassten Bauunternehmens gegeniiber dessen Dienstgeber
geltend machbaren Urlaubsgewdhrungsanspriiche (daher der geltend machba-
ren Urlaubsruhezeitanspriiche).

Diese Art der Umsetzung der Vorgaben des Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG
durch die Zwischenschaltung einer Garantieeinrichtung erfolgt nach der Judika-
tur des Gerichtshofs der Europdischen Union in Ubereinstimmung mit dem durch
diese Richtlinienbestimmung verfolgten Schutzziel des Arbeitnehmerschut-
zes[Zur grundsatzlichen Geeignetheit der gesetzlichen Schaffung einer Garantie-
einrichtung zur Erreichung des auch durch Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG
verfolgten Schutzzwecks des Arbeitnehmerschutzes vgl. etwa EuGH 28.3.1996,
C-272/94, Rn 12ff (Guiot); 14.7.1998, C-125/97, Rn 20 (Regeling); 25.10.2001,
C-49/98, C-50/98, C-52/98, C-54/98, Rn 45,49,53 (Finalarte), 18.7.2007,
C-490/04, Rn 46 (Bundesrepublik Deutschland); Vgl. zur Geeignetheit der gesetz-
lichen Schaffung einer Garantieeinrichtung zum Zwecke des Schutzzwecks des
Arbeitnehmerschutzes EuGH 25.9.2002, C-341/02 (Bundesrepublik Deutschland);
17.11.2011, C-435/10 (Ardennen); 5.11.2014, C-11/13 (Tumer); 24.11.2016,
C-454/15; 25.7.2018, C-338/17 (Guigo)] und werden die Vorgaben des Art. 7 der
Richtlinie 2003/88/EG durch viele nationale Rechtsordnungen auf diese Weise
umgesetzt[Vgl. etwa in Frankreich (Caisse Nationale de Surcompensation du
Batiment et des Travaux Publics de France), in Belgien (Office Nationale de
Sdcuritd Sociale), in Italien (Commissione Nazionale Paritetica per le Casse Edili),
in den Niederlanden (Stichting Vakantiefonds voor de Bouwnijverheid und
Stichting Vakantiefonds voor de Landbouw), in Deutschland (Urlaubs- und
Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft) (vgl. dazu auch Schlussantrage des
Generalanwalts Colmer, C-490/04, Rn 64 [Bundesrepublik Deutschland])].
Weiters hat der Gerichtshof der Europaischen Union zur Rolle der nationalen
Gerichte bei einem Verfahren Uber eine Rechtsstreitigkeit zwischen Privatperso-
nen, in dem sich zeigt, dass die fragliche nationale Regelung gegen das Unions-
recht verstoRt, klargestellt, dass es diesen Gerichten obliegt, den Rechtsschutz
sicherzustellen, der sich fir den Einzelnen aus den unionsrechtlichen Bestim-
mungen ergibt, wobei nationale Gericht die volle Wirkung der unionsrechtlichen
Bestimmungen zu gewaéhrleisten haben.[Vgl. EuGH 19.1.2010, C-555/07, Rn 45
(Kticukdeveci); 19.4.2016, C-441/14, Rn. 29 (DI); 13.12.2018, C-385/17, Rn 48
(Hein)] In diesem Zusammenhang sind die Mitgliedstaaten auch verpflichtet,
einem Arbeitnehmer die Moglichkeit der Wahrnehmung eines wirksamen
Rechtsbehelfs i.S.d. Art. 47 der Charta einzuraumen.[Vgl. EuGH 29.11.2017,
C-214/16, Rn 41 (King)]

Wenn man sich vor Augen halt, dass die nach der oa Judikatur des Gerichtshofs
der Europaischen Union zuldssige Umsetzungsvariante der Zwischenschaltung



einer Garantieeinrichtung zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber
auch Rechte und Pflichten im Verhaltnis zwischen einer Garantieeinrichtung und
einem Arbeitnehmer wie auch zwischen einer Garantieeinrichtung und einem
Arbeitgeber schafft, kann im Lichte der Vorgaben des Art. 47 der Charta nach
Ansicht des antragstellenden Gerichts nichts anderes fir Rechtsstreitigkeiten
zwischen einem Arbeitnehmer und einer Garantieeinrichtung bzw. zwischen
einem Arbeitgeber und einer Garantieeinrichtung gelten. Auch im Hinblick auf
diese Rechtsverhiltnisse haben daher die Vorgaben des Art. 7 der Richtlinie
2003/88/EG und der sonstigen unionsrechtlichen Bestimmungen (insbesondere
von den Gerichten) beachtet zu werden.

Im Ubrigen hat der Gerichtshof der Europdischen Union auch ausgesprochen,
dass ein Vollstreckungsverfahren im Hinblick auf einen Hoheitsakt, durch wel-
chen EU-Recht durchgefiihrt wurde, auch in Durchfihrung von EU-Recht
ergeht.[Vgl. EuGH 30.6.2016, C-205/15, Rn 26-28 (Toma)]

Durch das gegenstandliche Anlassverfahren hat das Verwaltungsgericht Wien
daher EU-Recht zu vollziehen.

V1.4.2) Beachtlichkeit der Vorgaben der GRC in Verfahren gemal Art. 140 B-VG:
Im Erkenntnis vom 14.3.2012, ZI. U 466/11, VfSIg. 19.632, hat der Verfassungsge-
richtshof entschieden, dass die Geltendmachung der von der Grundrechte-
Charta der Europaischen Union garantierten Rechte vor dem Verfassungsge-
richtshof als verfassungsgesetzlich gewahrleistete Rechte zuldssig ist. Daher ist
die EU-Grundrechte-Charta auch ein Prifungsmalistab in Verfahren der generel-
len Normenkontrolle gemaR Art. 140 B-VG.

V1.4.3) Konkretisierung der Bedenken:

Da die Garantien des Art. 47 Abs. 2 GRC den Garantien der Artt. 6 Abs. 1 und 13
EMRK nachgebildet sind, wird zur Vermeidung unnotigen Wiederholungen auf
die unter Punkt VI.3.2) angefiihrten Bedenken verwiesen." (Zitat ohne die im
Original enthaltenen Hervorhebungen)

3. Die Bundesregierung hat eine AuRerung erstattet, in der sie den im Antrag
erhobenen Bedenken wie folgt entgegentritt:

"II. Zum Anlassverfahren und zur Zulassigkeit:

4. Im Anlassverfahren stellt sich — soweit fiir das Gesetzesprifungsverfahren
relevant — im Wesentlichen die Frage der Rechtzeitigkeit der Beschwerde. Die
Rechtzeitigkeit der Beschwerde ist im vorliegenden Fall fraglich, weil die Zustel-
lung des bekampften Bescheids gemall § 17 ZustG durch Hinterlegung vorge-
nommen wurde; zu kldren ist, ob der Beschwerdefiihrer trotz einer bescheinig-
ten Abwesenheit von der Abgabestelle zum Zeitpunkt des Zustellvorgangs
'rechtzeitig' im Sinne des § 17 Abs. 3 ZustG Kenntnis von diesem Zustellvorgang
erlangen konnte. Nach Ansicht des antragstellenden Gerichts erfiillen die ange-
fochtenen Teile des § 17 Abs. 3 ZustG nicht die — in Bezug auf Rechtsmittelfristen
besonders streng auszulegenden — Anforderungen des in Art. 18 Abs. 1 B-VG
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enthaltenen Determinierungsgebots. Auch in Bezug auf Art. 7 B-VG, Art. 6 EMRK
und Art. 47 GRC hegt das Verwaltungsgericht Wien Bedenken.

5. Die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre VerfassungsmaRigkeit zu prifenden
Gesetzesbestimmung sind, wie der Verfassungsgerichtshof sowohl fiir von Amts
wegen als auch fiir auf Antrag eingeleitete Gesetzesprifungsverfahren schon
wiederholt dargelegt hat, notwendig so zu ziehen, dass einerseits der verblei-
bende Gesetzesteil nicht einen vollig veranderten Inhalt bekommt und dass
andererseits die mit der aufzuhebenden Gesetzesstelle untrennbar zusammen-
hangenden Bestimmungen auch erfasst werden. Dieser Grundposition folgend
hat der Verfassungsgerichtshof die Rechtsauffassung entwickelt, dass im Geset-
zesprifungsverfahren der Anfechtungsumfang der in Priifung gezogenen Norm
bei sonstiger Unzulassigkeit des Priifungsantrages nicht zu eng gewahlt werden
darf. Das antragstellende Gericht hat all jene Normen anzufechten, die fiir das
anfechtende Gericht prajudiziell sind und vor dem Hintergrund der Bedenken fiir
die Beurteilung der allfalligen Verfassungswidrigkeit der Rechtslage eine un-
trennbare Einheit bilden. Es ist dann Sache des Verfassungsgerichtshofes, dar-
Uber zu befinden, auf welche Weise eine solche Verfassungswidrigkeit — sollte
der Verfassungsgerichtshof die Auffassung des antragstellenden Gerichtes teilen
— beseitigt werden kann (vgl. zu alldem jiingst VfGH 10.3.2020, G 163/2019 ua.
mwN).

6. Unzuldssig ist der Antrag etwa dann, wenn der im Falle der Aufhebung im
begehrten Umfang verbleibende Rest einer Gesetzesstelle als sprachlich unver-
standlicher Torso inhaltsleer und unanwendbar ware, der Umfang der zur Auf-
hebung beantragten Bestimmungen so abgesteckt ist, dass die angenommene
Verfassungswidrigkeit durch die Aufhebung gar nicht beseitigt wiirde, oder durch
die Aufhebung bloRer Teile einer Gesetzesvorschrift dieser ein vollig veréanderter,
dem Gesetzgeber Uberhaupt nicht mehr zusinnbarer Inhalt gegeben wirde (vgl.
erneut VfGH 10.3.2020, G 163/2019 ua. mwN).

7. Der vom antragstellenden Gericht gewahlte Anfechtungsumfang erweist sich
schon deshalb als zu eng, weil sich die (auf den Anlassfall bezogenen) Bedenken
im Wesentlichen gegen die mangelnde Bestimmtheit des Beginns der Rechtsmit-
telfrist richten. Dabei Ubersieht das antragstellende Gericht nach Ansicht der
Bundesregierung, dass in der angefochtenen Bestimmung blof8 eine Regelung
Uber die Zustellung getroffen wird, die fiir sich genommen keinen Zusammen-
hang zur Beschwerdefrist hat. Vielmehr hatte das antragstellende Gericht vor
dem Hintergrund seiner Bedenken auch die Anknipfung an den Tag der Zustel-
lung als Beginn der Beschwerdefrist in § 7 Abs. 4 Z 1 des Verwaltungsgerichtsver-
fahrensgesetzes (VWGVG), BGBI. | Nr. 33/2013, miteinzubeziehen gehabt. Der
vorliegende Antrag erweist sich nach Ansicht der Bundesregierung bereits aus
diesem Grund insgesamt als unzuldssig.

8. Selbst wenn man davon ausginge, dass die alleinige Anfechtung von Teilen des
§ 17 Abs. 3 ZustG fiur sich genommen zuldssig sei, erwiese sich der konkret
gewahlte Anfechtungsumfang als unzulassig:

e Der Primarantrag lieRe im Fall seines Erfolges einen sprachlich unverstand-
lichen Torso zurlick, weil der verbleibende Satzteil nur in Zusammenhang
mit einer auf eine Abwesenheit von der Abgabestelle bezogenen Abwei-
chung von der Regel des § 17 Abs. 3 dritter Satz ZustG Sinn ergibt. Ohne



eine derartige Abweichung bliebe der verbleibende Teil des § 17 Abs. 3
letzter Satz ZustG auch ohne Anwendungsbereich.

e Mit der vom ersten Eventualantrag angestrebten Aufhebung wiirde hinge-
gen die angenommene Verfassungswidrigkeit nicht beseitigt, weil mit
dem Wort 'rechtzeitig' das einzige — wenn auch nach Ansicht des antrag-
stellenden Gerichts zu unbestimmte — Kriterium in Bezug auf die Kenntnis
vom Zustellvorgang beseitigt wiirde. Es wére in diesem Fall unklar, wann
die Kenntnis vom Zustellvorgang erlangt werden miisste.

e Der zweite Eventualantrag wiirde hingegen dazu fihren, dass der verblei-
bende Gesetzesteil einen dem Gesetzgeber nicht mehr zusinnbaren, weil
unsachlichen, Inhalt hatte. Gerade § 17 Abs. 3 letzter Satz ZustG stellt si-
cher, dass es bei vom Empfanger unverschuldeter Unkenntnis vom Zu-
stellvorgang nicht zu einer Benachteiligung dieses Empfangers kommen
soll. In Anbetracht dessen scheint die mit dem zweiten Eventualantrag
bewirkte ausnahmslose Festlegung des Zustellzeitpunkts mit dem ersten
Tag der Abholfrist als unsachlich.

9. Aus diesen Griinden ist die Bundesregierung der Auffassung, dass der Antrag
zur Ganze unzulassig ist.

Fiir den Fall, dass der Verfassungsgerichtshof den Antrag dennoch als zuldssig
erachten sollte, nimmt die Bundesregierung im Folgenden in der Sache Stellung:

[ll. In der Sache:

10. Die Bundesregierung verweist einleitend auf die standige Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes, wonach dieser in einem auf Antrag eingeleiteten
Verfahren zur Prifung der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes gemaR Art. 140
B-VG auf die Erorterung der aufgeworfenen Fragen beschrdnkt ist und aus-
schlielRlich beurteilt, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der Begrin-
dung des Antrages dargelegten Griinden verfassungswidrig ist (vgl. zB VfSlg.
19.160/2010, 19.281/2010, 19.532/2011, 19.653/2012). Die Bundesregierung
beschrankt sich daher im Folgenden auf die Erérterung der im Antrag dargeleg-
ten Bedenken.

1. Zu den Bedenken im Hinblick auf Art. 18 Abs. 1 B-VG (iVm. Art. 83 Abs. 2 B-VG)
11. Das antragstellende Gericht ist im Wesentlichen der Ansicht, dass das Wort
'rechtzeitig' in § 17 Abs. 3 ZustG den Anforderungen des in Art. 18 Abs. 1 B-VG
enthaltenen Determinierungsgebots nicht entspricht. Dies leitet das Verwal-
tungsgericht Wien daraus ab, dass es in der Rechtsprechung des Verwaltungsge-
richtshofes (und des Obersten Gerichtshofes) mehrere unterschiedliche Recht-
sprechungslinien gebe, die dazu fiihrten, dass im Falle einer Abwesenheit des
Empfangers von der Abgabestelle im Zeitpunkt des Zustellvorgangs innerhalb
eines Zeitraums von bis zu 18 Tagen willklrlich festgestellt werden kénne, ob die
Zustellung im Falle der Hinterlegung mit dem ersten Tag der Abholfrist oder dem
der Riickkehr folgenden Tag innerhalb der Abholfrist wirksam werde.

12. Der Verfassungsgerichtshof hat in standiger Rechtsprechung die Auffassung
vertreten, dass die Verwendung so genannter unbestimmter Gesetzesbegriffe,
die durch eine unscharfe Abgrenzung gekennzeichnet sind, dann mit Art. 18 B-VG
vereinbar ist, wenn die Begriffe einen soweit bestimmbaren Inhalt haben, dass
der Rechtsunterworfene sein Verhalten danach einrichten kann und die Anwen-
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dung der Begriffe durch die Behdrde auf ihre Ubereinstimmung mit dem Gesetz
Uberprift werden kann (zB VfSlg. 6477/1971 mwN; ferner VfSlg. 11.776/1988 zu
unbestimmten Gesetzesbegriffen in einem Straftatbestand). Er hat auch die
Auffassung vertreten, dass angesichts der unterschiedlichen Lebensgebiete,
Sachverhalte und Rechtsfolgen, die Gegenstand und Inhalt gesetzlicher Regelun-
gen sein kénnen, ganz allgemein davon auszugehen sei, dass Art. 18 B-VG einen
dem jeweiligen Regelungsgegenstand addaquaten Determinierungsgrad verlange
(vgl. zB VfSlg. 13.785/1994, 15.468/1999, 16.993/2003, 17.349/2004 und
19.771/2013).

13. Ob eine Norm dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot entspricht, richtet
sich nicht nur nach ihrem Wortlaut, sondern auch nach ihrer Entstehungsge-
schichte, dem Gegenstand und dem Zweck der Regelung (vgl. zB
VfSlg 8209/1977, 9883/1983 und 12.947/1991). Bei der Ermittlung des Inhalts
einer gesetzlichen Regelung sind daher alle der Auslegung zur Verfligung stehen-
den Moglichkeiten auszuschopfen. Erst wenn nach Heranziehung samtlicher
Interpretationsmethoden noch nicht beurteilt werden kann, wozu das Gesetz
ermachtigt, verletzt die Regelung die in Art. 18 B-VG enthaltenen rechtsstaatli-
chen Erfordernisse (vgl. zB VfSlg. 5993/1969, 7163/1973, 7521/1975, 8209/1977,
8395/1978, 11.499/1987, 14.466/1996, 14.631/1996, 15.493/1999, 16.137/2001
und 16.635/2002).

14. Nun ist dem antragstellenden Gericht zuzugestehen, dass es in der Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichtshofes bei der Beurteilung des Wortes 'recht-
zeitig' im Sinne des § 17 Abs. 3 ZustG zwei Anknilpfungspunkte gibt; einerseits
die dem Empfanger oder der Empfiangerin verbleibende Rechtsmittelfrist und
andererseits den Vergleich des Empfangers oder der Empfangerin mit der Mehr-
heit der berufstatigen Bevolkerung und dem Zeitraum, der auch im Fall einer
vom Gesetz tolerierten Ersatzzustellung Ublicherweise zur Verfligung gestanden
wiare. Wie der Verwaltungsgerichtshof allerdings ausfiihrlich in der auch im
Antrag zitierten Entscheidung VWGH 25.6.2015, Ro 2014/07/0107, dargelegt hat,
erweisen sich diese Judikaturlinien nicht als unvereinbar. Dies ist auch daran
erkennbar, dass der Verwaltungsgerichtshof in mehreren Entscheidungen beide
Judikaturlinien gemeinsam heranzieht (vgl. etwa VwGH 25.4.2014,
2012/10/0060). Die gemeinsame Heranziehung und die Ubereinstimmung des
Ergebnisses der Beurteilung der 'Rechtzeitigkeit' nach diesen beiden Rechtspre-
chungslinien liegt auch darin begriindet, dass beiden im Kern zugrunde liegt, eine
Benachteiligung des Empfangers oder der Empfangerin zu vermeiden. Die Kennt-
nis vom Zustellvorgang ist somit dann als 'rechtzeitig' zu beurteilen, wenn der
Empfanger durch den in seiner Abwesenheit durchgefiihrten Zustellvorgang
nicht (signifikant) schlechter gestellt wird; dass diese Beurteilung im Einzelfall
unterschiedlich ausfallen kann, fihrt allerdings nicht zu einer Verletzung des
Determinierungsgebots, sondern liegt vielmehr darin begriindet, dass Gerichts-
entscheidungen auf alle Umstande dieses Einzelfalls Riicksicht nehmen.

15. Unter Bericksichtigung der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
kann nach Ansicht der Bundesregierung der Sinngehalt des Wortes 'rechtzeitig' in
§ 17 Abs. 3 ZustG daher den Anforderungen des Art. 18 Abs. 1 B-VG entspre-
chend bestimmt werden (vgl. VfSlg. 20.288/2018).

Auch der Verfassungsgerichtshof dirfte keine Bedenken in Bezug auf eine man-
gelnde Bestimmtheit des Wortes 'rechtzeitig' hegen, wie aus der Auslegung



dieses Wortes durch den Verfassungsgerichtshof unter Bezugnahme auf die
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes in mehreren Entscheidungen
abzuleiten ist (vgl. VfSlg. 19.063/2010; 19.111/2010; VfGH 27.6.2012, B 249/12).
16. Da sich die Bedenken in Bezug auf Art. 6 EMRK und Art. 47 GRC ebenfalls auf
die soeben widerlegte Behauptung der Unbestimmtheit des Wortes 'rechtzeitig’
stlitzen, erlibrigt sich ein weiteres Eingehen auf diese Bedenken.

2. Zu den Bedenken im Hinblick auf Art. 7 B-VG

17. Da sich die Bedenken in Bezug auf Art. 7 B-VG nicht gegen das Gesetz richten,
sondern gegen bestimmte Aspekte der Auslegung der angefochtenen Bestim-
mung durch den Verwaltungsgerichtshof (und den Obersten Gerichtshof), erwei-
sen sich diese Bedenken als unzuldssig (vgl. VfSlg. 20.279/2018 mwN). Eine
nahere Auseinandersetzung mit diesen Bedenken kann daher unterbleiben.

18. Zusammenfassend wird daher festgehalten, dass die angefochtene Bestim-
mung nach Ansicht der Bundesregierung nicht verfassungswidrig ist." (Zitat ohne
die im Original enthaltenen Hervorhebungen)

IV. Erwagungen

1. Zur Zulassigkeit des Antrages

1.1. Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine Prajudizialitats-
entscheidung das antragstellende Gericht an eine bestimmte Rechtsauslegung zu
binden, weil er damit indirekt der Entscheidung dieses Gerichtes in der Haupt-
sache vorgreifen wirde. GemaR der standigen Rechtsprechung des Verfassungs-
gerichtshofes darf daher ein Antrag iSd Art. 139 Abs. 1Z 1 B-VG bzw. des Art. 140
Abs. 1Z1 lit. a B-VG nur dann wegen Fehlens der Pradjudizialitat zurlickgewiesen
werden, wenn es offenkundig unrichtig (denkunmaglich) ist, dass die — angefoch-
tene — generelle Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des antragstellen-
den Gerichtes im Anlassfall bildet (vgl. etwa VfSlg. 10.640/1985, 12.189/1989,
15.237/1998, 16.245/2001 und 16.927/2003).

Es ist nichts hervorgekommen, was an der Prajudizialitdt der angefochtenen
Bestimmung zweifeln lieRe.

1.2. Ein von Amts wegen oder auf Antrag eines Gerichtes eingeleitetes Gesetzes-
prifungsverfahren dient der Herstellung einer verfassungsrechtlich einwandfrei-
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en Rechtsgrundlage fiir das Anlassverfahren (vgl. VfSlg. 11.506/1987,
13.701/1994).

Die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre VerfassungsmaRBigkeit zu priifenden
Gesetzesbestimmung sind, wie der Verfassungsgerichtshof sowohl fir von Amts
wegen als auch fir auf Antrag eingeleitete Gesetzesprifungsverfahren schon
wiederholt dargelegt hat (VfSlg. 13.965/1994 mwN, 16.542/2002, 16.911/2003),
notwendig so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende Gesetzesteil nicht einen
vollig veranderten Inhalt bekommt und dass andererseits die mit der aufzuhe-
benden Gesetzesstelle untrennbar zusammenhdangenden Bestimmungen auch
erfasst werden.

Dieser Grundposition folgend hat der Verfassungsgerichtshof die Rechtsauffas-
sung entwickelt, dass im Gesetzesprifungsverfahren der Anfechtungsumfang der
in Prifung gezogenen Norm bei sonstiger Unzuldssigkeit des Priifungsantrages
nicht zu eng gewahlt werden darf (vgl. VfSlg. 16.212/2001, 16.365/2001,
18.142/2007, 19.496/2011; VfGH 14.3.2017, G 311/2016). Das antragstellende
Gericht hat all jene Normen anzufechten, die fiir das anfechtende Gericht praju-
diziell sind und vor dem Hintergrund der Bedenken fiir die Beurteilung der
allfalligen Verfassungswidrigkeit der Rechtslage eine untrennbare Einheit bilden.
Es ist dann Sache des Verfassungsgerichtshofes, dariiber zu befinden, auf welche
Weise eine solche Verfassungswidrigkeit — sollte der Verfassungsgerichtshof die
Auffassung des antragstellenden Gerichtes teilen — beseitigt werden kann
(VfSlg. 16.756/2002, 19.496/2011, 19.684/2012, 19.903/2014; VfGH 10.3.2015,
G 201/2014).

1.3. Die Bundesregierung vertritt in ihrer AuRerung die Auffassung, der
Anfechtungsumfang erweise sich schon deshalb als zu eng, weil sich die
Bedenken im Wesentlichen gegen die mangelnde Bestimmtheit des Beginns der
Rechtsmittelfrist richteten, jedoch § 7 Abs. 4 Z1 VwWGVG, wonach die Frist flr
Bescheidbeschwerden mit dem Tag der Zustellung beginnt, nicht mitangefochten
worden sei.

Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden, da das antragstellende Gericht
Bedenken in erster Linie dahingehend hegt, dass nicht klar bestimmbar sei, wann
im Fall der Hinterlegung gemall § 17 ZustellG "rechtzeitig vom Zustellvorgang
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Kenntnis erlangt" werden konnte und nicht dagegen, dass der Beginn der
Beschwerdefrist an den Tag der Zustellung anknipft. Vor dem Hintergrund der
Bedenken besteht daher keine untrennbare Einheit zwischen der angefochtenen
Bestimmung und § 7 Abs. 4 Z 1 VwGVG.

1.4. Die Bundesregierung bringt des Weiteren vor, der Hauptantrag sei
unzulassig, da diesfalls ein sprachlich unverstandlicher Torso zurlickbleibe. Mit
dem ersten Eventualantrag wiirde die Verfassungswidrigkeit nicht beseitigt, da in
diesem Fall unklar ware, wann die Kenntnis vom Zustellvorgang erlangt werden
miusste.Auch der zweite Eventualantrag sei zuriickzuweisen, da er dazu fiihre,
dass der verbleibende Gesetzesteil einen dem Gesetzgeber nicht mehr
zusinnbaren, weil unsachlichen, Inhalt hatte.

Mit diesem Vorbringen ist die Bundesregierung teilweise im Recht: Im Falle der
Aufhebung der mit dem Hauptantrag angefochtenen Wortfolge verbliebe in § 17
Abs. 3 letzter Satz ZustellG lediglich die ohne den ersten Satzteil sinnentleerte
Wendung "doch wird die Zustellung an dem der Riickkehr an die Abgabestelle
folgenden Tag innerhalb der Abholfrist wirksam, an dem das hinterlegte
Dokument behoben werden kdnnte." und damit ein sprachlich unverstandlicher
Torso. Der Hauptantrag erweist sich daher als zu eng. Zuldssig ist jedoch der
erste Eventualantrag, soweit das antragstellende Gericht einen Verstol} gegen
das Bestimmtheitsgebot geltend macht: Entgegen der Auffassung der
Bundesregierung wiirde die behauptete Verfassungswidrigkeit durch die
Aufhebung des Begriffs "rechtzeitig" beseitigt. Diesfalls wiirde die Zustellung bei
mangelnder Kenntnis vom Zustellvorgang wegen Abwesenheit von der
Abgabestelle erst an dem auf die Riickkehr an die Abgabestelle folgenden Tag
innerhalb der Abholfrist wirksam, an dem das hinterlegte Dokument behoben
werden kénnte.

1.5. Das antragstellende Gericht bringt weiters vor, dass manche der
unterschiedlichen hochstgerichtlichen Auslegungsvarianten zur angefochtenen
Bestimmung gegen Art. 7 B-VG verstoRen. Mit diesem Vorbringen macht das
antragstellende Gericht lediglich Vollzugsmangel und keine Bedenken gegen die
angefochtene Bestimmung geltend, weshalb darauf nicht weiter einzugehen ist.

Im Ubrigen erweist sich der erste Eventualantrag als zul3ssig.
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2. In der Sache

2.1. Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten
Verfahren zur Prifung der Verfassungsmaligkeit eines Gesetzes gemald Art. 140
B-VG auf die Erorterung der aufgeworfenen Fragen zu beschrdanken (vgl.
VfSlg. 12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin
ausschlieBlich zu beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der
Begriindung des Antrages dargelegten Griinden verfassungswidrig ist
(VfSlg. 15.193/1998, 16.374/2001, 16.538/2002, 16.929/2003).

2.2. Das antragstellende Gericht hegt Bedenken im Lichte des Art. 18 Abs. 1 iVm
Art. 83 Abs. 2 B-VG, da nicht bestimmbar sei, wann eine Zustellung iSd angefoch-
tenen Bestimmung als erfolgt gelte, wenn der Empfanger nicht blof3 tagsiber
von der Abgabestelle abwesend gewesen sei. Vor dem Hintergrund der Judikatur
des Verfassungsgerichtshofes zu Art. 18 B-VG liege zudem ein Verstol8 gegen das
aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Gebot eines effektiven Rechtsschutzes
vor, wenn der Empfanger eines Dokuments nicht mit hinreichender Sicherheit
ermitteln kénne, wann der Inhalt dieses Dokuments wirksam werde, etwa die
Frist zur Erhebung eines Rechtsmittels (bzw. auch eine andere Frist oder Rechts-
pflicht etc.) zu laufen beginne. Durch die unterschiedliche hochstgerichtliche
Judikatur werde ein Zeitraum von bis zu 18 Tagen eréffnet, in dem das betref-
fende Dokument entweder mit dem Tag, an dem es erstmals zur Abholung
bereitgehalten wird oder mit dem der Rickkehr an die Abgabestelle folgenden
Kalendertag als zugestellt gelte. Damit liege die Wirksamkeit der Zustellung im
Belieben des Vollzugsorgans, wodurch ferner zum einen das "Gebot der Unter-
bindung behoérdlicher Willkiir" verletzt und zum anderen der Zugang zum Gericht
faktisch verwehrt werde, was gegen Art. 6 Abs. 1 und Art. 13 EMRK verstoRe. Aus
den selben Griinden sei auch eine Verletzung von Art. 47 GRC anzunehmen, der
ebenfalls PrifungsmaRstab sei, da das antragstellende Gericht im Anlassverfah-
ren Unionsrecht zu vollziehen habe.

2.3. Die Bundesregierung halt § 17 Abs. 3 ZustellG fir hinreichend bestimmt: Die
beiden unterschiedlichen Judikaturlinien zur Auslegung des Begriffs "rechtzeitig"
habe der Verwaltungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung zusammengefiihrt;
der Empfanger erlange dann "rechtzeitig" Kenntnis vom in seiner Abwesenheit
durchgefiihrten Zustellvorgang, wenn er dadurch nicht (signifikant) schlechter
gestellt werde, als ein Empfanger, der sich berufsbedingt nur tagsiiber nicht in
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der Abgabestelle aufgehalten hat und das Dokument einige Tage spater behebt.
Auch der Verfassungsgerichtshof hege in dieser Hinsicht keine Bedenken, wie aus
mehreren Entscheidungen ersichtlich sei, in denen der Verfassungsgerichtshof
zur Auslegung von "rechtzeitig" auf die Rechtsprechung des Verwaltungsge-
richtshofes verwiesen habe. Die Bedenken im Hinblick auf Art. 6 EMRK und
Art. 47 GRC stitzten sich ebenfalls auf die mangelnde Bestimmtheit des Wortes
"rechtzeitig", weshalb sich ein Eingehen auf diese Bedenken eriibrige.

2.4. Der Verfassungsgerichtshof hat in standiger Rechtsprechung die Auffassung
vertreten, dass die Verwendung sogenannter unbestimmter Gesetzesbegriffe,
die durch eine unscharfe Abgrenzung gekennzeichnet sind, dann mit Art. 18 B-VG
vereinbar ist, wenn die Begriffe einen soweit bestimmbaren Inhalt haben, dass
der Rechtsunterworfene sein Verhalten danach einrichten kann und die Anwen-
dung der Begriffe durch die Behérde auf ihre Ubereinstimmung mit dem Gesetz
Uberprift werden kann (vgl. zB VfSlg. 6477/1971 mwN; ferner
VfSlg. 11.776/1988 zu unbestimmten Gesetzesbegriffen in einem Straftatbe-
stand). Art. 18 B-VG verlangt dabei — angesichts der unterschiedlichen Lebensge-
biete, Sachverhalte und Rechtsfolgen, die Gegenstand und Inhalt gesetzlicher
Regelungen sein konnen — einen dem jeweiligen Regelungsgegenstand adaqua-
ten Determinierungsgrad (vgl. zB VfSlg. 13.785/1994).

Ob eine Norm dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot entspricht, richtet sich
nicht nur nach ihrem Wortlaut, sondern auch nach ihrer Entstehungsgeschichte,
dem Gegenstand und dem Zweck der Regelung (vgl. zB VfSlg. 8209/1977,
9883/1983 und 12.947/1991). Bei der Ermittlung des Inhalts einer gesetzlichen
Regelung sind daher alle der Auslegung zur Verfligung stehenden Moglichkeiten
auszuschopfen. Erst wenn nach Heranziehung samtlicher Interpretationsmetho-
den noch nicht beurteilt werden kann, wozu das Gesetz ermachtigt, verletzt die
Regelung die in Art. 18 B-VG enthaltenen rechtsstaatlichen Erfordernisse (vgl. zB
VfSlg. 5993/1969, 7163/1973, 7521/1975, 8209/1977, 8395/1978, 11.499/1987,
14.466/1996, 14.631/1996 wund 15.493/1999 sowie 16.137/2001 und
16.635/2002).

2.5. Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung erweist sich der Antrag des
Verwaltungsgerichtes Wien als nicht begriindet:
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2.5.1. Wie das antragstellende Gericht zutreffend ausfiihrt, haben sich insbeson-
dere der Verwaltungsgerichtshof und der Oberste Gerichtshof bereits eingehend
mit der Frage auseinandergesetzt, unter welchen Voraussetzungen ein Empfan-
ger gemaR § 17 Abs. 3 letzter Satz ZustellG "nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen konnte", und dabei im Wesentlichen zwei Judikaturlinien
entwickelt.

2.5.2. Dass diese beiden unterschiedlichen Judikaturlinien einander nicht wider-
sprechen, hat der Verwaltungsgerichtshof in VwSIg. 19.150 A/2015 dargelegt:
Demnach lag in den Fallen, in denen bei bis zu vier Tagen nach Beginn der Abhol-
frist noch von einer rechtzeitigen Kenntnisnahme von der Hinterlegung ausge-
gangen wurde, ein Wochenende zwischen Hinterlegungszeitpunkt und Abholung.
Hier besteht kein signifikanter Unterschied zu jenem Teil der berufstatigen
Bevolkerung, der am Tag der Hinterlegung selbst von der Hinterlegung erfahrt
und die Sendung — bedingt durch die Berufstatigkeit — erst einige Tage spater
behebt. Bei einer angenommenen Abholung von bis zu vier Tagen nach Beginn
der Abholfrist verblieb in der Regel auch eine angemessene Frist, ein Rechtsmit-
tel einzubringen; in vielen Erkenntnissen wurden und werden daher auch beide
Argumentationslinien des Verwaltungsgerichtshofes gemeinsam wiedergegeben
und dann einzelfallbezogen entschieden, ob die Kenntnisnahme vom Zustellvor-
gang noch rechtzeitig iSd § 17 Abs. 3 ZustellG erfolgt ist oder nicht (vgl. zB VwWGH
24.5.2007, 2006/07/0101; 25.4.2014, 2012/10/0060).

2.5.3. Um eine umfassende Einzelfallbetrachtung zu ermdglichen, eroffnet die
angefochtene Bestimmung einen Spielraum und weist dadurch zwangslaufig
gewisse Unscharfen auf — das macht sie, anders als das antragstellende Gericht
vermeint, jedoch noch nicht zu unbestimmt. In Anbetracht der angefiihrten
Judikatur vermag der Verfassungsgerichtshof nicht zu erkennen, dass es dem
Einzelnen nicht moglich ware, sein Verhalten am Gesetz zu orientieren (vgl.
VfSlg. 20.288/2018); es ist sohin hinreichend klar geregelt, wann die Zustellung
iSd § 17 Abs. 3 letzter Satz ZustellG wirksam wird.

2.5.4. Vor diesem Hintergrund eribrigt sich auch ein Eingehen auf die weiteren
Bedenken im Hinblick auf das Rechtsstaatsprinzip, Art. 6 Abs. 1 und Art. 13 EMRK
sowie Art. 47 GRC, da sie letztlich auf der vermeintlichen Unbestimmtheit der
angefochtenen Bestimmung fuBen.
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V. Ergebnis

1. Die ob der VerfassungsmaRigkeit des in § 17 Abs. 3 letzter Satz enthaltenen 29
Wortes "rechtzeitig" erhobenen Bedenken treffen nicht zu. Der erste Eventu-
alantrag ist daher insoweit abzuweisen.

2. Der Hauptantrag ist als unzuldssig zuriickzuweisen. 30

3. Diese Entscheidung konnte gemal § 19 Abs. 4 VfGG ohne mindliche Verhand- 31
lung in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.

Wien, am 25. September 2020
Der Prasident:

DDr. GRABENWARTER

Schriftfihrer:
Dr. WAGRANDL
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