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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Pokorny und die Hofrate Dr. Sulyok, Dr.
Robl, Dr. Rosenmayr und Dr. Baur als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Loibl, Gber die Beschwerde des M in
W, vertreten durch Dr. O, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Inneres vom 3. Janner 1995,
ZI. 102.066/2-111/11/94, betreffend Zurickweisung einer Berufung in Angelegenheit Aufenthaltsbewilligung, zu Recht

erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.500,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
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Begriundung

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 16. Marz 1994 wurde der Antrag des Beschwerdefihrers auf
Erteilung einer Bewilligung nach dem Aufenthaltsgesetz abgewiesen. Dieser Bescheid wurde laut Zustellschein am 21.
Marz 1994 mit Beginn der Abholfrist am 22. Marz 1994 postamtlich hinterlegt.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdeflihrer Berufung, in der er eingangs ausfihrte, dal ihm die
Hinterlegungsanzeige erst am 25. Marz von einem Nachbarn im selben Haus (Name: C), in dessen Briefkasten der
Brieftrager die Hinterlegungsanzeige gelegt hatte, gebracht worden sei. Die hinterlegte Sendung sei daraufhin sofort
am 25. Marz 1994 behoben worden, sodal3 die Berufung fristgerecht sei.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid wies der Bundesminister fur Inneres (die
belangte Behorde) die Berufung zurtick. In der Begrindung wurde ausgefihrt, da3 das zustandige Postamt auf
Anfrage mitgeteilt habe, daR das Zustellorgan die gegenstandliche "Verstandigung tUber die Hinterlegung" verlaBlich in

das so ziemlich einzige unbeschadigte Fach Nr. 59 an der angegebenen Adresse eingelegt habe.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die der Sache nach Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde mit dem Begehren, ihn kostenpflichtig

aufzuheben.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, beantragte die kostenpflichtige Abweisung der

Beschwerde als unbegriindet, sah jedoch von der Erstattung einer Gegenschrift ab.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. etwa das Erkenntnis vom 28. Juni 1995, ZI.
95/21/0017, m. w.N.) hat die Behorde, bevor sie die Zurtickweisung eines Rechtsmittels als verspatet ausspricht, zu
prufen, ob die Zustellung des mit dem Rechtsmittel angefochtenen Bescheides ordnungsgemall erfolgt ist,
insbesondere ob die auf dem Ruckschein vermerkten Daten den Tatsachen entsprechen. Die Behérde hat die
Feststellung der Versaumung der Berufungsfrist dem Rechtsmittelwerber zur Stellungnahme vorzuhalten. Unterlaft

sie dies, tragt sie das Risiko der Aufhebung des Bescheides wegen unterlaufener Verfahrensmangel.

Im Beschwerdefall liegt ein die gehdrige dulRere Form aufweisender Zustellnachweis Uber die Zustellung des
Bescheides des Landeshauptmannes von Wien an den Beschwerdefiihrer vor. In diesem Ruckschein ist festgehalten,
dal3 die Verstandigung Uber die Hinterlegung der Sendung in das Hausbrieffach eingelegt und die Sendung beim
Postamt 1062 Wien hinterlegt worden sei. Als Beginn der Abholfrist ist der 22. Marz 1994 angefuhrt.

Ein vom Zusteller erstellter Zustellnachweis ist eine 6ffentliche Urkunde, die den Beweis dartber erbringt, da3 die fur
die Zustellung maf3gebenden, auf dem Riickschein beurkundeten Angaben des Zustellers richtig sind und insoweit die
Zustellung vorschriftsmalig erfolgt ist, doch ist der Gegenbeweis gemal 8 292 Abs. 2 ZPO zulassig. Behauptet jemand,
es lagen Zustellmangel vor, so hat er diese Behauptung entsprechend zu begrinden und Beweise anzufuhren, die die
vom Gesetz aufgestellte Vermutung zu widerlegen geeignet erscheinen lassen (vgl. das oben zitierte Erkenntnis).

In der vorliegenden Angelegenheit behauptete der Beschwerdefihrer bereits in der Berufung gegen den
erstinstanzlichen Bescheid, daf? die Verstandigung Uber die Hinterlegung nicht in das fur seine Abgabestelle bestimmte
Hausbrieffach eingelegt wurde. Er bot dafur auch einen Zeugenbeweis an. Damit hat der Beschwerdeflhrer aber
ausreichende Behauptungen fur den Beweis der Rechtsunwirksamkeit der Hinterlegung aufgestellt und auch den
Beweis dafur angeboten. Der Umstand, dal3 das Beweisanbot mangelhaft war, weil lediglich der Name des Zeugen
angegeben wurde, berechtigte die belangte Behérde nicht, das Verfahren ohne Versuch, diesen Zeugen
einzuvernehmen, abzuschlieBen. Die Behdrde ist ndmlich in einem solchen Fall verpflichtet, eine angemessene Frist
zur Bekanntgabe einer ladungsfahigen Anschrift des Zeugen von Amts wegen festzusetzen. Erst nach Ablauf dieser
Frist darf die Behdrde annehmen, dal3 der Beweis nicht erbracht werden kénne (vgl. das hg. Erkenntnis vom 30. Juni
1971, ZI. 1138/70, VwSlIg. 8048/A). Die von der belangten Behdrde veranlalite telefonische Anfrage beim Zustellorgan,
vermag diesen Verfahrensmangel nicht zu beseitigen. Die Behdrde darf namlich die Aufnahme eines Beweises von
vornherein nur dann ablehnen, wenn er objektiv gesehen nicht geeignet ist, Uber den Gegenstand der
Beweisaufnahme einen Beweis zu liefern. Davon kann in der vorliegenden Angelegenheit jedoch nicht gesprochen
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werden. Eine Wirdigung der Beweise hinsichtlich ihrer subjektiven Glaubwirdigkeit ist aber nur nach ihrer Aufnahme
moglich. Eine vorgreifende Beweiswurdigung ist unzuldssig (vgl. die in Hauer-Leukauf, Handbuch des &sterreichischen
Verwaltungsverfahrens, 4. Auflage, zu 8 45 Abs. 2 AVG, Nr. 72 bis 74 referierte hg. Rechtsprechung).

Die belangte Behoérde hat damit den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften gemall § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VWGG belastet, weil nicht ausgeschlossen werden kann, daf
sie bei Aufnahme des angebotenen Beweises zu einem anderen Bescheid hatte kommen kdnnen. Damit war der
angefochtene Bescheid spruchgemal aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG i.V.m. der VerordnungBGBI. Nr.
416/1994.
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