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40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

AVG §13a;

AVG 866 Abs2;
AVG §71 Abs1 Z1;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Griesmacher und die Hofrate DDr.
Jaksuch, Dr. Gruber, Dr. Stoberl und Dr. Blaschek als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Marihart, Uber die
Beschwerde der R in W, gegen den Bescheid des Bundesministers fir wirtschaftliche Angelegenheiten vom 7. Juni
1995, ZI. 318.033/2-111/4/95, betreffend Zurlickweisung einer Berufung i. A. Nachsicht vom Befahigungsnachweis, zu
Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die BeschwerdefUhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem fiir den Landeshauptmann von Wien gefertigten Bescheid vom 13. Mdrz 1995 wurde gemal$® 28 GewO 1994
der BeschwerdefUhrerin die Nachsicht vom vorgeschriebenen Befahigungsnachweis fir das Gastgewerbe in der
Betriebsart eines Espressos verweigert.

Der Bescheid enthalt folgende Rechtsmittelbelehrung:

"Gegen diesen Bescheid kann binnen zwei Wochen nach Zustellung bei diesem Amt (Magistratsabteilung 63, Wien 1,
Wipplingerstrale 8) oder beim Bundesministerium fur wirtschaftliche Angelegenheiten (Wien 1, Stubenring 1)
schriftlich, telegrafisch, fernschriftlich, im Wege automationsunterstiitzter DatenUbertragung oder in jeder anderen
technisch moglichen Weise Berufung eingebracht werden, die einen begriindeten Berufungsantrag zu enthalten hat.
Die Berufung ist zu vergebUhren: die Eingabe mit S 120,--, Beilagen mit S 30,-- pro Bogen, maximal mit S 180,--
Bundesstempelmarken. Die telefonische oder mundliche Einbringung der Berufung ist nicht zulassig."

Nach dem Zustellnachweis wurde dieser Bescheid der Beschwerdefihrerin eigenhandig am 28. Marz 1995 zugestellt.

Die Beschwerdefiihrerin brachte am 13. April 1995 beim Magistrat der Stadt Wien, Magistratsabteilung 63, personlich
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einen mit 12. April 1995 datierten Schriftsatz ein. Darin heif3t es:
"Ich hebe ein Berufung gegen den Bescheid vom o.g. Behérde mit Begriindung:

Ich bin seit 17.05.1991 beschaftigt bei Fa. X-GmbH als Geschéftsfuhrerin und Kellnerin. Vor dem war ich beschéftigt bei

Fa. "" als Kfm. Angestellte und als Verkauferin. (Zeugnis beil.)

Ich war auch in Jugosl. beschaftigt als Serviererin ca. 4 Jahre, das kann ich Euch auch belegen, aber ich kann in dem

Moment nicht dazugeben dzb. Beschtatigung, den muf3 ich erst besorgen.
Auch dal3 ich heuer werde schon 52 Jahre alt, bin der Meinung dal3 Sie mein Bescheid positiv erledigen.
Aus gesundheitlichen Grinden und Griinden meines Alters, ich bitte Sie um Verstandnis und mir entgegenzukommen.

Hochachtungsvoll

Mit Bescheid vom 7. Juni 1995 wies der Bundesminister fur wirtschaftliche Angelegenheiten die Berufung gemaR 8 66
Abs. 4 i. V.m. 8 63 Abs. 5 AVG als verspatet zurlick. Zur Begrindung heil3t es, laut dem im Verfahrensakt erliegenden
Ruckschein sei der angefochtene Bescheid am 28. Marz 1995 personlich Gbernommen worden. Die Berufungsfrist
habe sohin mit Ablauf des 11. April 1995 geendet. Die gegenstandliche Berufung sei jedoch erst am 13. April 1995,

somit nach Ablauf der Berufungsfrist eingebracht worden.
Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde als unbegrindet abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefuhrerin erachtet sich in ihren "gesetzlich gewahrleisteten Rechten auf rechtliches Gehor, auf ein
mangelfreies Verfahren und auf Nachsicht vom vorgeschriebenen Befdahigungsnachweis gemal3 § 28 Abs. 1 GewO
1994" verletzt. In Ausfuhrung des so bezeichneten Beschwerdepunktes wird unter dem Gesichtspunkt einer
Rechtswidrigkeit des Inhaltes bzw. einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften im
wesentlichen vorgebracht, eine Zurtckweisung der Berufung wegen Verspatung habe nur bei Anwendung des § 66
Abs. 4 AVG zu erfolgen, nicht aber im Falle des§ 66 Abs. 2 AVG. Infolge "qualifizierter Mangelhaftigkeit" des
vorliegenden Sachverhaltes hatte eine mundliche Verhandlung durchgefihrt werden mussen, weshalb die Behérde
"infolge Vorrangs des § 66 Abs. 2 vor § 66 Abs. 4" AVG trotz Verspatung der Berufung nicht mit einer Zurlckweisung
hatte vorgehen durfen. Die Eingabe vom 12. April 1995 sei nicht "ohne weiteres" als Berufung zu qualifizieren.
Tatsachlich habe die Beschwerdeflhrerin einen Wiedereinsetzungsantrag gemald 8 71 AVG gegen die Versaumung der
Berufungsfrist wegen eines unvorhergesehenen Ereignisses mit der Berufung verbunden. Jedenfalls sei die Eingabe
mehrdeutig und es ware eine amtswegige Klarung des Inhaltes dieser undeutlichen Prozel3handlung schon nach § 37
AVG geboten gewesen. Die Berufungsbehdrde verletze8 45 Abs. 3 AVG, wenn sie es unterlasse, der Partei die von ihr
angenommene Versaumung der Rechtsmittelfrist vorzuhalten. Die belangte Behorde hatte daher der
Beschwerdefihrerin vor ihrer Entscheidung vorhalten mussen, daf3 ihre Eingabe als Berufung verfristet sei, dies schon
im Hinblick auf eine Wiedereinsetzung. Auch hatte sie vorhalten mussen, dal3 sie dieses Schreiben ausschlief3lich als
Berufung zu beurteilen gedenke. Tatsachlich habe die Beschwerdefuhrerin am 12. April 1995 einen
Wiedereinsetzungsantrag gestellt und diesen mit der Berufung verbunden, selbst wenn dies fur die Behorde nicht klar
ersichtlich gewesen ware, hatte sie Gelegenheit zu entsprechender Klarstellung geben mussen, "da das Schreiben
schon auf Grund seines Inhaltes aber auch meines darin angegebenen Alters und zum Ausdruck kommenden
Sprachkenntnissen nicht ohne weiteres ausschlieRlich als Berufung beurteilt werden kann und zumindest Zweifel an
einem diesbezlglich eingeschrankten Rechtsschutzinteresse hatte erwecken mussen, welche die Behdrde von Amts
wegen aufzukldren gehabt hatte". Wenn der Beschwerdefuhrerin die Moglichkeit einer Stellungnahme zu den
Feststellungen der Behorde zweiter Instanz vor deren Entscheidung gegeben worden wadre, hatte die
Beschwerdefiihrerin dargelegt, da sie "am 12.4.1995 einen Wiedereinsetzungsantrag gegen die Versdumung der
Berufungsfrist gestellt und hiermit die Berufung verbunden habe". In diesem Fall ware die Behorde zu einem anderen
Entscheidungsergebnis gelangt. Unter anderem gehe aus dem Schreiben hervor, daR die Beschwerdefihrerin irrig der
Meinung gewesen sei, die Berufung gegen den Bescheid gleich mit entsprechenden Beweismitteln belegen zu mussen,
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dieser aber "innerhalb der Berufungsfrist nicht habhaft werden konnte". Die darin liegende Gesetzesunkenntnis sei
infolge der Besonderheit des Falles, namlich des Alters, des Gesundheitszustandes, der Sprachkenntnisse und der
mangelnden Anleitung im Verfahren erster Instanz als Wiedereinsetzungsgrund geeignet, weil die Beschwerdeflhrerin
unter diesen Voraussetzungen - wenn Uberhaupt - nur ein minderer Grad des Versehens treffe.

Wenn in der Beschwerde zunachst die Auffassung vertreten wird, dal3 bei Zutreffen der Tatbestandsvoraussetzungen
des 8§ 66 Abs. 2 AVG die Berufung nicht als verspatet zurickzuweisen sei, so verkennt die Beschwerdefuhrerin die
Rechtslage. Auch eine Entscheidung nach § 66 Abs. 2 AVG hat vielmehr eine zuldssige (und rechtzeitige) Berufung zur
Voraussetzung (vgl. das hg. Erkenntnis vom 26. September 1995, ZI. 95/04/0063).

Auch mit ihrer Verfahrensrige, die belangte Behérde habe eine undeutliche ProzeBhandlung nicht amtswegig geklart,
zeigt die Beschwerdeflhrerin einen entscheidungswesentlichen Verfahrensmangel nicht auf. Ob namlich der oben
wiedergegebene Schriftsatz vom 12. April 1995 tatsachlich eine Mehrdeutigkeit im Sinne des Beschwerdevorbringes
aufweist, hat im Beschwerdefall dahinzustehen.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist namlich die RechtmaRigkeit eines Bescheides zur Zeit
seiner Erlassung zu beurteilen, was bedeutet, da der Zurlckweisungsbescheid wegen Fristversdumung dann
rechtmaRig ist, wenn zur Zeit seiner Erlassung die Wiedereinsetzung nicht bewilligt war. Wird die Wiedereinsetzung
spater bewilligt, so tritt der Zurlickweisungsbescheid nach § 72 Abs. 1 AVG von Gesetz wegen auller Kraft. Es ist daher
von Gesetz wegen daflr gesorgt, dal3 auch die nachtragliche Bewilligung der Wiedereinsetzung die Versdumungsfolgen
beseitigt. Umso weniger besteht ein Grund dafur, mit der Zuriickweisung eines verspateten Rechtsmittels zuzuwarten,
wenn Uber einen Wiedereinsetzungsantrag noch nicht bejahend entschieden worden ist. Dies trifft nur auf solche Falle
zu, in denen die Behérde dem Wiedereinsetzungsantrag nicht aufschiebende Wirkung beigelegt hat. Ubt sie ihre
diesbeziigliche im &8 71 Abs. 6 AVG festgelegte Befugnis aus, so wird bis zur Entscheidung Gber die Wiedereinsetzung
mit keinem Zurlckweisungsbescheid vorgegangen werden duirfen (vgl. das hg. Erkenntnis eines verstarkten Senates
vom 23. Oktober 1986, Slg. N.F. Nr. 12.275/A, u.a.).

Auf dem Boden dieser Rechtsprechung, von der abzugehen der Verwaltungsgerichtshof keinen AnlaR findet, konnte
die Beschwerdefihrerin selbst dann, wenn der oben wiedergegebene Schriftsatz auch einen Wiedereinsetzungsantrag
enthielte oder diesbezlglich mehrdeutig ware, im Beschwerdefall nicht in ihren Rechten verletzt sein. Ein - allfalliger -
Wiedereinsetzungsantrag ware vielmehr (noch) offen. Ob dies tatsachlich zutrifft, ist jedoch nicht Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens, zumal mit dem angefochtenen Bescheid diesbezlglich keine (bindende) Aussage getroffen
wird.

Aus gleichartigen Uberlegungen zeigt die Beschwerdefilhrerin mit ihrer Verfahrensriige der Verletzung des
Parteiengehdrs einen entscheidungswesentlichen Verfahrensmangel nicht auf. Es trifft zwar zu, daR die
Rechtsmittelbehdrde das Risiko einer Bescheidaufhebung dann trégt, wenn sie von der Feststellung der Versaumung
der Rechtsmittelfrist ausgeht, diese Feststellung dem Rechtsmittelwerber aber vor ihrer Entscheidung nicht vorhalt
(vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 23. Februar 1982, ZI. 81/05/0038). Da im Sinne des oben Gesagten die (allfallige)
Stellung eines Wiedereinsetzungsantrages gegen die Versaumung der Berufungsfrist (fur das Vorliegen eines
Ausnahmefalles im Grunde des § 71 Abs. 6 AVG besteht keinerlei Anhaltspunkt) nicht als Hindernis anzusehen ist, tGber
eine verspatet eingebrachte Berufung zu entscheiden, wird mit dem diesbezlglichen Beschwerdevorbringen die
Wesentlichkeit des behaupteten Verfahrensmangels nicht dargetan.

Sollte das Beschwerdevorbringen aber (auch) dahin aufzufassen sein, daf eine Verletzung der Manuduktionspflicht der
Behorde geltend gemacht wird, ist auf die

hg. Rechtsprechung zu verweisen, wonach in dem Umstand, daR die Behdrde den Beschwerdeflhrer nicht
ausdrucklich auf die Moglichkeit der Stellung eines Wiedereinsetzungsantrages hingewiesen hat, keine Verletzung der
Manuduktionspflicht erblickt werden kann (vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. Februar 1985, ZI. 84/01/0374).

Aus den dargelegten Erwagungen ergibt sich, daf? die Beschwerdeflhrerin durch den angefochtenen Bescheid in ihren
Rechten weder wegen der geltend gemachten noch wegen einer vom Verwaltungsgerichtshof aus eigenem
aufzugreifenden Rechtswidrigkeit verletzt worden ist.

Die Beschwerde war infolgedessen gemal § 42 Abs. 1 VwWGG als unbegriindet abzuweisen.
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Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§ 47 ff in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr.
416/1994.

Auf dem Boden der oben dargelegten verfahrensrechtlichen Situation lassen die Schriftsatze der Parteien des
verwaltungsgerichtlichen  Verfahrens und die dem Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Akten des
Verwaltungsverfahrens erkennen, dal3 die mindliche Erdrterung eine weitere Klarung der Rechtssache nicht erwarten
laBt. Im Grunde des 8 39 Abs. 2 Z. 6 VwGG war daher von der beantragten muindlichen Verhandlung abzusehen.
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