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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Stoll und die Hofrite Dr. Zens und
Dr. Bayjones als Richter, im Beisein der Schriftfiithrerin Mag. Winkler, iiber die Beschwerden 1.) des 1993
geborenen N B, und 2.) der 1952 geborenen I B, beide in Wien, der Erstbeschwerdefiihrer vertreten durch die
Zweitbeschwerdefiihrerin, diese vertreten durch Dr. Gabriel Liedermann, Rechtsanwalt in 1100 Wien,
Gudrunstrale 143, gegen die Bescheide des Bundesministers fiir Inneres jeweils vom 5. April 1996, zu 1.) ZI.
114.430/3-111/11/95, und zu

2.) ZI1. 114.430/2-111/11/95, jeweils betreffend Zuriickweisung einer Berufung i.A. einer Aufenthaltsbewilligung,
zu Recht erkannt:

Spruch

Die angefochtenen Bescheide werden wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefithrern Aufwendungen in der Hohe von jeweils S 12.500,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit den angefochtenen Bescheiden des Bundesministers fiir Inneres vom 5. April 1996 wurden die Berufungen
der Beschwerdefiihrer gegen die Bescheide des Landeshauptmannes von Wien vom 10. Jinner 1995 gemil § 66
Abs. 4 AVG zuriickgewiesen.

Die belangte Behorde fiihrte begriindend gleichlautend aus, daf die Zustellung der erstinstanzlichen Bescheide
rechtswirksam am 20. Jénner 1995 erfolgt, die Berufungen jedoch erst am 15. Februar 1995, und daher verspatet,
eingebracht worden seien.

Gegen diese Bescheide richten sich die vorliegenden Beschwerden mit dem Begehren, die angefochtenen
Bescheide aufzuheben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat nach Verbindung der Beschwerden aufgrund ihres personlichen, sachlichen
und rechtlichen Zusammenhanges in dem gemif} § 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

Gemil § 17 Abs. 1 ZustG ist dann, wenn die Sendung an der Abgabestelle nicht zugestellt werden kann und
der Zusteller Grund zur Annahme hat, dafl sich der Empfinger regelméfig an der Abgabestelle aufhilt, das
Schriftstiick im Falle der Zustellung durch die Post beim zustindigen Postamt zu hinterlegen. Nach Abs. 2 dieser
Bestimmung ist der Empfinger von der Hinterlegung schriftlich zu verstindigen. Der Verstindigung ist in den
fiir die Abgabestelle bestimmten Briefkasten (Briefeinwurf, Hausbrieffach) einzulegen, an der Abgabestelle
zuriickzulassen, oder, wenn dies nicht moglich ist, an der Eingangstire (Wohnungs-, Haus-, Gartentiire)
anzubringen.

Unterlaufen bei der Zustellung Mingel, so gilt sie geméB § 7 ZustG in dem Zeitpunkt vollzogen, in dem das
Schriftstiick der Person, fiir die es bestimmt ist (Empfinger), tatséchlich zugekommen ist.
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Die Beschwerdefiihrer treten der Annahme der belangten Behorde, daf die Zustellung der erstinstanzlichen
Bescheide durch Hinterlegung am 20. Jénner 1995 rechtswirksam erfolgt sei, insofern entgegen, als sie
behaupten, vom Zustellvorgang am 20. Janner 1996 (richtig: 1995) keine Kenntnis erhalten zu haben, da weder
eine Nachricht iiber einen ersten Zustellversuch, noch die Nachricht von einer Hinterlegung zuriickgelassen
worden sei. Erst anldBlich einer Vorsprache bei der Behorde erster Instanz (nach der Aktenlage: am 10. Februar
1995) seien der Zweitbeschwerdefiihrerin Ausfertigungen der Bescheide ausgehindigt worden. "Unverziiglich
darauf" hitten die Beschwerdefiihrer Berufung erhoben.

Nach Ausweis der Verwaltungsakten wurden die angefochtenen Bescheide jeweils am 20. Janner 1995 beim
Postamt 1090 Wien hinterlegt und langten am 7. Februar 1995 als "nicht behoben" wieder bei der
erstinstanzlichen Behorde ein. Laut Aktenvermerk vom (zu ergénzen: 10.) Februar 1995 wurden an diesem Tag
Bescheidausfertigungen an die Zweitbeschwerdefiihrerin ausgefolgt. In den Berufungen wird als Zustelldatum
jeweils der 10. Februar 1995 angegeben.

Vor Zuriickweisung einer Berufung als verspitet hat die Behorde entweder von Amts wegen zu priifen, ob ein
Zustellmangel unterlaufen ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 11. Dezember 1951, Slg. NF. Nr. 2367/A), wenn
ndmlich Umstidnde auf einen solchen hinweisen, oder dem Berufungswerber die offenbare Verspitung seines
Rechtsmittels vorzuhalten; unterldBt sie dies, so kann der Berufungswerber ohne Versto gegen das
Neuerungsverbot den Zustellmangel in seiner Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof dartun (vgl. z.B. das
hg. Erkenntnis vom 23. Mirz 1988, ZI. 88/18/0048). Geht die Behorde von der Feststellung der Versdumung der
Rechtsmittelfrist aus, ohne dies dem Berufungswerber vorgehalten zu haben, so hat sie das Risiko einer
Bescheidaufhebung zu tragen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 21. Mirz 1994, ZI1. 94/10/0010, mwN).

Der belangten Behorde, die die Feststellung der Versdumung der Berufungsfrist den Beschwerdefiihrern vor
Erlassung der die Berufung zuriickweisenden Bescheide nicht vorgehalten hat, obwohl der Hinweis in den
Berufungen auf die glaublich am 10. Februar 1995 erfolgten Zustellungen samt der Wendung "binnen offener
Frist" (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 28. Juni 1995, Z1. 95/21/0109) AnlaB zu behordlichen Erhebungen iiber
die Rechtzeitigkeit oder Verspitung dieser Rechtsmittel Anlal gegeben hitte, ist somit ein Verfahrensfehler
unterlaufen, wobei im Hinblick auf die Darlegungen der Beschwerde nicht ausgeschlossen werden kann, daf} die
Behorde bei Vermeidung des Verfahrensfehlers zu einem anderen Ergebnis hitte gelangen konnen.

Die angefochtenen Bescheide waren daher gemif3 § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VwGG aufzuheben.

Der Spruch iiber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG iVm der Verordnung BGBI. Nr.
416/1994.
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