VERWALTUNGSGERICHT 1190 Wien, Muthgasse 62
WIEN Telefon: (43 01) 4000 DW 38600
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A. B.
Geschéftsabteilung: VGW-B

An den Verfassungsgerichtshof
Freyung 8 (Ecke Renngasse)
1010 Wien

ZNW

Das Verwaltungsgericht Wien stellt gemaR Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. a B-VG in der
Angelegenheit der Beschwerde des Herrn A. B. gegen den Bescheid des
Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den ... Bezirk, vom
20.5.2019, GZ: ..., den

ANTRAG,

(einfach)

im 8 17 Abs. 3 Zustellgesetz i.d.F. BGBI. I Nr. 5/2008 die Wendung ,,Sie gelten
nicht als zugestellt, wenn sich ergibt, dall der Empfanger oder dessen Vertreter
im Sinne des 8 13 Abs. 3 wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht
rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte,* als
verfassungswidrig aufzuheben.

In eventu wird beantragt, im 8 17 Abs. 3 Zustellgesetz i.d.F. BGBI. | Nr. 5/2008
das Wort ,rechtzeitig” als verfassungswidrig aufzuheben.

In eventu wird beantragt, im 8 17 Abs. 3 Zustellgesetz i.d.F. BGBI. | Nr. 5/2008
die Wortfolge ,Sie gelten nicht als zugestellt, wenn sich ergibt, dall der
Empfanger oder dessen Vertreter im Sinne des 8 13 Abs. 3 wegen Abwesenheit
von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen
konnte, doch wird die Zustellung an dem der Ruckkehr an die Abgabestelle
folgenden Tag innerhalb der Abholfrist wirksam, an dem das hinterlegte
Dokument behoben werden kdonnte.“ als verfassungswidrig aufzuheben.



Begrundung

1) maflRgeblicher Sachverhalt und bisheriger

Verfahrensgang:

1. Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur
den ... Bezirk, vom 20.5.2019, GZ: ..., wurde uUber den Einspruch des
Beschwerdefuhrers betreffend den Ruckstandsausweis Nr. ... entschieden und
festgestellt, dass die dem Ruckstandsausweis zugrunde liegenden
Vorschreibungen in der Hohe von insgesamt EUR 6.905,93 rechtmalig erfolgt
sind.

Dieser Bescheid wurde dem Beschwerdefuhrer laut dem im Akt einliegenden
Zustellnachweis nachweislich nach einem Zustellversuch am Donnerstag, den
23.5.2019, an der (vom Beschwerdefihrer angegebenen; AS 141) Abgabestelle
Wien, C.-gasse, bei der zustadndigen Postgeschéftsstelle ... Wien hinterlegt und
ab dem Freitag den 24.5.2019 zur Abholung bereitgehalten.*

Dieses Postamt hat auch am Samstag getffnet, sodass der zweite Tag der
Abholmadglichkeit der gegenstandlichen behérdlichen Briefsendung der Samstag
der 25.5.2019 gewesen ist.

Der Bescheid enthalt eine richtige und vollstandige Rechtsmittelbelehrung, aus
der insbesondere das Erfordernis zur rechtzeitigen Beschwerdeerhebung und die
vierwdchige Beschwerdefrist ab Zustellung hervorgehen.

2. Mit E-Mail vom 24.6.2019, 22:07 Uhr, brachte der Beschwerdefihrer bei der
belangten Behorde eine Beschwerde gegen den obangefiihrten Bescheid ein.

3. Seitens der belangten Behdrde wurden i.S.d. 8 13 Abs. 5 AVG weder
Amtsstunden noch die fur den Parteienverkehr bestimmte Zeit bekannt
gemacht.

4. Die belangte Behorde sah von der Erlassung einer
Beschwerdevorentscheidung ab und legte die Beschwerde unter Anschluss des
Verwaltungsaktes dem Verwaltungsgericht Wien zur Entscheidung vor.

5. Das Verwaltungsgericht Wien hielt dem Beschwerdefuhrer mit
Verbesserungsauftrag vom 10.7.2019 (zugestellt am 15.7.2019) vor, dass seine
Beschwerde keine Angaben enthélt, aus welchen hervorgeht, dass die
Beschwerde rechtzeitig eingebracht wurde, und wurde ihm aufgetragen, diesen
Mangel innerhalb von zwei Wochen ab Zustellung zu beheben.

6. Der Beschwerdeflihrer Ubermittelte am 23.7.2019 eine E-Mail und brachte
(auszugsweise) Folgendes vor (unkorrigiertes Originalzitat):

L vgl. Beilage 1



"Hiermit teile ich Ihnen hoflichst mit, dass der Brief NICHT von mir personlich abgeholt
wurde, da ich mich in diesem Zeitraum geschaftlich fir 5 Tagen in der Schweiz befand.
[...] Ich bin am 27.05.2019 in Wien wieder gewesen und habe den Brief am 28.05.2019
vom Postamt abgeholt und somit habe ich auch 4 Wochen gerechnet und auch die
Beschwerde eingereicht. Ich ersuche Sie hdoflichst die in Betracht zu nehmen, da ich
tats&chlich nicht in Wien war. [...] Am 24.05.2019 (Freitag) war laut meiner Mutter keine
Verstandigung vom Postamt in unserem Postkasten also muss die Verstdndigung am
Montag den 27.05.2019 in meinem Postkasten gewesen sein und habe ich gleich am
nachsten Werktag das Schriftstick abgeholt. [...]"

Diesem Schreiben schloss der Beschwerdefiihrer einen Ubernachtungsbeleg
einer Unterkunft in Zirich bei, aus welchem ersichtlich ist, dass der
Beschwerdefuhrer bereits am 22.5.2019 die gegenstandliche Abgabestelle
Richtung Zuirich verlassen und sich bis zum Montag den 27.5.2019 in Zuirich
aufgehalten hatte.

Damit ergibt sich nachfolgender, far das gegenstéandliche
Gesetzesprufungsverfahren mafigeblicher Sachverhalt:

Das erstinstanzliche Schreiben sowie der gegenstandlich bek&dmpfte Bescheid
wurde vom Postzustellorgan am Donnerstag, den 23.5.2019, an der
Abgabestelle des Beschwerdefuhrers zuzustellen versucht. Da dieser nicht
angetroffen worden ist, wurde dieses Schreiben am selben Tag hinterlegt und ab
Freitag den 24.5.2019 zur Abholung bereit gehalten.

Der zweite Tag, an welchem dieses Schreiben beim zustidndigen Postamt
behoben werden hatte kénnen, war der Samstag der 25.5.2019.

Der dritte Tag, an welchem dieses Schreiben beim zustidndigen Postamt
behoben werden hatte kénnen, war der Montag der 27.5.2019.

Der vierte Tag, an welchem dieses Schreiben beim zustandigen Postamt
behoben werden hatte kénnen, war der Dienstag der 28.5.2019.

Der Beschwerdefuhrer hat nachgewiesen, dass dieser zwischen dem 22.5.2019
und dem 27.5.2019 sich geschaftlich in Zurich aufgehalten hatte und erst am
27.5.2019 abends wieder an seine Abgabestelle zurtickgekehrt ist.

Der Beschwerdefuhrer hat daher erstmals am Montag den 27.5.2019 Kenntnis
vom (vergeblichen) Zustellversuch des Zustellorgans am Donnerstag den
23.5.2019, von der Hinterlegung dieses Schriftstiicks noch am gleichen Tag und
von der erstmaligen Bereithaltung des Schriftstiicks zur Abholung am Freitag
den 24.5.2019 Kenntnis erlangt.

Erst aufgrund seiner am Montag den 27.5.2019 (abends) an die Abgabestelle
erfolgten Ruckkehr war der Beschwerdefihrer in der Lage, Kenntnis von der
Hinterlegung des gegenstandlichen Schriftsticks und der am 24.5.2019
erfolgten erstmaligen Bereithaltung des Schriftsticks zur Abholung zu erlangen.

Bei Zugrundelegung der Annahme, dass das gegenstandliche Schreiben bereits
am Freitag den 24.5.2019 wirksam zugestellt worden ist, stand dem



Beschwerdefuhrer daher eine um vier Tage verkurzte Beschwerdefrist (24 Tage
statt den gesetzlich vorgesehenen vier Wochen) zur Verfigung.

11) zur Zulassigkeit des Antrages:

11.1) Prajudizialitat:

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

Im gegenstandlichen Fall wurde vom Beschwerdefuhrer eine Beschwerde gegen
den Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur
den ... Bezirk vom 20.5.2019, GZ: ..., erhoben. Gemal Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-
VG entscheiden die Verwaltungsgerichte Uber Beschwerden gegen Bescheide
von Verwaltungsbehérden wegen Rechtswidrigkeit. Gemal Art. 131 Abs. 1 B-VG
i.V.m. 8 3 Abs. 2 Z 1 VwWGVG 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 ertéffnet worden
ist.

Das Verwaltungsgericht Wien hat 8 17 Abs. 3 ZustellG bei seiner Entscheidung
im Anlassfall jedenfalls anzuwenden, weil der Beschwerdefuhrer im
Wesentlichen moniert, dass die wirksame Zustellung durch Hinterlegung
aufgrund seiner vorubergehenden Abwesenheit von der gegenstandlichen
Abgabestelle2 nicht bereits am 24.5.2019, sondern erst mit dem der Ruckkehr
an die Abgabestelle folgenden Werktag rechtswirksam erfolgt sei. Dabei hat der
Beschwerdefuhrer nachgewiesen, bereits vor dem Zustellversuch des
gegenstandlichen Schriftstiicks die Abgabestelle verlassen zu haben und erst am
27.6.2019 an die Abgabestelle wieder zuriickgekehrt zu sein.

Je nach Auslegung der Wendung ,rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte* des 8 17 Abs. 3 ZustellG ist die anhangige Beschwerde wegen
Verspatung zuriickzuweisen ist oder nicht.

Im Falle der Aufhebung der gegenstédndlich angefochtenen Bestimmung geman
dem Hauptantrag und gemal dem ersten Eventualantrag wirde die
gegenstandliche Beschwerde nicht zurickgewiesen werden, sondern nach
Durchfuhrung des gebotenen Ermittlungsverfahrens eine meritorische
Entscheidung ergehen.

2 Bei dieser Abgabestelle handelt es sich um die Abgabestelle einer Wohnung i.S.d. § 2
Abs. 1 Z 4 ZustellG.



Im Falle der Aufhebung der gegenstédndlich angefochtenen Bestimmung geman
dem zweiten Eventualantrag wirde die gegenstandliche Beschwerde wegen
Verspatung zuriickgewiesen werden.

11.2) Anfechtungsumfang:

1.1. Die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre Verfassungsmaligkeit hin zu
prufenden Gesetzesbestimmung sind, wie der Verfassungsgerichtshof sowohl fur
von Amts wegen als auch fur auf Antrag eingeleitete Gesetzesprifungsverfahren
schon wiederholt dargelegt hat (vgl. hiezu z.B. VfSlg. 13.965/1994,
16.542/2002, 16.911/2003), notwendig so zu ziehen, dass einerseits der
verbleibende Gesetzesteil nicht einen voéllig verdnderten Inhalt bekommt und
dass andererseits die mit der aufzuhebenden Gesetzesstelle untrennbar
zusammenhangenden Bestimmungen auch erfasst werden. Diese
Rechtsprechung beruht auf dem Grundgedanken, dass im
Normenprifungsverfahren nicht mehr aus dem Rechtsbestand ausgeschieden
wird, als zur Bereinigung der Rechtslage unbedingt notwendig ist (vgl. z.B.
VfSlg. 17.220/2004, 19.933/2014).

1.2. Dieser Grundposition folgend hat der Verfassungsgerichtshof die
Rechtsauffassung entwickelt, dass im Gesetzesprufungsverfahren der
Anfechtungsumfang der in Prifung gezogenen Norm bei sonstiger Unzuldssigkeit
des Prufungsantrages nicht zu eng gewahlt werden darf (vgl. z.B. VfSIg.
8155/1977, 12.235/1989, 13.915/1994, 14.131/1995, 14.498/1996,
14.890/1997 und 16.212/2002). Unter dem Aspekt einer nicht trennbaren
Einheit in Prufung zu ziehender Vorschriften ergibt sich ferner, dass ein
Prozesshindernis auch dann vorliegt, wenn es auf Grund der Bindung an den
gestellten Antrag zu einer in der Weise isolierten Aufhebung einer Bestimmung
k&dme, dass Schwierigkeiten bezuglich der Anwendbarkeit der im Rechtsbestand
verbleibenden Vorschriften entstinden, und zwar in der Weise, dass der Wegfall
der angefochtenen (Teile einer) Gesetzesbestimmung den verbleibenden Rest
unverstandlich oder auch unanwendbar werden liel3e. Letzteres liegt dann vor,
wenn nicht mehr mit Bestimmtheit beurteilt werden koénnte, ob ein der
verbliebenen Vorschrift zu unterstellender Fall vorliegt (vgl. z.B. VfSIg.
16.869/2003, 19.933/2014).

1.3. Im Lichte der obzitierten hdchstgerichtlichen Judikatur erachtet das
Verwaltungsgericht Wien den mit gegenstdndlichem Hauptantrag gewahlten
Anfechtungsumfang als weder zu weit noch zu eng bemessen. Insbesondere
entstinde bei Aufhebung der Wendung ,,Sie gelten nicht als zugestellt, wenn
sich ergibt, dass der Empfanger oder dessen Vertreter im Sinne des 8 13 Abs. 3
wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen konnte,” deshalb keine Schwierigkeit hinsichtlich der
Anwendung der im Rechtsbestand verbleibenden Teile des Gesetzes, da diesfalls
verbliebene Wortfolge des letzten Satzes des § 17 Abs. 3 ZustellG lauten wirde:

»Doch wird die Zustellung an dem der Ruckkehr an die Abgabestelle folgenden Tag
innerhalb der Abholfrist wirksam, an dem das hinterlegte Dokument behoben werden
konnte."



Fur den Fall, dass der Verfassungsgerichtshof den im Primarantrag gestellten
Anfechtungsumfang als zu weit bemessen einstuft, wurde der erste
Eventualantrag gestelit.

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

111) zur Rechtslage:

Der hier mal3gebliche 8 17 des Zustellgesetzes, BGBI. Nr. 200/1982 i.d.F. BGBI.
1. Nr. 5/2008, lautet wie folgt:

»Hinterlegung
(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
8§ 13 Abs. 3 regelméalliig an der Abgabestelle aufhalt, so ist das Dokument im Falle der
Zustellung durch den Zustelldienst bei seiner zustandigen Geschéftsstelle, in allen
anderen Féllen aber beim zustdndigen Gemeindeamt oder bei der Behdrde, wenn sie
sich in derselben Gemeinde befindet, zu hinterlegen.
(2) Von der Hinterlegung ist der Empfanger schriftlich zu verstandigen. Die
Verstandigung ist in die fur die Abgabestelle bestimmte Abgabeeinrichtung (Briefkasten,
Hausbrieffach oder Briefeinwurf) einzulegen, an der Abgabestelle zuriickzulassen oder,
wenn dies nicht mdglich ist, an der Eingangstire (Wohnungs-, Haus-, Gartentiure)
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 bereitzuhalten.
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, dal der Empfénger oder
dessen Vertreter im Sinne des 8 13 Abs. 3 wegen Abwesenheit von der Abgabestelle
nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte, doch wird die Zustellung
an dem der Riuckkehr an die Abgabestelle folgenden Tag innerhalb der Abholfrist
wirksam, an dem das hinterlegte Dokument behoben werden kdénnte.
(4) Die im Wege der Hinterlegung vorgenommene Zustellung ist auch dann gultig, wenn
die im Abs. 2 genannte Verstidndigung beschéadigt oder entfernt wurde.”

Nach der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs zum 8§ 17 ZustellG
hat die kurzzeitige Abwesenheit des Beschwerdefuihrers von der Abgabestelle fur
die Auslosung des Fristenlaufes keine Auswirkungen. Die Zustellwirkung wird
durch Abwesenheit nur dann ausgeschlossen, wenn sie bewirkt, dass vom
Zustellvorgang nicht rechtzeitig Kenntnis erlangt werden konnte.®

% vgl. dazu unter vielen etwa VWGH 21.12.2016, Ra 2016/01/0138; 5.10.2016, Ra
2016/10/0080; 25.6.2015, Ro 2014/07/0107



1V) Ausleqgungsvarianten der Wendung .,rechtzeitig

vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte*

1V.1) durchganqgige OQualifizierung der Wendung ., rechtzeitiqg

vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte‘ als inhaltlich

unbestimmbar durch die Lehre:

Es fallt auf, dass nicht nur das antragstellende Gericht, sondern auch sehr viele
anerkannte Vertreter der Lehre bislang die gegenstandliche Wendung
~rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte® als inhaltlich nicht
bestimmbar bzw. auslegbar eingestuft haben.

Wie deutlich durch die verschiedensten Vertreter der Lehre die gegenstandliche
Wendung als unbestimmt und nicht auslegbar Kkritisiert wurde, sei durch
nachfolgende Zitate belegt:

So fuhren Robert Walter und Heinz Mayer in deren Kommentar zum Zustellrecht
bereits 1983 aus:*

»Die Regelung, wonach eine Hinterlegung als nicht bewirkt gilt, wenn der Empfanger
»wegen Abwesenheit ... nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte*,
die vom Ausschuld auch fur die Ersatzzustellung in 8 16 Abs 5 aufgenommen wurde,
bereitet Auslegungsschwierigkeiten. Das Kernproblem besteht in der Frage, ob die im
8§17 Abs 3 (8 16 Abs 5) genannte ,Abwesenheit® die negative Formulierung des
»~regelméaiigen Aufenthalts an der Abgabestelle” (§ 17 Abs 1, § 16 Abs 1) darstellt, oder
ob diese Abwesenheit eine, den ,regelméfRigen Aufenthalt® nicht ausschlieRende,
karzere sein soll (vgl Anm 34 zu § 16). Eine prézise Beantwortung dieser grundlegenden
Frage scheint nicht moglich (vgl auch Hauer, OGZ 1983, 36).“

Heinz Mayer kritisiert wiederum in seinem Aufsatz, ,,dalR es dem Gesetzgeber bei
einer aullerhalb jeden Parteienstreits gelegenen Materie leider nicht gelungen
ist, wichtige Fragen des Zustellrechts in einer sinnvollen, fur die Praxis
brauchbaren und Divergenzen in der hoéchstgerichtlichen Judikatur kianftig
hintanhaltenden Weise zu l6sen.*®

Wolfgang Hauer und Hans-Peter Rausch wiederum bezeichnen diese Wendung
als ,hochst unklar“®, sodass Wolfgang Hauer sogar noch vor dem Inkrafttreten
des Zustellgesetzes dessen Novellierung forderte’.

Anderorts wird diese Wendung als ,als geeignet, Verwirrung zu stiften”
gebrandmarkt.®

4 vgl. Walter/Mayer, Das dsterreichische Zustellrecht (1983) 102ff
5 Vgl. Mayer, Das neue Zustellgesetz, OJZ 1984, 421 (421)

®Vvgl. Hauer, Einige Bemerkungen zum neuen Zustellgesetz, GdZ 1983, 34 (36),
Hauer/Leukauf, Handbuch des 6sterreichischen Verwaltungsverfahrens (1982%); Rausch,
Ausgewéhlte Fragen des Osterreichischen  Zustellrechts, insbesondere des
Zustellgesetzes, unvero6ffentlichte Dissertation Universitat Salzburg (1995) 110, 115

" Vgl. Hauer, Einige Bemerkungen zum neuen Zustellgesetz, GdZ 1983, 34 (37)



Robert Walter, Heinz Mayer, Walter Rechberger und Heinrich Stumvoll
charakterisieren die gegenstandliche Wendung wiederum als eine Regelung ,,von
beispielhafter Unklarheit“®, sodass letzterer zur zu dieser Wendung ergangenen
Judikatur des Obersten Gerichtshofs ausfuhrt, dass dieser ,,in der resignierenden
Auffassung gefolgt (wird), dass jedes weitere wissenschaftliche Durchdringen
der Materialien und Gesetzestext keine tieferen Erkenntnisse mehr verspricht.*“°

An anderer Stelle wiederum formuliert Heinrich Stumvoll folgend:**

»8 17 ZustG hat erhebliche Judikaturdivergenzen (insb zwischen VwGH und OGH) und
zahlreiche unterschiedliche Lehrmeinungen ausgel6st. Sowohl der Text des Gesetzes als
auch die Materialien sind ndmlich derart mehrdeutig formuliert, dass weder ein klares
gesetzgeberisches Konzept erkannt werden kann noch eine allgemein Uberzeugende
Interpretation moglich ist. Je nach Beurteilung kommt es zu verschiedenen Pramissen,
denen die divergierenden Ergebnisse entsprechen.*

Als ,,héchst unklar® und ,,mehrere Auslegungsmaoglichkeiten offen lassend” wird
diese Wendung durch Dieter Kolonovits, Gerhard Muzak und Gerhard Stoger
qualifiziert.*> Wértlich fiihren diese aus™®:

»Die Auslegung der verunglickten Bestimmungen des 8§ 17 Abs. 3 letzter Satz und des
8§ 16 Abs. 5 ZustellG, die trotz ihrer Unklarheit seit ihrer Erlassung unverandert
geblieben sind, gehért immer noch zu den schwierigsten Fragen des Zustellrechts; dies
obwonhl es sich bei ihnen um solche von grof3ter praktischer Bedeutung handelt. Insoweit
wenig hat ihre Auslegung zu Judikaturdivergenzen gefihrt.”

In diesem Sinne verweist auch Gernold Stoll resignierend darauf, dass es
aufgrund des insoweit unklaren Gesetzestextes bisher weder der Lehre noch der
Rechtsprechung gelungen sei, sichere und bestimmte Lésungen zu erarbeiten.**

Weiters findet sich in der Lehre zu dieser Wendung die Charakterisierung, dass
deren ,Wortsinn dunkel (bleibt)*.*

8 vgl. Hauer/Leukauf, Handbuch des 6sterreichischen Verwaltungsverfahrens (1982?)
582f

9 vgl. Walter/Mayer, Das 6sterreichische Zustellrecht (1983) Anm. 36 zu § 16 ZustellG;
Rechberger, Zustellung durch Hinterlegung. Glosse zu 3 Ob 22/87, MR 1988, 26;
Stumvoll, 8 16  ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen. Bd. 11 (2016%) 780 (795)

0 vgl. Stumvoll, & 16 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen. Bd. 11 (2016%) 780 (796)

2yvgl. Stumvoll, § 17 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen. Bd. 11 (2016%) 802 (804)

12 Kolonovits/Muzak/Stoger, Grundriss des Osterreichischen
Verwaltungsverfahrensrechts (2019') 130
13 Kolonovits/Muzak/Stoger, Grundriss des Osterreichischen

Verwaltungsverfahrensrechts (2019'") 134
4 vgl. Stoll, Bundesabgabenordnung. Bd. | (1994) 1102

% yvgl. Stumvoll, & 16 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen. Bd. 11 (2016%) 780 (798)



Johannes Hengstschlager und David Leeb wiederum konstatieren, dass ,die

Bedeutung der Wendung ,nicht rechtzeitig’ (fraglich ist)“.*®

Rudolf Thienel bezeichnet die gegenstdndliche Wendung wiederum als

»legistisch verungluckt”, welche ,,zu zahlreichen Auslegungsdivergenzen gefihrt

hat* wobei ,auch die Rsp uneinheitlich (ist)“."’

Zudem wird durch die Lehre die Divergenz der in der Lehre entwickelten
Auslegungsvarianten zur gegenstandlichen Wendung als ein Beleg angefuihrt
.wie unklar und strittig diese Wendung* ist.*®

Ahnlich liest sich die Beurteilung der Senatsprasidenten Otto Leukauf und
Wolfgang Hauer in der 4. Auflage ihres Handbuchs:*®

»4) Der Grundsatz, dal3 bei ,vorubergehender Ortsabwesenheit”“ eine Ersatzzustellung
nicht zuléssig ist (fruther § 23 Abs 7 AVG) wurde im wesentl (so jedenfalls It EB)
aufrecht erhalten, wenngleich das Wort ,regelmé&fRig® nicht angetan ist, die
Rechtssicherheit zu erhdhen. (...) Schwierigkeiten ergeben sich jedoch aus der Regelung
des § 16 Abs 5 einer erst im Ausschul} zustande gekommenen Normierung (s Anm 1l1a),
wonach zwar die Ersatzzustellung als nicht bewirkt gilt, wenn sich ergibt, dalR der
Empfanger wegen ,Abwesenheit von der Abgabestelle® nicht rechtzeitig vom
Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte, jedoch die Zustellung mit dem der Ruckkehr
an die Abgabestelle folgenden Tag wirksam wird. (...) Es mul} aber eingerdumt werden,
dalR von der aufgezeigten Losungsvariante nicht behauptet werden kann, sie sei die
einzig sinnvolle und daher richtige, wenngleich sie fur die Praxis zweckmé&@ig ist. Eine
.bessere” Losung lalt ukE die vom Ggeber derart ungliicklich formulierte Regelung nicht
zu (vgl Walter-Mayer ZR 96 u insb 102 ff, allerdings ohne eine klare Losung zu bieten).
Die Judikatur des VWGH erweist sich als widerspruchlich. (...) Dazu - wie zur ganzen
Problematik des § 16 Abs 5 u des § 17 Abs 3 - hat bereits Hauer, Der Nachbar im
Baurecht 2. Aufl 50 ff, Stellung bezogen. Zufolge der uneinheitl Rechtsprechung wird es
daher eines verst Sen bedurfen, der Rechtssicherheit schafft.

Nobel formuliert Christoph Ritz wie folgt®°:

»,Die Bedeutung des § 16 Abs. 5 ZustG (vor allem im Verhaltnis zum Abs 1) ist strittig.
Die Judikatur ist uneinheitlich (vgl. zB Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht®, Tz
221ff). In der Literatur werden unterschiedlichste Lésungsanséatze angeboten (vgl zB bei
Walter/Mayer, Zustellrecht, 103ff).*

Auch in weiteren Publikationen der Lehre wurde diese Wendung als nicht
bestimmbar eingestuft.?*

¢ vgl. Hengstschlager/Leeb, Verwaltungsverfahrensrecht (2014°) 145

1 vgl. Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht [2004°%] 368

18 vgl. Rausch, Ausgewahlte Fragen des 6sterreichischen Zustellrechts, insbesondere des
Zustellgesetzes, unverotffentlichte Dissertation Universitat Salzburg (1995) 117

19 vgl. Hauer/Leukauf, Handbuch des 6sterreichischen Verwaltungsverfahrens (1990%)
1206ff; vgl. auch Hauer/Leukauf, Handbuch des Osterreichischen
Verwaltungsverfahrens, Erganzungsband 2009 (2009) 343

20 vgl. Ritz, Bundesabgabenordnung (2005%) 1047

21 vgl. etwa Mayer, Das neue Zustellgesetz, OJZ 1984, 421 (425ff); Walter/Mayer, Das
Osterreichische Zustellrecht (1983) 96; Walter/Mayer, Grundril3 des dsterreichischen
Verwaltungsverfahrensrechts (2003%) 113; Achatz, Das neue Zustellrecht, NZ 1983, 113
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Far eine Gerichtsentscheidung vollig ungewo6hnlich bescheinigte das
Oberlandesgericht Innsbruck der gegenstandlichen Wendung ,beispielhafte
Unklarheit*.??

1V.2) Auslequngsvarianten des Begriffs .,rechtzeitig vom

Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte‘ durch anerkannte

Ausleqgungsautoritaten:

1V.2.1) auf die Situation von werktags erst abends in _die Wohnung

zuruckkehrenden Vollzeitberufstatigen abstellende Ausleqgung des
Begriffs ..rechtzeitiq* durch den Obersten Gerichtshof und eines Teils

der Senate des Verwaltungsgerichtshofs, eines Teils der Lehre sowie
des derzeit fur alle Finanzbehoérden verbindlichen Erlasses des

Finanzministeriums:

1V.2.1.1) Judikatur des Obersten Gerichtshofs:

Soweit erkennbar legt der Oberste Gerichtshof die Wendung ,rechtzeitig vom
Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte* im 8 17 Abs. 3 ZustellG wie auch im
8 16 Abs. 5 ZustellG seit dem Inkrafttreten des Zustellgesetzes in standiger
Judikatur entweder nach der Auslegungsvariante der Malgeblichkeit der
MalRstabsfigur eines vollerwerbstédtigen und werktags erst abends in seine
Wohnung zuriickkehrenden Beschéftigten®® oder aber entsprechend der
nachfolgend dargestellten dritten hoéchstgerichtlichen Auslegungsvariante (daher
der dem grammatikalischen Bedeutungsgehalt der Worte ,rechtzeitig“® und
»Zustellvorgang® und dem  historischen  Gesetzgeberwillen  folgenden
Auslegungsvariante)® aus.

1V.2.1.1.1) Rechtssatz des Obersten Gerichtshofs:

(123); Schwaighofer, Problematische Neuerungen im Zustellrecht, AnwBl 1983, 379
(379); Schedlberger, Probleme der rechtswirksamen Zustellung von Strafurteilen, AnwBI
1992, 281 (FN 22)

22 ygl. OLG Innsbruck, 19.9.1984, 1 R 168, 172/84 (zitiert nach SZ 57/141 = EvBI
1985/24 = RdW 1985, 181); zustimmend Schedlberger, Probleme der rechtswirksamen
Zustellung von Strafurteilen, AnwBI 1992, 281 (FN 22)

%3 vgl. die unter der FuRnote 26 angefiihrte Judikatur

24 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
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Nach dieser nun zu besprechenden Auslegungsvariante der Malgeblichkeit der
MalRstabsfigur eines vollerwerbstédtigen und werktags erst abends in seine
Wohnung zuriickkehrenden Beschéftigten ist dann von einer ,Rechtzeitigkeit der
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang” auszugehen, wenn dem Empfanger
nach der frilhestmdglichen Kenntniserlangung von der erfolgten Ubergabe eines
Schriftsticks an einen Ersatzempfanger bzw. von der Hinterlegung eines
Schriftstiicks noch (exakt) mindestens jener Zeitraum fur die Erhebung eines
Rechtsmittels zur Verfigung steht, als dies auch einem vollerwerbstatigen und
werktags erst abends in seine Wohnung zuriickkehrenden Beschaftigten zur
Verfugung stehen wirde.

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 Schriftstiicks nicht
spater liegt als der hypothetische Zeitpunkt der frihestmdglichen Erlangung des
Schriftstiicks durch einen vollerwerbstatigen und werktags erst abends in seine
Wohnung zuriuckkehrenden Beschaftigten.

Dies wird damit begrindet, dass es unsachlich wére, den zum Zeitpunkt des
Hinterlegungsversuchs (nicht bloR tagsuber) ortsabwesenden
Schriftsatzadressaten besser zu stellen, als einen Empfanger, welcher
berufsbedingt unter Tags von seiner Abgabestelle abwesend (und damit nicht
voriubergehend ortsabwesend) gewesen war.

Wenn daher der Empfanger durch den Zustellvorgang nicht erst spater die
Maoglichkeit erlangt hat, in den Besitz der Sendung zu kommen, als dies bei
einem grofRen Teil der Bevdlkerung infolge ihrer Vollzeitberufstatigkeit der Fall
einer Zustellung durch Hinterlegung gewesen waére, so ist als Zustellzeitpunkt
der Zeitpunkt der erstmaligen Bereithaltung des Schriftsticks (im Falle der
Zustellung durch Hinterlegung) oder der Zeitpunkt der Ausfolgung des
Schriftsticks an den Ersatzempfanger (im Falle der Zustellung durch
Ersatzzustellung) anzusehen.

Nach dieser Judikatur erlangt ein Empfanger sohin nur dann ,rechtzeitig
Kenntnis, wenn er nicht in der Lage war (gewesen ware), auf die Sendung zum
selben Zeitpunkt zu reagieren, zu dem der Empfanger Ublicherweise reagieren
hatte koénnen, dem nach dem Willen des Gesetzgebers durch Hinterlegung
zugestellt werden durfte.“*

Den Begriff ,rechtzeitig” im Sinne des 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. im Sinne des
8 17 Abs. 3 ZustellG versteht der Oberste Gerichtshof daher dahingehend, dass
dem ortsabwesend gewesenen Empfanger (jedenfalls) noch jener Zeitraum far
ein  Rechtsmittel zur Verfigung steht, welcher auch einem fiktiven,
berufsbedingt nur tagsuber von der Abgabestelle Vollerwerbstatigen zur
Verfugung stehen wirde.

Wenn daher der ortsabwesend gewesene Empfanger durch die Hinterlegung
bzw. Schriftsatziibergabe an den Ersatzempfanger nicht erst spéter die

%5 vgl. OLG Wien 21.10.1998, ZI. 7 Ra 304/98x mwN
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Maoglichkeit erlangt hat, in den Besitz der Sendung zu kommen, als dies bei
einem grol3en Teil der Bevolkerung infolge ihrer Berufstatigkeit der Fall gewesen
ware, so muss die Zustellung durch Hinterlegung oder durch Ersatzzustellung
als ordnungsgemal angesehen werden, sodass es zu keiner Heilung i.S.d. 8 17
Abs. 3 ZustellG bzw. i.S.d. § 16 Abs. 5 ZustellG kommt.*

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 ungekirzt zur Verfugung steht. Nach der stadndigen Judikatur des
Obersten Gerichtshofs zu dieser Auslegungsvariante kann jedenfalls bei einer
Verzdgerung der Kenntniserlangung von einer erfolgten Zustellung um mehrere
Tage nicht mehr von einer rechtzeitigen Kenntniserlangung vom Zustellvorgang
die Rede sein.*’

Folglich ist nach der Judikatur des Obersten Gerichtshofs etwa eine
Kenntniserlangung von der erfolgten Hinterlegung bzw. von der erfolgten
Ubergabe des Schriftstiicks an den Ersatzempfanger, die erst drei Tage nach
dem, dem Hinterlegungstag 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.?®

1V.2.1.1.2) Auslegungsdivergenz innerhalb der Judikatur des Obersten

Gerichtshofs:

1V.2.1.1.2.1) strenge Auslegung dieses Rechtssatzes durch den Obersten

Gerichtshof:

Wenn man diesen Rechtssatz des Obersten Gerichtshofs streng auslegt und
insbesondere sich den konkreten Anlassfall fur die Bildung dieser Judikatur vor
Augen halt®®, ist nach dieser Auslegungsvariante klar bestimmbar, wann exakt

% ygl. 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

27 Vgl. OGH 24.6.1993, 8 Ob 579/93; 25.8.1994, 2 Ob 568/94; 28.2.2012, 80b12/12s

%8 ygl. OGH 24.6.1993, 8 Ob 579/93; 12.11.2002, 10 ObS 346/02h; 18.9.2003, 8 ObA
61/03h

?° Der ersten Entscheidung des Obersten Gerichtshofs, in welchem dieser die Wendung
~rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte“ im Sinne dieser
Auslegungsvariante interpretiert hat, namlich der Entscheidung vom 16.2.1984, ZI. 7 Ob
511/84, lag folgende Fallkonstellation zugrunde:

Diesem Verfahren lag eine Hinterlegung eines RSb zuzustellenden Schriftsticks am
Montag dem 31.10.1983 zugrunde, wobei bereits ab diesem Tag das Schriftstick beim
zustandigen Postamt zur Abholung bereitgehalten worden ist. Da der 1.11.1983 ein
Feiertag war, hatte ein erst am Abend des 31.10.1983 in seine Wohnung
zurtuckgekehrter Empfanger dieses Schriftstick nicht mehr am 31.10.1983, sondern
erstmals am 2.11.1983 beheben kénnen. Der Empfanger des dem gegenstandlichen
Verfahren zugrunde gelegenen, am 31.10.1983 zur Abholung bereitgehaltenen
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nicht mehr von einer Rechtzeitigkeit der Kenntniserlangung vom Zustellversuch
auszugehen ist.

Nicht mehr rechtzeitig vom Zustellvorgang kann ein Schriftstickempfanger
demnach nur dann nicht Kenntnis erlangen, wenn der Schriftstiickadressat zum
Zeitpunkt der Hinterlegung bzw. zum Zeitpunkt der Schriftstickiibergabe an den
Ersatzempfanger (nicht nur tagsitber) ortsabwesend gewesen war, und dieser
Schriftstickadressat nicht schon vor dem der Schriftstickibergabe an den
Ersatzempféanger bzw. der dem Hinterlegungstag néachstfolgenden
Schriftstickabholungstag an die Abgabestelle wieder zurickgekehrt ist.

Schlagend wird diese strenge Auslegung dieser Auslegungsvariante daher nur in
zwei eher untypischen Konstellationen, namlich erstens der Konstellation der
erstmaligen Bereithaltung des Schriftstiicks bereits am Hinterlegungstag und
der Riuckkehr bereits am Hinterlegungstag bzw. Schriftstickibergabetag und
zweitens der Konstellation, dass das Schriftstiick an dem dem Hinterlegungstag
folgenden Tag nicht von der Post abgeholt werden kann. Nur in diesen Fallen
erlangt namlich der zuriickgekehrte Schriftstiickadressat nicht spéater als ein
fiktiver Vollerwerbstatiger das zuzustellende Schriftstick; denn in der
erstgenannten Konstellation kann der Adressat auch an dem der Hinterlegung
bzw. der Schriftstiickiibergabe né&chstfolgenden Kalendertag das Schriftstiick
erlangen®, und in der zweitgenannten Konstellation ist die Abholung ohnedies
auch dem ortsabwesend gewesenen Empfanger am dem Hinterlegungstag
nachstfolgenden Abholtag maglich.

Konsequent dieser Sichtweise folgend erlangt ein Empfanger daher in dem Fall,
dass dieser nicht nur am Tag der Hinterlegung des Schriftstiicks, sondern auch
noch an dem Hinterlegungstag folgenden nachsten Abholtag ortsabwesend ist,
nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis, sodass diesfalls die
Heilungsbestimmung des § 17 Abs. 3 ZustellG zur Anwendung gelangt.**

Dagegen findet fur den Fall einer erfolgten Schriftstiickibergabe an den
Ersatzempfanger diese strenge Auslegung dieser Auslegungsvariante nur dann
eine Anwendung, wenn der Schriftstiickadressat am Tag der

Schriftstiicks kehrte erst am 1.11.1983 in seine Wohnung zurtck, und war daher am
31.10.1983 nicht bloR3 tagsuber von seiner Abgabestelle ,Wohnung* abwesend gewesen.
Da nach der Sicht des Obersten Gerichtshofs solch ein Empfénger nicht besser gestellt
werden soll, als ein erst abends in seine Wohnung zuriickkehrender Vollzeitbeschéftigter
bestimmte daher der Oberste Gerichtshof bereits den 31.10.1983 als den Tag der
Wirksamkeit der gegenstandlichen Zustellung.

Bei dieser Konstellation kehrte der ortsabwesend gewesene Empfanger daher noch vor
dem ersten moglichen Abholtag wieder an die Abgabestelle zuriick.

39 Nach dieser Auslegungsvariante des Obersten Gerichtshofs zur gegensténdlichen
Wendung ,rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte“ ist daher dann
nicht von einem Zustellmangel infolge der Ortsabwesenheit des Empféangers am Tag der
ersten Bereithaltung des Schriftsticks zur Abholung auszugehen, wenn auch ein
vollzeitbeschéaftigter, abends zuriickkehrender Erwerbstatiger nicht in der Lage gewesen
ware, an diesem ersten Tag der Bereithaltung des Schriftstiicks dieses Schriftstiick beim
Postamt zu beheben.

31 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
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Schriftstickiibergabe an den Ersatzempfanger nicht blo3 tagsuber von der
Abgabestelle ortsabwesend war (daher schon zumindest einen vollen Tag
ortsabwesend gewesen ist), und der Schriftstiickadressat just an diesem Tag
der Schriftstiickibergabe an den Ersatzempfanger wieder an die Abgabestelle
zurickkehrt. In diesem Fall liegt ndmlich nicht blo3 eine Ortsabwesenheit am
Schriftstuckibergabetag bloR wahrend des Tages vor, sodass diesfalls die
Judikatur der Unbeachtlichkeit der Ortsabwesenheit bloR tagsiiber** keine
Anwendung findet. Nach dem strikten Wortlaut wirde diesfalls daher ein
Anwendungsfall des Heilungstatbestands des 8 16 Abs. 5 ZustellG vorliegen,
sodass fur diesen von einer langeren Abwesenheit zuriickgekehrten Adressaten
das Schriftstick erst an dem der Schriftstiickiibergabe né&chstfolgenden
Kalendertag wirksam zugestellt ware, was diesen Empfanger im Vergleich zu
einem blo3 wahrend des Tags ortsabwesend gewesenen Empfanger um einen
Tag bevorteilen wirde.

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 zurickkehrenden
Vollerwerbstatigen im Sinne der Vorgabe des Art. 18 Abs. 1 B-VG ausreichend
bestimmt.

Ein groRer Teil der diese Auslegungsvariante favorisierenden Judikatur®® des

Obersten Gerichtshofs folgt dieser strengen Auslegung dieser
Auslegungsvariante.

1V.2.1.1.2.2) Unbestimmbarkeit des Zustellungszeitpunkts in der Judikatur des

Obersten Gerichtshofs:

Aus vom Obersten Gerichtshof nicht dargelegten Grinden, 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
Zuriuckkehrende nicht in der Lage war, das Schriftstick bereits an dem Tag, an
welchem ein Vollerwerbstatiger das Schriftstick abholen hatte kdnnen,
abzuholen.®** Doch ist jedenfalls zu konstatieren, dass in keiner dieser
Entscheidung der Obersten Gerichtshof auch noch im Fall einer Rickkunft nach
dem zweiten (!!1) der Hinterlegung folgenden Abholtag (und damit im Falle einer

32 vgl. die zu der FN 118 dargelegte Judikatur
33 vgl. etwa explizit OGH 22.12.1992, 8 Ob 654/92; 18.10.2007, 2 Ob 96/07t;
Vgl. auch die in der FN 26 angefuhrten Judikate

34 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 92/14q;
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
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fruhestmoglichen Abholung erst am dritten der Hinterlegung folgenden
Abholtag) von einer rechtzeitigen Kenntnisnahme des Zustellvorgangs
ausgegangen ist.

Dass der Oberste Gerichtshof jedenfalls im Fall einer Ruckkunft nach dem
zweiten 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 Ruckkunft erst drei
Kalendertage nach dem dem Hinterlegungstag folgenden Bereithaltungstag bzw.
erst vier Kalendertage nach der Schriftsatzibergabe an den Ersatzempfanger
eine rechtzeitige Kenntnisnahme des Zustellvorgangs negiert.*®

Es ist daher davon auszugehen, dass die Judikatur des Obersten Gerichtshofs
(lediglich) insoweit zu einem nicht klar bestimmbaren Zustelltag
(Wirksamkeitsbeginn der Zustellung) fuhrt, 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
Schriftstuckibergabe an den Ersatzempfanger an die Abgabestelle zuriuckkehrt,
sondern auch noch von dieser Rechtzeitigkeit ausgeht, wenn der Empfanger erst
am zweiten der Hinterlegung folgenden Abholtag, zuriickkehrt, was im Falle der
Hinterlegung an einem Donnerstag — bei Nichtvorliegen von Feiertagen — zu
einer Rechtsmittelfristverkiirzung von bis zu vier Kalendertagen fiihren kann.®®

Damit ist aber zu konstatieren, dass der Oberste Gerichtshof diese
Auslegungsvariante  regelmalig ohne ersichtlichen Grund in  vdllig
unterschiedlicher Weise ausgelegt.

Diese Unbestimmbarkeit der Wendung ,rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis“ i.S.d. Art. 18 Abs. 1 B-VG scheint darauf zuriuickzufihren zu sein, dass
die gegenstandliche Auslegungsvariante sich auf keinen Gesetzeswortlaut
stitzen 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
vorhersehbaren Bestimmbarkeit des Zeitpunkts der Zustellung eines
Schriftsticks im Falle der (nicht nur wéhrend der Tagesstunden bestehenden)
Ortsabwesenheit des Empfangers 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 Zustellversuchs vorgenommene
Schriftsatzibergabe an einen Ersatzempfanger bzw. im Hinblick auf eine sodann
erfolgte Hinterlegung ein groRer Teil der Bevodlkerung infolge seiner
Berufstatigkeit das zuzustellende Schriftstiick erlangen wiurde.

%% vgl. OGH 24.6.1993, 8 Ob 579/93; 12.11.2002, 10 ObS 346/02h; 18.9.2003, 8 ObA
61/03h

36 Solch eine Konstellation lage etwa dann vor, wenn am Donnerstag das Schriftstiick
hinterlegt worden ist, dieses sodann erst am Freitag erstmals zur Abholung bereit
gehalten worden ist, und der Empfanger erst am Montag abends an die Abgabestelle
zurtuckkehrt.
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So legt der Oberste Gerichtshof zwar in vielen seiner Entscheidungen die
naheliegende Sicht zugrunde, dass ein Vollzeitbeschéftigter zum ihm
ehestmoglichen Zeitpunkt das Schriftstiick beim Postamt behebt bzw. vom
Ersatzempfanger ausgehandigt erhailt.

Mitunter setzt der Oberste Gerichtshof aber auch einen (deutlich) spateren Tag
als diesen ehestmdglichen Schriftstiickerlangungstag als den Tag der Ublichen
Schriftstickerlangung durch solch eine fiktive MaRfigur fest, mit der jeweils
fatalen Vernichtung der Rechtsmittelerhebungsbefugnis des Empfangers.

Dazu kommt, dass in der osterreichischen 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 Vollerwerbstéatige)
gar nicht so interessiert sind, vom Inhalt des Schreibens Kenntnis zu erlangen,
und daher mitunter erst viele Tage nach dem Vorfinden der
Hinterlegungsnachricht sich die Zeit nehmen, das Schriftstiick auch wirklich vom
Postamt abzuholen. Vielleicht ist dieser Erfahrungswert der Grund, dass der
Oberste Gerichtshof wiederholt davon ausgeht, dass ein durchschnittlicher
Vollerwerbstatiger nicht zu dem, dem Empfang der Hinterlegungsnachricht
nachstmoglichen Zeitpunkt versuchen wird, das Schriftstiick abzuholen.

Letztlich héngt es daher vom Zufall ab, welcher dieser unterschiedlichen
Bestimmungsmethoden des hypothetischen Kenntniserlangungszeitpunkts des
grol3en Teils der Bevdlkerung der jeweilige Senat des Obersten Gerichtshofs den
Vorzug gibt.

Damit ist aber offenkundig, dass es auch nach dieser Auslegungsvariante des
Obersten Gerichtshofs nicht madglich 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 &8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17
Abs. 3 ZustellG zur Asnwendung 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
Ausfihrungen wird verwiesen).

1V.2.1.1.3) Unvereinbarkeit der auf die Vollerwerbstatigkeit abstellenden

Auslegungsvariante zur auf die Rechtsmittelrestfrist abstellenden

Auslegungsvariante:
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Wie unvereinbar diese Auslegungsvariante zur (nachfolgend dargelegten)
lediglich von einem Teil der Senate des Verwaltungsgerichtshofs favorisierten
Auslegungsvariante der Abstellung auf das Ausmald der Beeintrachtigung der
Moglichkeit zur Erhebung eines Rechtsmittels ist, lasst 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.?’

37 vgl. bereits die Ausfilhrungen des Obersten Gerichtshofs in der ersten, die
gegenstandliche Auslegungsvariante vertretenden Entscheidung OGH 16.2.1984, ZI. 7
Ob 511/84;

Vgl. dazu etwa auch die Ausfuhrungen in VwWGH 9.7.1992, 91/16/0091:

»,Die belangte Behdrde nimmt den Fristbeginn trotz der festgestellten Ortsabwesenheit
mit 14. Oktober 1988 an, weil die Verzdégerung bis zur tatsachlichen Behebung im
Vergleich zur einmonatigen Einspruchsfrist nur eine minimale Zeitspanne darstelle. Ob
jemand "rechtzeitig” vom Zustellvorgang Kenntnis erlangt habe, hdnge davon ab, was
zuzustellen sei, wenn dem Betroffenen noch eine angemessene Frist offen bleibe.

Diese Auffassung ful3t offenbar auf den Ausfiihrungen von Berchtold, Zustellgesetz, 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 Schriftstick Rechtsmittelfristen oder auch andere Fristen in Gang gesetzt
werden, so wird Rechtzeitigkeit nur dann anzunehmen sein, wenn dem Betroffenen eine
angemessene Zeit zur Verfugung 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, dalR bei der Beurteilung
dieser Frage - die der Behorde obliegt - die gesamten Umstdnde und insbesondere auch
der Inhalt des zugestellten Schriftstiickes beachtet werden muissen. Nur dann wird
einerseits dem Zweck der Zustellung und dem beabsichtigen Schutz des Betroffenen im
Sinne des Gesetzes entsprochen.”

Auch nach Walter-Mayer, Zustellrecht, 96, sei "nicht rechtzeitig”" mit Bezug auf den
Inhalt des zuzustellenden Schriftstiickes zu verstehen; dies bedeute etwa im Falle einer
Ladung, dalR deren (Ersatz-)Zustellung als nicht bewirkt gelte, wenn dem Empfénger die
Befolgung nicht mehr méglich sei, weil der Termin bereits verstrichen sei.

Bedenken gegen eine derartige Bezugnahme ergeben sich zundchst aus dem
Gesetzeswortlaut des 8 17 Abs. 3 bzw. § 16 Abs. 5 ZustG, weil in der erstgenannten
Bestimmung mehrfach von der ABHOLFRIST die Rede ist, aber von keinem anderen
zeitlich bestimmten Umstand, insbesondere weder von einer anderen Frist noch von
einem Termin. Es ist daher die Annahme naheliegend, dalR sich "rechtzeitig" auf die
einzige zeitbestimmte Angabe in diesem Absatz bezieht.

Gerade die von der Behorde im vorliegenden Fall gezogene Konsequenz, wonach eine
Relation zur Frist im zuzustellenden Schriftstiick hergestellt werden soll, zeigt, dal} eine
damit sanktionierte Fristverkiirzung wohl nicht mit dem beabsichtigten Schutz des
Betroffenen in Einklang zu bringen ist.

Rechberger zeigt in seiner Glosse zur Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 1.
Juni 1987, ZI. 3 Ob 22/87, veroffentlicht in MR 1988, 26, richtig auf, dal’ in Fallen, in
denen Entscheidungswirkungen unmittelbar an die Zustellung anknupfen, die Wendung
"nicht rechtzeitig” Uberhaupt keinen Sinn ergibt. Auch diese Erwagung spricht also
dafir, "rechtzeitig" ausschliel3lich im Zusammenhang mit der Abholfrist zu sehen.

Der Oberste Gerichtshof hat sich mit dieser Frage auch in der zu Evidenzblatt 1984/101
veroffentlichten Entscheidung vom 16. Februar 1984, ZI. 7 Ob 511/84,
auseinandergesetzt. Der dort zitierten Auffassung von Berchtold wird die Darstellung
von Schwaighofer (zitiert mit Anwaltsblatt 1983, 381), wonach "angemessen" nur die
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volle, vom Gesetzgeber fur notwendig erachtete Frist sei, als nicht unbegrindet
gegenubergestellt. Es ginge nicht an, die vom Gesetzgeber festgesetzten
Rechtsmittelfristen nach Belieben etwa unter Wertung der objektiven Schwierigkeit
solcher Rechtsmittel (hier: die von der Behoérde hervorgehobene Leichtigkeit des
Einspruches), welche die Erhebung des Rechtsmittels mit sich bringen kénnte, zu
verkirzen. Der Oberste Gerichtshof kam zum Ergebnis, dal} bei einer Hinterlegung am
31. Oktober (gleichzeitig Beginn der Abholfrist) ein Groldteil der berufstatigen
Bevdlkerung die Sendung nicht hatte vor dem 2. November, dem n&chsten Werktag,
beheben konnen. Daher stand dem Empfanger trotz Ortsabwesenheit am
Hinterlegungstag die gleiche Frist zu, wie dies im Regelfall bei ortsanwesenden
Adressaten der Fall gewesen ware.

Der Verwaltungsgerichtshof hatte den Fall zu behandeln, dal ein Empfdnger am Montag,
dem 9. Marz ortsabwesend war (Beginn der Abholfrist), aber am 10. Marz
zurtuckgekehrte und das Schreiben behob (ZI. 88/06/0140 vom 13. April 1989). Es
wurde von einem Fristbeginn am 9. Marz ausgegangen, und zur Begrindung unter
Wiedergabe des Arguments, der ortsabwesende Empfanger hatte die Sendung nicht
spater beheben kdnnen als eine wegen Berufstatigkeit beim Zustellversuch nicht an der
Zustelladresse anwesende Person, auf die genannte Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes vom 16. Februar 1984 verwiesen. Im gleichen Sinne wurde schon zuvor
zur Zl. 86/07/0212 vom 10. Méarz 1987 die Fristverkirzung um nur einen Tag behandelt.

Dem BeschluR vom 26. November 1991, Zl. 91/14/0218 f, lag der Sachverhalt
zugrunde, dafl der Empfanger am Beginn der Abholfrist, namlich am 13. April
(Karfreitag) auf Osterurlaub war, und am Dienstag nach Ostern, am 17. April, also am
unmittelbar folgenden Werktag, die Sendung behob. Im Sinne der obigen Ausfuihrungen
ware die Mehrheit der berufstatigen Bevdlkerung von einer derartigen Fristverkirzung
betroffen gewesen. Es wurde also auch in diesem Fall von einem Fristbeginn am Beginn
der Abholfrist ausgegangen.

Auf den vorliegenden Fall angewendet bedeutet dies, dall bei einem Beginn der
Abholfrist ab Freitag, dem 14. Oktober 1991, ein Grol3teil der berufstatigen Bevdlkerung
das Schriftstick erst am Montag, dem 17. Oktober 1991 behoben hatte und somit diese
Fristverkirzung als vom Gesetzgeber gewollt in Kauf genommen werden muf3. Der
Beschwerdefuhrer war aber bis 19. Oktober 1991 abwesend, sodaf} von einer gesetzlich
gebilligten, weil einen Grol3teil der Bevolkerung treffenden, Fristverkirzung keine Rede
mehr sein kann. Vielmehr kommt der Gesetzeswortlaut zum Tragen, dal3 die Zustellung
an dem der Ruckkehr folgenden Tag wirksam wurde.*

In diesem Sinne etwa auch VwWGH 9.7.1992, 91/16/0091; 6.10.2015, Ra 2015/08/0119
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1V.2.1.2) Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs:

1V.2.1.2.1) Rechtssatz des Verwaltungsgerichtshofs:

Faktisch wortlich gleich lautet der ebenfalls dieses Auslegungsergebnis
favorisierende Judikaturstrang des Verwaltungsgerichtshofs. In einheitlicher und
stadndiger Judikatur (seit Erlassung des Zustellgesetzes) legt dieser in den
Entscheidungen, in welchen diese Auslegungsvariante der MalRgeblichkeit der
MalRfigur des Vollerwerbstatigen favorisiert wird, die Wendung ,rechtzeitig vom
Zustellvorgang Kenntnis* im 8§ 17 Abs. 3 ZustellG wie auch im § 16 Abs. 5
ZustellG (scheinbar®) gleich aus, wie die dieselbe Auslegungsvariante
favorisierenden Senate des Obersten Gerichtshofs.>*

Wie nachfolgend aufgezeigt, weicht die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs
zur Wendung ,rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte*
mitunter deutlich von der des Obersten Gerichtshofs ab, sodass der
Verwaltungsgerichtshof regelméfRig Ortsabwesenheiten, welche nach der
Judikatur des Obersten Gerichtshofs explizit das Vorliegen einer rechtzeitigen
Kenntnisnahme vom Zustellvorgang ausschlielRen, als rechtzeitige
Kenntnisnahmen vom Zustellvorgang qualifiziert.

Zudem divergieren die Ergebnisse des Verwaltungsgerichtshofs zur
gegenstandlichen Auslegungsvariante gravierend von den Ergebnissen des
Verwaltungsgerichtshofs zur auf die Rechtsmittelrestdauer abstellenden
Auslegungsvariante. Diese Divergenzen darften auch dem
Verwaltungsgerichtshof aufgefallen sein, zumal so erklarlich wird, warum der
Verwaltungsgerichtshof mitunter den obreferierten Rechtssatz des Obersten
Gerichtshofs dahingehend abwandelt, als ohne Begrindung nicht blo3 ein

Zeitunterschied zur frihestmoglichen Abholmadglichkeit eines
Vollzeiterwerbstétigen, sondern plotzlich nur mehr ein  SIGNIFIKANTER
Zeitunterschied zur frihestmoglichen Abholmadglichkeit eines

Vollzeiterwerbstétigen fir die Annahme des Nichtvorliegens einer rechtzeitigen
Kenntnisnahme vom Zustellvorgang gefordert wird.*® Damit wird aber die
ohnehin schon enorme Unbestimmtheit dieses Rechtssatzes im Hinblick auf die
Vorgaben des Art. 18 Abs. 1 B-VG nochmals in vollig zusatzlich unbestimmbarer
Weise durch den unbestimmbaren Bedeutungsgehalt des Wortes ,signifikant”
gesteigert.

38 Wie nachfolgend dargelegt gelangt der Verwaltungsgerichthof haufig zu mit der
Judikatur des Obersten Gerichtshofs absolut unvereinbaren Auslegungsergebnissen,
obgleich sich beide H6chstgerichte auf denselben Rechtssatz berufen.

%9 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

4% vgl. etwa VWGH 25.6.2015, Ro 2014/07/0107; 22.12.2016, Ra 2016/16/0094



20

1V.2.1.2.2) Auslegungsdivergenzen innerhalb der Judikatur des

Verwaltungsgerichtshofs:

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

Im Gegensatz zur standigen Judikatur des Obersten Gerichtshof beschréankt sich
aber der Zeitraum der unbestimmbaren Willkurlichkeit der Festsetzung des
Endes der ,Rechtzeitigkeit der Kenntniserlangung vom Zustellvorgang® nicht
blo3 auf zwei Schriftstiickerlangungstage (und damit haufig vier Kalendertage),
sondern vielmehr sogar auf vier Schriftstickerlangungstage (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 beschrankten) Ortsabwesenheit zum
Zeitpunkt des (einzigen) Zustellversuchs bei einer RSb-Zustellung das
Schriftstick 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
darzustellen, erscheint es geboten, im Sinne der Argumentationslinie dieser
Auslegungsvariante die bislang ergangenen Entscheidungen des
Verwaltungsgerichtshofs zu analysieren.

Folglich ist — entgegen der {ublichen Thematisierung der Bandbreite der
Divergenzen der zu dieser Auslegungsvariante ergangenen Judikatur — nicht
zentral, wie viele Abwesenheitskalendertage nach der erfolgten erstmaligen
Bereithaltung eines Schriftsticks zur Abholung bzw. nach der erfolgten
Schriftstiuckiibergabe an den Ersatzempfanger durch die jeweiligen
Entscheidungen noch zu einer rechtzeitigen Kenntniserlangung vom
Zustellvorgang fuhren. Dies deshalb, da - wie zuvor ausgefuhrt - nach dieser
Auslegungsvariante unter dem Begriff ,Zustellvorgang®“ (contra legem) der
friuheste Zeitpunkt der physischen Erlangbarkeit des zuzustellenden
Schriftsticks verstanden wird, und ausschlie@Glich auf die madglichen
Schriftsatzerlangungstage abgestellt wird.

Folglich sind die zu dieser Auslegungsvariante ergangenen Judikate nach dem
Gesichtspunkt zu analysieren, wie viele Abholtage zwischen dem Ruckkehrtag
und 1) dem Tag der Hinterlegung bzw. 2) dem Tag der Ubergabe an den
Ersatzempfanger liegen kdnnen, um weiterhin vom Vorliegen der Rechtzeitigkeit
der Kenntniserlangung vom Zustellvorgang ausgehen zu konnen. Bei dieser
Analyse ist als Zusatzbedingung daher auch zu beachten, dass bei einer
Zustellung durch Hinterlegung der Tag der erstmaligen Bereithaltung des
Schriftstucks i.S.d. 8§ 17 Abs. 3 ZustellG, welcher mit dem Hinterlegungstag
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zusammenféllt, nicht zu berlcksichtigen ist, sodass es ausschlie3lich 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 zurickkehrt, an welchem ein
Vollerwerbstatiger erstmalig das Schriftstick erlangen kdnnte (das ist bei der
Zustellung durch Hinterlegung der erste Abholtag und bei der Zustellung durch
Ersatzzustellung der der Schriftsatziibergabe nachfolgende Kalendertag). Bereits
im Falle, dass zwischen dem Tag des (einzigen) Zustellversuchs (bei einer RSb-
Zustellung) und dem Ruckkunftstag auch nur ein Tag liegt, kann daher der
Schriftsatzempféanger nicht mehr in der Lage sein, das Schriftstick zum gleichen
Zeitpunkt als ein Vollerwerbstéatiger zu erlangen.

Diese komplizierte Betrachtungsweise ist deshalb geboten, da nach der die
MaRfigur des Vollerwerbstatigen favorisierenden Auslegungsvariante fur die
Frage der Ermittlung der Rechtzeitigkeit der Kenntniserlangung vom
Zustellvorgang die Kalendertage, an welchen das Schriftstick vom Ruckkehrer
nicht erlangt werden kénnen, unmafgeblich sind.

Wenn daher etwa an einem Freitag ein Schriftstick hinterlegt und zugleich auch
erstmals zur Abholung bereit gehalten wird, und wenn nach diesem Freitag
erstmals am nachfolgenden Montag das Schriftstiick von der Poststelle abgeholt
werden kann, bewirkt auch eine Rickkunft erst am Sonntag eine rechtzeitige
Kenntniserlangung vom  Zustellvorgang, zumal diesfalls sowohl der
Vollerwerbstatige als auch der Rickkehrende erstmals am Montag das
Schriftstick erlangen kdnnen. Sohin schadet bei dieser Konstellation eine
Ruckkunft erst am zweiten Tag nach Hinterlegung nicht. Anders sdhe es
dagegen aus, wenn das Schriftstick zwar ebenso an einem Freitag hinterlegt
und bereitgehalten wirde, doch das Schriftstick auch am néchstfolgenden
Samstag vom Postamt abgeholt werden konnte. Diesfalls wéare davon
auszugehen, dass ein Vollzeitbeschaftigter bereits am Samstag das Schriftstiick
erstmals erlangen konnte, sodass sohin bereits eine Ruckkunft nach der
Postoffnungszeit des ersten, der Hinterlegung folgenden Kalendertags schaden
wiurde, und zur Annahme einer nicht-rechtzeitigen Kenntniserlangung vom
Zustellvorgang fuhren wirde.

1V.2.1.2.2.1) Konstellation der Ruckkunft vor dem ersten der Hinterlegung

folgenden Abholtag:

Wie nicht anders zu erwarten, findet sich auch in den zu dieser
Auslegungsvariante ergangenen Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofs
wenigstens eine solche, welcher die Konstellation der Riuckkunft des
ortsabwesend gewesenen Empfangers noch vor dem ersten dem
Hinterlegungstag folgenden Abholtag zugrunde gelegen ist. In dieser
Entscheidung wurde, gemé&ll dem Rechtssatz der gegenstéandlichen
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Auslegungsvariante, von einer rechtzeitig Kenntniserlangung vom
Zustellvorgang ausgegangen.**

Der Verwaltungsgerichtshof hatte daher bislang nur ein einziges Mal eine
Konstellation zu priufen, welche auch nach der strengen Auslegung der
gegenstandlichen an der Malfigur des Vollerwerbstédtigen orientierten
Auslegungsvariante zur Annahme einer rechtzeitigen Kenntniserlangung vom
Zustellvorgang fuhrt. Doch gibt es kein Indiz, dass der Verwaltungsgerichtshof
sich wenigstens in diesem Fall der strengen Auslegung der gegenstédndlichen
Auslegungsvariante angeschlossen hatte, begrindete der
Verwaltungsgerichtshof in dieser Entscheidung sein Ergebnis nicht mit dem vom
Verwaltungsgerichtshof zur strengen Auslegung dieser Auslegungsvariante
entwickelten Rechtssatz.

1V.2.1.2.2.2) Zustellzeitpunktbestimmungswillkiirlichkeit im Umfang von bis zu

zwei Schriftstiickerlangungstagen:

In Anbetracht der strengen Auslegung der gegenstédndlichen Auslegungsvariante
durch den Obersten Gerichtshof stellt sich die Frage, wie die Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs aussieht, wenn die Rickkehr an dem Tag erfolgt, an
welchem das Schriftstick erstmals nach dem Hinterlegungstag bzw. dem
Schriftstickibergabetag abgeholt werden kann. Wie zuvor ausgefuhrt, wirde
bei dieser Konstellation nach der strengen Auslegung des gegenstandlichen
Rechtssatzes nicht mehr von einer rechtzeitigen Kenntniserlangung des
Zustellvorgangs auszugehen sein.

Im Gegensatz zu dieser der strengen Auslegung des gegenstéandlichen
Rechtssatzes folgenden Judikatur hat der Verwaltungsgerichtshof nun aber in
vielen Entscheidungen ausgesprochen, dass auch bei dieser Konstellation von
einer rechtzeitigen Kenntniserlangung des Zustellvorgangs auszugehen ist.*

Sohin kann bei dieser Auslegungsuntervariante mitunter auch eine
Ortsabwesenheit an zwei Tagen, an welchen das Schriftstick 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 8 16 Abs. 5 ZustellG (und damit die Annahme
der Wirksamkeit der Zustellung an dem der Rickkunft folgenden Kalender- bzw.
Abholtag) zu bewirken.

1V.2.1.2.2.3) Zustellzeitpunktbestimmungswillkiirlichkeit im Umfang von bis zu

drei Schriftstickerlangungstagen:

In Anbetracht der strengen Auslegung der gegenstédndlichen Auslegungsvariante
durch den Obersten Gerichtshof stellt sich die Frage, wie die Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs aussieht, wenn die Ruckkehr an dem dem
Hinterlegungstag bzw. dem Schriftstickibergabetag zweitfolgenden Abholtag,

4 vgl. konkludent VWGH 2.4.2014, 2013/17/0307
42 vgl. VWGH 20.12.2017, Ra 2017/03/0052; 2.4.2014, 2013/17/0307
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an welchem erstmals nach dem Hinterlegungstag bzw. dem
Schriftstuckibergabetag abgeholt werden kann, erfolgt. Wie zuvor ausgefuhrt,
wiurde bei dieser Konstellation nach der strengen Auslegung des
gegenstadndlichen Rechtssatzes nicht mehr wvon einer rechtzeitigen
Kenntniserlangung des Zustellvorgangs auszugehen sein.

Im Gegensatz zu dieser der strengen Auslegung des gegenstandlichen
Rechtssatzes folgenden Judikatur hat der Verwaltungsgerichtshof nun aber in
vielen Entscheidungen ausgesprochen, dass auch bei dieser Konstellation von
einer rechtzeitigen Kenntniserlangung des Zustellvorgangs auszugehen ist.*?

Sohin kann bei dieser Auslegungsuntervariante mitunter auch eine
Ortsabwesenheit an drei Tagen, an welchen das Schriftstick 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 8 16 Abs. 5 ZustellG (und damit die Annahme
der Wirksamkeit der Zustellung an dem der Rickkunft folgenden Kalender- bzw.
Abholtag) zu bewirken.

Doch findet sich in der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs auch die
gegenteilige 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 Zustellvorgang verneint wird.**

1V.2.1.2.2.4) Zustellzeitpunktbestimmungswillkiirlichkeit im Umfang von bis zu

vier Schriftstickerlangungstagen:

In Anbetracht der strengen Auslegung der gegenstédndlichen Auslegungsvariante
durch den Obersten Gerichtshof stellt sich die Frage, wie die Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs aussieht, wenn die Ruckkehr an dem dem
Hinterlegungstag bzw. dem Schriftstiicklbergabetag drittfolgenden Abholtag, an
welchem erstmals nach dem Hinterlegungstag bzw. dem
Schriftstuckibergabetag abgeholt werden kann, erfolgt. Wie zuvor ausgefuhrt,
wiurde bei dieser Konstellation nach der strengen Auslegung des
gegenstandlichen Rechtssatzes nicht mehr von einer rechtzeitigen
Kenntniserlangung des Zustellvorgangs auszugehen sein.

Im Gegensatz zu dieser der strengen Auslegung des gegenstéandlichen
Rechtssatzes 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

44 Vgl. VwWGH 27.9.1994, 94/17/0225; 25.2.2002, 2002/17/0021; 25.2.1993,
92/18/0339

°vgl. VWGH 9.7.1992, 91/16/0091; 27.9.1999, 99/17/0303; 5.10.2016, Ra
2016/10/0080
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Sohin kann bei dieser Auslegungsuntervariante mitunter auch eine
Ortsabwesenheit an vier Tagen, an welchen das Schriftstick erlangt werden
kann, bzw. mitunter eine Ortsabwesenheit von dem Zeitpunkt der Hinterlegung
folgenden funf Kalendertagen nicht die Beachtlichkeit der Heilungsbestimmung
des 8 17 Abs. 3 ZustellG (und damit die Annahme der Wirksamkeit der
Zustellung an dem der Ruckkunft folgenden Kalender- bzw. Abholtag) zu
bewirken.

Doch findet sich in der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs auch die
gegenteilige 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 Zustellvorgang verneint wird.*®

1V.2.1.2.2.5) Zustellzeitpunktbestimmungswillkiirlichkeit im Umfang von bis zu

funf Schriftstickerlangungstagen:

In Anbetracht der strengen Auslegung der gegenstédndlichen Auslegungsvariante
durch den Obersten Gerichtshof stellt sich die Frage, wie die Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs aussieht, wenn die Ruckkehr an dem dem
Hinterlegungstag bzw. dem Schriftstiicklibergabetag viertfolgenden Abholtag, an
welchem erstmals nach dem Hinterlegungstag bzw. dem
Schriftstuckibergabetag abgeholt werden kann, erfolgt. Wie zuvor ausgefuhrt,
wiurde bei dieser Konstellation nach der strengen Auslegung des
gegenstandlichen Rechtssatzes nicht mehr von einer rechtzeitigen
Kenntniserlangung des Zustellvorgangs auszugehen sein.

Im Gegensatz zu dieser der strengen Auslegung des gegenstéandlichen
Rechtssatzes folgenden Judikatur, hat der Verwaltungsgerichtshof nun aber in
vielen Entscheidungen ausgesprochen, dass auch bei dieser Konstellation von
einer rechtzeitigen Kenntniserlangung des Zustellvorgangs auszugehen ist.*’

Sohin kann bei dieser Auslegungsuntervariante mitunter auch eine
Ortsabwesenheit an funf Tagen, an welchen das Schriftstick 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 8 16 Abs. 5 ZustellG (und damit die Annahme
der Wirksamkeit der Zustellung an dem der Rickkunft folgenden Kalender- bzw.
Abholtag) zu bewirken.

Doch findet sich in der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs auch die
gegenteilige 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,

46 vgl. VWGH 7.10.1993, 92/01/0864; 6.3.1997, 96/09/0392
47 vgl. VWGH 17.8.2017, Ra 2017/11/0211; 17.8.2017, Ra 2017/11/0211
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und daher bei dieser Konstellation ausdricklich die Rechtzeitigkeit der
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang verneint wird.*®

1V.2.1.2.2.6) Judikatur im Falle der Ruckkehr am funften der Hinterlegung bzw.

Schriftsatziibergabe folgenden Schriftstickerlangungstag oder danach:

Erst ab einer Ruckkehr zur Abgabestelle am finften der Hinterlegung oder
Schriftstuckibergabe folgenden Abholtag ist im Hinblick auf die die
gegenstéandliche Auslegungsvariante favorisierende Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs eine Einheitlichkeit festzustellen.

So wird weder im Falle der Ruckkehr nach dem 4. Abholtag bzw. vor dem 5.
Abholtag nach Hinterlegung bzw. Schriftstiickiibergabe®®, noch im Falle der
Ruckkehr nach dem 5. Abholtag bzw. vor dem 6. Abholtag nach Hinterlegung
bzw. Schriftstiickiibergabe®, noch im Falle der Rickkehr nach dem 6. Abholtag
bzw. vor dem 7. Abholtag nach Hinterlegung bzw. Schriftstiickiibergabe® von
einer Rechtzeitigkeit der Kenntniserlangung vom Zustellvorgang ausgegangen.

1V.2.1.2.3) Unvereinbarkeit der an der Vollerwerbstatigkeit abstellenden

Auslegungsvariante zur am Rechtsmittelrestfrist abstellenden

Auslegungsvariante:

Der Gleichklang des zu dieser Auslegungsvariante ergangenen Judikaturstrangs
des Verwaltungsgerichts mit der standigen Judikaturlinie des Obersten
Gerichtshofs geht sogar so weit, dass wiederholt auch dieser Judikaturlinie
folgende Senate des Verwaltungsgerichtshofs ausdrucklich betont haben, dass
dieser Judikaturstrang nicht mit der von Berchtold favorisierten Abstellung auf
das Ausmall der verbleibenden Rechtsmittelfrist, und damit mit dem dieser
Sichtweise folgenden Judikaturstrang des Verwaltungsgerichtshofs, zu
vereinbaren ist; sodass die Auslegungsvariante von Berchtold (und damit der
dieser Auslegungsvariante 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 Beeintrachtigung der Mdoglichkeit zur Erhebung
eines Rechtsmittels ist, abgestellt werden darf.>?

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

“8vgl. 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

49 vgl. VWGH 9.7.1992, 91/16/0091

5% vgl. VWGH 15.12.2008, 2004/10/0089

51 vgl. VWGH 24.5.2007, 2006/07/0101; 25.6.2015, Ro 2014/07/0107
52 vgl. etwa VWGH 9.7.1992, 91/16/0091; 6.10.2015, Ra 2015/08/0119
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»,Die belangte Behdrde nimmt den Fristbeginn trotz der festgestellten Ortsabwesenheit
mit 14. Oktober 1988 an, weil die Verzdégerung bis zur tatsachlichen Behebung im
Vergleich zur einmonatigen Einspruchsfrist nur eine minimale Zeitspanne darstelle. Ob
jemand "rechtzeitig” vom Zustellvorgang Kenntnis erlangt habe, hdnge davon ab, was
zuzustellen sei, wenn dem Betroffenen noch eine angemessene Frist offen bleibe.

Diese Auffassung ful3t offenbar auf den Ausfiihrungen von Berchtold, Zustellgesetz, 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 Schriftstick Rechtsmittelfristen oder auch andere Fristen in Gang gesetzt
werden, so wird Rechtzeitigkeit nur dann anzunehmen sein, wenn dem Betroffenen eine
angemessene Zeit zur Verfugung 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, dalR bei der Beurteilung
dieser Frage - die der Behorde obliegt - die gesamten Umstdnde und insbesondere auch
der Inhalt des zugestellten Schriftstiickes beachtet werden muissen. Nur dann wird
einerseits dem Zweck der Zustellung und dem beabsichtigen Schutz des Betroffenen im
Sinne des Gesetzes entsprochen.™

Auch nach Walter-Mayer, Zustellrecht, 96, sei "nicht rechtzeitig”" mit Bezug auf den
Inhalt des zuzustellenden Schriftstiickes zu verstehen; dies bedeute etwa im Falle einer
Ladung, dalR deren (Ersatz-)Zustellung als nicht bewirkt gelte, wenn dem Empfénger die
Befolgung nicht mehr méglich sei, weil der Termin bereits verstrichen sei.

Bedenken gegen eine derartige Bezugnahme ergeben sich zundchst aus dem
Gesetzeswortlaut des 8 17 Abs. 3 bzw. § 16 Abs. 5 ZustG, weil in der erstgenannten
Bestimmung mehrfach von der ABHOLFRIST die Rede ist, aber von keinem anderen
zeitlich bestimmten Umstand, insbesondere weder von einer anderen Frist noch von
einem Termin. Es ist daher die Annahme naheliegend, dalR sich "rechtzeitig"” auf die
einzige zeitbestimmte Angabe in diesem Absatz bezieht.

Gerade die von der Behorde im vorliegenden Fall gezogene Konsequenz, wonach eine
Relation zur Frist im zuzustellenden Schriftstiick hergestellt werden soll, zeigt, dal} eine
damit sanktionierte Fristverkiirzung wohl nicht mit dem beabsichtigten Schutz des
Betroffenen in Einklang zu bringen ist.

Rechberger zeigt in seiner Glosse zur Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 1.
Juni 1987, ZI. 3 Ob 22/87, veroffentlicht in MR 1988, 26, richtig auf, dal’ in Fallen, in
denen Entscheidungswirkungen unmittelbar an die Zustellung anknupfen, die Wendung
"nicht rechtzeitig” Uberhaupt keinen Sinn ergibt. Auch diese Erwagung spricht also
dafir, "rechtzeitig" ausschliel3lich im Zusammenhang mit der Abholfrist zu sehen.

Der Oberste Gerichtshof hat sich mit dieser Frage auch in der zu Evidenzblatt 1984/101
veroffentlichten Entscheidung vom 16. Februar 1984, ZI. 7 Ob 511/84,
auseinandergesetzt. Der dort zitierten Auffassung von Berchtold wird die Darstellung
von Schwaighofer (zitiert mit Anwaltsblatt 1983, 381), wonach "angemessen" nur die
volle, vom Gesetzgeber fur notwendig erachtete Frist sei, als nicht unbegrindet
gegenubergestellt. Es ginge nicht an, die vom Gesetzgeber festgesetzten
Rechtsmittelfristen nach Belieben etwa unter Wertung der objektiven Schwierigkeit
solcher Rechtsmittel (hier: die von der Behoérde hervorgehobene Leichtigkeit des
Einspruches), welche die Erhebung des Rechtsmittels mit sich bringen kénnte, zu
verkirzen. Der Oberste Gerichtshof kam zum Ergebnis, dal} bei einer Hinterlegung am
31. Oktober (gleichzeitig Beginn der Abholfrist) ein Grol3teil der berufstatigen
Bevdlkerung die Sendung nicht hatte vor dem 2. November, dem n&chsten Werktag,
beheben konnen. Daher stand dem Empfanger trotz Ortsabwesenheit am
Hinterlegungstag die gleiche Frist zu, wie dies im Regelfall bei ortsanwesenden
Adressaten der Fall gewesen ware.

Der Verwaltungsgerichtshof hatte den Fall zu behandeln, dal ein Empfdnger am Montag,
dem 9. Marz ortsabwesend war (Beginn der Abholfrist), aber am 10. Marz
zurtuckgekehrte und das Schreiben behob (ZI. 88/06/0140 vom 13. April 1989). Es
wurde von einem Fristbeginn am 9. Marz ausgegangen, und zur Begrindung unter
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Wiedergabe des Arguments, der ortsabwesende Empfanger hatte die Sendung nicht
spater beheben kdnnen als eine wegen Berufstatigkeit beim Zustellversuch nicht an der
Zustelladresse anwesende Person, auf die genannte Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes vom 16. Februar 1984 verwiesen. Im gleichen Sinne wurde schon zuvor
zur Zl. 86/07/0212 vom 10. Méarz 1987 die Fristverkirzung um nur einen Tag behandelt.
Dem BeschluR vom 26. November 1991, Zl. 91/14/0218 f, lag der Sachverhalt
zugrunde, dafl der Empfanger am Beginn der Abholfrist, namlich am 13. April
(Karfreitag) auf Osterurlaub war, und am Dienstag nach Ostern, am 17. April, also am
unmittelbar folgenden Werktag, die Sendung behob. Im Sinne der obigen Ausfuhrungen
ware die Mehrheit der berufstatigen Bevdlkerung von einer derartigen Fristverkirzung
betroffen gewesen. Es wurde also auch in diesem Fall von einem Fristbeginn am Beginn
der Abholfrist ausgegangen.

Auf den vorliegenden Fall angewendet bedeutet dies, dall bei einem Beginn der
Abholfrist ab Freitag, dem 14. Oktober 1991, ein Grol3teil der berufstéatigen Bevdlkerung
das Schriftstick erst am Montag, dem 17. Oktober 1991 behoben hatte und somit diese
Fristverkirzung als vom Gesetzgeber gewollt in Kauf genommen werden muf3. Der
Beschwerdefuhrer war aber bis 19. Oktober 1991 abwesend, sodaf} von einer gesetzlich
gebilligten, weil einen Grol3teil der Bevolkerung treffenden, Fristverkirzung keine Rede
mehr sein kann. Vielmehr kommt der Gesetzeswortlaut zum Tragen, dal3 die Zustellung
an dem der Ruckkehr folgenden Tag wirksam wurde.*

In dieselbe Richtung argumentiert auch der Oberste Gerichtshof in seinen
Entscheidungen, in welchen sich dieser mit der von Berchtold favorisierten
Auslegungsvariante auseinandersetzt.>®

1V.2.1.3) Rechtsansicht des von allen Finanzbehérden verbindlich zu

vollziehenden Erlasses des Finanzministeriums:

Doch nicht nur die Judikatur des Obersten Gerichtshofs wie auch die Judikatur
der Senate des Verwaltungsgerichtshofs, welche die Auslegungsvariante
favorisieren, hélt die Behdrden und Gerichte an, die gegenstandliche
Bestimmung im Sinne dieser Auslegungsvariante auszulegen.

Zusatzlich werden sogar alle Finanzbehorden kraft Erlasses des
Bundesministeriums fur Finanzen vom 6.10.1992, GZ 05 0901/1-1V/5/03>,

53 vgl. die Ausfiihrungen im Kapitel 1V.2.1.1.3

54 Wortlich wird in diesem Erlass des Finanzministeriums vom 6.10.1992, GZ 05 0901/1-
1V/5/03, ausgefuhrt:

-Nach 8 17 Abs. 3 ZustellG gelten (rechtmalig) hinterlegte Sendungen mit dem Tag, an
dem sie erstmals zur Abholung bereitgehalten werden (das ist der erste Tag der
Abholfrist), als zugestellt. Sie gelten nicht als zugestellt, wenn sich ergibt, dass der
Empfanger oder dessen Vertreter im Sinn des 8 13 Abs. 3 ZustellG wegen Abwesenheit
von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte,
doch wird die Zustellung an dem der Ruckkehr an die Abgabestelle folgenden Tag der
Abholfrist wirksam, an dem die hinterlegte Sendung behoben werden kdnnte.

Zum Begriff der Rechtzeitigkeit vertreten in Bezug auf Fristen (insbesondere
Rechtsmittelfristen), die durch Zustellung der Sendung ausgeldst werden, der VwWGH und
der OGH (vgl. zB OGH 16.2.1984, 7 Ob 511/84, SzZ 57/34; VwGH 13.4.1989,
88/06/0140, zfvB 1990/3/1357; VwGH 9.7.1992, 91/16/0091) ubereinstimmend
folgende Auffassung:

Grundsatzlich ist die Kenntniserlangung vom Zustellvorgang nur dann rechtzeitig im
Sinn des 8 17 Abs. 3 ZustellG, wenn die durch die Zustellung ausgeldste Frist durch die
spatere Ruckkehr an die Abgabestelle nicht in groRerem Umfang verkirzt wird, als dies
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verpflichtet, die Bestimmung des 8 16 Abs. 5 ZustellG wie auch die Bestimmung
des 8 17 Abs. 3 ZustellG in diesem Sinne auszulegen, was die wohl nicht
wunschenswerte Konsequenz hat, dass jede Entscheidung einer Finanzbehorde,
welche zwar den Vorgaben dieser Auslegungsvariante entspricht, aber nicht mit
den Vorgaben der ubrigen 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
gegenstandliche Auslegungsvariante nur begrenzt befolgt werden darf. Wenn
man namlich diesen Erlass ernst nimmt, ist es den Finanzbehdrden untersagt,
der vom Obersten 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 Ruckkunft madglichen Abholtag das Schriftstiick abholen wird, zu
folgen. Im Gegensatz zu dieser standigen Judikatur des Obersten Gerichtshofs
wie auch des Verwaltungsgerichtshofs bewirkt nach dem klaren Wortlaut bereits
eine Ruckkunft an dem dem Hinterlegungstag folgenden Abholtag eine NICHT
rechtzeitige Kenntnisnahme vom Zustellvorgang.

1V.2.1.4) Darstellung der zu dieser Auslegungsvariante ergangenen

Lehrmeinungen:

1V.2.1.4.1) diese Auslequngsvariante favorisierende Lehrmeinungen:

Die gegenstandliche Auslegungsvariante wurde durch die Lehre nicht
vorbereitet, sondern erstmals durch den Obersten Gerichtshof in der obzitierten
Entscheidung vom 16.2.1984, Z|. 7 Ob 511/84, geschaffen.

bei einem Grof3teil der Berufstatigen der Fall ist. Insbesondere vom Gesetzgeber
festgesetzte Rechtsmittelfristen sollen der Partei grundsétzlich ungekirzt zustehen.
Somit hat im Fall der Hinterlegung jeder Empfanger solche Verkirzungen von Fristen in
Kauf zu nehmen, die auch ein Grol3teil der Berufstidtigen in Kauf nehmen muss, die
berufsbedingt an der Abgabestelle (Wohnung) nicht anzutreffen sind und so spét in die
Wohnung zuruckkehren, dass sie die Sendung am ersten Tag der Abholfrist nicht mehr
bei der Post beheben kdnnen, sodass sie die hinterlegte Sendung erst am nachsten Tag,
an dem deren Behebung méglich ist, abholen kdnnen.

Beispiel:

Erfolgt eine rechtméalliige Hinterlegung eines rechtsmittelfahigen Bescheides am Freitag
und beginnt die Abholfrist auch am Freitag, so gilt die Zustellung am Freitag als bewirkt,
auch wenn der Empfanger etwa erst am Sonntag (oder falls der Montag ein gesetzlicher
Feiertag ist, am Montag) an die Abgabestelle zuriickkehrt. Bei dieser Konstellation wére
auch der Grol3teil der taglich an die Abgabestelle zuriickkehrenden Berufstatigen in aller
Regel nicht in der Lage, die hinterlegte Sendung noch am Freitag abzuholen. Kehrt
hingegen der Empfanger erst am Montag (zweiter Tag der Abholfrist) an die
Abgabestelle zurick, so gilt dem 8 17 Abs. 3 letzter Satz ZustellG zufolge die Sendung
erst an dem der Ruckkehr an die Abgabestelle folgenden Tag, an dem die Sendung
behoben werden kénnte (also in der Regel am Dienstag), als zustellt. Diesfalls wirde die
Berufungsfrist also erst an diesem Tag beginnen.*
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Ohne néhere Auseinandersetzung mit dieser Auslegungsvariante Ubernimmt ein
Teil der Lehre diese Auslegungsvariante.>®

1V.2.1.4.2) Kritik an dieser Auslegungsvariante durch die Lehre:

Schon frih wurde diese Auslegungsvariante von Schwaighofer insbesondere
deshalb kritisiert, als die Malgeblicherklarung der Malfigur eines werktags
vollerwerbstatigen, regelmallig erst abends in seine Wohnung zuriickkehrenden
Adressaten vollig willkarlich und zudem auch nicht repréasentativ fir die von
einer Hinterlegung betroffenen Konstellationen ist; dies schon alleine deshalb,
da auch vollerwerbstéatige oft auch bereits zu einem Zeitpunkt an die
Abgabestelle zuriickkehren, zu welchem noch die Abholung des Schriftstiicks
von der Post méglich ist.>®

Ahnlich argumentieren auch andere Vertreter der Lehre.*’

1V.2.1.5) dieser Auslegungsvariante zugrundeliegendes Verstandnis des

Begriffs ,.Zustellvorgang**

Wie schon zuvor ausgefuhrt, verfolgt die Zugrundelegung der Malifigur des
Vollerwerbstatigen fur die Auslegung der Wendung ,rechtzeitig vom
Zustellvorgang Kenntnis erlangen kénnen“ den Zweck zu gewahrleisten, dass
ein ortsabwesender Empfanger nicht besser, aber auch nicht schlechter als ein
typischer wahrend der Woche vollerwerbstatiger und erst abends an die
Abgabestelle zuriuickkehrender Empféanger 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 gewesener Empfanger vom zugestellten Schriftstick
nicht erst spéter als ein typischer Vollerwerbstatiger erlangen kann, nicht die
Anwendbarkeit der Heilungsbestimmung des 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17
Abs. 3 ZustellG zur Folge haben kann.

»Rechtzeitig” ist eine (mdgliche) Kenntniserlangung daher dann, wenn auch ein
typischer Vollerwerbstatiger nicht friher vom Inhalt des zugestellten Schreibens
Kenntnis erlangt hatte.

> vgl. etwa Rausch, Ausgewdhlte Fragen des o6sterreichischen Zustellrechts,
insbesondere des Zustellgesetzes, unverdffentlichte Dissertation Universitat Salzburg
(1995) 88f, 118; Schedlberger, Probleme der rechtswirksamen Zustellung von
Strafurteilen, AnwB| 1992, 281

%6 vgl. Schwaighofer, Zustellung bei voriibergehender Abwesenheit des Empfangers,
RdW 1984, 367

5" vgl. etwa Pfersmann, Bemerkenswertes aus der SZ 57. Speziell noch nicht
veroffentlichte Entscheidungen, OJZ 1987, 75, 106 (109); Wiederin, Zustellung bei
Abwesenheit des Empfangers, Zfv 1988, 222. 375 (381f); Stumvoll, 8 16 ZustellG, in:
Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen. Bd. Il (2016%) 780 (799)



30

Sohin bezieht sich die geforderte ,Rechtzeitigkeit® auf den hypothetischen
Zeitpunkt der Kenntniserlangung des Inhalts des Schriftsatzes durch einen
typischen Vollerwerbstéatigen. Dieser hypothetische Kenntniserlangungszeitpunkt
liegt nach diesem Verstandnis frilhestens an dem der Ruckkehr eines typischen
Vollerwerbstatigen an die Abgabestelle folgenden Tag. Da ndmlich nach diesem
Verstandnis ein typischer Erwerbstéatiger taglich erst abends an die Abgabestelle
zuriickkehrt, ist dieser hypothetische Zeitpunkt der Kenntniserlangung vom
Inhalt des Schriftstiicks durch einen typischen Vollerwerbstatigen der dem Tag
der Hinterlegung bzw. der Schriftstiicklibergabe an den Empfanger néchste Tag,
an welchem dieses Schriftstick erlangen kann. Das ist im Falle der Zustellung
durch Hinterlegung der dem Tag der Hinterlegung n&chstfolgende Abholtag bzw.
ist das im Falle der Zustellung durch Ersatzzustellung der dem Tag der
Schriftstuckibergabe an den Ersatzempfanger folgende Kalendertag.

Stets wird sohin bei dieser Auslegungsvariante als ,,Zustellvorgang“ nicht eine
bestimmte Handlung eines Zustellorgans im Zustellverfahren verstanden.
Keinesfalls ist nach dieser Auslegungsvariante bei einer Zustellung eines RSb-
Schriftstiicks der Zustellversuch des Zustellorgans an der Abgabestelle, welcher
entweder zur Schriftstickiibergabe an den Ersatzempfanger oder aber zur
Schriftstickhinterlegung fuhrt, mit dem ,Zustellvorgang” i.S.d. § 16 Abs. 5
ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG gleichzusetzen.®

Diese Sichtweise wird auch vom Obersten Gerichtshof mehr oder weniger
deutlich formuliert. So stellte etwa der Oberste Gerichtshof in seiner
Entscheidung vom 19.9.1984, ZI. 1 Ob 630/84, klar, dass unter
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang die ehestmoégliche Kenntniserlangung
vom Inhalt des zugestellten Schreibens durch einen  typischen
Vollerwerbstatigen zu verstehen ist. Wenn demnach der Schriftstickempfanger
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 Empfanger das Erscheinen
nicht mehr moglich ist, ist nach dieser Entscheidung von einer nichtrechtzeitigen
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang auszugehen. Damit stellte aber der
Oberste Gerichtshof fur die Frage des Vorliegens einer ,rechtzeitigen
Kenntnisnahme* ausschlie3lich auf den Zeitpunkt der Kenntniserlangung vom
Schriftsatzinhalt ab.

In Sinne dieser Gleichsetzung von Zustellvorgang mit hypothetischer
erstmaliger Kenntniserlangung vom Schriftstiickinhalt durch einen typischen
Vollerwerbstatigen 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, dall der Geschéaftsfihrer nicht hatte
,rechtzeitig’ im Sinne des 8 17 Abs.3 ZustG vom Zustellvorgang hatte Kenntnis erlangen
kdnnen. Sowohl der OGH (SZ 57/34; RZ 1994/70) als auch der VwGH (AnwBlI
1992/4340 mwN) gehen davon aus, dall ein Empfanger von der Zustellung (durch
Hinterlegung) nur dann nicht rechtzeitig Kenntnis erlangt hat, wenn er nicht in der Lage
war (gewesen ware), auf die Sendung zum selben Zeitpunkt zu reagieren, zu dem der

58 vgl. etwa die umfassende Darlegung in VWGH 9.7.1992, 91/16/0091
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Empfanger Ublicherweise hatte reagieren konnen, 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.

1V.2.2) den Beagariff ..rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangt

haben konnte*“ i.S.d. 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d. 8 17 Abs. 3

ZustellG als ,,angemessen verbleibende Rechtsmittelfrist*® auslegende

Auslequngsvariante eines Teils der Senate des Verwaltungsgerichtshofs
und eines Teils der Lehre:

1vV.2.2.1 Darstellun der hochstgerichtlichen Judikatur zu dieser

Auslequngsvariante:

1V.2.2.1.1) Rechtssatz dieser Auslequngsvariante:

Ganzlich unabhéngig vom vorbeschriebenen, auf einen Vergleich mit der
Situation von typischen Vollzeitbeschaftigten abstellenden Auslegungsvariante,
haben einige Senate des Verwaltungsgerichtshofs®® — in Ubernahme der
Auslegungsvariante von Berchtold - ein voéllig anderes Kriterium fur die
Bestimmung des Vorliegens einer Rechtzeitigkeit i.S.d. 8 16 Abs. 5 ZustellG
bzw. i.S.d. 8 17 Abs. 3 ZustellG entwickelt. Demnach ist dann von einer
Rechtzeitigkeit auszugehen, wenn ,,nach den Verhaltnissen des Einzelfalles” dem
Empfanger noch ein fir die Einbringung des Rechtsmittels angemessener
Zeitraum verbleibt.

1V.2.2.1.2) Darstellung der durch diese Auslegungsvariante bewirkten

Unbestimmbarkeit des Zustellungszeitpunkts nach der hochstgerichtlichen

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 Ruckkunft an

*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
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die Abgabestelle noch ein angemessener Zeitraum zur Erhebung des gesetzlich
vorgesehenen Rechtsmittels verbleibt.

Einzig wird in mehreren Judikaten des Verwaltungsgerichts eine negative
Klarstellung dahingehend getroffen, dass bei der Klarung der Frage, ob noch ein
angemessener Zeitraum zur Erhebung des gesetzlich vorgesehenen
Rechtsmittels verbleibt, nicht auf den fur die Erhebung dieses Rechtsmittels
erforderlichen Arbeitsaufwand bzw. auf die konkrete Lebenssituation des
Empfangers abzustellen ist.®

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
Auslegungsvariante darzustellen, erscheint es geboten, im Sinne der
Argumentationslinie dieser Auslegungsvariante die bislang ergangenen
hdchstgerichtlichen Entscheidungen zu analysieren.

Folglich ist — entgegen der ublichen Thematisierung der Bandbreite der
Divergenzen 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 fuhren. Dies deshalb, da - wie
nachfolgend ausgefuhrt - nach dieser Auslegungsvariante unter dem Begriff
»Zustellvorgang”® (contra legem) der fruheste Zeitpunkt der physischen
Erlangbarkeit des zuzustellenden Schriftstiicks verstanden wird, und nach dieser
Auslegungsvariante ausschliellich der ab diesem hypothetischen Zeitpunkt
verbleibende Rechtsmittelfristrest von Relevanz ist.

Folglich sind diese Judikate nach dem Gesichtspunkt zu analysieren, welche
Anzahl von Kalendertagen, welche zwischen dem Tag der frihestmdéglichen
Erlangbarkeit des zuzustellenden Schriftsticks 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
lediglich neun volle Tage zur Rechtsmitteleinbringung zur Verfigung stehen,
nicht bewirkt, dass der Empfanger nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen konnte.®*

Wenn nun man aber die zu dieser Auslegungsvariante ergangene
verwaltungsgerichtliche  Judikatur  analysiert, fallt auf, dass diese

%0 vgl. die unter der FN 52 angefiihrte Judikatur

®1vgl. VwWGH 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
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vergleichsweise einheitlich ist. So wird in den ausschlielich diese
Auslegungsvariante favorisierenden Entscheidungen zumeist eine noch weitere
Verkiurzung der Rechtsmittelfrist auf lediglich acht volle Kalendertage oder
weniger als ein Fall einer nicht rechtzeitig erlangten Kenntnisnahme vom
Zustellvorgang eingestuft®®, wéahrend eine Verkiirzung der Rechtsmittelfrist
lediglich im Ausmal}, dass noch neun volle Tage oder mehr zur
Rechtsmittelerhebung zur Verfugung stehen, immer eine rechtzeitige
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang zur Folge hat.®®

Doch auch die auf die verbleibende Rechtsmittelfrist abstellende Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs ist nicht stringent, wird doch etwa mitunter auch eine
verbleibende Rechtsmittelfrist von siebzehn (111) vollen Kalendertagen als nicht
mehr angemessener Zeitraum zur Einbringung des gesetzlich vorgesehenen
Rechtsmittels eingestuft.®*

In seinem Erkenntnis vom 28.10.1998, ZIl. 97/19/1676, erachtet der
Verwaltungsgerichtshof eine verbleibende Rechtsmittelfrist von elf Tagen (bzw.
zehn Kalendertagen) mit der Begrindung, dass jeder Partei die volle
Rechtsmittelfrist zur Verfigung stehen miusse, 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 Maldfigur eines
Vollerwerbstatigen abstellende Auslegungsvariante griundet, und dabei zudem
auch Kklarstellt, dass bei der Frage der Ausreichendheit der verbleibende
Rechtsmittelfrist nicht auf den Rechtsmittelerstellungsaufwand abzustellen ist.
Dann ist namlich véllig unnachvollziehbarer Weise selbst der Verbleib einer
Rechtsmittelfrist von einundzwanzig (!!!) Tagen nicht mehr ausreichend fir die

%2 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 Kenntnisnahmenerlangung auszugehen ist
(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 héalt, dass nach der gegenstandlichen
Auslegungsvariante es auf die Méglichkeit zur Erhebung eines Rechtsmittels ankommt
und zudem nach der obreferierten Judikatur bei dieser Prufung nicht auf den konkreten
Rechtsmittelverfassungsaufwand im Einzelfall abzustellen ist, wird dieser Rechtssatz nur
in Beziehung zur dem Verwaltungsgerichtshof in den zugrunde gelegenen Verfahren
jeweils verfahrensrelevanten vierzehntatigen Berufungsfrist auszulegen sein. So
gesehen spricht viel dafiir, dass mit diesen Judikaten nur auf eine etwas verschlusselte
Weise zum Ausdruck gebracht wurde, dass ein Verbleib der Rechtsmittelfrist im Umfang
von lediglich sieben Tagen nicht mehr eine rechtzeitige Kenntniserlangung indiziert.

63 S0 wird etwa als ausreichend der Verbleib einer Rechtsmittelfrist von zehn vollen
Tagen (vgl. VWGH 27.9.2013, 2013/05/0145) als ausreichend eingestuft.

4 vgl. etwa VWGH 24.10.1989, 88/08/0264
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Annahme des Vorliegens einer rechtzeitigen Kenntnisnahme vom
Zustellvorgang.®®

Dagegen findet sich insoweit eine Ubereinstimmung dieser beiden
Auslegungsvarianten darin, dass ein Teil der die Auslegungsvariante der
MaRfigur des Vollerwerbstéatigen favorisierenden Entscheidungen® wie auch alle
auf die verbleibende Rechtsmittelfrist abstellenden Entscheidungen®’ eine
Ruckkehr an die Abgabestelle erst am Abend des vierten der Hinterlegung bzw.
der Schriftstickiibergabe an den Ersatzempfanger folgenden moglichen
Abholtag bzw. bis zum finften der der Hinterlegung bzw. der
Schriftstuckibergabe an den Ersatzempfanger folgenden méglichen Abholtag als
eine rechtzeitige Kenntniserlangung vom Zustellvorgang qualifizieren.

1V.2.2.2) Darstellung der zu dieser Auslegungsvariante ergangenen

Lehrmeinungen:

1vV.2.2.2.1) Darstellung der diese Ausleqgungsvariante favorisierenden

Lehrmeinungen:

Soweit ersichtlich legte erstmals Klaus Berchtold den Begriff ,rechtzeitig® im
8 17 Abs. 3 ZustellG bzw. § 16 Abs. 5 ZustellG dahingehend aus, dass dadurch
die Anwendung der in jedem dieser Abséatze angefuhrten Heilungsbestimmung
dahingehend zeitlich beschrankt wird, als nur in Fallen einer Nichtmdglichkeit
zur Wahrnehmung des durch das zugestellte Schreiben gebotenen Verhaltens
ein Zustellmangel und damit auch eine Heilungsmaoglichkeit i.S.d. § 17 Abs. 3
ZustellG bzw. § 16 Abs. 5 ZustellG angenommen wird. Ob ein Zustellmangel
vorliegt ist daher erst ex tunc bei Zugrundelegung des konkreten
Ruckkunftszeitpunkts bestimmbar.

Wértlich fuhrte Klaus Berchtold zu dieser Wendung aus:®®

% vgl. etwa die, die gegenstandliche Rechtsfrage sogar im Wege einer (ordentlichen)
Revision behandelnde Entscheidung VwWGH 25.6.2015, Ro 2014/07/0107

%6 vgl. die unter den FN 36 und 47 angefiihrten Entscheidungen;

Vgl. aber auch die explizit zum gegenteiligen Ergebnis gelangenden und auf den FN 31,
33 und 48 angefuhrten Entscheidungen

7 vgl. etwa jungst explizit VWGH 22.12.2016, Ra 2016/16/0094; 22.7.2017, Ra
2017/17/0343;

Zur Unbeachtlichkeit der Ruckkehr erst am dritten der Hinterlegung folgenden Abholtag
spatabends und der damit verbundenen Verkirzung der Rechtsmittelfrist um funf
Kalendertage vgl. etwa VWGH 26.6.2014, 2013/03/0055;

Zur Unbeachtlichkeit der Rickkehr am zweiten der Hinterlegung folgenden Abholtag und
der damit verbundenen Verklrzung der Rechtsmittelfrist um vier volle Kalendertage vgl.
etwa VWGH 26.11.1991, 91/14/0218;

Zur Unbeachtlichkeit der Ruckkehr am dritten der Hinterlegung folgenden Abholtag und
der damit verbundenen Verkirzung der Rechtsmittelfrist um drei volle Kalendertage vgl.
etwa VWGH 24.2.2000, 2000/02/0027

%8 vgl. Berchtold, Zustellgesetz (1983) 33
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"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 Schriftstick Rechtsmittelfristen oder auch andere Fristen in Gang gesetzt
werden, so wird Rechtzeitigkeit nur dann anzunehmen sein, wenn dem Betroffenen eine
angemessene Zeit zur Verfugung 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, dalR bei der Beurteilung
dieser Frage - die der Behorde obliegt - die gesamten Umstdnde und insbesondere auch
der Inhalt des zugestellten Schriftstiickes beachtet werden muissen. Nur dann wird
einerseits 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.®®

In die Reihe der diese Auslegungsvariante favorisierenden Literaturmeinungen
werden auch Robert Walter und Heinz Mayer als Vertreter dieser
Auslegungsvariante angefuhrt, zumal diese davon ausgehen, dass eine
Ruckkehr an die Abgabestelle zu einem Zeitpunkt, zu welchem der in einem
wéhrend der Ortsabwesenheit zugestellten Ladungsbescheid angefuhrte
Ladungstermin bereits verstrichen ist, dazu fuhre, dass diese Ladung als nicht
bewirkt gelte.”

Dieser Wertung ist nun aber entgegen zu halten, dass die Mehrzahl der Grunde
dagegen spricht, dass Robert Walter und Heinz Mayer durch diese Wendung
zum Ausdruck bringen - ebenso wie Berchtold - die gegenstandliche
Auslegungsvariante zu favorisieren. Wé&ren Robert Walter und Heinz Mayer
tatsachlich der von Berchtold vertretenen Auslegungsvariante gefolgt, hatten
diese wohl in nur einem einzigen Satz ihres Buchs bzw. h&tte 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 8 16 Abs. 5
ZustellG bzw. des 8 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, gegenuber diesem Geladenen keine Folgeverpflichtung und damit
auch keine Wirksamkeit auslost. Nach Ansicht des antragstellenden Gerichts
sprechen, wie nachfolgend dargelegt, die besseren Argumente fir die Annahme,

% vgl. etwa Ellinger, Anderungen im Bereich des Zustellwesens, OStZ 1983, 50 (53f);
Reinberg, ZustellG, in: Heinl u.a. (Hrsg), Das 6sterreichische Recht 111b 9 (1983) 11 (FN
8); Ringhofer, Die Osterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze. Bd. | (1987) 895;
Raschauer N./Sander/Wessely, Osterreichisches Zustellrecht (2011%) 162f; Stoll,
Bundesabgabenordnung (1994) 1102, 1107ff, 1120

0 vgl. etwa VWGH 9.7.1992, 91/16/0091
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dass Heinz Mayer und Robert Walter zumindest ursprunglich die dem
Verstandnis des historischen Gesetzgebers und dem Gesetzeswortlaut folgenden
Auslegungsvariante (zumindest konkludent) favorisiert haben.

1V.2.2.2.2) Kritik an dieser Auslegungsvariante:

Diese Auslegungsvariante wird nicht nur, wie in den Kapiteln 1V.2.1.1.4) und
1IV.2.1.2.3) dargestellt, durch die auf die Mal¥figur des Erwerbstatigen
abstellende Judikatur, sondern auch durch zahireiche Vertreter der Lehre explizit
abgelehnt.

So kritisiert Konig und diesem zustimmend Heinrich Stumvoll diese
Auslegungsvariante mit dem Argument, dass diese Auslegung grof3te
Unsicherheit schaffen wiirde.”

Auch betont Heinrich Stumvoll, dass es eine Verkennung des
Regelungsgegenstands 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 Trennung zwischen der Wirksamkeit einer Zustellung von den durch
diese Zustellung ausgeldsten Folgen vorzunehmen.

Weiters zeigt Heinrich Stumvoll auf, dass bei Zugrundelegung dieser
Auslegungsvariante ,,bei Sendungen, die verschiedene Fristen im Gefolge haben
— etwa eine Ladung fur einen Termin in 3 Tagen und fur 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 Ankntpfung, wenn nach dem
Inhalt des zuzustellenden 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 fur das Drittverbot 8 294 Abs. 3 S 1
EO), oder fur die Beurteilung eines Zuwiderhandelns nach Titelzustellung bei der
Exekutionsbewilligung nach § 355 Abs. 1 EO.”® _Es kann namlich nicht akzeptiert
werden, dass eine Zustellung an verschiedenen Tagen wirksam wird, je
nachdem ob ihr Inhalt eine sechswdchige Frist, eine Dreitagesfrist oder gar

" vgl. Kénig, Die Ersatzzustellung bei langerer Abwesenheit, OGZ 1983, 116 (124);
Stumvoll, 8 16  ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen, Bd. Il (2016% 780 (798); Stumvoll, § 17 ZustellG, in:
Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen. Bd. Il (2016°) 802 (819)

2ygl. Stumvoll, & 16 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen, Bd. 11 (2016%) 780 (798)

vgl. Stumvoll, & 16 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen, Bd. Il (2016%) 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
Nichtbefolgung der Ladung keine Sdumnisfolge auszulésen vermag.
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keine Frist (bezogen auf ihre Anfechtbarkeit etwa letztinstanzliche Urteile)
auslést oder ein Drittverbot enthalt etc.“"

Schwaighofer wieder bezeichnet das durch diese Auslegungsvariante
gewinnbare Ergebnis als JWillkar“™  bzw. ,grof3te  Rechtsunsicherheit
verursachend“®.

Weiters betonen insbesondere Schwaighofer’” und Ritz’®, dass ,Fristen, die der
Gesetzgeber einraumt, den Sinn (haben), dass der Betreffende grundsatzlich die
gesamte Frist zur Verfigung hat — gerade diese Zeitspanne hielt der
Gesetzgeber fur angemessen und ausreichend, um sich entsprechend
vorzubereiten, zu informieren, beraten zu lassen, Entscheidungen zu treffen,
Rechtsmittel auszufihren.”

Wiederin hingegen belegt die Unvertretbarkeit dieser Auslegungsvariante unter
Analyse der vom historischen Gesetzgeber des Zustellgesetzes vorgefundenen
Rechtslage.”® Zudem zeigt Wiederin, dass es sich bei der Frage, ob noch eine in
einem  Schreiben ertffnete Handlung gesetzt werden kann, kein
zustellrechtliches 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 Empfanger
gemaR § 13 Abs. 1 (Zustellgesetz).“®°

Auch weitere Vertreter Lehre kritisieren diese Auslegungsvariante.®*

1V.2.2.3) dieser Auslegungsvariante zugrundeliegendes Verstandnis des

Begriffs ,.Zustellvorgang*‘:

Wie schon zuvor ausgefuhrt, verfolgt die Zugrundelegung des Kriteriums des
Verbleibs einer ausreichend langen Rechtsmittelfrist bzw. des Verbleibs eines
ausreichenden Zeitraums zur Befolgung der im zugestellten Schriftsatz
verfugten Anordnung den Zweck, die Beachtlichkeit der Heilungsbestimmung
des 8 17 Abs. 3 ZustellG bzw. des § 16 Abs. 5 ZustellG weitestgehend

“vgl. Stumvoll, & 17 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen, Bd. 11 (2016°%) 802 (819)

> vgl. Schwaighofer, Problematische Neuerungen im Zustellrecht, AnwBl 1983, 379
(381)

’® vgl. Schwaighofer, Besprechung von LGZ Wien 20.12.1983, 41 R 900/83, AnwBlI
1984, 290

" vgl. Schwaighofer, Problematische Neuerungen im Zustellrecht, AnwBl 1983, 379
(381); Schwaighofer, Besprechung von LGZ Wien 20.12.1983, 41 R 900/83, AnwBlI
1984, 290

8 vgl. Ritz, Zum Begriff ,rechtzeitig” im § 17 Abs 3 ZustellG, OStZ 1984, 270
9 vgl. Wiederin; Zustellung bei Abwesenheit des Empfangers, ZfV 1988, 222. 375 (381)
80 vgl. Wiederin; Zustellung bei Abwesenheit des Empféangers, ZfV 1988, 222. 375 (381)

81 vgl. etwa Arnold, Besprechung von VWGH 26.11.1991, 91/14/0220; AnwBl 1992,
424; Szirba, Die Hinterlegung bei voribergehender Ortsabwesenheit (8 17 Abs 3
ZustellG), zfV 1985, 597 (598)
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hintanzuhalten, und diese Heilungsbestimmungen nur auf die Falle der
Verunmoglichung der durch den zugestellten Schriftsatz er6ffneten
Handlungsmdglichkeit bzw. durch den zugestellten Schriftsatz angeordneten
Handlungspflicht zu beschranken.

~Rechtzeitig® ist eine (mogliche) Kenntniserlangung daher stets dann
anzunehmen, wenn der ortsabwesend gewesenen Empfanger zum Zeitpunkt der
frihestmoglichen Erlangung des zugestellten Schriftsatzes noch in der Lage
gewesen ist, 1) bis zum Ablauf der bei Zugrundelegung der Annahme der
Nichtanwendbarkeit der Heilungsbestimmung des 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des
8 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
Zeitpunkt der Kenntniserlangung des Inhalts des Schriftsatzes durch den
ortsabwesend gewesenen und an die Abgabestelle zurickgekehrten
Schriftstickadressaten.

Dieser Zeitpunkt der Kenntniserlangung liegt stets erst nach der Ruckkehr des
Schriftsatzadressaten.

Streng genommen ist daher bei dieser Auslegungsvariante unter dem
Zustellvorgang der ehestmoégliche Zeitpunkt der Erlangung des Schriftstiicks
durch den Schriftstickadressaten zu verstehen.

Stets wird sohin bei dieser Auslegungsvariante als ,,Zustellvorgang“ nicht eine
bestimmte Handlung eines Zustellorgans im Zustellverfahren verstanden.
Keinesfalls ist nach dieser Auslegungsvariante der Zustellversuch eines
Zustellorgans an der Abgabestelle, welcher entweder zur Schriftstickiibergabe
an den Ersatzempfanger oder aber zur Schriftstiickhinterlegung fuhrt, mit dem
»Zustellvorgang” i.S.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
Zustellhandlung des Zustellorgans (daher auch nicht ein der Hinterlegung
vorangegangener Zustellversuch) noch die Schriftstickiibergabe an den
Ersatzempfanger verstanden. Vielmehr ist unter dem Begriff ,,Zustellvorgang*
der hypothetische Zeitpunkt der erstmaligen Mdglichkeit zur Erlangung des
zugestellten Schriftstiicks durch den an seine Abgabestelle zuriickgekehrten
Schriftstickadressaten zu  verstehen. Offenkundig wird bei dieser
Auslegungsvariante somit unter dem Begriff ,,Zustellvorgang®“ auch nicht der
Zeitpunkt der erstmaligen Bereithaltung des Schriftstiicks verstanden.®

Nur unter dieser Zugrundelegung dieses Begriffsverstdndnisses des Wortes
»Zustellvorgang” kann diese Judikatur, welche ja an die ab dem Zeitpunkt des
(moglichen) Erhalts des Schriftsticks verbleibende Rechtsmittelfrist anknupft,
eine Schlussigkeit beanspruchen. Zudem formuliert der Verwaltungsgerichtshof

82 vgl. etwa die umfassende Darlegung in VWGH 9.7.1992, 91/16/0091
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im Falle der Favorisierung dieser Auslegungsvariante sogar explizit, dass unter
dem ,,Zustellvorgang” der Erhalt des zugestellten Schriftsticks zu verstehen ist.

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

»Im Beschwerdefall hatte der Beschwerdefihrer - sollte er, wie von der belangten
Beh6érde angenommen, am 9. Marz 2001 (einem Freitag) an die Abgabestelle
zuruckgekehrt sein, - jedenfalls am 12. Marz 2001 (einem Montag) vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen kénnen. In diesem Fall waren ihm - ausgehend vom 8. Marz 2001 als
dem Tag der Zustellung der Strafverfiugung - bis zum Ablauf der Einspruchsfrist am 22.
Méarz 2001 noch volle zehn Tage fur die Erhebung des Einspruches zur Verfigung
gestanden.”

1V.2.3) den_ Wortsinn_beachtende und dem Regelungswillen des

historischen Gesetzgebers folgende Judikaturlinie von Senaten des
Obersten Gerichtshofs wie auch des Verwaltungsgerichtshofs:

1V.2.3.1) Beagriffsverstiandnis der am historischen Gesetzgeberwillen

orientierten Auslegungsvariante:

1vV.2.3.1.1) Darstellung der diese Ausleqgungsvariante favorisierenden

hoéchstgerichtlichen Judikatur:

Zuséatzlich zu den beiden obangefihrten 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 stadndiger Judikatur favorisierte
Auslegungsvariante.

Diese Auslegungsvariante folgt als einzige dem in den nachfolgenden Kapiteln
dargelegten grammatikalischen Wortsinn der Bestimmungen des § 16 Abs. 5
ZustellG bzw. des 8 17 Abs. 3 ZustellG. Zudem entspricht diese
Auslegungsvariante bis ins Detail dem in den nachfolgenden Kapiteln
dargestellten Begriffsverstandnis 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 stdndige, dass die gegenstédndliche (historische) Auslegungsvariante
favorisierende Judikatur®® zum Zustellgesetz aus dem Umstand der bloR
wahrend der Tagesstunden dauernden Ortsabwesenheit zum maRgeblichen®

83 vgl. die unter FN 117 angefiihrte Judikatur
84 vgl. die unter FN 118 angefiihrte Judikatur
85 vgl. zum Begriff der MaRgeblichkeit FN 128
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Zustellversuch, keine Ortsabwesenheit darstellt. Im Falle einer blol3 wahrend der
Tagesstunden wahrenden Ortsabwesenheit zum mafigeblichen Zustellversuch ist
daher die in weiterer Folge vorgenommene Zustellung durch Ersatzzustellung
bzw. Hinterlegung mangelfrei und daher mit dem Zeitpunkt der
Schriftstuckibergabe an den Ersatzempféanger bzw. mit der
Schriftstiickbereithaltung wirksam ist.®®

Demgegeniiber ist aber im Falle einer (nicht nur auf die Tagesstunden
beschrankten) Ortsabwesenheit zum malRgeblichen Zustellversuch eine
Zustellung durch Hinterlegung bzw. Ersatzzustellung jedenfalls dann unzulassig
(und ist dieser Mangel nur gemal § 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 Ersatzzustellung oder Hinterlegung vorgenommen wird.

Wenn dagegen das Zustellorgan aufgrund des subjektiven Eindrucks davon
ausgehen konnte, dass der Empfanger (nur wahrend der Tagesstunden)
ortsabwesend ist und dieser sich daher regelmallig 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 wéhrend 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.®’

Die stetige Folge des Vorliegens eines Zustellmangels bzw. eines
Wirksamkeitshemmungstatbestands im  Falle der Hinterlegung bzw.
Ersatzzustellung trotz tatsachlicher Ortsabwesenheit wird nach dieser
Auslegungsvariante auf die Regelung des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17
Abs. 3 ZustellG gegrindet, zumal in diesem Fall der Empfanger von diesem
Zustellversuch und damit vom ,,Zustellvorgang” i.S.d. 8§ 16 Abs. 5 ZustellG bzw.
i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG nicht rechtzeitig Kenntnis erlangen konnte.®®

In dieser Konstellation der (Uber die Tagesstunden hinausgehenden)
Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt des malfgeblichen Zustellversuchs wird nun
aber nach dieser Auslegungsvariante aufgrund der Heilungs- bzw.
Zustellwirksamheitshinausschiebungstatbestands des 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw.
des 8 17 Abs. 3 ZustellG die Zustellung stets erst mit dem der Ruckkehr
folgenden Tag (Abholtag) wirksam. Im Falle einer Zustellung durch Hinterlegung

86 Mangels Ortsabwesenheit und sohin Vorliegens eines Zustellmangels findet daher in
dieser Konstellation die Heilungs- bzw.
Zustellwirksamkeitshinausschiebungsbestimmung des 8§ 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des
8§ 17 Abs. 3 ZustellG keine Anwendung.

8 vgl. VWGH 28.5.1993, 92/17/0239; MietSlg. 31.667, 32.652, 33.620; 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, AnwBI 1984, 290; Schwaighofer,
Problematische Neuerungen im Zustellrecht, AnwBIl 1983, 379 (379);

Vgl. auch die unter FN 128 angefuhrte Judikatur
88 vgl. etwa die zu FN 87 angefiihrte Judikatur und Literatur
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bleibt dagegen die Zustellung durch Hinterlegung dann dauerhaft unwirksam,
wenn der Empfanger nicht bis zum vorletzten Tag der Abholfrist an die
Abgabestelle zuriickkehrt.®®

Demgegeniiber bewirkt die Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt eines nicht
mafgeblichen Zustellversuchs, daher bei der Ersatzzustellung beim zweiten
Zustellversuch, wie im Ubrigen auch zum Zeitpunkt der erstmaligen
Bereithaltung des Schriftstucks zur Abholung keinen Zustellmangel
(Zustellwirksamheitshinausschiebungstatbestand).

Die Ortsanwesenheit zum Zeitpunkt des ersten Zustellversuchs bei einer
Eigenhandzustellung (daher zur Rechtslage, dass bei einer Eigenhandzustellung
der Hinterlegung zwei Zustellversuche der Hinterlegung vorangehen mussten),
fuhrte ndamlich sowohl nach der Judikatur zur Rechtslage nach den 88 23f AVG
und 88 106f ZPO%, als auch nach der Judikatur und Lehre zum 8 21 ZustellG
(bis zur Fassung BGBI. | Nr. 5/2008)°* selbst dann einer maéngelfreien

89 vgl. VWGH 27.8.1990, 89/15/0139

9 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; VwGH
30.3.1978, 840/77; ArbSlg. 7626; Fasching, Kommentar zu den Zivilprozel3gesetzen,
Bd. Il (1962) 595f; Wiederin; Zustellung bei Abwesenheit des Empfangers, Zfv 1988,
222. 375 (225);

So fuhrt etwa Fasching zu den 88 106f ZPO aus, dass eine Zustellung durch
Hinterlegung stets dann unzuldssig 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).

9T vgl. VwSIlg. 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
23/979g; 22.10.1997, 9 Ob 346/97s; 31.01.2013, 6 Ob 154/12h; MietSlg. 26.480;

konkludent VwSlg. 12.452 A/1987; VwGH 23.4.1987, 87/02/0032; 22.9.1987,
86/14/0170; 12.11.1987, 87/02/0127;

Vgl. zudem Perchtold-Stoitzner, Glosse zu VwWGH 20.3.1991, 90/02/0188, ecolex 1991,
656; Siess, Glosse zu VwGH 20.6.1990, 90/02/0036; ecolex 1991, 68; Rausch,
Ausgewéhlte Fragen des Osterreichischen  Zustellrechts, insbesondere des
Zustellgesetzes, unverdffentlichte Dissertation Universitat Salzburg (1995) 131; Feil,
Zustellwesen (1999%) 130ff; Stumvoll, § 21 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar
zu den Zivilprozessgesetzen, Erganzungsband zum Zustellrecht (2008%) 517f; Wilhelm,
Glosse zu OGH 22.10.1097, 9 Ob 346/97s, ecolex 1998, 209; Walter/Mayer, Grundrif3
des osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts (2003%) 114; Hengstschlager,
Verwaltungsverfahrensrecht (2002) 123;
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Zustellung durch Hinterlegung, wenn der Empfanger auch nur am Tag des
ersten Zustellversuchs, nicht jedoch auch am Tag des zweiten Zustellversuchs
ortsanwesend war.%?

Dieses ausschlieldliche Abstellen auf die Ortsabwesenheit zum maRgeblichen
Zustellversuch wurde vom Gesetzgeber bereits durch die Judikatur zu den
88 23f AVG und 88 106f ZPO vorgefunden, welche — trotz gesetzlicher
Nichtnormierung — auf diese Weise eine schikantse Abwesenheit von der
Abgabestelle (etwa infolge der Abreise unmittelbar nach Kenntniserlangung
eines erfolgten vergeblichen Zustellversuchs) — wenngleich damals noch nicht
im Gesetz festgeschrieben - unterband.®®

In Ubernahme dieser vorgefundenen Judikatur wird ausschlieRlich durch die am
historischen Gesetzgeberwillen orientierte Judikatur die Abreise und damit der

Nach der Judikatur wie auch Lehre war selbst dann eine Hinterlegung unwirksam, wenn
der Schriftstickadressat zwar zum Zeitpunkt des ersten Zustellversuchs (noch)
ortsabwesend war, jedoch vor dem zweiten Zustellversuch wieder an die Abgabestelle
zuriuckgekehrt 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 [2005°] 1059; Walter/Mayer, Grundril des 6sterreichischen
Verwaltungsverfahrensrechts [2003%] 114)

%2 Im Gegensatz zur Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs (vgl. VWGH 20.6.1990,
90/02/0036; 17.2.1992, 91/19/0322; 1.4.2008, 2006/06/0243; Siess, Glosse zu VwWGH
20.6.1990, 90/02/0036; ecolex 1991, 68; Stumvoll, 8 21 ZustellG, in:
Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Erganzungsband zum
Zustellrecht [2008?] 518) stellt nach der Judikatur des Obersten Gerichtshofs die bloRe
(nicht nur auf die Tagesstunden beschrénkte) 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 fur 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, 8§ 21 ZustellG, in:
Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Erganzungsband zum
Zustellrecht [2008?] 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 Verwaltungsverfahrensgesetze, Bd. | [1987] 914; Stoll,
Bundesabgabenordnung [1994] 1137)

% In diesem Sinne ausdriicklich 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; VwGH 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, 8 17  ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen, Bd. Il (2016%) 802 (816f); Kénig, Die Ersatzzustellung bei
langerer Abwesenheit, OGZ 1983, 116 (117); Schwaighofer, Zustellung bei
vorubergehender 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 Unternehmern, RdW 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 begrindende Ortsabwesenheit
einzustufen ist (vgl. etwa OGH 14.2.1980, 7 Ob 709/79; Pollak, System des
Osterreichischen Zivilprozel3rechtes, Bd. 2 [1931] 553).


https://search.onb.ac.at/primo-explore/fulldisplay?docid=ONB_alma21245867720003338&context=L&vid=ONB&lang=de_DE&search_scope=ONB_gesamtbestand&adaptor=Local%20Search%20Engine&tab=default_tab&query=any,contains,pollak%20rudolf&offset=0
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Beginn der Ortsabwesenheit nach dem Zeitpunkt des maRgeblichen®
Zustellversuchs behandelt. Eine solche Abreise bewirkt namlich keine
Ortsanwesenheit i.S.d. 8§ 16 Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 3 ZustellG,
und das obgleich der Empfanger zum Zeitpunkt der erstmaligen Bereithaltung
des Schriftsticks von der Abgabestelle abwesend ist. Beginnt die Abwesenheit
von der Abgabestelle namlich erst nach dem mal3geblichen Zustellversuch, so
konnte der Empfanger rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen. Auf
die tatsachliche Kenntnisnahme kommt es hiebei zudem gar nicht an, sondern
reicht bereits die Méglichkeit der Kenntnisnahme aus.®®

Wie nachfolgend in den Kapiteln 1V.2.3.3) und 1V.2.3.5) aufgezeigt, folgt diese
am Verstdndnis des historischen Gesetzgebers orientierte Auslegungsvariante
bis ins Detail der vom Gesetzgeber vorgefundenen Rechtslage und dem
Regelungswillen des Gesetzgebers.

Auch dbernimmt diese Auslegungsvariante den in der Judikatur zu den 88 23f
AVG und 106f ZPO bereits entwickelten und im Kapitel 1V.2.3.4) dargestellten

Begriff der ,, Kenntnisnahme* vom maRgeblichen®® ,Zustellvorgang“.®’

Kenntnis vom malgeblichen Zustellvorgang, daher vom erfolgten malRgeblichen
Zustellversuch (und damit vom Zustellvorgang), erlangte nach den 88 23f AVG
und 106f ZPO der Empfanger demnach aber lediglich von der Einlegung der
Ankindigung 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 wéhrend des Zustellverfahrens.

In Ubernahme dieses vorgefundenen Begriffsverstiandnisses erhalt der
Empfanger nach der am historischen Gesetzgeberwillen orientierten
Auslegungsvariante bei Rickkehr an die Abgabestelle am Tag dieses
(mafgeblichen) Zustellversuchs dadurch Kenntnis vom ,Zustellvorgang” i.S.d.
817 Abs. 3 ZustellG, indem der Empfanger in seiner Abgabeeinrichtung
entweder die Ankundigung eines zweiten Zustellversuchs (bei der
Eigenhandzustellung) oder die Benachrichtigung von der erfolgten Hinterlegung
und kiinftigen Schriftstiickbereithaltung (bei der RSb-Zustellung) vorfindet.®®

94 vgl. zum Begriff der MaRRgeblichkeit FN 128.

% 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.

9 vgl. zum Begriff der MaRgeblichkeit FN 128
97 vgl. die in FN 146 angefiihrte Judikatur

% vgl. diesbezuglich VwGH 13.12.1989, 89/03/0214, welcher von der
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang anlasslich der Ruckkunft spricht.

In diesem Sinne auch VwGH 29.1.1987, 86/02/0157
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Demgegenuber stellen die ersten beiden obreferierten, von den Hochstgerichten
judizierten Auslegungsvarianten nicht auf die ,mdgliche rechtzeitige
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang®, sondern vielmehr auf die ,mdgliche
rechtzeitige Kenntniserlangung vom Inhalt des zustellten Schriftstiicks* ab.®®

Ob gewollt oder nicht, fallt aber auf, dass in den dieser (dieser
Auslegungsvariante folgenden) Entscheidungen bei der Prifung 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 ,Zustellvorgang”. Obgleich in diesen Judikaten stets gepruift
wird, ob der Empfanger ,rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen
konnte*“, begnugen sich die dieser Auslegungsvariante folgenden Hochstgerichte
regelméflig mit dem Hinweis, dass der Empfanger vor seiner Abreise vom ersten
bzw. einzigen Zustellversuch (und damit rechtzeitig vom Zustellvorgang)
Kenntnis erlangt hat. Mdglicherweise wird aus diesem Grunde weder in der
Literatur noch in der Judikatur diese Auslegungsvariante des Obersten
Gerichtshofs wie auch des Verwaltungsgerichtshofs nicht den beiden zuvor
angefuhrten Auslegungsvarianten gegenuber gestelit.

Zudem scheint es, dass auch die Senate, welche eine der beiden ersten zuvor
dargestellten hdochstgerichtlichen Auslegungsvarianten favorisieren, mitunter
diese dritte, dem Wortsinn und dem Willen des historischen Gesetzgebers
folgende Auslegungsvariante anwenden, ndmlich in den Fallen der Abreise des
Empfangers im Zeitraum nach dem malgeblichen Zustellversuch. Bei dieser
Konstellation wird namlich stets'® 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 grundséatzlich anders auslegen als
in Konstellation der Abreise bereits vor dem ersten bzw. einzigen
Zustellversuch.

Wéhrend die die MaRfigur des Vollerwerbstatigen bzw. die die
Rechtsmittelrestfrist favorisierenden Senate des Obersten Gerichtshofs wie des
Verwaltungsgerichtshofs im Falle der Abreise vor dem maRgeblichen'®® (ersten
bzw. einzigen) Zustellversuch unter einem ,,Zustellvorgang“ den Zeitpunkt der
frihestmoglichen Kenntniserlangung vom Inhalt des zugestellten Schriftstiicks
durch den Empfanger bzw. durch einen fiktiven Vollerwerbstatigen verstehen'®?,
verstehen diese Senate im Falle der Abreise nach dem malRgeblichen (ersten
bzw. einzigen) Zustellversuch unter einem ,Zustellvorgang® etwas ganz
anderes, namlich gerade diesen maligeblichen (ersten bzw. einzigen)

Zustellversuch.

99 vgl. etwa die umfassende Darlegung in VWGH 9.7.1992, 91/16/0091

100 y/gl. aber auch die Judikaturlinie des Obersten Gerichtshofs, welche die Berechtigtheit
der Abwesenheit zum zweiten Zustellversuch pruft.

101 v/gl. zum Begriff der MaRgeblichkeit FN 128
102 y/gl. die Ausfiihrungen im Kapitel 1V.2.1.5)
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Anknupfend an dieses unterschiedliche  Verstandnis  des Begriffs
»Zustellvorgang*” variieren diese Senate des Obersten Gerichtshofs wie auch des
Verwaltungsgerichtshofs stets auch das jeweilige Verstidndnis des Begriffs
~rechtzeitig”:

Ubereinstimmend  judizieren auch die die beiden erstangefiihrten
Auslegungsvarianten favorisierenden hdchstgerichtlichen Senate - im Sinne
zuvor dargestellten 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 Senaten) unter ,rechtzeitige Kenntniserlangung* die (madgliche)
Kenntniserlangung von diesem (ersten bzw. einzigen) Zustellversuch (vor der
erfolgten Abreise von der Abgabestelle).

Ganz anders legen die die beiden erstangefihrten Auslegungsvarianten
favorisierenden hdochstgerichtlichen Senate den Fall einer Abreise bereits vor
dem (ersten bzw. einzigen) Zustellvorgang aus. Diesfalls wird nach der
erstangefuhrten, auf die Malfigur des Vollerwerbstéatigen abstellenden
hochstgerichtlichen Auslegungsvariante unter ,rechtzeitig® der Zeitraum
verstanden, welcher zwischen dem frihestmoglichen Zeitpunkt der
Schriftstuckerlangung durch den konkreten Empfanger und dem Zeitpunkt, zu
welchem Ublicherweise ein fiktiver Vollerwerbstatiger das Schriftstiick
frihestmaoglich erlangen hatte kdnnen. Dagegen wird nach der zweitangefuhrten
auf die verbleibende Restrechtsmittelfrist abstellende hochstgerichtlichen
Auslegungsvariante unter ,rechtzeitig” der Zeitraum verstanden, welcher dem
Empfanger nach dem Zeitpunkt der fruhestméglichen Erlangung des
zugestellten Schriftstiicks bis zum Verstreichen der Rechtsmittelfrist verbleiben
wurde.

Demgegentlber ist bei Zugrundelegung des Verstdndnisses des historischen
Gesetzgebers im Falle der (nicht nur auf die Tagesstunden beschrankten)
Ortsabwesenheit'®® bereits zum Zeitpunkt des maRgeblichen (ersten bzw.
einzigen) Zustellversuchs stets vom Nichtvorliegen einer rechtzeitigen
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang und damit auch stets ein Fall einer
moglichen Heilung i.S.d. Vorgabe des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des 8 17 Abs. 3
ZustellG auszugehen.

1V.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 hdochstgerichtlichen Judikatur ist ersichtlich
geworden, dass die dieser Auslegungsvariante folgenden hoéchstgerichtlichen

103 Mitunter wird auch die Ansicht vertreten, dass eine (ilber die Tagesstunden
hinausgehende) Ortsabwesenheit von der Abgabestelle dann nicht schadet, wenn der
Empfanger zwar erst nach dem erfolgten maligeblichen (ersten oder einzigen)
Zustellversuch, aber noch am Tag dieses Zustellversuchs an die Abgabestelle
zurtckkehrt (vgl. etwa Stumvoll, § 21 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu
den Zivilprozessgesetzen, Erganzungsband zum Zustellrecht [2008?] 517).
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Senate bei jeder (nicht blo3 wahrend des Tags bestehenden) Ortsabwesenheit
zum Zeitpunkt des malRgeblichen Zustellversuchs stets dann vom Vorliegen
eines Zustellmangels und der Anwendbarkeit der Heilungsbestimmungen des
8 16 Abs. 1 ZustellG bzw. des 8 17 Abs. 1 ZustellG ausgehen, wenn der
Empfanger nicht Dbereits vor dieser Schriftstickiibergabe an den
Ersatzempfanger bzw. vor der Bereithaltung des Schriftsticks zur Abholung
Kenntnis vom maf3geblichen Zustellversuch erlangen hatte kdnnen.

Im Gegensatz zu dieser Judikaturlinie fordern die Vertreter der die Maldfigur
eines Vollerwerbstatigen bzw. der die Erforderlichkeit einer blo3 angemessenen
verbleibenden Rechtsmittelfrist favorisierenden Auslegungsvarianten zusatzlich
zum Gesetzeswortlaut jeweils eine zusatzliche Voraussetzung fur die
Anwendbarkeit der Heilungsbestimmungen des § 16 Abs. 1 ZustellG bzw. des
8 17 Abs. 1 ZustellG. Demnach wird zusatzlich zu dieser ,voribergehenden
Ortsabwesenheit* auch 1) eine (gravierende) Ungleichbehandlung zur Malfigur
eines werktags erst abends an die Abgabestelle zuruckkehrenden
Vollerwerbstatigen bzw. 2) ein Nichtverbleiben einer angemessenen
Rechtsmittelfrist gefordert.

Das zentrale Unterscheidungsmerkmal zwischen den beiden erstangefiihrten
Auslegungsvarianten der Mal3geblichkeit der Malifigur des Vollerwerbstatigen
bzw. der MalRgeblichkeit einer nichtverbleibenden angemessenen
Rechtsmittelfrist einerseits und der am historischen Verstandnis und dem
Gesetzeswortlaut orientierten Auslegungsvariante andererseits ist daher in der
Beurteilung zu finden, welche Mindestabwesenheitsdauer fir die Bejahung der
Anwendbarkeit der Heilungsbestimmungen des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d.
8 17 Abs. 3 ZustellG gefordert wird. Wahrend die am historischen Verstandnis
und dem Gesetzeswortlaut orientierte Auslegungsvariante niemals eine tber die
Dauer einer »vorubergehenden Ortswesenheit* (im Sinne des
Begriffsverstandnisses der Vorgangerbestimmungen des Zustellgesetzes)
hinausgehende Ortsabwesenheit  zum Zeitpunkt des malfgeblichen
Zustellversuchs fordert, fordern die beiden anderen Auslegungsvarianten stets
eine uber diese Dauer einer ,vorubergehenden Ortswesenheit” hinausgehende
Ortsabwesenheit (namlich entweder eine Ortsabwesenheit, welche den
Empfanger [gravierend] schlechter als einen Vollerwerbstatigen stellt, oder eine
Ortsabwesenheit, welche zu einer unangemessenen Verkirzung der
Rechtsmittelfrist fuhrt).

Wenn man nach diesem Kriterium der erforderlichen Mindestdauer der
Ortsabwesenheit fur die Anwendbarkeit der Heilungstatbestande des § 16 Abs. 5
ZustellG bzw. des 8 17 Abs. 3 ZustellG die ergangenen Lehrmeinungen
untersucht, fallt auf, dass fur viele Vertreter der Lehre bereits jede
»vorubergehende Ortswesenheit® (im Sinne des Begriffsverstandnisses der
Vorgangerbestimmungen des Zustellgesetzes) geeignet ist, um die Anwendung
des Heilungs- bzw. Zustellwirkungshinausschiebungstatbestands des § 16 Abs. 5
ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG auszulbsen. Durch diese Vertreter der
Lehre wird daher nicht zusatzlich eine daruber hinausgehende Ortsabwesenheit
(wie dies die Judikatur zu den ersten beiden behandelten Auslegungsvarianten
gebietet) gefordert.
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Insbesondere der Umstand, dass alle diese Vertreter der Lehre 1) sich
ausdrucklich auf das durch die Materialien zum Ausdruck gebrachte historische
Verstandnis des Gesetzgebers berufen, 2) den Begriff der Regelmaligkeit im
8 16 Abs. 1 ZustellG bzw. im 8 17 Abs. 1 ZustellG im Sinne des vorgefundenen
Begriffsverstandnisses der ,vorubergehenden Ortsabwesenheit® auslegen, und
3) vom (grundséatzlichen) Vorliegen eines Zustellmangels bereits im Fall des
Vorliegens einer ,vorubergehenden Ortsabwesenheit® ausgehen, legt es nahe
anzunehmen, dass diese Vertreter die gegenstandliche Auslegungsvariante der
MalRgeblichkeit des historischen Gesetzgeberwillens favorisieren.

Ubereinstimmend betonen daher diese Vertreter der Lehre bei der Auslegung
der Wendung des ,regelméafigen Aufenthalts“ im 8 16 Abs. 1 ZustellG bzw. im
8 17 Abs. 1 ZustellG, dass erstens in den Materialien zur Stammfassung des
Zustellgesetzes darauf hingewiesen wird, dass grundsatzlich die bestehende
Rechtslage nach dem AVG bzw. der ZPO Uubernommen wird, und dass zweitens
von der mangelnden RegelméaRigkeit des Aufenthalts i.S.d. § 16 Abs. 1 ZustellG
bzw. i.S.d. 8§ 17 Abs. 1 ZustellG (bereits) im Falle einer ,voribergehenden
Ortsabwesenheit* (im Sinne des vorgefundenen Vorverstandnisses) auszugehen
ist. Damit habe der Gesetzgeber unmissverstandlich auf das bis zur Erlassung
des Zustellgesetzes entwickelte Begriffsverstandnis der Wendung
.vorubergehende Ortsabwesenheit® zurickgegriffen, und sohin dieses
Begriffsverstandnis fur die Auslegung des Vorliegens eines eine Zustellung durch
Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung untersagenden nicht ,regelmalligen
Aufenthalts® als mafigeblich erklart.

Da die Heilungsbestimmungen des 8§ 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des 8 17 Abs. 3
ZustellG nach Sicht dieser Vertreter der Lehre nur dahingehend ausgelegt
werden koénnen, dass durch diese der Mangel einer Zustellung durch
Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung trotz Vorliegens eines nicht-regelméafiigen
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 Heilungsbestimmungen des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17
Abs. 3 ZustellG heilbaren Zustellmangel auszugehen ist, wenn zum Zeitpunkt
des maldgeblichen Zustellversuchs der Empfanger zumindest ,voribergehend
ortsabwesend” i.S.d. bis zur Erlassung des Zustellgesetzes entwickelten
Begriffsverstandnisses gewesen ist.

Als Vertreter dieser Auslegungsvariante sind jedenfalls Herbert Haller'®,
Wolfgang Hauer'®, Alfred Strobl'®®, Otto Leukauf'®’, Kurt Ringhofer'®®, Ewald
Wiederin'®, Walter Rechberger'*® und Heinrich Stumvoll*** anzufuhren.

104 yvgl. Haller, Zum Entwurf eines ZustG, ZfV 1981, 1 (5), welcher die Ansicht vertritt,
dass die Heilungstatbestdnde des 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG
stets dann zur Anwendung gelangen, wenn ein Zustellorgan zu Unrecht davon
ausgegangen ist, dass der Empfanger nicht ortsabwesend ist und aus diesem Grunde
eine Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung vorgenommen hat.

105 yvgl. Hauer, einige Bemerkungen zum neuen Zustellgesetz, GdZ 1983, 34;
Hauer/Leukauf, Handbuch des osterreichischen Verwaltungsverfahrens (1982%) 583
(Anm. 7), 587 (Anm. 6); Hauer/Leukauf, Handbuch des &sterreichischen
Verwaltungsverfahrens (1990%) 1206ff;
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So wird etwa in der 4. Auflage des Handbuchs des d&sterreichischen
Verwaltungsverfahrens (1990) auf den Seiten 1206ff ausgefiihrt:

»4) Der Grundsatz, dal3 bei ,vorubergehender Ortsabwesenheit” eine Ersatzzustellung
nicht zuléssig ist (fruther 8§ 23 Abs 7 AVG) wurde im wesentl (so jedenfalls It EB)
aufrecht erhalten, wenngleich das Wort ,regelmé&fRig® nicht angetan ist, die
Rechtssicherheit zu erhéhen. Insoweit kann daher die frihere Rechtsprechung sinngem
zur Anwendung gelangen (vgl auch Walter-Mayer ZR 91). ,RegelmaRiger Aufenthalt” an
der Abgabestelle liegt somit vor, wenn der Empféanger, von kurzfristigen -in vielen Fallen
auch periodischen - Abwesenheiten abgesehen, immer wieder an die Abgabestelle
zuriickkehrt (OGH 19.9.1984, 1 Ob 630, 631/84: s E 6. a, OLG-Linz 3. 10. 1984, 8 Bs
334/84, OJZ-LSK 1985/19). Die berufliche Abwesenheit von der Wohnung wahrend
eines Tages (so zB VWGH 12. 9.1985 Slg 11850 A: s E 4), ja wahrend der Wochentage
(sog Pendler: VwGH 6.12.1977 ergangen zur BAO) ist keine voribergehende
Abwesenheit schlief3t also den ,,regelméfigen Aufenthalt nicht aus. Es liegt aber eine vor
zB im Falle einer Reise, eines Urlaubs oder eines Krankenhausaufenthaltes (vgl das
schon zit E VWGH 12. 9. 1985 Sig 11850 A).

Schwierigkeiten ergeben sich jedoch aus der Regelung des § 16 Abs 5 einer erst im
Ausschuld zustande gekommenen Normierung (s Anm 1a), wonach zwar die
Ersatzzustellung als nicht bewirkt gilt, wenn sich ergibt, dal der Empfanger wegen
~Abwesenheit von der Abgabestelle” nicht rechtzeitig vom Zustellvor-gang Kenntnis
erlangen konnte, jedoch die Zustellung mit dem der Riuckkehr an die Abgabestelle
folgenden Tag wirksam wird. Eine Antwort auf die damit zu l6ésende Fragen der
Auslegung dieser Gstelle ist nur aus der Zusammenschau mit Abs 1 zu finden. Aus dem
Zusammenhang konnte durchaus abgeleitet werden dall jedenfalls unter der
~Abwesenheit von der Abgabestelle” die bewirkt dal3 eine solche zu verstehen ist, die
langer ist als jene, die noch eine Ersatzzustellung zul&f3t, also der Fall vorliegt, dass sich
der Empfanger nicht regelméallig an der Abgabestelle aufhalt (etwa OGH 19.9.1984, 1
Ob 630, 631/84; s E 6b), aber auch eine kurzere Abwesenheit, die zwar einen
regelmaRigen Aufenthalt nicht ausschlie3t, aber dennoch im konkreten Fall (zB wegen
Verstreichens eines kurzen Ladungstermins) die rechtzeitige Kenntnis verhindert hat.

Die Regelung in ihrer Gesamtheit fuhrt wohl zu dem Ergebnis dall grundséatzlich der
Zusteller eine Ersatzzustellung nur dann vornehmen darf, wenn er Grund zur Annahme
hat, dal sich der Empfanger ,regelmallig an der Abgabestelle aufhalt* (vgl OGH 1.10.
1986, 1 Ob 638/86: s E 5), aber mag sie auch tatsachlich wegen Abwesenheit von der
Abgabestelle zun&chst unwirksam sein, durch die Rickkehr des Empféngers an die
Abgabestelle bewirkt wird, dal3 sie mit dem folgenden Tag wirksam wird worauf die
allfalligen Folgen (zB RMfristen) zu laufen beginnen auch wenn der Empfanger das
Schriftstick (vom Ersatzempfanger) nicht oder nicht rechtzeitig erhalten hat. Dies
bedeutet zwar zunachst eine Schlechterstellung gegentber der friheren Rechtslage
(neuerliche Zustellung erforderlich bzw Heilung erst mit dem tatsachlichen Erhalt), doch
mufd ihm in diesem Fall die Méglichkeit einer WE in den vorigen Stand zustehen (OGH 19
9 1984 1 Ob 630 631/84: s E 6b). Die altere Rechtsprechung des VWGH zum AVG (s
etwa Slg 247 A, 1141 A, 7403 A), welche die Gefahr des Erhaltens des Schriftstuckes -
allerdings nur bei rechtmaRiger Ersatzzustellung - dem Empfénger zurechnet, ist ukE
tiberholt (s auch Walter-Mayer* Rz 215).

Diese Ausfuhrungen wéren sinngem auch auf 8 17 Abs 1 u Abs 3 (Hinterlegung)
anzuwenden. Der Unterschied liegt im wesentl nur darin, dal3 gern 8 17 Abs 3 die
Zustellung nur dann wirksam wird, wenn die Ruckkehr innerhalb der Abholfrist gelegen
ist (vgl OGH 29.4.1987, 3 Ob 92/87 - s E 7 - u die dort zit Literatur sowie zB das bereits
zit E VWGH 12.9.1985 SIg 11850 A).

Es mul3 aber eingeraumt werden, dafl von der aufgezeigten Ldsungsvariante nicht
behauptet werden kann, sie sei die einzig sinnvolle und daher richtige, wenngleich sie
far die Praxis zweckmé&Rig ist. Eine ,bessere” L6sung laRt uE die vom Ggeber derart
unglucklich formulierte Regelung nicht zu (vgl Walter-Mayer ZR 96 u insb 102 ff,
allerdings ohne eine klare Losung zu bieten).
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Auch viele weitere Vertreter entsprechen dieser Zuordnung zur dem Konzept
des historischen Gesetzgebers folgenden Auslegungsvariante.**?

Die Judikatur des VwWGH erweist sich als widersprichlich. Wéahrend einerseits davon
ausgegangen wird, dall ungeachtet des Umstandes, dal} sich der Empfanger eine bis
mehrere Wochen auf Urlaub befindet, die Zustellung gern 8 17 Abs 3 an den der
Ruckkehr an die Abgabestelle folgenden Tag innerhalb der Abholfrist, an dem die
hinterlegte Sendung behoben werden kénnte, rechtswirksam wird (so zB VwWGH 29. 11.
1984, 83/15/ 0133 ua, 9. 11. 1984, 84/02B/0142 ua, 12. 10. 1984, 84/02/0210,
11.9.1985, 85/03/0051,9.1. 87, 86/18/0223), wurde dies in anderen Fallen - wenn auch
aus versch Grinden - verneint (so zB VwGH 5. 11. 1984 Silg 11575 A, 8. 11. 1983,
83/14/0207, 0208). Unhaltbar (vgl auch Szirba, Zfv 1985, 597) ist jedenfalls die im E
eines Dreiersenats v 5. 11. 1984 Slg 11575 A vertretene Ansicht, die Ortsabwesenheit
von der Wohnung wahrend eines einwdchigen Urlaubes nehme der Wohnung den
Charakter einer Abgabestelle iS des 8 4 (s Anm 3 zu 8 4). Dazu - wie zur ganzen
Problematik des § 16 Abs 5 u des § 17 Abs 3 - hat bereits Hauer, Der Nachbar im
Baurecht 2. Aufl 50 ff, Stellung bezogen. Zufolge der uneinheitl Rechtsprechung wird es
daher eines verst Sen bedurfen, der Rechtssicherheit schafft. Die Judikatur des OGH, die
eher in die Richtung der von uns aufgezeigten L6ésung geht, wurde bereits teilweise
zitiert; s auch die E.*

106 ygl. Strobl, Das neue Zustellrecht, AnwBl 1982, 679, welcher annimmt, dass in
jedem Fall der Hinterlegung oder Ersatzzustellung trotz Ortsabwesenheit der
Heilungstatbestand des § 17 Abs. 3 ZustellG bzw. des 8 16 Abs. 5 ZustellG zur
Anwendung gelangt.

107 yvgl. Hauer/Leukauf, Handbuch des 6sterreichischen Verwaltungsverfahrens (1990%)
1206ff

108 ygl. Ringhofer, Die Osterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze. Bd. | (1987) 892

109 yvgl. Wiederin; Zustellung bei Abwesenheit des Empfangers, Zfv 1988, 222. 375
(382), welcher formuliert:

» Wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustellversuch
Kenntnis erlangen®* konnte ein Empféanger folglich immer dann, wenn ihm wegen
Abwesenheit die Mdglichkeit genommen war, gleich einem abwesenden Empfanger auf
das Schriftstick zu reagieren, oder mit anderen Worten: wenn es ihm wegen (und nur
wegen) einer vor dem betreffenden Zustellversuch beginnenden Abwesenheit vor der
Abgabestelle nicht méglich war, die Sendung am ersten Tag der Abholfrist zu beheben.*

110 yvgl. Rechberger, Zustellung durch Hinterlegung. Glosse zu 3 Ob 22/87, MR 1988, 26;
konkludent Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht (1983%) Rn 374

Hlygl. Stumvoll, & 16 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen. Bd. Il (2016%) 780 (785f, 797, 799); Stumvoll, § 17 ZustellG, in:
Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen. Bd. Il (2016°) 802 (818ff);

So stellt Stumvoll explizit klar, dass unter einem Zustellvorgang i.S.d. § 16 Abs. 5
ZustellG bzw. i.S.d. 8 17 Abs. 3 ZustellG der (mafRgebliche) 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
ublicherweise auf diese Sendung reagieren koénnte (daher etwa durch die
Nichtkenntniserlangung nicht in die Lage versetzt wurde, das Schriftstick am ersten
Bereithaltungstag nach dem Hinterlegungstag abzuholen). (vgl. Stumvoll, 8 16 ZustellG,
in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Bd. Il [2016°] 780
[799]; Stumvoll, § 17 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen, Bd. 11 [2016%] 802 [816, 819f]).

112 ygl. etwa Arnold, Besprechung von VWGH 28.5.1993, 92/17/0239, AnwBI 1993, 949;
Szirba, Die Hinterlegung bei voribergehender Ortsabwesenheit (8§ 17 Abs 3 ZustellG),
ZfV 1985, 597 (597f); Schwaighofer, Zustellung bei voribergehender Abwesenheit des
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Zudem sprechen wohl die besseren Argumente dafur, dass auch Robert Walter
und Heinz Mayer zumindest ursprunglich die dem Verstandnis des historischen
Gesetzgebers und dem Gesetzeswortlaut folgenden Auslegungsvariante
(zumindest konkludent) favorisiert haben. Fur 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 ausdricklich jedenfalls bereits im Falle einer
.vorubergehenden Ortsabwesenheit* (im Sinne dieses vorgefundenen
Vorverstandnisses) vom Vorliegen eines Zustellmangels und der Anwendbarkeit
der Heilungsbestimmungen des 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3
ZustellG ausgingen, und drittens sich ausdricklich weder der von Berchtold
favorisierten Auslegungsvariante der Malgeblichkeit des Ausmalles der
verbleibenden Rechtsmittelfrist noch der an der Mal3figur des Vollerwerbstatigen
orientierten Auslegungsvarianten anschlossen.'*?

Empfangers, RdW 1984, 367 (368); Schwaighofer, Besprechung von LGZ Wien
20.12.1983, 41 R 900/83, AnwBIl 1984, 290;

konkludent Kénig, Die Ersatzzustellung bei langerer Abwesenheit, OGZ 1983, 116

113 Weértlich fihren etwa die beiden Autoren Robert Walter und Heinz Mayer in ihrem
Kommentar zur Begriffsbestimmung des Wortes ,rechtzeitig” aus wie folgt'*3:

»38) Die Regelung, wonach eine Hinterlegung als nicht bewirkt gilt, wenn der Empféanger
~wegen Abwesenheit ... nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte*,
die vom Ausschuld auch fur die Ersatzzustellung in 8 16 Abs 5 aufgenommen wurde,
bereitet Auslegungsschwierigkeiten. Das Kernproblem besteht in der Frage, ob die im
8§17 Abs 3 (8 16 Abs 5) genannte ,Abwesenheit® die negative Formulierung des
»~regelméaiigen Aufenthalts an der Abgabestelle” (§ 17 Abs 1, § 16 Abs 1) darstellt, oder
ob diese Abwesenheit eine, den ,regelméfRigen Aufenthalt® nicht ausschlieRende,
kirzere sein soll (vgl Anm 34 zu § 16). Eine prézise Beantwortung dieser grundlegenden
Frage scheint nicht moglich (vgl auch Hauer, OGZ 1983, 36).

In der Folge werden daher drei moégliche Auslegungsvarianten dargestellt; die
angestellten Uberlegungen sind sowohl auf § 16 Abs 5 wie auch auf § 17 Abs 3 zu
beziehen; dies deshalb, weil der Gesetzgeber gleiche Regelungen schaffen wollte (AB zu
§ 16).

Losungsvariante A: Mit der hochst unklaren Formulierung, dall der Empfanger ,nicht
rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte“ will der Gesetzgeber eine
besondere Konsequenz fur den Fall regeln, in dem eine Hinterlegung (Ersatzzustellung)
vorgenommen wurde, obwohl sich der Empfanger nicht ,,regelméaiig an der Abgabestelle
aufhalt” (vgl Abs 1). Diesfalls gilt die Hinterlegung (Ersatzzustellung) nur dann als nicht
bewirkt, sofern der Empfdnger wegen Abwesenheit ,nicht rechtzeitig vom
Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte“. Folgt man dem Wortlaut, so ist eine
Hinterlegung (Ersatzzustellung) wirksam, wenn der Empfanger — trotz Abwesenheit -
vom Zustellvorgang rechtzeitig Kenntnis erlangen konnte: Mit dieser Formulierung
konnte neben der Abwesenheit iS des Abs 1 ein weiteres Erfordernis der Unwirksamkeit
normiert sein: die ,Unmoéglichkeit® vom Zustellvorgang Kenntnis zu erlangen. So
gesehen konnte aus dieser Bestimmung eine Sorgfaltspflicht des abwesenden
Empfangers abgeleitet werden, sich trotz Abwesenheit tber allfallige Zustellvorgange -
zumindest in zumutbarem Umfang — zu informieren.

Die Einschrankung der ,Rechtzeitigkeit” ist ebenso fragwirdig: geht man vom Wortlaut
der Norm aus, dann héngt etwa die Wirksamkeit einer Hinterlegung (Ersatzzustellung)
eines Urteils oder eines Bescheides davon ab, ob der Empfanger innerhalb der durch
diese ,Hinterlegung“ (Ersatzzustellung) ausgelésten Fristen ,vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen konnte“. War dies nicht moéglich, dann war die Hinterlegung
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(Ersatzzustellung) unwirksam, was aber gleichzeitig bedeutet, dal} sie keine Fristen
auslésen konnte und somit ein Mal3stab fur die ,Rechtzeitigkeit” fehlt.

Will man diesen geradezu absurden Konsequenzen ausweichen, so scheint dies nur
moglich, wenn man die Wendung ,wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht
rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte* einfach als negative
Formulierung der Voraussetzung des Abs 1 versteht, dall sich der Empfanger
~regelméafiig an der Abgabestelle aufhalt”; kurz: die erstzit Wendung des Abs 3 bedeutet
blo3, dalR sich der Empfanger nicht regelméfiig an der Abgabestelle aufhalt (Berchtold,
33, 36 scheint diesen Fall — zumindest auch — zu erfassen). Obwohl die Materialien
widerspruchlich und unklar sind, kébnnte man meinen, dall man offenbar das anordnen
wollte, was bisher im 8 23 Abs 7 AVG (vgl auch 8§ 103 Abs 4 BAO) geregelt war,
namlich: dal} eine Hinterlegung (Ersatzzustellung) unzulassig ist, wenn der Empfanger
»vorubergehend abwesend” ist (VwSIgNF 3914 A). Diese Wendung hatte der VwGH
verschiedentlich so verstanden, dal3 jemand nicht ,,voribergehend abwesend” ist, ,wenn
er in der Lage ist, Zustellvorgange im Bereich seiner Wohnung wahrzunehmen* (VwGH
8.3.1979, ZI 1449/77) bzw wenn ihm dies ,zumutbar® war (VwWGH 3.7.1981, ZI
02/3144/79). Die Jud der ordentlichen Gerichte ging — obwohl nicht einheitlich - in die
gleiche Richtung (vgl genauer Anm 12 zu 8 16).

Diese Jud kdnnte wiederum die Formulierung des 8 16 Abs 5 ZustellG gepragt haben
und wiurde nunmehr die Frage aufwerfen, ob eine Hinterlegung (Ersatzzustellung) schon
dann unzulassig ist, wenn sich der Empfanger nicht regelmallig an der ,Abgabestelle*
aufhalt oder nur dann, wenn er ,objektiv‘ nicht die Mdglichkeit hatte, vom
Zustellvorgang Kenntnis zu erlangen ; um gekehrt wirde letzteres bedeuten, daf}
jemand, der sich nicht regelméfRig an seiner ,Abgabestelle” aufhalt, verpflichtet ist,
»soweit ihm dies zumutbar ist”“ (vgl die vorhin zit Jud des VwWGH und zB EvBI 1980/124)
sich um allfallige Zustellvorgange an seiner ,,Abgabestelle” zu kimmern.

Die aufgeworfene Frage ergibt sich aus der in objektive Richtung weisenden
Formulierung des Abs 1 einerseits, und andererseits aus der an diese in gewisser Weise
anknupfenden (AB zu 8 16 Abs 5) - Formulierung des Abs 3 (8 16 Abs 5), die
moglicherweise bestimmte Sorgfaltspflichten, die in der bisherigen Jud anzutreffen
waren, tbernimmt.

Pruft man nun diese bisherige Jud (vgl auch Anm 12 zu § 16), so zeigt sich, dal3 sie sich
auf Falle bezieht, in denen der Empfanger jeweils behauptet hatte, im fraglichen
Zeitpunkt in einer sehr nahe gelegenen Wohnung gewohnt zu haben und die
Unrichtigkeit dieser Behauptung sehr nahe lag, aber nicht beweisbar war (vgl zB VwWGH
3.7.1981, zI 02/3144/79; 8.3.1979, ZI 1449/77; deutlich auch EvBl 1980/124); die
erorterte Jud sollte also dem ,schikantsen* Adressaten begegnen (vgl auch MietSlg
24.554). Dies erfolgte unzutreffend dadurch, dalR eine Beweisfrage nicht als solche
behandelt, sondern dall die Verletzung einer Sorgfaltspflicht des Empfangers
angenommen wurde; dafl aber weder der VwWGH noch die ordentlichen Gerichte bei
zweifelloser Abwesenheit eine derartige Verpflichtung annahmen, zeigt die Jud im
Uubrigen (VWGH 30.3.1978, ZI 840/77; ArbSlg 7626 sowie EvBl 1951/147, 1965/100,
1967/307, 1974/147, 1976/61); lediglich in bestimmten Fallen nahm die Jud eine
Verpflichtung an, im Falle der Ortsabwesenheit Vorsorge dafir zu treffen, daf}
Zustellungen durchgefiihrt werden konnen; solche Verpflichtungen wurden meist als
berufliche Sorgfaltspflichten ganz bestimmter Berufe (,etwa als Geschaftsmann oder
Rechtsanwalt*) angesehen (MietSlg 18.662; ArbSlg 8699; weitergehend EvBI
1968/240). Man kénnte daher annehmen, dald auch durch die zit Wendung des § 16 Abs
5 eine solche Verpflichtung nicht normiert wurde, sondern dal? diese Worte in einer
unklaren Vorstellung des Gesetzgebers begriindet und Uberflissig sind. Folgt man dieser
Auslegung, dann bedeutet sie, dall eine Ersatzzustellung unwirksam ist, wenn sie
vorgenommen wird, obwohl der Empfanger sich nicht regelmallig an der Abgabestelle
aufhalt.

Loésungsvariante B: Zu einem anderen Ergebnis gelangt man, wenn man die im 8 17 Abs
3 (8 16 Abs 5) genannte ,,Abwesenheit” nicht auf Abs 1 bezieht. Man mufite diesfalls von
der Annahme ausgehen, dall dann, wenn sich jemand an einer Abgabestelle nicht
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1V.2.3.2) Ausfuhrungen der Gesetzesmaterialien zur Stammfassung des

Zustellgesetzes:

Da sich die Wendung ,,wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig
vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte“ sowohl im 8 17 Abs. 3 ZustellG
als auch im 8 16 Abs. 5 ZustellG fand bzw. findet, erscheint es angebracht, zur
Auslegung dieser Wendung sowohl die Ausfuhrungen in der Regierungsvorlage
wie auch im Ausschussbericht zum 8§ 16 ZustellG als auch die Erlauterungen der
Regierungsvorlage zum 8§ 17 ZustellG heranzuziehen.

regelmaRig aufhélt (§ 17 Abs 1, 8 16 Abs 1), diese ihren Charakter als solche verliert
(vgl 8 4) und eine dennoch vorgenommene Hinterlegung (Ersatzzustellung) gem 8§ 4
gesetzwidrig ist und nur gem 8 7 geheilt werden kdénnte. 8 17 Abs 3 (8§ 16 Abs 5) wiirde
sich bei dieser Auslegung daher nur auf solche Falle kurzer Abwesenheit beziehen, die
den regelmaligen Aufenthalt noch nicht berthren (vgl Anm 12 zu 8§ 16). Als Beispiel sei
der Fall eines Schlafwagenschaffners genannt, der von seiner Wohnung fur zwei Tage
abwesend ist und der am ersten Tag seiner Abwesenheit eine Aufforderung erhélt, bis
zum Ende des folgenden Tages eine Stellungnahme abzugeben. Die Hinterlegung
(Ersatzzustellung an seine Ehegattin) ware gultig, weil er sich ja regelmé&fig in der
Wohnung aufhélt, dennoch hat er vom Zustellvorgang nicht rechtzeitig Kenntnis erlangt,
sodalR es vertretbar erscheint, die Zustellung erst an dem seiner Rickkehr folgenden
Tag wirksam werden zu lassen.

Losungsvariante B gibt dem Empfénger eine bessere Rechtsstellung als Variante A:
Trotz ordnungsgemaller Hinterlegung (Ersatzzustellung) kann - ausnahmsweise - die
Rechtswirkung der Zustellung erst spéater (nach Ruckkehr) eintreten. Die
Losungsvariante A steht nicht nur mit dem Wortlaut in einem schwierigen Verhaltnis,
sondern fuhrt auch - im Vergleich zur friheren Rechtslage - zu einer Verschlechterung
der Rechtsposition des Empfangers (vgl auch Anm 37 zu 8 16): Die Sanierung einer
unzulassigen und damit unwirksam en Zustellung wiirde nicht erst dann eintreten, wenn
die Sendung dem Empféanger tatsachlich zukommt, sondern an dem seiner Ruckkehr
folgenden Tag, und zwar auch dann, wenn ihm die Sendung nicht zugekommen ist.
Damit wéare ein Empfanger bei - wegen Abwesenheit - fehlerhafter Hinterlegung
(Ersatzzustellung) schlechtergestellt, als bei sonstigen Zustellmangeln, die erst mit
Ltatsachlichem Zukommen* (8§ 7) saniert werden.

Die Problematik der Losungsvariante B liegt freilich darin, dall sie zur Annahme
gezwungen ist, dal3 eine Abgabestelle als solche zu bestehen aufhért, wenn sich der
Empfanger dort ,nicht regelmalig aufhalt*. Damit taucht aber auch die Frage auf, wie
ein derartiges Aufgeben der Abgabestelle zur ,Anderung der Abgabestelle* iS des § 8
abzugrenzen ist. Nimmt man namlich an, dal der Mangel eines ,regelméaRigen
Aufenthalts” - was schon bei einer relativ kurzen Abwesenheit gegeben sein kann (vgl
Anm 12 zu § 16) - uU als ,Anderung der Abgabestelle” iS des § 8 qualifiziert werden
mufd, dann fahrt auch diese Auslegungsvariante zu einer problematischen Konsequenz;
der Empfanger muflite namlich diesfalls selbst im Falle kurzfristiger Abwesenheit eine
Meldung gern 8 8 erstatten, um den dort geregelten Folgen zu entgehen.

Losungsvariante C: Diese Auslegungsvariante besteht darin, zwischen den Varianten A
und B einen Mittelweg zu beschreiten. Es scheint denkbar, anzunehmen, dall die
~Abwesenheit* in § 17 Abs 3 (8 16 Abs 5) sowohl den Mangel des ,regelméRigen
Aufenthalts” gem 8 17 Abs 1 (8 16 Abs 1) wie auch solche - kiirzere - Abwesenheiten,
die einen ,regelmaligen Aufenthalt® nicht ausschlielen, erfa3t. Diese Losungsvariante
wurde den Empfanger - im Vergleich zur bisherigen Rechtslage - teilweise schlechter
(soweit sie den Mangel des regelméaRigen Aufenthalts betrifft), teilweise aber besser
(soweit es sich um ganz kurze Abwesenheiten handelt) stellen. Fur diese Variante
spricht sich ausdrucklich Berchtold (33) aus.*
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Bei dieser Prufung soll nicht verkannt werden, dass die Zugrundelegung der
Erlauternden Bemerkungen der Regierungsvorlage zu einem Gesetz eine
durchaus strittige Methode zur Auslegung eines Gesetzes darstellt, ist doch
gerade der ein Gesetz vorbereitende Beamtenapparat kein Glied einer
gesetzgebenden Kdrperschaft. Durchaus konsequent wird daher in der Lehre
mitunter die Position vertreten, dass bei der historischen Interpretation nur die
Enuntiationen von Gesetzgebungsorgangen (etwa der Ausschussbericht, die
stenographischen Protokolle der Parlamentssitzungen etc.), nicht aber auch die
Erlauternden Bemerkungen einer Regierungsvorlage bericksichtigt werden
durfen.***

Demgegeniiber wird von anderen Vertretern der Lehre der Normsetzerwille
durch alle Hilfstatsachen (Indizien) zu ermitteln versucht, welche auf diesen
zuruckschlieBen 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 Durchfihrungserlass
analysiert.'™

Gerade im Hinblick auf die Durftigkeit 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
Durchfuhrungserlédsse (bzw. Rundschreiben) zu bericksichtigen.

Gerade die Heranziehung der vor dem Inkrafttreten des Zustellgesetzes
ergangenen  Durchfihrungserlasse des  Bundeskanzleramts und des
Finanzministeriums erscheint durchaus geboten, zumal erst durch die
umfassenden Ausfuhrungen in diesen Durchfuhrungserldssen die Ausfihrungen
in der Regierungsvorlage, und darauf aufbauend die Ausfihrungen im
Ausschussbericht verstandlich werden:

Im Ausschussbericht zur Stammfassung des ZustellG BGBI. 200/1982, BIgNR AB
1050, XV. GP, wird zur Bestimmung des 8§ 16 ZustellG ausgefuhrt:

-Im 8 16 Abs. 1 wurde genauer umschrieben, unter welchen Voraussetzungen eine
Ersatzzustellung zulassig ist. Diese soll ndmlich nur dann zuldssig sein, wenn der

14 ygl. etwa Praunegger, Wortlaut des Gesetzes oder Absicht des Gesetzgebers?, Zur
Anwendung des Gehalts-Uberleitungsgesetzes, JBI 1950, 156 (158ff); Panosch, Der
Wille des Normsetzers und sein Ausdruck, Rechtstheorie 1994, 118 (122)

115 yvgl. 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:
Hengstschldger ua (Hrsg), Fur Staat und Recht (Berlin 1994) 441; Thienel, Kritischer
Rationalismus und Jurisprudenz. Zugleich eine Kritik an Hans Alberts Konzept einer
sozialtechnologischen Jurisprudenz (1991) 194f, 203f
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Zusteller Grund zu der Annahme hat, dal} sich der Empfénger der Sendung regelmafig
an der Abgabestelle aufhélt, also nicht fir langere Dauer von dieser abwesend ist. Durch
eine solche Regelung soll ein allfalliger Schaden, der durch die rechtsgultige Zustellung
eintreten kénnte, abgewendet werden. Ist der Empfanger langere Zeit (etwa infolge
Urlaubes) von der Abgabestelle abwesend, so darf auch eine Ersatzzustellung an einen
Ersatzempfénger nicht erfolgen. Eine trotzdem erfolgte Ersatzzustellung bedeutet eine
unzulassige Zustellung und zieht keine Rechtswirkungen nach sich. Der zweite Satz des
Abs. 3 der Regierungsvorlage wurde als eigene Bestimmung gefal3t und als neuer Abs. 3
eingeflugt. Der erste Satz des Abs. 3 der Regierungsvorlage wurde demnach
entsprechend als neuer Abs. 4 eingefigt, an die Behdrde gerichtet und imperativ
formuliert. Neu eingefugt wurde auch der Abs. 5, der mit der Neuformulierung des
Abs. 1 zusammenhéangt und im wesentlichen der Regelung entspricht, die hinsichtlich
der Hinterlegung im 8 17 Abs. 3 enthalten ist.*

In der Regierungsvorlage zur Stammfassung des Zustellgesetzes, BGBI.
200/1982, BIgNR RV 162, XV. GP, wird zur Bestimmung des 8 17 ZustellG,
welche unveréndert zur der Fassung der Regierungsvorlage beschlossen worden
ist, ausgefuhrt wie folgt:

~Wenn eine Zustellung nicht bewirkt werden kann, die Abwesenheit des Empfangers
aber offenbar nur eine vorubergehende 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 fur die Auflage
eines entsprechenden Formulares.

Eine Zustellung mittels Hinterlegung erfolgt auf Grund des Abs. 3 dann nicht, wenn der
Empfanger sich vorubergehend 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 8 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, 8§ 102 ZPO) (entspricht).“

Von hoher Relevanz ist die Ausfuhrung in der Regierungsvorlage zur
Bestimmung des 8 17 ZustellG. In dieser Passage wird namlich der (im § 16
Abs. 1 ZustellG wie auch im 8§ 17 Abs. 1 ZustellG verwendete) Begriff
~regelmaiig® mit dem bis zum Inkrafttreten des Zustellgesetzes durch die
Judikatur entwickelten Begriff der ,voribergehenden Abwesenheit” definiert.

Ho6chst 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
Durchfuhrungserlass des Finanzministeriums vom 28.2.1993, Amtsblatt der
Osterreichischen Finanzverwaltung Nr. 114/1983.

Zur Ersatzzustellung und zur Hinterlegung wird in diesem Rundschreiben des
Bundeskanzleramts (fur die gegensténdliche Rechtsfrage relevant) ausgefuhrt
wie folgt:

»2. Ersatzzustellung (RSb)
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)
d) Der Zusteller mul3 Grund zu der Annahme haben, daf3 sich der Empfanger regelmafig
an der Abgabestelle aufhéalt. MalRgebend fur das Vorliegen dieser Voraussetzung ist nicht
der objektive-Umstand, dafll sich der Empfanger tatsachlich regelmalig an der
Abgabestelle aufhalt, sondern der subjektive Umstand, dalR fur den Zusteller Grund fur.
eine derartige Annahme besteht. Ist fir den Zusteller aus bestimmten Umsténden (z.B.
glaubhafte Mitteilung) ersichtlich, dafR sich der Empfanger nicht regelmalig an der
Abgabestelle aufhélt, beispielsweise sich auf Urlaub befindet, so ist die Ersatzzustellung
nicht zulassig. Unter welchen Umstanden von der Annahme ausgegangen werden kann,
dalR sich der Empfanger regelmallig an der Abgabestelle aufhalt, kann nicht allgemein
gesagt werden. Beispielsweise wird dann von dieser Annahme ausgegangen werden
kénnen, wenn das Hausbrieffach des Empfangers regelmé&fig geleert wird und beim
Postamt keine Mitteilung tUber eine Abwesenheit des Empfangers vorliegt und wenn der
Zusteller auch aus keinem anderen Hinweis auf eine Abwesenheit des Empfangers
schlieBen kann.
Hat sich der Zusteller in der Annahme geirrt, dal? sich der Empfanger regelméaRig an der
Abgabestelle auf halt, 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
Ruckkehr an die Abgabestelle folgenden Tag wirksam. * Ist also eine Ersatzzustellung
vorgenommen worden, obwohl der Empfanger von der Abgabestelle abwesend war und
somit nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte, so geht dies
weder zu Lasten des Empfangers noch zu Lasten eines gultigen Zustellvorganges,
sondern es wird nur der Zeitpunkt der gultigen Zustellung hinausgeschoben. Handelt es
sich.um einen Fall, in dem die Zustellung fur einen Fristenlauf mafigebend ist (z.B. eine
Rechtsmittelfrist) , so hat der Empfanger ab dem seiner Ruckkehr folgenden Tags die
volle Rechtsmittelfrist zur Verfigung. Er wird in dem Rechtsmittel, um dessen
Rechtzeitigkeit zu untermauern, auf/die Um-.
stdnde hinzuweisen .haben, die eine wirksame Ersatzzustellung verhindert haben. Es
obliegt sodann der Behdrde, bei der Beurteilung der Rechtzeitigkeit der Eingabe, diese
Angaben né&her zu prufen.
()
5.Hinterlegung
a) Eine Sendung ist zu hinterlegen, wenn sie an der Abgabestelle nicht zugestellt
werden kann, weil

- weder ein Empféanger 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, dafl} der Zusteller Grund zur Annahme
hat, dal3 sich der Empfanger regelméalliig an der Abgabestelle aufhélt. Die Hinterlegung
ist daher dann nicht zulassig, wenn der Zusteller weil3, wenn ihm mitgeteilt wird, oder
wenn er sonst aufgrund bestimmter Umsténde zu erkennen vermag, dall der Empfanger
sich nicht regelmalig an der Abgabestelle aufhalt. In diesem Fall kommt eine
Nachsendung im Sinne des § 18 in Betracht (siehe V, 6, b). Wenn die Nachsendung
nicht moéglich ist, ist die Sendung im Sinne des 8 19, an die absendende Beho6rde
zuruckzustellen.
)
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 "Verstidndigung uUber die
Hinterlegung eines Schriftstickes™ anzugeben ist. Fir den Empfanger bestimmt sich der
Beginn und die Dauer der Abholfrist nach den Angaben in der "Verstdndigung tber die
Hinterlegung eines Schriftstickes".
e) Der § 17 Abs.3 regelt ferner, unter welchen Umstdnden eine Hinterlegung keine
Zustellung bewirkt. Dies ist dann der Fall, wenn sich-ergibt, dal3 der Empfanger wegen
Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte. Diese Regelung nimmt auf jene Félle Bedacht, in denen der Zusteller
zwar keinen Grund hatte, eine Ortsabwesenheit des Empféangers zu .vermuten, eine
solche sich aber spéter - meist aufgrund der- Angaben des Empfangers ergibt. Die
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Zustellung wird in diesem Fall erst an dem der Ruckkehr an die Abgabestelle folgenden
Tag innerhalb der Abholfrist wirksam, an dem die hinterlegte Sendung behoben werden
kénnte. Voraussetzung daftr ist daher, dall der Empfanger an die Abgabestelle
zurtckkehrt und zumindest der der Ruckkehr folgende Tag mit dem Ende der Abholfrist,
wie sie sich aus der Verstandigung uber die Hinterlegung eines Schriftstickes ergibt,
zusammenféllt. Diese gesetzliche Regelung geht davon aus, daR eine irrtimliche
Annahme des Zustellers Uber die Ortsanwesenheit des Empfangers nicht zu dessen
Lasten geht, andererseits verlangt sie aber vom Empfanger, sich sogleich bei seiner
Ruckkehr um die hinterlegte Sendung zu kiimmern. Tut er dies und holt er die Sendung
an dem der Ruckkehr folgenden Tag, an dem die hinterlegte Sendung behoben werden
kénnte, tatséchlich ab, so wird die Zustellung erst mit diesem Tag. wirksam und ist ihm
die volle Ausnutzung allfélliger Fristen (Rechtsmittelfristen) gewahrleistet. Wird die
Sendung vom Empféanger erst zu einem spéateren Zeitpunkt behoben, so fuhrt das zu
seinen Tasten zu einer Verkirzung oder auch zu einem Verlust allfalliger Fristen.*

Im sodann erlassenen Durchfuhrungserlass des Finanzministeriums vom
28.2.1993 finden sich wortlich nachfolgende Passagen:

»2. Ersatzzustellung (RSb)

)

d) Der Zusteller muss Grund zu der Annahme haben, dal sich der Empféanger
regelmédflig an der Abgabestelle aufhalt. MalRgebend fiur das Vorliegen dieser
Voraussetzung ist nicht der objektive Umstand, dafll sich der Empfanger tatséachlich
regelmaRig an der Abgabestelle aufhalt, sondern der subjektive Umstand, daf fur den
Zusteller Grund fur eine derartige Annahme besteht. Ist fur den Zusteller aus
bestimmten Grinden (zB glaubhafte Mitteilung) ersichtlich, dall sich der Empfanger
nicht regelméafig an der Abgabestelle aufhalt, beispielsweise sich auf Urlaub befindet, so
ist die Ersatzzustellung nicht zulassig. Unter welchen Umstanden von der Annahme
ausgegangen werden kann, dafl sich der Empfanger regelmalig an der Abgabestelle
aufhalt, kann nicht allgemein gesagt werden. Beispielsweise wird dann von dieser
Annahme ausgegangen werden konnen, wenn das Hausbrieffach des Empféangers
regelméaRig geleert wird und beim Postamt keine Mitteilung Uber eine Abwesenheit des
Empfangers vorliegt und wenn der Zusteller auch aus keinem anderen Hinweis auf eine
Anwesenheit des Empféangers schliel3en kann.

Hat sich der Zusteller in der Annahme geirrt, dal? sich der Empfanger regelméaRig an der
Abgabestelle aufhalt, so kommt der § 16 Abs. 5 zum Tragen. In diesem Fall gilt ndmlich
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 Abgabestelle abwesend war und
somit nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte, so geht dies
weder zu Lasten des Empfangers noch zu Lasten eines gultigen Zustellvorgangs,
sondern wird nur der Zeitpunkt der gultigen Zustellung hinausgeschoben. Handelt es
sich um einen Fall, in dem die Zustellung fur einen Fristenlauf maflgebend ist (zB eine
Rechtsmittefrist), so hat der Empfanger ab dem seiner Rickkehr folgenden Tag die volle
Rechtsmittelfrist zur Verfugung.

()

3. Zustellung zu eigenen Handen (RSa)

()

Die ,,Ankiindigung eines zweiten Zustellversuches” ist in derselben Art und Weise wie
eine ,Verstdndigung Uber die Hinterlegung eines Schriftstickes” (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, dal3 der Empfanger wegen
Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis
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erlangen konnte. Diese Regelung nimmt auf jene Félle Bedacht, in denen der Zusteller
zwar keinen Grund hatte, eine Ortsabwesenheit des Empféngers 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 Riuckkehr an die Abgabestelle folgenden
Tag innerhalb der Abholfrist wirksam, an dem die Hinterlegung behoben werden kdnne.
Voraussetzung dafur ist daher, dal3 der Empfanger an die Abgabestelle zuriickkehrt und
zumindest der der Ruckkehr folgende Tag mit dem Ende der Abholfrist, wie sie sich aus
der Verstadndigung Uber die Hinterlegung eines Schriftstiicks ergibt, zusammenfallt.
Diese gesetzliche Regelung geht davon aus, dall eine irrtimliche Annahme des
Zustellers uber die Ortsanwesenheit des Empféngers nicht zu dessen Lasten geht,
anderseits verlangt sie aber vom Empfanger, sich sogleich bei seiner Rickkehr um die
hinterlegte Sendung zu kiimmern. Tut er dies und holt er die Sendung an dem der
Ruckkehr folgenden Tag, an dem die hinterlegte Sendung behoben werden kodnnte,
tatséchlich ab, so wird die Zustellung erst mit diesem Tag wirksam und ist ihm die volle
Ausnutzung allfalliger Fristen (Rechtsmittelfristen) gewéhrleistet. Wird die Sendung vom
Empfanger erst zu einem spateren Zeitpunkt behoben, so fuhrt das zu seinen Lasten zu
einer Verkirzung oder auch zu einem Verlust allfalliger Fristen.

()

Die wesentlichen Anderungen gegentiber der bisherigen Rechtslage bestehen darin, daR
die Zustellwirkung nicht schon mit der vorschriftsméRigen Hinterlegung 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 spéteren Tag, namlich an
dem der Riuckkehr an die Abgabestelle folgenden Tag innerhalb der Abholfrist, als
bewirkt.*

1V.2.3.3) Beagariff _der ., vorubergehenden Ortsabwesenheit”“ nach der
Rechtslage zu den 23f AVG und 102f ZPO und des ,.regelmaflligen

Aufenthalts nach den 88 16f ZustellG:

1vV.2.3.3.1) vom Gesetzgeber des Zustellgesetzes vorgefundenes

Begriffsverstindnis des Begriffs der ,vorubergehenden Ortsabwesenheit” zur
Rechtslage gemafll den 88 23f AVG und 102f ZPO:

Wenn man sich die zu diesen Bestimmungen der 88 23f AVG und 8§ 102f ZPO
(jeweils in der Fassung vor der Erlassung des Zustellgesetzes) ergangene
hdchstgerichtliche Judikatur und herrschende Lehre vor Augen halt, so war nach
dieser Rechtslage eine Ersatzzustellung bzw. eine Hinterlegung eines
Schriftsticks nur dann zuldssig, wenn der Empfanger des Schriftstiicks maximal
wahrend der Tagesstunden des Tags des maRgeblichen''® Zustellversuchs von
der Abgabestelle abwesend war.''” Diese Sichtweise wurde von den

16 vgl. zum Begriff der MaRgeblichkeit FN 128

17 vgl. VfSlg. 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; VwSIlg. 1141 A/1949; 2367 A/1951; 3914 A/1955; 5199
F/1977; 10.329 A/1980; VwSIg. 10.329 A/1980; VwGH 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; VwGH 21.10.1977, 860/1976; 30.11.1978, 2887/78;
MietSlg. 31.667, 32.652, 33.620;

Vgl. auch Fasching, Kommentar zu den Zivilprozel3gesetzen, Bd. Il [1962] 590; Arnold,
Besprechung von VwGH 28.5.1993, 92/17/0239, AnwBI 1993, 949; Schwaighofer,
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Hochstgerichten auch zum Zustellgesetz Ubernommen, sodass auch zum
Zustellgesetz in standiger Rechtsprechung judiziert wird, dass bei einer
Ruckkunft an die Abgabestelle am Tag des bei RSb-Zustellungen einzigen
Zustellversuchs von keiner Ortsabwesenheit des Schriftsatzadressaten
auszugehen ist.**®

Zudem war eine Ersatzzustellung am Arbeitsplatz unzulassig.*®
Folglich wurde eine dreitdgige Ortsabwesenheit von der Abgabestelle der

Wohnung als eine die Zustellung durch Hinterlegung oder Ersatzzustellung
unzulassig machende ,voriibergehende Ortsabwesenheit* eingestuft.**°

Besprechung von LGZ Wien 20.12.1983, 41 R 900/83, AnwBIl 1984, 290; Héslinger,
Zum Begriff ,gewo6hnlicher Aufenthaltsort” in 8§ 23 (7) AVG, JBl 1956, 145 (146);
Wiederin; Zustellung bei Abwesenheit des Empfangers, ZfV 1988, 222. 375 (376);
Haller, Zum Entwurf eines ZustG, zfVv 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 Zul&ssigkeit einer Zustellung durch Hinterlegung gemal § 104
ZPO aus (vgl. Fasching, Kommentar zu den Zivilprozel3gesetzen, Bd. 1l [1962] 590):

»-ES muss jedoch fur den Empfanger die objektive Méglichkeit und Wahrscheinlichkeit
gegeben sein, dal} er tatsachlich innerhalb der allfallig durch die Zustellung in Lauf
gesetzte Frist Kenntnis von der Zustellung des Schriftstiicks erlangen kann, dies schon
deshalb, um die Mdglichkeit eines MiRbrauchs der fiktiven Zustellung einzuschranken.
Die objektive Moéglichkeit 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 rechtsgultig erfolgen (6.2.1963, EvBIl. Nr. 337;
23.2.1951, SZ. XXIV 51 = EVBI. 1951 Nr. 147 u.a.); allerdings genugt eine periodische
kurzfristige Abwesenheit tagsuiber nicht, sondern es muf3 sich um eine, wenn auch
kurzfristige, doch und nicht vorhersehbare Abwesenheit handeln.”

Fasching forderte fur die Zulassigkeit der Ersatzzustellung im Geschéaftsraum oder der
Betriebsstatte gemé&ll 8§ 103 ZPO sogar, dass der Schriftstickadressat zum
Ersatzzustellungszeitpunkt ,wahrend der Zustellung im Geschaftsraum oder der
gewerblichen Betriebsstatte anwesend” ist (vgl. Fasching, Kommentar zu den
ZivilprozelRgesetzen, Bd. Il [1962] 588 [Anm. 9]).

Im Wesentlichen dasselbe Verstandnis wird auch in den Judikaten zum 8 24 AVG bzw.
zum § 107 ZPO zum Ausdruck gebracht, welche dann vom Vorliegen einer nicht-
vorubergehenden Ortsabwesenheit gefordert, dass ,der Empfanger trotz der
Abwesenheit in der Lage ist und es ihm zumutbar ist, Zustellvorgange an der
(jeweiligen) Abgabestelle wahrzunehmen* (vgl. VfSlg. 7750/1976; VwSIg. 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).

18 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 6sterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze, Bd. | (1998) 1965 (Anm.
11)

119 vgl. OGH 7.7.1981, 5 Ob 756/80

120 yvgl. VWGH 10.6.1968, 1435/67;
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Dagegen bewirkte sogar bereits jede ,vorubergehende Ortsabwesenheit” (in
diesem Sinn), daher jede Abwesenheit von dieser Abgabestelle Uber den Tag
des maRgeblichen Zustellversuchs hinaus, die Nichtigkeit der Zustellung.***

Dieser Einschatzung folgt der Verwaltungsgerichtshof auch in seiner Judikatur zum
Zustellgesetz (vgl. etwa VwWGH 30.5.1995, 93/08/0138; 28.8.1998, 96/19/3194).

121 50 gelangten der Oberste Gerichtshof wie auch der Verwaltungsgerichtshof zum
Schluss, dass die Ortsabwesenheit des Empfangers am Tag des malgeblichen
Zustellversuchs die Zustellung durch Hinterlegung bzw. Ersatzzustellung unzulassig ist,
und dieser Mangel daher nur durch tatsachliches Zukommen des Schriftsatzes gemal
8§ 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; VwSIlg. 3914 A/1955; VwWGH 3.2.1969, 739/68;
19.4.1977, 2756/76; 27.11.1978, 1559/78; Fasching, Kommentar zu den
ZivilprozelRgesetzen, Bd. Il [1962] 590; Stoll, Bundesabgabenordnung [1994] 1101).

Ebenso forderte der Verwaltungsgerichtshof (vgl. etwa VwSlg. 356 A/1948), dass eine
Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung nur dann zul&ssig ist, wenn der Empfénger an
diesem (mit dem Tag der einzigen Hinterlegung zusammenfallenden) Tag an seinem
Wohn- und Aufenthaltsort 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
Zustellversuchs, bewirkt folglich die Ungultigkeit 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 bloR vorubergehenden 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. VwWGH 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 8 23 AVG), 143 (Anm. 5 zu § 24 AVG); Mannlicher/Quell, Das Verwaltungsverfahren
(1975%) 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 Zustellgesetzen, Bd. Il
(1962) 590 (Anm. 1 zu 8 104 ZPO); Wiederin; Zustellung bei Abwesenheit des
Empfangers, ZfV 1988, 222. 375 (225, 376); Hoslinger, Zum Begriff ,,gewohnlicher
Aufenthaltsort® in 8 23 (7) AVG, JBlI 1956, 145 (146); Pollak, System des
Osterreichischen Zivilprozelirechtes, Bd. 2 (1931) 553; Schwaighofer, Problematische
Neuerungen im Zustellrecht, AnwBI 1983, 379
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Bis zur Erlassung des ZustellG war daher jede Zustellung durch Ersatzzustellung
oder Hinterlegung wahrend der ,vorubergehenden Abwesenheit® des
Empfangers von der Abgabestelle unwirksam und nur durch das tatséchliche
Zukommen des Schriftstiicks heilbar.'??

Nur im Falle, dass der Empfanger trotz seiner Verpflichtung i.S.d. § 28 AVG,
seine Wohnsitzadnderung der Behorde bekannt zu geben, den Wohnort dauerhaft
verlassen hatte, war eine Zustellung am urspriunglichen Wohnort trotz (Gber die
Tagesstunden hinausgehender) Ortsabwesenheit zulassig.**®

Nach Schwaighofer wurden diese zustellrechtlichen Bestimmungen bis zur
Erlassung des Zustellgesetzes in diesem Sinne ausgelegt.*®*

Die zustellrechtlichen Bestimmungen der 88 23f AVG und 102f ZPO

unterschieden sohin zwischen

1) einer nicht blo3 voribergehenden Abwesenheit (daher einer Abwesenheit

nur
wéhrend der Tagesstunden des konkreten Tags), bei welcher gemald § 23
Abs. 2 ZustellG eine Ersatzzustellung bzw. gemald 8§ 23 Abs. 4 ZustellG eine
Hinterlegung zulassig war,

2) einer vorubergehenden Abwesenheit, wéhrend welcher geméaR 8 23 Abs. 7
ZustellG weder eine wirksame Ersatzzustellung noch eine wirksame
Hinterlegung zulassig war, wobei aber dieser Mangel durch den tatsachlichen
Erhalt des Schriftstiicks geheilt wurde, und

3) einer dauerhaften Abwesenheit (vgl. VwSIlg. 6620 A/1965), wahrend welcher
gemal 8 28 AVG wiederum eine wirksame Hinterlegung i.S.d. 8 23 Abs. 4
ZustellG — aber ohne die vorgesehene schriftliche Anzeige — u.U. erfolgen
durfte.

Eine Uber diese Tagesabwesenheit hinausgehende Ortsabwesenheit wurde nach
dem damaligen Begriffsverstdndnis somit dann als ,vorubergehende
Ortsabwesenheit” eingestuft, wenn die Ortsabwesenheit nicht so lange gedauert
hatte, dass die konkrete Ortlichkeit zum Zeitpunkt des Zustellversuchs nicht
(mehr) als Abgabestelle einzustufen war.'*

Dagegen lag eine dauerhafte Ortsabwesenheit, und sohin nicht mehr eine blof}
.vorubergehende Ortsabwesenheit* vor, wenn durch die Ortsabwesenheit der
konkreten Ortlichkeit die Qualifizierung als Abgabestelle genommen worden und
daher von einer dauerhaften Ortsabwesenheit auszugehen war.

122 ygl. etwa VwGH 30.3.1978, 840/77; 27.11.1978, 1559/78; Hauer/Leukauf,
Handbuch des 6sterreichischen Verwaltungsverfahrens (19822%) 582f

123 ygl. Mannlicher, Das Verwaltungsverfahren (1964°) 141 (Anm. 5)

124 ygl. Schwaighofer K., Zustellung bei voriibergehender Abwesenheit des Empféangers,
RdW 1984, 367

125 Djese Sicht wird auch zur Rechtslage seit der Erlassung des Zustellgesetzes vertreten
(vgl. etwa Ritz, Bundesabgabenordnung [2005°%] 1047).
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Diese Unterscheidung zwischen einer bloBen Tagesabwesenheit und einer
.vorubergehenden Abwesenheit® war fur die Frage der Wirksamkeit einer
Hinterlegung von entscheidender Wichtigkeit:

Wenn nadmlich im Falle einer Eigenhandzustellung der Schriftsatzadressat am
Tag des ersten Zustellversuchs voriubergehend 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 Schriftstick nur durch die mit dem
tatsdchlichen Zukommen des  Schriftsticks bewirkten Heilung des
Zustellmangels gemalR & 108 ZPO zugestellt werden konnte. Dieser
Zustellversuch wurde als bei Eigenhandzustellungen als ,Zustellvorgang*
bezeichnet.'*®

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

Wenn namlich im Falle einer sonstigen Zustellung mit Zustellnachweis der
Empfanger zum Zeitpunkt des Zustellversuchs nicht blo3 wahrend des Tages
ortsabwesend war, sondern vielmehr ,vorubergehend abwesend” war, war die
anlasslich dieses (einzigen) Zustellversuchs vorgenommene Hinterlegung des
Schriftstiicks bzw. die anlasslich dieses Zustellversuchs erfolgte
Schriftstickiibergabe an einen Ersatzempfanger (Ersatzzustellung) nicht
wirksam. Auch in diesen Fallen konnte das Schriftstick nur durch die mit dem
tatsadchlichen Zukommen des Schriftstiicks bewirkte Heilung des Zustellmangels
i.S.d. 8 108 ZPO =zugestellt werden. Bei dieser Zustellungsart der RSb-
Zustellung wurde dieser einzige Zustellversuch explizit als ,,Zustellvorgang“
bezeichnet.**’

Von dieser vorgefundenen Rechtslage zu den 88 23f AVG und § 102f ZPO wurde
vom Gesetzgeber durch die Einfugung des Absatzes 5 im 8§ 16 ZustellG wie auch
durch die EinfUgung des Absatzes 3 im 8 17 ZustellG bewusst abgegangen.

Explizit wurde nun normiert, dass zwar, wie bereits bisher, weiterhin im Fall
einer ,vorubergehenden Abwesenheit® des Empfangers zum Zeitpunkt des
ersten Zustellversuchs (bei der Eigenhandzustellung) bzw. zum Zeitpunkt des
Zustellversuchs (bei der sonstigen Zustellung durch Rickschein) die dennoch
erfolgte Zustellung durch Hinterlegung bzw. Ersatzzustellung unwirksam ist. In
Abkehr zur bisherigen Rechtslage wurde nun aber fir diesen Fall (bei
gleichzeitigem Vorliegen der berechtigten Annahme der Ortsabwesenheit des
Empfangers durch das Zustellorgan) ein weiterer Heilungstatbestand bzw. ein
Zustellwirksamkeitshinausschiebungstatbestand geschaffen.

126 ygl. Ringhofer, Die Osterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze, Bd. | (1987)
892; Rausch, Ausgewahlte Fragen des Osterreichischen Zustellrechts, insbesondere des
Zustellgesetzes, unvero6ffentlichte Dissertation Universitat Salzburg (1995) 90

127 ygl. Ringhofer, Die Osterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze, Bd. | (1987)
892; Rausch, Ausgewahlte Fragen des Osterreichischen Zustellrechts, insbesondere des
Zustellgesetzes, unvero6ffentlichte Dissertation Universitat Salzburg (1995) 90
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Daraus wird deutlich, dass der Gesetzgeber durch die Bestimmungen des § 16
Abs. 5 ZustellG bzw. des 8§ 17 Abs. 3 ZustellG fur den Fall der (nicht blof3 auf die
Tagesstunden beschrankten) Ortsabwesenheit am Tag des (maRgeblichen'?®)
Zustellversuchs im Falle der dennoch erfolgten Schriftstickibergabe an einen
Ersatzempfanger bzw. einer dennoch erfolgten Hinterlegung zusatzlich zur
bereits bestanden Heilungsbestimmung des tatsachlichen Zukommens (friher 8
108 ZPO, nunmehr 8§ 7 ZustellG) einen weiteren Heilungstatbestand bzw. einen
Zustellwirksamheitshinausschiebungstatbestand schaffen wollte.

Es liegt daher (insbesondere in Anbetracht der diesbezuglich klaren Angabe in
den Materialien) mehr als nahe, dass der Gesetzgeber in jedem Fall einer (nicht
bloR auf die Tagesstunden beschrénkten) Ortsabwesenheit zum malgeblichen
Zustellversuch (daher beim ersten Zustellversuch bei der Eigenhandzustellung
bzw. beim Zustellversuch bei einer RSb-Zustellung) eine dennoch erfolgte
Schriftstiuckiibergabe an den Ersatzempfanger bzw. eine dennoch erfolgte
Hinterlegung als einen Zustellmangel einstuft, welcher zu einer Unwirksamkeit
der Zustellung fuhrt, wobei aber dieser Zustellmangel seit der Erlassung des
Zustellgesetzes auch durch die Heilungsbestimmungen
(Wirksamkeitshinausschiebungstatbestande) des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des
§ 17 Abs. 3 ZustellG geheilt werden kann.**®

Im Hinblick auf diese Rechtslage relativiert sich nach Ansicht des
antragstellenden Gerichts die Diskussion, ob gemall den Bestimmungen des
8 16 Abs. 1 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 1 ZustellG eine Ersatzzustellung bzw.
Hinterlegung bereits dann zulassig ist, wenn das Zustellorgan aufgrund seines
subjektiven Eindrucks von der Ortsanwesenheit des Empfangers ausgehen
konnte'°, oder ob eine Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung nicht vielmehr bei

128 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 zurickgekehrt ist (vgl. etwa OGH SSt 31/112; Schwaighofer,
Problematische Neuerungen im Zustellrecht, AnwBI 1983, 379 [379]; vgl. die zu den FN
181 und 147 angefuhrte Literatur und Judikatur).

Demgegenuber wird im Falle einer sonstigen Zustellung, bei welcher ja nur ein
Zustellversuch gefordert wurde, durch die herrschende Lehre und standige Judikatur
gefordert, dass der Empfanger an diesem Tag an der Abgabestelle ortsanwesend ist,
daher zumindest an diesem Tag an die Abgabestelle zuriuckgekehrt ist (vgl. VwGH
22.9.1987, 86/14/0170; 12.11.1987, 87/02/0127; 20.3.1991, 90/03/0006; vgl. weiters
die unter den FN 117, 118, 181 und 147 angefuhrte Judikatur und Literatur).

Je nach Art der Zustellung wurden daher unterschiedliche Zustellversuchstage fur die
Frage des Vorliegens einer die Zustellung unzuldssig machenden Ortsabwesenheit als
maligeblich erachtet.

129 Diese Sichtweise teilt explizit etwa Stumvoll (vgl. Stumvoll, § 17 ZustellG, in:
Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen. Bd. Il [2016°] 802 [819]).

139 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 0&sterreichischen
Verwaltungsverfahrens (1982%) 582f; Hauer/Leukauf, Handbuch des &sterreichischen
Verwaltungsverfahrens (1990%) 1206f; Walter/Mayer, Das Osterreichische Zustellrecht
(1983) 91, 102; Konig, Die Ersatzzustellung bei langerer 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
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jeder (nicht nur auf den Tag beschrankten) Ortsabwesenheit stets unzulassig
ist™3t,

Denn auch im Falle des blof3 subjektiven Eindrucks des Zustellorgans vom
Vorliegen einer Ortsabwesenheit ist gemall 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. gemal
8 17 Abs. 3 ZustellG die trotz Ortsabwesenheit vorgenommene Ersatzzustellung
bzw. Hinterlegung (vorlaufig) unwirksam, und wird diesfalls nur im Falle der

1981, 1 (5); Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht (19833) 204f; Ritz, Die
Ersatzzustellung nach dem Zustellgesetz, OStZ 1983, 198 (199); Ritz, Zum Begriff
.rechtzeitig” im 8§ 17 Abs 3 ZustellG, OStZ 1984, 270; Schwaighofer, Problematische
Neuerungen im Zustellrecht, AnwBl 1983, 379 (380); Strobl, Das neue Zustellrecht,
AnwBI 1982, 679 (680); Szirba, Die Hinterlegung bei voribergehender Ortsabwesenheit
(8 17 Abs 3 ZustellG), zfv 1985, 597 (598); Wielinger/Gruber, Einfuhrung in das
Osterreichische Verwaltungsverfahrensrecht (1984) 190; Larcher, Zustellrecht (2010) Rz
358; Bumberger/Schmid, Zustellgesetz (2018), Durchfuhrungserlass des
Finanzministeriums vom 28.2.1993, Amtsblatt der 0Osterreichischen Finanzverwaltung
Nr. 114/1983, S. 362; Raschauer N./Sander/Wessely, Osterreichisches Zustellrecht
(20113 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

B3lygl. 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; VwSIg.
13.412 A/1991; VwWGH 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 Verwaltungsverfahrensgesetze, Bd. |
(1987) 893, 895, 902, 904f; Wiederin, Zustellung bei Abwesenheit des Empfangers, ZfV
1988, 222. 375 (375ff); Walter/Mayer, Das Osterreichische Zustellrecht (1983)
Walter/Mayer, Grundrif3 des Osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts (20038) 113;
Walter/Thienel, Die ésterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze, Bd. | (19982%) 1965,
1981; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht (2004%) 352, 368; Thienel/Schulev-Steindl,
Verwaltungsverfahrensrecht (2009°) 370, vermittelnd Ritz, Bundesabgabenordnung
(2005%) 1043f;

konkludent Walter/Mayer, Das Osterreichische Zustellrecht (1983) 116; Raschauer
N./Sander/Wessely, Osterreichisches Zustellrecht (2007) 167;

Vgl. auch Hauer/Leukauf; Handbuch des d&sterreichischen Verwaltungsverfahrens.
Ergdnzungsband 2009 (2009) 343 (Anm. 4);

Nach dieser Auslegungsvariante wird daher (im Gegensatz zur auf die subjektive
Einschatzung des Postzustellorgans abstellenden Auslegungsvariante) von vier
unterschiedlichen OrtsabwesenheitszeitrGumen, welche im Zustellverfahren zu beachten
sind, ausgegangen, namlich 1) die bloR3 tagsuber bestehende Ortsabwesenheit, welche
nicht beachtlich ist, 2) die Ortsabwesenheit, welche langer als die tagsuber bestehende
Ortsabwesenheit ist, aber noch nicht zum Nichtvorliegen eines regelmalligen Aufenthalts
fahrt, bei welcher die Sondertatbestédnde des 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3
ZustellG anzuwenden sind, 3) der Zeitraum, welcher einen nicht-regelmaligen
Aufenthalt bewirkt, welcher aber noch nicht zum Wegfall der Abgabestelle fuhrt, bei
welchem weder eine Hinterlegung noch Ersatzzustellung zulassig ist, und 4) der die
Qualifizierung der Ortlichkeit als Abgabestelle ausschliellende
Ortsabwesenheitszeitraum, welcher ebenso zur Unzuldssigkeit der Hinterlegung oder
Ersatzzustellung fuhrt (vgl. ausdricklich Walter/Thienel, Die 0&sterreichischen
Verwaltungsverfahrensgesetze, Bd. | [19987] 1967f [Anm. 27 und 30]. 1983 [Anm. 24];
konkludent Stoll, Bundesabgabenordnung [1994] 1106).
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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.**

Der Unterschied zwischen beiden Varianten des Abstellens auf den bloR3
subjektiven Eindruck des Zustellorgans einerseits, und der auf die objektive
Sachlage abstellenden Variante andererseits liegt daher lediglich darin, dass im
von Wiederin angesprochenen Fall des Nichterkennens der Ortsabwesenheit
durch das Zustellorgan nur eine Heilung nur gemall 8 7 ZustellG moglich ist,
wahrend bei den auf den subjektiven Eindruck abstellenden Varianten diesfalls
primar die Heilungsbestimmung bzw. des
Zustellungswirksamheitshinausschiebungstatbestands § 16 Abs. 5 ZustellG bzw.
des § 17 Abs. 3 ZustellG zur Anwendung gelangt.**

132 ygl. in diesem Sinne Stumvoll, § 16 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu
den Zivilprozessgesetzen, Bd. Il (2016%) 780 (785); Stumvoll, § 17 ZustellG, in:
Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Bd. Il (2016°) 802 (806);
Strobl, Das neue Zustellrecht, AnwBI 1982, 679

133 vgl. Wiederin, Zustellung bei Abwesenheit des Empfangers, ZfV 1988, 222. 375
(375);

Bei naherer Durchsicht der auf den subjektiven Eindruck des Zustellorgans abstellenden
Judikatur und Literatur entsteht der Eindruck, dass ein Teil dieser Judikatur und Lehre
im Falle der Zustellung durch Hinterlegung oder Ersatzzustellung trotz einer (Uber die
Tagesstunden hinausgehenden) Ortsabwesenheit am mafgeblichen Hinterlegungstag
einen Zustellmangel erblickt, und daher diesfalls von der Unwirksamkeit der Zustellung
ausgeht, sodass die Bestimmungen des 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des 8 17 Abs. 3
ZustellG eine zur Heilungsbestimmung des 8§ 7 ZustellG hinzutretende und dieser
vorangehende Zustellmangelheilungsnorm eingestuft werden (vgl. in diesem Sinne etwa
ausdricklich 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 subjektiven 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 Verstdndnis favorisieren,
wonach im Falle der Zustellung durch Hinterlegung oder Ersatzzustellung trotz einer
(Uber die Tagesstunden hinausgehenden) Ortsabwesenheit am maligeblichen
Hinterlegungstag kein Zustellmangel vorliegt, sondern lediglich der Wirksamkeitsbeginn
der rechtmaRigen Zustellung hinausgeschoben wird (vgl. OGH 19.9.1984, 1 Ob 630/84;
VwSIlg. 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 [2011%] 163). Diese Sicht fihrte zum (verkiirzten) Schluss,
dass eine solche Zustellung bzw. Hinterlegung vom Gesetzgeber als zulassig 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
Tatséchlichen, sondern lediglich in der Begrifflichkeit.

Dagegen gelangt die auf die objektive Sachlage abstellende Judikatur zur
weitestgehenden Nichtanwendbarkeit des Sondertatbestands des 8 16 Abs. 5 ZustellG
bzw. des 8 17 Abs. 3 ZustellG; zumal in den klassischen Fallen einer Zustellung durch
Hinterlegung bzw. Ersatzzustellung trotz (nicht auf die Tagesstunden beschrankten)
Ortsabwesenheit des Adressaten nach dieser Auslegungsvariante ausschliellich eine
Heilung nach 8 7 ZustellG in Frage kommt.
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Damit mussen aber die Annahmen der auf die Mal3figur eines Vollerwerbstéatigen
oder auf die verbleibende Dauer der Rechtsmittelfrist abstellenden
Auslegungsvarianten, wonach eine Zustellung durch Hinterlegung bzw. durch
Ersatzzustellung im Falle einer (nicht bloR auf die Tagesstunden beschrankten)
Ortsabwesenheit zum mafligeblichen 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 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des 8§ 17 Abs. 3
ZustellG nur bei besonderen Konstellationen, welche zusatzlich zu einer
Ortsabwesenheit zum malgeblichen Hinterlegungsversuch hinzutreten mussen,
zur Anwendung gelangen, und daher in allen tGbrigen Fallen der Ortsabwesenheit
des Empfangers zum Zeitpunkt des maligeblichen Zustellversuchs mangelfrei
und wirksam durch Hinterlegung bzw. durch Ersatzzustellung zugestellt wird.

Dazu kommt aber, dass die vom Obersten Gerichtshof in der von ihm
geschaffenen strengen Auslegungsvariante der Maligeblichkeit der MaRRfigur des
Vollerwerbstatigen ohnedies nur marginal von der vom historischen Gesetzgeber
intendierten Auslegungsvariante abweicht.

Bei der strengen Auslegungsvariante - der auf die Malfigur eines
Vollzeiterwerbstéatigen abstellenden Auslegungsvariante - kommt es namlich nur
in besonders gelagerten Konstellationen zZu 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 ndmlich in den Fallen einer Zustellung
durch Hinterlegung lediglich in zwei Fallen, namlich erstens dem Fall, in
welchem das Schriftstiick bereits am Tag der Hinterlegung (und damit dem Tag
des zweiten bzw. einzigen Zustellversuchs) zur Abholung bereit gehalten wird
und der Empfanger bereits an diesem Tag (nach einer voribergehenden
Ortsabwesenheit) an die Abgabestelle zuriickkehrt***, und zweitens den Fall, in
welchem dem Hinterlegungstag kein Abholtag folgt (daher diesem Tag etwa ein
Samstag, an welchem das Postamt nicht geo6ffnet ist, oder ein Feiertag folgt)
und der Empfanger vor dem dem Hinterlegungstag folgenden Abholtag an die

Abgabestelle zuriickkehrt*®.

134 Diesfalls wiirde nach der am historischen Gesetzgeberwillen orientierten
Auslegungsvariante die Heilungsbestimmung (dem
Zustellwirksamheitshinausschiebungstatbestand) des 8 16 Abs. 5 ZustellG zur
Anwendung gelangen, was wiederum durch die an der Mal¥figur des Vollerwerbstatigen
orientierten Auslegungsvariante ausgeschlossen wirde.

135 Diesfalls wiirde nach der am historischen Gesetzgeberwillen orientierten
Auslegungsvariante die Heilungsbestimmung (dem
Zustellwirksamheitshinausschiebungstatbestand) des 8 16 Abs. 5 ZustellG zur
Anwendung gelangen, was wiederum durch die an der Mal¥figur des Vollerwerbstatigen
orientierten Auslegungsvariante ausgeschlossen wirde.
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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 Schriftstiickibergabe an die Abgabestelle zuriickkehrt, wirde nach
der am historischen Gesetzgeberwillen orientierten Auslegungsvariante die
Heilungsbestimmung (der Zustellwirksamheitshinausschiebungstatbestand) des
8 16 Abs. 5 ZustellG zur Anwendung gelangen, was wiederum durch die an der
MalRfigur des Vollerwerbstatigen orientierten Auslegungsvariante ausgeschlossen
wurde.

1V.2.3.3.2) Verstandnis des Beqriffs des ,.regelmaRigen Aufenthalts* nach den
88 16f ZustellG:

Seitens der herrschenden Lehre wird unter Berufung auf die Ausfuhrungen in
den Gesetzesmaterialien der Begriff des ,regelméfligen Aufenthalts“ im § 16
Abs. 1 ZustellG bzw. im 8 17 Abs. 1 ZustellG dahingehend ausgelegt, dass
darunter die Negation des vom Gesetzgeber im Jahre 1982 vorgefundenen
Verstandnisses des Begriffs der ,voribergehenden Abwesenheit* verstanden
wird.*%°

Soweit ersichtlich, legen auch alle Héchstgerichte einhellig den Begriff
~regelmaiig” i.S.d. 8 16 Abs. 1 ZustellG bzw. i.S.d. 8 17 Abs. 1 ZustellG im
Sinne dieses Begriffsverstandnisses der ,vorubergehenden Ortsabwesenheit®
der Vorgangerregelungen zum Zustellgesetz aus.™’

Nach diesem, der gegenstandlichen (auf das Verstdndnis des historischen
Gesetzgebers abstellenden) Auslegungsvariante zugrunde liegenden Verstandnis
des Begriffs der ,voribergehenden Ortsabwesenheit* bzw. des ,Nichtvorliegens
eines regelmaligen Aufenthalts®* wird daher - wie bereits vor der Erlassung des
Zustellgesetzes zum Begriff der ,,vorubergehenden Abwesenheit” judiziert - nicht
bereits dann von einem ,Nichtvorliegen eines regelmaligen Aufenthalts* (bzw.
vom Vorliegen einer ,voribergehenden Abwesenheit“) ausgegangen, wenn der
Empfanger blo3 unter Tage (etwa infolge einer Erwerbstatigkeit) von der
Abgabestelle abwesend gewesen ist.**®

136 yvgl. Walter/Mayer, Das 6sterreichische Zustellrecht (1983) 91; Walter/Mayer,
GrundriB des 6sterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts (1984% 71; Mayer, Das
neue Zustellgesetz, 0JZ 1984, 421 (426); Hauer/Leukauf, Handbuch des
dsterreichischen Verwaltungsverfahrens (1982%) 888; Hauer, Einige Bemerkungen zum
neuen Zustellgesetz, GdzZ 1983, 34 (36); Hauer/Leukauf; Handbuch des
Osterreichischen Verwaltungsverfahrens. Ergdnzungsband 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, ZfvV 1988, 222. 375
(378)

137 vgl. die unter den FN 117, 121, 118 und 87 angefiihrte Judikatur und Literatur.
138 ygl. die unter den FN 117, 121, 118 und 87 angefiihrte Judikatur und Literatur.
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Andererseits wird bereits — ebenfalls in Entsprechung der Judikatur zum Begriff
der ,vorubergehenden Abwesenheit® - jede mehrtdgige Ortsabwesenheit
(jedenfalls) als eine ,voribergehende Ortsabwesenheit* bzw. als ein ,nicht
regelmaRiger Aufenthalt* eingestuft.*®* Folglich wird auch zu den Bestimmungen
der 88 16f ZustellG judiziert, dass eine Abwesenheit von drei Tagen den
regelmafligen Aufenthalt i.S.d. 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d. § 17 Abs. 3
ZustellG aufhebt.’*® Ebenso hindert nach der héchstgerichtlichen Judikatur
bereits eine kurzfristige Abwesenheit von der Wohnung - mangels Vorliegens
eines regelmalRigen Aufenthalts an dieser Abgabestelle - eine rechtswirksame
Zustellung durch Hinterlegung.***

Im Wesentlichen dasselbe Verstandnis wird auch in den Judikaten zu den 8§ 16f
ZustellG zum Ausdruck gebracht, welche dann vom Vorliegen einesregelmaliigen
Aufenthalts ausgingen, wenn der Empfanger trotz seiner Abwesenheit von der
(jeweiligen) Abgabestelle — bei Zumutbarkeit - in der Lage ist, Zustellvorgdnge
an der (jeweiligen) Abgabestelle wahrzunehmen.**?

Diese zu den 88 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 héatte kénnen. Der
Empfanger hat daher diesfalls vom Zustellvorgang nicht rechtzeitig i.S.d.

Gesetzes Kenntnis erlangt, weshalb die Zustellung erst mit dem Datum der

Ubernahme der Sendung als bewirkt anzusehen ist*.***

139 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; Kolonovits/Mukak/Stdger, Grundriss des Osterreichischen
Verwaltungsverfahrensrechts (2019 128; Die Osterreichischen
Verwaltungsverfahrensgesetze. Bd. 1 (1998) 1965 (Anm. 11);

Vgl. weiters die unter den FN 117, 121, 118 und 87 angefihrte Judikatur und Literatur

19vgl. OGH 24.6.1993, 8 Ob 579/93; VWGH 30.5.1995, 93/08/0138; 28.8.1998,
96/19/3194;

Diese Auslegung entspricht dem Begriffsverstandnis des Verwaltungsgerichtshofs zur
»vorubergehenden Ortsabwesenheit® zur Rechtslage vor dem Zustellgesetz (vgl. etwa
VWGH 10.6.1968, 1435/67).

141 vgl. VfSIg. 11.984/1989; VWGH 24.3.1988, 87/09/0262

42 ygl. VvwSlg. 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; Walter/Thienel, Die Osterreichischen
Verwaltungsverfahrensgesetze, Bd. | (1998%) 1971, 1988

143 vgl. OGH 24.6.1993, 8 Ob 579/93;

Dieser Rechtssatz zeigt deutlich die Unterschiedlichkeit der vom Obersten Gerichtshof
und vom Verwaltungsgerichtshof gleichermalRen und konkurrenzierend favorisierten
Auslegungsvarianten der Abstellung auf die Mal¥figur eines Vollerwerbstatigen bzw. der
Abstellung auf die Intention des historischen Gesetzgebers. Wahrend ndmlich die auf die
MalRfigur 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
tatséchlich ortsabwesenden Schriftstickempfangers dieser das Schriftstick zu einem
frUheren Zeitpunkt erlangen héatte kénnen.
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Soweit ersichtlich wurde eine langer als einen Tag dauernde Ortsabwesenheit
bislang immer als vorubergehend eingestuft; weshalb in solchen Fallen das
Nichtvorliegen eines ,regelmalliges Aufenthalt* angenommen wird.

Sohin ist davon auszugehen, dass jede uber den Tag der Ubergabe des
Schriftsticks an den Ersatzempfanger bzw. Uber den Tag des der Hinterlegung
vorangegangenen Zustellversuchs hinausgehende Ortsabwesenheit als eine
»vorubergehende Ortsabwesenheit* einzustufen ist, sodass diesfalls auch nicht
von einem ,regelméafligen Aufenthalt* i.S.d. 8§ 16 Abs. 1 ZustellG bzw. i.S.d.
8§17 Abs. 1 ZustellG auszugehen ist. Nach der an den historischen
Gesetzgeberwillen orientierten Auslegungsvariante ist daher bei dieser
Konstellation stets von einer grundséatzlichen Unzul&ssigkeit der Vornahme einer
Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung und zugleich vom Vorliegen einer
Heilungsmaglichkeit des Zustellmangels der dennoch erfolgten Ersatzzustellung
bzw. Hinterlegung durch die Heilungstatbestidnde des 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw.
des 8 17 Abs. 3 ZustellG auszugehen.

1V.2.3.4) Beagriff der . Kenntnisnahme vom Zustellvorgang‘“ nach der

Rechtslage zu den 88 23f AVG und 102f ZPO und nach dem strikten
Wortlaut des Zustellgesetzes:

1V.2.3.4.1) Beaqriff der , Kenntnisnahme vom Zustellvorgang“ nach der vom

Gesetzgeber des Zustellgesetzes vorgefundenen Rechtslage zu den 88 23f
AVG und 102f ZPO:

Der Begriff der ,Kenntnisnahme von einem ,Zustellvorgang” wurde bereits in
der Judikatur und Literatur zu den Vorgaben der Eigenhandzustellung geman
8 24 AVG bzw. 107 ZPO verwendet.

So ist hervorzuheben, dass es nach der Judikatur zu den 88§ 24f AVG bzw. 107f ZPO
nur darauf ankam, ob der Empfanger in der Lage gewesen war, durch Ruckkunft
an die Abgabestelle ,Kenntnis“ von der jeweiligen Ankiindigung eines zweiten
Zustellversuchs bzw. der Hinterlegungsnachricht zu erlangen.**

Auch wurde in der Judikatur zu 8 24 AVG bzw. zu 8 107 ZPO fur das Vorliegen
einer nicht-vorubergehenden Abwesenheit gefordert, dass ,,der Empfanger trotz
der Abwesenheit in der Lage ist und es ihm zumutbar ist, Zustellvorgdnge an
der (jeweiligen) Abgabestelle wahrzunehmen*®.145

Auch zeigen die zu diesen Auslegungsvarianten ergangenen unterschiedlichen
Rechtssatze deutlich das den beiden Auslegungsvarianten zugrunde liegende
unterschiedliche Begriffsverstandnis des Wortes ,,Zustellvorgang®.

144 vgl. etwa OGH 15.11.1972, 13 Os 47/72
145 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
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Zudem war die erforderliche Kenntniserlangung von der fir die RechtmaRigkeit
einer Zustellung malgeblichen Handlung des Zustellorgans (daher vom
Zustellvorgang) sowohl durch die 88 106f ZPO als auch durch den &8 24 AVG
bereits insofern gesetzlich verankert, als im Falle einer Eigenhandzustellung
vom Zustellorgan verlangt wurde, anlasslich des ersten erfolglosen
Zustellversuchs eine Mitteilung an der Abgabestelle zu hinterlassen, in welcher
ein zweiter Zustellversuch angekiindigt wurde, wobei diese Mitteilung dann
einen Zustellmangel dargestellt hatte, wenn nicht davon ausgegangen werden
konnte, dass der Empfanger ,rechtzeitig (1) von dieser Mitteilung ,Kenntnis“
erlangen konnte, und daher nicht in die Lage versetzt war, zu diesem Zeitpunkt
an der Abgabestelle anwesend zu sein.*®

Demnach  wurde als Voraussetzung fur die  Wirksamkeit einer
Eigenhandzustellung gefordert, dass der Empfanger die Méoglichkeit hatte, von
der im Zuge des Zustellverfahrens erfolgten Ankindigung eines zweiten
Zustellversuchs bereits vor dem anberaumten zweiten Zustellversuch Kenntnis
zu erlangen. Damit war auch klargestellt worden, dass bei der
Eigenhandzustellung der Empfidnger am Tag des ersten Zustellversuchs
ortsanwesend sein muss, sodass im Falle einer ,voribergehenden
Ortsabwesenheit* des Empfangers zu diesem Zeitpunkt von der Unwirksamkeit
der Zustellung ausgegangen wurde. Ausdricklich wurde in der Judikatur und
Literatur zur Eigenhandzustellung unter einem ,Zustellvorgang“ der ,erste
Zustellversuch”“ des Zustellorgans verstanden, bei welchem der zweite
Zustellversuch angekiundigt wurde.

Als Beleg fiur dieses Verstandnis sei etwa nachfolgende Formulierung von Hans
Fasching angefiihrt (Hervorhebungen nicht im Original):**’

»,Die schriftliche Aufforderung, sich zu einer bestimmten Zeit zur Empfangnahme des
Zustellstiicks einzufinden, mul3 die Zeit zur Empfangnahme des neuerlichen
Zustellversuchs so festsetzen, dafR der Empfanger unter normalen Umstanden vorher
von der Aufforderung Kenntnis erlangen und sich auflerdem zum neuerlichen
Zustellversuch persdnlich einfinden kann. Ist die Mdglichkeit 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 anschlielende Hinterlegung unwirksam. Der Zusteller
wird daher den Zeitpunkt des neuerlichen Zustellversuches in der Regel fiur den
nachsten oder einen darauffolgenden Tag, und nur ausnahmsweise (und zwar dann,
wenn er sich durch glaubwirdige Auskinfte von der Erwartung des zwischenweiligen
Erscheinens des Empfangers vergewissern kann) am selben Tag zu einer spéateren
Stunde ansetzen (vgl. 8 159 Abs. 2 lit. a Geo). (...) Den Empfanger, der von einem
rechtsunwirksamen Zustellvorgang an ihn Kenntnis erlangt hat, trifft keine
Verpflichtung, sich nach dem Schriftstick umzusehen oder sich zu bemihen, es zu
erlangen. Es ist ausgeschlossen, eine mangelhafte Zustellung deshalb fir wirksam zu
erklaren, weil der Empfanger wohl Kenntnis vom (mangelhaften) Zustellversuch und der

146 yvgl. Mannlicher, Das Verwaltungsverfahren (19647) 140 (Anm. 1 zu § 23 AVG), 141
(Anm. 5 zu § 23 AVG), 143 (Anm. 5 zu 8 24 AVG); Mannlicher/Quell, Das
Verwaltungsverfahren (19758) 214 (Anm. 1 zu § 23 AVG), 215 (Anm. 6 zu § 23 AVG),
218 (Anm. 7 zu 8 24 AVG); Fasching H., Kommentar zu den Zustellgesetzen, Bd. Il
(1962) 590 (Anm. 1 zu § 104 ZPO), 593ff

147 yvgl. Fasching H., Kommentar zu den Zustellgesetzen, Bd. Il (1962) 596f zu § 106f
ZPO
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(gesetzwidrigen) Hinterlegung hatte, es aber absichtlich unterlie3, von der Mdglichkeit,
das Schriftstick zeitgerecht zu beheben, Gebrauch zu machen (...). Die Kenntnis von
einem gesetzwidrigen Zustellungsvorgang ist rechtlich ohne Bedeutung.“

Weiters formuliert Hans Fasching in diesem Sinne (Hervorhebungen nicht im
Original):'*®

»Entscheidend ist die tatsadchliche Empfangnahme. (...) Der Empféanger, der Kenntnis von
einer mangelhaften Zustellung hat, ist nicht verpflichtet, sich nach dem Verbleib des
Schriftstiickes zu erkundigen oder zu versuchen, es zu erhalten (17.2.1954, EvBI. 1954
Nr. 100); seine Untéatigkeit bewirkt also nicht, dal3 zufolge seiner Unterlassungen der
Zustellungsvorgang nun als wirksam angesehen werden kénnte. (...) Wurde z.B. fur eine
Partei ein Schriftstick, das eigenhandig zuzustellen war (8 106 ZPO), unrichtig durch
Ersatzzustellung (z.B. gemaR § 102 Abs. 2 ZPO) an einen Hausgenossen zugestellt,
dann ist die Partei nicht verpflichtet, das Schriftstiick bei diesem zu beheben. Solange er
das Schriftstick nicht selbst GUbernimmt oder vom Hausgenossen (oder durch andere
Personen) annimmt, ist die Zustellung mangelhaft und unwirksam. Ebenso ist der
Empfanger nicht verpflichtet, ein zu Unrecht sofort nach dem ersten Zustellversuch bei
Gericht hinterlegtes (eigenhé&ndig zuzustellendes Schriftstiick) dort zu beheben.*

Offensichtlich im Sinne dieses Begriffsverstandnisses wird auch in der Judikatur
zum ZustellG unter einem ,Zustellvorgang” die Kenntniserlangung des fur die
Frage der Ortsabwesenheit maRRgeblichen Zustellversuchs verstanden.**

Es ist daher insbesondere im Hinblick auf die entsprechenden AuRerungen in
den Gesetzesmaterialien davon auszugehen, dass der Gesetzgeber im 8§ 16
Abs. 5 ZustellG wie auch im § 17 Abs. 3 ZustellG auf dieses
Begriffsvorverstandnis zuriickgegriffen hat.

1V.2.3.4.2) Beaqriffsinhalt der im 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. im 8 17 Abs. 3

ZustellG verwendeten Wendung ,Kenntnisnahme vom Zustellvorgang“ nach

dem strikten Wortlaut des Zustellgesetzes:

1V.2.3.4.2.1) Vom Gesetzgeber vorgefundenes und von diesem uUbernommenes

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 8 24 AVG wie auch zu den 88 106f ZPO

148 ygl. Fasching H., Kommentar zu den Zustellgesetzen.,Bd. Il (1962) 59 zu § 108 ZPO
(Heilung von Zustellméngeln);

Vgl. weiters Fasching, Kommentar zu den Zivilprozel3gesetzen, Bd. 11 (1962) 590

149 vgl. etwa VWGH 13.12.1989, 89/03/0214, welcher von der Kenntniserlangung vom
Zustellvorgang anlasslich der Ruckkunft spricht.
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anzuknupfen und die dazu entwickelten Rechtsfolgerungen nunmehr auch
ausdrucklich gesetzlich festzuschreiben und weiterzuentwickeln:

Wie zuvor ausgefihrt, verstanden die Judikatur und die Literatur zum 8§ 24 AVG
wie auch zu den 8§ 106f ZPO unter dem Begriff des ,,Zustellvorgangs” den bei
der Eigenhandzustellung fur die Beurteilung des Zustellhinderungsgrunds der
vorubergehenden Ortsabwesenheit maRgeblichen'™® ersten Zustellversuch des
Zustellorgans an der Abgabestelle.™*

Die erforderliche Kenntniserlangung von dem fir die RechtméaRigkeit einer
Eigenhandzustellung mafigeblichen ersten Zustellversuchs des Zustellorgans
(daher vom ,,Zustellvorgang®“) war demnach sowohl durch die 8§ 106f ZPO als
auch durch den 8 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 werden konnte, dass der Empfanger .rechtzeitig (1)* 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.**?

Wie bereits ausgefiihrt*®>®, war nach der Rechtslage betreffend die §§ 106f ZPO
und 88 24f AVG auch eine RSb-Zustellung durch Hinterlegung oder
Ersatzzustellung im Falle der (nicht blo3 wahrend der Tagesstunden wahrenden)
Ortsabwesenheit von der Abgabestelle unzulassig.

Nach der Rechtslage des § 24 AVG bzw. des § 107 ZPO war daher fur die Frage,
ob eine Zustellung durch Hinterlegung infolge Ortsabwesenheit des
Schriftsatzempfangers unwirksam war, alleine mal3geblich, ob der
Schriftsatzempfanger am Tag des ersten Zustellversuchs (nicht bloR wéhrend
der Tagesstunden) ortsabwesend gewesen war. Dagegen stellte eine erst nach
diesem ersten Zustellversuch erfolgte Abreise die Gultigkeit und Wirksamkeit
der Zustellung (grundsétzlich) nicht in Frage.**

Da nach der damaligen Rechtslage im Falle einer RSb-Zustellung durch
Hinterlegung die Zustellung bereits am Tag des einzigen Zustellversuchs
wirksam wurde, erubrigte sich die Erdrterung, welcher Tag fur die Ermittlung
der gebotenen Ortsanwesenheit maligeblich 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 gefuhrt hatte.

150 y/gl. zum Begriff der MaRgeblichkeit FN 128
151 yvgl. naher FN 146

152 ygl. Mannlicher, Das Verwaltungsverfahren (1964°) 140 (Anm. 1 zu § 23 AVG), 141
(Anm. 5 zu § 23 AVG), 143 (Anm. 5 zu 8 24 AVG); Mannlicher/Quell, Das
Verwaltungsverfahren (1975°%) 214 (Anm. 1 zu § 23 AVG), 215 (Anm. 6 zu § 23 AVG),
218 (Anm. 7 zu 8 24 AVG); Fasching H., Kommentar zu den Zustellgesetzen, Bd. Il
(1962) 590 (Anm. 1 zu § 104 ZPO), 593ff

153 ygl. die in der FN 117 angefiihrte Judikatur und Literatur
154 vgl. FN 147
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Fur die Eigenhandzustellung war daher der Tag des ersten Zustellversuchs fir
die Frage der gebotenen Ortsanwesenheit mal3geblich, wéhrend es fur die RSb-
Zustellung der Tag des einzigen Zustellversuchs war.

Dass der Gesetzgeber auch dem Zustellgesetz dieses Verstandnis des Begriffs
der ,Kenntnisnahme* vom ,,Zustellvorgang” fur die Eigenhandzustellung (daher
die Zustellung eines RSa-Schreibens) auch fur die Auslegung des im 8§ 16 Abs. 5
ZustellG wie auch im 8 17 Abs. 3 ZustellG verwendeten Begriff des
»Zustellvorgangs” als malgeblich erachtet, ergibt sich daraus, dass der
Gesetzgeber auch im 8 21 Abs. 2 ZustellG an das Vorverstandnis des
»Zustellvorgangs” angeknupft hatte. Es ist daher auch aus diesem Grund davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber nicht nur im § 21 Abs. 2 ZustellG, sondern
auch in den 88 16 Abs. 5 ZustellG und 17 Abs. 3 ZustellG auf das von diesem
vorgefundene Begriffsverstandnis des Wortes ,,Zustellvorgang® zuriickgegriffen
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 Eigenhandzustellung fur die Frage der Beurteilung der Ortsabwesenheit
malfigebliche Zustellversuch des Zustellorgans zu verstehen.

Wie zuvor ausgefihrt, verstanden namlich die Judikatur und die Literatur zum
8 24 AVG wie auch zum § 107 ZPO unter dem Begriff des ,,Zustellvorgangs* den
bei der Eigenhandzustellung fur die Beurteilung des Zustellhinderungsgrunds der
vorubergehenden Ortsabwesenheit malf3geblichen Zustellversuch des
Zustellorgans an der Abgabestelle. Fur die Zustellart der Eigenhandzustellung
war dies der erste Zustellversuch.*>®

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

Schon aufgrund der Regelungsndhe der Eigenhandzustellung zur Zustellung
eines RSb-Schreibens, des Auslegungsprinzips der Einheit der Rechtsordnung
und der Rechtssprache™ und des Umstands, dass auch fur die
Eigenhandzustellung eines RSa-Schreibens durch Hinterlegung die Bestimmung
des § 17 ZustellG anzuwenden ist, liegt es nahe, dass der Gesetzgeber dieses
vorgefundene und dem 8§ 21 Abs. 2 ZustellG explizit zugrunde gelegte
Begriffsverstandnis des Begriffs der ,Kenntnisnahme* vom ,Zustellvorgang*
auch den 88 16 Abs. 5 Zustellung und 17 Abs. 3 Zustellung zugrunde gelegt
hat.

155 vgl. FN 146

156 vgl. VfSlg. 10.292/1984; VwGH 12.9.1979, 255/79; 31.3.1992, 90/13/0131,
24.11.2006, 2006/02/0235
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Gemald 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
mafgeblichen Zustellorganhandlung im Rahmen des Zustellvorfahrens
verstanden 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.*®’

Fur dieses Verstandnis der Einstufung einer konkreten Zustellorganhandlung
wéhrend des Zustellverfahrens als den im 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. im § 17
Abs. 3 ZustellG angesprochenen ,Zustellvorgang“ spricht auch der Umstand,
dass nach der Judikatur zu den 88 106f ZPO als zum § 24f AVG die Zustellung
durch Hinterlegung bzw. durch Ersatzzustellung mit der Ubergabe des
Schriftsticks an den Ersatzempfanger bzw. der Hinterlegung des Schriftstiicks
wirksam zugestellt wurde, und damit das Zustellverfahren im Hinblick auf jede
dieser beiden Zustellarten 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 8 17 ZustellG wurde bestimmt, dass im
Falle der Hinterlegung die Schriftstiickzustellung nicht mehr zum Zeitpunkt der
Hinterlegung, sondern mit dem Zeitpunkt der erstmaligen Bereithaltung
wirksam wird. Nach der Rechtslage zu den 8§88 106f ZPO und 88 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 dafiir, dass der Gesetzgeber daran etwas &ndern wollte.**®

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 tatséchlich erfolgtes Ereignis. Wenn daher
der Gesetzgeber das Wort ,Zustellvorgang® verwendet, so spricht viel dafur,
dass er damit nicht einen hypothetischen Zeitpunkt der erstmals moglichen
Kenntniserlangung vom Inhalt eines Schriftstiicks vor Augen hat, sondern
vielmehr ein konkretes Ereignis im Rahmen eines tatsachlich erfolgten
konkreten Zustellverfahrens. Diesem Begriffsverstandnis folgt das
Regelungskonzept des historischen Gesetzgebers, welches unter dem Begriff
»Zustellvorgang“ den konkreten (maRgeblichen®™®) vergeblichen Zustellversuch
des Zustellorgans versteht.*®

17 Daher entweder dem Zeitpunkt der Ubergabe des Schriftstiicks an den
Ersatzempfédnger oder aber dem Zeitpunkt der erstmaligen Bereithaltung des
Schriftstiicks zur Abholung

158 ygl. Schwaighofer K., Zustellung bei voriibergehender Abwesenheit des Empfangers,
RdW 1984, 367

159 ygl. zum Begriff der MaRgeblichkeit FN 128

%0 In diesem Sinne gelangt etwa das Oberlandesgericht Linz unter dem Begriff
»Zustellvorgang® nicht bloRR die Hinterlegung selbst, sondern die gesamte Ubermittlung
der Sendung an den von der Behdrde bezeichneten Empfanger, die mit dem Augenblick
einsetzt, ab dem das Schriftstiick die Behodrde verlasst (vgl. LSK 1985/20).



74

1V.2.3.4.2.2) Begriffsverstandnis der am Willen des historischen Gesetzgebers

orientierten Judikatur und Literatur:

Dieses Verstandnis des Begriffs ,,Kenntnis* vom ,,Zustellvorgang” liegt auch der
am  Gesetzgeberwillen orientierten  hdchstgerichtlichen  Judikatur  zum
Zustellgesetz zugrunde, welche (entsprechend dem obreferierten vorgefundenen
Begriffsverstandnis) den Begriff der ,Kenntnisnahme* vom ,,Zustellvorgang® im
Sinne der Bedeutung dieser Wendung im 8 21 ZustellG bzw. im Sinne des vom
Gesetzgeber vorgefundenen begrifflichen Vorverstandnisses zur Auslegung des
8 24 AVG bzw. des § 107 ZPO auslegen.

In den diese  Auslegungsvariante  verfolgenden hdchstgerichtlichen
Entscheidungen zum Zustellgesetz verstehen namlich der Oberste Gerichtshof'®*
wie auch der Verwaltungsgerichtshof'®® unter einem ,Zustellvorgang“ den
mafgeblichen Zustellversuch, und daher nicht den Inhalt des zugestellten
Schriftsticks oder den Umstand der erfolgten Schriftstiickibergabe an den
Ersatzempfanger oder den Umstand des Zeitpunkts der erstmaligen
Bereithaltung des Schriftstiicks zur Abholung.

Exemplarisch fur viele sei auf die Ausfuhrung in den Entscheidungen des
Obersten 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.*®

Exemplarisch seien etwa auch die Judikate des Verwaltungsgerichtshofs
angefuhrt, in welchen dieser feststellt, dass im Falle, dass die Abwesenheit von
der Abgabestelle erst am Tag nach dem Zustellversuch und der Hinterlegung der

181 ygl. die unter der FN 24 angefiihrte Judikatur

%2 ygl. 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

163 vgl. VWGH 12.7.1990, 90/16/0059; 4.4.1991, 91/05/0015; 25.9.1991, 91/16/0046;
24.2.1992, 91/10/0251
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Sendung und der Verstandigung hievon beginnt, der Empfanger rechtzeitig vom
Zustellvorgang Kenntnis erlangen kann.*®*

Ebenso unzweideutig sind die Judikate, welche klarstellen, dass der
Zustelladressat ,,auf Grund der Verstadndigung von der Hinterlegung rechtzeitig
vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen (konnte).*'®°

Zu Vermeidung unndtiger Wiederholungen wird zudem auf die weiteren
Ausfuhrungen im Kapitel 1V.2.3.2) verwiesen.

Auch die am historischen Gesetzgeberwillen orientierte Lehre zu den 88 16 bis
21 ZustellG legt dem Begriff der ,Kenntnis* vom ,Zustellvorgang” das vom
Gesetzgeber im Jahre 1982 vorgefundenen Verstandnis dieses Begriffs in der
zustellrechtlichen Judikatur zugrunde.*®®

Zudem sei auf die Ausfuhrungen im Kapitel 1V.2.3.1) verwiesen, aus welchen
sich ebenfalls ersehen lasst, dass der Oberste Gerichtshof wie auch der
Verwaltungsgerichtshof in ihren Entscheidungen, in welchen das Verstandnis des
historischen Gesetzgebers favorisiert wird, sowie dass die Lehrmeinungen zu
dieser Auslegungsvariante explizit auch im Hinblick auf die Auslegung der 8§ 16,
17 und 21 ZustellG diesem vom Gesetzgeber vorgefundenen zu den 88 24 AVG
und § 107 ZPO entwickelten Begriffsverstandnis folgen.

Dieses dem Wortsinn folgende Begriffsverstandnis wird durch die Judikatur auch
insofern fur mal3geblich erklart, als klargestellt wird, dass die Abholung des
Schriftstiicks nicht mehr zur ,,Zustellung“ gehért.*®’

184 vgl. VWGH 24.9.1991, 90/11/0232; 17.9.2002, 99/01/0327

%5 vgl. VvwSlg. 13.568 A/1992; VwGH 19.1.1995, 94/09/0248; 30.1.2007,
2005/21/0344;

In diesem Sinne werden auch die Erkenntnisse zu verstehen sein, welche vom
Nichtvorliegen eines regelméaRigen Aufenthalts dann ausgehen, wenn der Empfanger
infolge der Ortsabwesenheit ,,Zustellvorgdnge im Bereich des Zustellorts wahrzunehmen
(vgl. VwSlg. 11.850 A/1985, VwWGH 28.2.1989, 88/04/0168).

166 yvgl. Walter/Mayer, Das 6sterreichische Zustellrecht (1983) 91; Walter/Mayer,
GrundriB des 6sterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts (1984% 71; Mayer, Das
neue Zustellgesetz, 0JZ 1984, 421 (426); Hauer/Leukauf, Handbuch des
dsterreichischen Verwaltungsverfahrens (1982%) 888; Hauer, Einige Bemerkungen zum
neuen Zustellgesetz, GdzZ 1983, 34 (36); Hauer/Leukauf; Handbuch des
Osterreichischen Verwaltungsverfahrens, Ergdnzungsband 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)

187 Weortlich fuhrt der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 31.8.1995,
95/19/0324, aus:

,Die Beschwerde verkennt die ausdruckliche gesetzliche Anordnung des § 17 Abs. 3
Zustellgesetz in Verbindung mit 8 7 Zustellgesetz. Auf Grund der vom Beschwerdefiihrer
selbst angefihrten Ortsanwesenheit und rechtzeitigen Kenntnis vom Zustellvorgang
scheidet eine Ungiiltigkeit der Hinterlegung am 27. Jadnner 1995 im Hinblick auf 8§ 17
Abs. 3 Zustellgesetz aus. Aber auch die Anwendung des 8 7 Zustellgesetz (Heilung von
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Im Gegensatz zu den in den Kapiteln 1V.1.2.5 und 1V.2.2.3 referierten
Zustellvorgangsbegriffsverstandnissen der an der Malfdfigur des
Vollerwerbstatigen oder an der verbleibenden Rechtsmittelfristrecht orientierten
Auslegungsvarianten, wird in den am historischen Gesetzgeberwillen
orientierten hochstgerichtlichen Erkenntnissen unter dem im 8 16 Abs. 5
ZustellG bzw. dem im § 17 Abs. 3 ZustellG 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) Zustellversuch des Zustellorgans.'® Dieses

Zustellméngeln) kommt nicht in Betracht, da diese Norm ausdricklich auf Mangel
abstellt, welche wéhrend der Zustellung unterlaufen. Die Zustellung ist aber mit der
Hinterlegung in Verbindung mit der Abholbereitschaft beendet. Das Ergebnis, dalR die
Abholung nicht mehr zur Zustellung gehort, 143t sich zwingend - neben dem Wortlaut
der herangezogenen Normen - aus dem Normzweck ableiten, welcher sicherzustellen
sucht, dall behordliche Verfahren auch dann weitergefuhrt werden kdénnen, wenn
hinterlegte und zur Abholung bereitgehaltene Schriftstiicke den Empfanger gar nicht
erreichen (etwa mangels Abholung). Denn stellte man darauf ab, dal3 die Zustellung erst
dann bewirkt ware, wenn das Schriftstick dem Empfanger zugekommen ist, lage bei
nicht abgeholten Schriftstiicken regelméafig ein Mangel gemaflR 8 7 Zustellgesetz vor,
welcher mangels Zukommens an den Empfanger nie sanierbar ware.“

168 50 wird etwa im Erkenntnis des Obersten Gerichtshofs vom 31.1.2013, ZI. 6 Ob
154/12h, ausgefuhrt (in diesem Sinne auch VwSlg. 13.230 A/1990; VwWGH 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 Empfénger von der Hinterlegung allerdings rechtzeitig Kenntnis erlangen,
kann er durch nachtragliches Verlassen der Abgabestelle die eintretende gesetzliche
Zustellwirkung des 8§ 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 Mdglichkeit der Kenntnisnahme, nicht aber auf die tatséchliche
Kenntnisnahme abstellt (VWGH 29. 1. 1987, 87/02/0157; 3. 10. 2008, 2008/02/0150).
Die Zustellfiktion des 8 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 Empfanger
erfolgt ware (Stumvoll in Fasching/Konecny? § 17 ZustG Rz 15).*

Im Wesentlichen dasselbe Verstandnis wird auch in den Judikaten zum Ausdruck
gebracht, welche dann vom Vorliegen eines regelmaligen Aufenthalts ausgehen, wenn
~der Empféanger trotz der Abwesenheit in der Lage ist und es ihm zumutbar ist,
Zustellvorgange an der (jeweiligen) Abgabestelle wahrzunehmen (vgl. VwSlg. 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;
Walter/Thienel, Die ésterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze. Bd. | [1998?] 1971,
1988).

Ebenso unmissverstédndlich ist die Formulierung des Verwaltungsgerichtshofs in seinem
Erkenntnis vom 17.9.2002, ZI. 99/01/0327:

»Nach dem als bescheinigt anzusehenden Vorbringen des beschwerdefihrenden Vereins
liegen keine Anhaltspunkte dafur vor, dass der vertretungs- und damit empfangsbefugte
Prasident am 5. Mai (Tag des Zustellversuches und der Verstdndigung 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 Abgabestelle 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 Empféanger rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen.*
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Verstandnis teilen auch die diese Auslegungsvariante favorisierenden
Lehrmeinungen.*®®

1V.2.3.4.2.3) Abgrenzung zum _ Verstandnis des Begriffs ,Kenntnis“ vom

sZustellvorgang” der an der MalRfiqur des Vollerwerbstatigen bzw. der

verbleibenden Rechtsmittelfrist orientierten Auslegungsvarianten:

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

Wenn man namlich 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
malfgeblichen Ereignisses wahrend des Zustellverfahrens, daher auf den jeweils
mafgeblichen Zustellversuch, abstellt, und dass der Gesetzgeber zweitens auf
die mdgliche Kenntnis von diesem mal3geblichen Zustellversuch vor einer
allfallig erfolgten Abreise abstelit.

Sofern daher bei einer Zustellung durch Hinterlegung der Empfanger vor der
Bereithaltung des zuzustellenden Schreibens zur Abholung Kenntnis vom
mafgeblichen Zustellversuch erlangen konnte, was regelmafig im Falle der
Abreise erst nach dem Zeitpunkt des mal3geblichen Zustellversuchs
anzunehmen ist, dann kann sich der Empfanger nach dem Regelungskonzept
des historischen Gesetzgebers nicht auf seine Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt
der Bereithaltung des Schriftsticks berufen, sondern muss diesen Zeitpunkt der
Bereithaltung des Schriftsticks als Zustellzeitpunkt gegen sich gelten lassen. In
allen Ubrigen Fallen liegt dagegen im Falle einer Zustellung durch Hinterlegung
keine Rechtzeitigkeit (der Kenntniserlangung vom malfgeblichen
Hinterlegungsversuch und damit vom maligeblichen Zustellvorgang wahrend
des Zustellverfahrens) vor.*"°

Nach dieser ausschliel3lich dem Gesetzeswortlaut folgenden Auslegung sind
daher der Begriff ,rechtzeitig® wie auch der Zeitpunkt des jeweiligen

Explizit in diesem Sinne auch VwGH 25.5.2005, 2005/09/0017; 21.2.2012,
2011/11/0190;

konkludent VwWGH 28.5.1993, 92/17/0239

189 vgl. explizit Stumvoll, § 17 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen, Bd. Il (2016°) 802 (819); Hauer/Leukauf; Handbuch des
Osterreichischen Verwaltungsverfahrens, Erganzungsband 2009 (2009) 359 (Pkt. 23c);

konkludent: Arnold, Besprechung von VwWGH 28.5.1993, 92/17/0239, AnwBI 1993, 949;
Mayer, Das neue Zustellgesetz, OJZ 1984, 421

10 vgl. explizit Stumvoll, § 17 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen. Bd. Il (2016%) 802 (819f)
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Wirksamwerdens der Zustellung exakt bestimmt, und wird dieser Zeitpunkt des
Wirksamwerdens 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
historischen Gesetzgebers gegriindete drittangefuhrte Auslegungsvariante bis
ins Detail dem Regelungskonzept des historischen Gesetzgebers folgt, wahrend
die beiden erstangefuhrten Ausstellungsvarianten diametral dem
Regelungskonzept des historischen Gesetzgebers entgegen stehen, und nahezu
regelméflig zu einem vom Regelungskonzept des historischen Gesetzgebers
deutlich abweichenden Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Zustellung gelangen.

Soweit ersichtlich, stellen zudem die — in den Kapiteln 1V.1.2.5) und 1V.2.2.3)
dargestellt — ersten beiden obreferierten, von den Ho6chstgerichten judizierten
Auslegungsvarianten nicht auf die ,mdgliche rechtzeitige Kenntniserlangung
vom Zustellvorgang“, sondern vielmehr auf die ,mogliche rechtzeitige
Kenntniserlangung vom Inhalt des zustellten Schriftstiicks* ab.'’* 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.“*"?

Wéhrend daher die beiden zuvor dargelegten Auslegungsvarianten, welche die
MalRfigur 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
Schriftstickinhalt durch den Schriftsatzadressaten verstehen, liegt der dem
historischen Gesetzgeberwillen folgenden Auslegungsvariante ein vollig anderes
Begriffsverstandnis zugrunde.

1V.2.3.5) Begriffsverstandnis der Wendun rechtzeitig*“ nach _der am

historischen Gesetzgeberwillen orientierten Auslegungsvariante:

1V.2.3.5.1) vom historischen Gesetzgebers vorgefundenes Verstandnis des

Begqriffs ,rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte*:

Sowohl durch die 88 106f ZPO als auch durch den 8 24 AVG war die
erforderliche rechtzeitige Kenntniserlangung von der fur die Rechtmaligkeit
einer Zustellung malRgeblichen Handlung des Zustellorgans (daher vom
Zustellvorgang) bereits insofern gesetzlich verankert, als im Falle einer
Eigenhandzustellung vom Zustellorgan verlangt wurde, anlasslich des ersten
erfolglosen Zustellversuchs eine Mitteilung an der Abgabestelle zu hinterlassen,
in welcher ein zweiter Zustellversuch angekindigt wurde, wobei diese Mitteilung
dann einen Zustellmangel dargestellt hatte, wenn nicht davon ausgegangen

1 yvgl. 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

2ygl. Stumvoll, & 17 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen, Bd. 11 (2016°%) 802 (819)
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werden konnte, dass der Empfanger ,rechtzeitig (1)“ von dieser Mitteilung
~Kenntnis* erlangen konnte, und daher nicht in die Lage versetzt war, zu diesem
Zeitpunkt an der Abgabestelle anwesend zu sein.*”®

Nicht ,rechtzeitig® war daher eine ,Kenntniserlangung“ dann, wenn dem
Zustelladressaten durch ein Zustellorgan anldsslich eines Zustellversuchs in die
Abgabeeinrichtung eine 2zu einem bestimmten Verhalten auffordernden
Mitteilung (ndmlich die Aufforderung, im Zeitraum des angekindigten zweiten
Zustellversuchs sich an der Abgabestelle zur Schriftstickiibernahme
bereitzuhalten) eingelegt worden ist, und der Schriftstiickadressat 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 Ubernommen 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 sinngemé&fl auch der Auslegung der Wendung ,rechtzeitig
vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte* im 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. im
8 17 Abs. 3 ZustellG fur den Fall einer Zustellung eines RSb-Schreibens
zugrunde zu legen ist.

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

Wie schon die Anklundigung eines zweiten Zustellversuchs enthéalt auch diese
Ankindigung der kunftigen Hinterlegung und des Beginns der erstmaligen
Bereithaltung des zuzustellenden Schriftsticks eine Aufforderung des
Zustellorgans zur Setzung eines bestimmten Verhaltens.

Wéhrend im Fall der Ankiindigung eines zweiten Zustellversuchs der Adressat
aufgefordert wird, im Zeitraum des in Aussicht genommenen zweiten
Zustellversuchs sich an der Abgabestelle aufzuhalten, wird der Adressat durch
das Schreiben, 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 Schriftstick zu
ubernehmen.

173 yvgl. Mannlicher, Das Verwaltungsverfahren (1964) 140 (Anm. 1 zu § 23 AVG), 141
(Anm. 5 zu § 23 AVG), 143 (Anm. 5 zu 8 24 AVG); Mannlicher/Quell, Das
Verwaltungsverfahren (1975°%) 214 (Anm. 1 zu § 23 AVG), 215 (Anm. 6 zu § 23 AVG),
218 (Anm. 7 zu 8 24 AVG); Fasching H., Kommentar zu den Zustellgesetzen, Bd. Il
(1962) 590 (Anm. 1 zu § 104 ZPO), 593ff;

Vgl. auch FN 146
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Wéhrend 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
Zeitraum in der Wohnung zur Schriftstickiibernahme bereitzuhalten, ist somit
im Falle der Aufforderung zur Behebung des Schreibens am ersten Tag der
Bereithaltungsfrist dann von einer nicht rechtzeitigen Kenntniserlangung vom
Zustellversuch auszugehen, wenn der Adressat infolge Ortsabwesenheit nicht in
der Lage ist, an diesem ersten Tag der Bereithaltung das Postamt wéahrend der
Offnungszeiten aufzusuchen und das Schriftstiick zu ibernehmen.

Bei der Ersatzzustellung ist ebenfalls der (einzige) Zustellversuch als der im
816 Abs. 5 ZustellG bzw. im 8 17 Abs. 3 ZustellG angesprochene
»Zustellvorgang” anzusehen, zumal auch bei diesem zu ermitteln ist, ob der
Empfanger von der Abgabestelle (nicht blo3 w&hrend der Tagesstunden)
ortsabwesend gewesen ist. Diesfalls ist die anlasslich des (einzigen)
Zustellversuchs gesetzte malRgebliche Handlung des Zustellorgans die
Schriftstuckiibergabe des Zustellorgans an den Ersatzempfanger. Nach dem
durch 8 16 ZustellG zum Ausdruck gebrachten Willen des Gesetzgebers wird mit
dieser Ubergabe des Schreibens an den Ersatzempfanger der Empfanger
angehalten, dieses Schreiben ehestmoéglich vom Ersatzempfanger zu
ubernehmen.

Wéhrend 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
Zeitraum in der Wohnung zur Schriftstickiibernahme bereitzuhalten, ist somit
im Falle der im Rahmen der Ersatzzustellung erfolgten Schriftstickibergabe 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 Schriftstiickausfolgung nachstfolgenden Kalendertag
von der Schriftstickiibergabe an den Ersatzempfanger Kenntnis zu erlangen und
dieses Schriftstiick vom Ersatzempfanger zu tbernehmen.

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 kunftigen, ihm obliegenden Handlung im
Zustellverfahren rechtzeitig (daher zum ehestmadglichen Zeitpunkt) in die Lage
versetzt wird. Dagegen war es fur die Frage der ,Rechtzeitigkeit* ohne Belang,
ob der Empfanger von der ihm erdffneten Moéglichkeit zur Erlangung des
Schriftstiicks zum ehebaldigsten Zeitpunkt auch Gebrauch gemacht hat. Geman
dieser Konstruktion ist es daher ohne Belang, ob der Empfanger dann diese von
ihm erwartete Handlung auch wirklich setzt, daher 1) zum angekindigten
Zeitpunkt an der Abgabestelle anwesend ist oder aber 2) vom Ersatzempfanger
die Ubergabe des Schriftstiicks spatestens an dem der Schriftstiickiibergabe
folgenden Tag fordert, oder aber 3) am ersten Tag der Bereithaltung das
Schriftstiuck behebt.
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Es spricht daher alles dafur, dass der Gesetzgeber bei der Normierung der
Gebotenheit einer ,rechtzeitigen* ,Kenntnisnahme* vom ,Zustellvorgang® im
8 16 Abs. 5 ZustellG wie auch im 8 17 Abs. 3 ZustellG das zum § 24 AVG wie
auch zu den 8§ 24f AVG und 106ff ZPO entwickelte’’* Begriffsverstandnis der
nach diesen Bestimmungen geforderten rechtzeitigen Kenntnisnahme wvom
(maRgeblichen) ,Zustellvorgang“*”® (ilbernommen hat. Dafiir spricht auch der
Umstand, dass dieses Verstandnis des Begriffs der ,rechtzeitigen
Kenntnisnahme vom Zustellvorgang® auch von Anfang an der Bestimmung des
§ 21 ZustellG zugrunde gelegt wurde.*"®

An dieses zu 8 24 AVG wie auch zu den 88 106f ZPO entwickelte, bereits
vorgefundene begriffliche Vorverstandnis knupfte daher der Gesetzgeber an,
wenn dieser im 8 16 Abs. 5 ZustellG wie auch im 8 17 Abs. 3 ZustellG jeweils
die Wendung ,,wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom
Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte* einfligte, und damit den Umstand der
.rechtzeitigen Kenntnis vom Zustellvorgang“ mit der Quasi-Kontumazfolge der
Zustellwirkung bereits zum Zeitpunkt der Ubergabe an den Ersatzempfanger
bzw. der erstmaligen Bereithaltung des Schriftstiicks verkntpfte.

Wenn daher der (ortsanwesende) Empféanger ,rechtzeitig“ vom maRgeblichen’’
(ersten bzw. einzigen) Zustellversuch eines Zustellorgans im konkreten
Zustellverfahren Kenntnis erlangt bzw. erlangen konnte, schlie3t das eine nach
dieser madglichen Kenntniserlangung eintretende Ortsabwesenheit die
Anwendung des Heilungstatbestands  (Zustellwirkungshinausschiebungs-
tatbestands) 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
Ankindigung eines zweiten  Zustellversuchs vom  erfolgten ersten
Zustellversuchs Kenntnis.

Bei einer RSb-Zustellung, welche zu einer Hinterlegung fuhrte, erlangt der
Schriftstiickadressat dadurch von der Durchfuhrung des (einzigen)
Zustellversuchs Kenntnis, indem er die anlasslich dieses Zustellversuchs in der
Abgabeeinrichtung eingelegte Hinterlegungsanzeige, in welcher die Hinterlegung
angekindigt und der Beginn der Abholfrist bekannt gegeben wird, erlangt.

Wenn im Rahmen einer RSb-Zustellung das Schriftstick an einen
Ersatzempfanger tbergeben wird, geht der Gesetzgeber aufgrund der Regelung
des 8 16 ZustellG implizit davon aus, dass der Empfanger durch den

174 ygl. die in FN 90 angefiihrte Judikatur und Literatur

15 Das war gemaR den §§ 24f AVG und 106ff ZPO die ausreichend frithzeitige, und
damit zwingend vor der Durchfihrung dieses zweiten Zustellversuchs erfolgte,
Kenntnisnahme vom durchgefuhrten ersten Zustellversuch und von der anlésslich dieses
ersten Zustellversuchs in die Abgabeeinrichtung eingelegte Ankindigung eines zweiten
Zustellversuchs wéhrend eines konkreten Zeitraums eines Tages.

176 ygl. die in FN 91 angefiihrte Judikatur und Literatur.

7 vgl. zum Begriff der MaRgeblichkeit FN 128
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Ersatzempfanger von dieser Schriftstickibergabe in Kenntnis gesetzt wird,
sodass der Empfanger auf diese Weise vom ,Zustellvorgang”“ (daher vom
[einzigen] Zustellversuch) Kenntnis erlangt.

Dass den Gesetzgeber sichtlich wirklich dieses Verstédndnis geleitet hat, lasst
sich zudem auch aus den Ausfihrungen der Regierungsvorlage zum § 17
ZustellG der Stammfassung des Zustellgesetzes ersehen.'’®

Wie namlich im ersten Satz dieser Passage der Regierungsvorlage ausdrucklich
hervorgehoben, soll die bisherige Regelung zur Zulassigkeit bzw. Gebotenheit
der Zustellung durch Hinterlegung auch nach der neuen zustellrechtlichen
Regelung des 8§ 17 ZustellG Ubernommen werden. Der Gesetzgeber knupft sohin
(wie auch schon in der Regierungsvorlage wie auch im Ausschussbericht zum
8 16 ZustellG fur die Zustellung durch Ersatzzustellung hervorgehoben)
ausdrucklich an das bisherige (durch die Judikatur und Literatur konkretisierte)
begriffliche Vorverstandnis und Regelungskonzept der Zustellung durch
Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung an.

Aus der Ausfihrung zum § 16 ZustellG zum Ausschussbericht ist wiederum zu
entnehmen, dass der Gesetzgeber dieses Verstandnis auch auf die Regelung des
8 16 Abs. 5 ZustellG Ubertragen wollte.

Zudem brachte der Gesetzgeber in den Materialien mehrfach deutlich zum
Ausdruck, dass er an die vorgefundene Gesetzeslage, Judikatur und
Vollzugspraxis ankntpfen, und von dieser grundséatzlich nicht abgehen will.

Daraus ist zu folgern, dass im Zweifel durch die Bestimmung des 8 16 ZustellG
bzw. des § 17 ZustellG nicht von bislang in Geltung gestandenen Regelungen
zur Zuldssigkeit und Gebotenheit der Zustellung durch Ersatzzustellung bzw.
durch Hinterlegung und auch nicht vom zu diesen beiden Zustellungsformen
entwickelten Begriffsverstandnis abgewichen werden soll. Alles spricht daher
dafir, dass nach dem Willen des Gesetzgebers bei der Regelung der
Ersatzzustellung und Hinterlegung durch die 88 16, 17 und 21 ZustellG das
bisherige zustellrechtliche Begriffsverstandnis (etwa der Begriffe
.vorubergehend ortsabwesend* oder ,Zustellvorgang Kenntnis erlangen
konnte*) ibernommen werden soll.

Wenn man sich nun aber vor Augen halt, dass auch schon die Judikatur zu den
88 23f AVG wie auch den 88 106f ZPO an eine ,rechtzeitige Kenntnis vom
Zustellvorgang“ angekniipft hat'’®, liegt es nahe, dass der Gesetzgeber bei der

178 yvgl. die Wiedergabe der maRgeblichen Passagen der Regierungsvorlage im Kapitel
1V.2.3.2)

179 sowohl durch die §8§ 106f ZPO als auch durch den § 24 AVG war die erforderliche
rechtzeitige Kenntniserlangung von der fur die Rechtmaligkeit einer Zustellung
mafgeblichen Handlung des Zustellorgans (daher vom Zustellvorgang) bereits insofern
gesetzlich verankert, als im Falle einer Eigenhandzustellung vom Zustellorgan verlangt
wurde, anlasslich des ersten erfolglosen Zustellversuchs eine Mitteilung an der
Abgabestelle zu hinterlassen, in welcher ein zweiter Zustellversuch angekiundigt wurde,
wobei diese Einlegung der Ankindigung eines zweiten Zustellversuchs dann einen
Zustellmangel dargestellt hatte, wenn nicht davon ausgegangen werden konnte, dass
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Einfigung dieser Wendung im 8 16 Abs. 5 ZustellG wie auch in 8 17 Abs. 3
ZustellG auf dieses Begriffsverstandnis zuriickgegriffen hat.

Diese Annahme macht auch durchaus einen Sinn, zumal gerade dieses Abstellen
auf die magliche Kenntnis vom Zustellvorgang essentiell fur die Vollziehung der
durch die Bestimmungen der 88 16 Abs. 5 ZustellG und 17 Abs. 3 ZustellG
vorgenommenen 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 8 24 AVG bzw.
der 88 106f ZPO entwickelten Forderung, dass der Empféanger ,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 ndchste ihm obliegende Handlung
im Zustellverfahren noch ,rechtzeitig® zu tatigen (daher entweder 1) sich bei
einem angekindigten zweiten  Zustellversuch bei einer versuchten
Eigenhandzustellung zum angekindigten Zeitpunkt an der Zustelladresse zur
Empfangnahme des Schriftsticks einzufinden, oder aber 2) das Schriftstiick
vom Ersatzempfanger spatestens an dem der SchriftstiickUbergabe folgenden
Tag in Empfang zu nehmen, oder aber 3) am ersten Tag der Bereithaltung des
Schriftstiicks zur Abholung dieses zu beheben).

1V.2.3.5.2) vom historischen Gesetzgeber in den Gesetzesmaterialien zum

Ausdruck gebrachtes Verstédndnis des Begriffs ,.rechtzeitig vom Zustellvorgang

Kenntnis erlangen konnte*:

1V.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 Ubereinstimmenden Ausfiihrungen in der Regierungsvorlage und
im Ausschussbericht, wonach die bestehende Rechtslage fortgeschrieben
werden soll.

Dazu kommt aber auch die explizite Klarstellung in den zur Stammfassung des
Zustellgesetzes ergangenen Durchfihrungserldssen, wonach mit dem Begriff

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 [1964’] 140 [Anm. 1 zu § 23 AVG],
141 [Anm. 5 zu § 23 AVG], 143 [Anm. 5 zu 8§ 24 AVG]; Mannlicher/Quell, Das
Verwaltungsverfahren [1975°%] 214 [Anm. 1 zu § 23 AVG], 215 [Anm. 6 zu § 23 AVG],
218 [Anm. 7 zu 8 24 AVG]; Fasching H., Kommentar zu den Zustellgesetzen, Bd. Il
[1962] 590 [Anm. 1 zu § 104 ZPQO], 593ff);

Vgl. auch FN 146
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.rechtzeitig”® kein bislang nicht vorgefundenes Tatbestandsmerkmal geschaffen
werden sollte.

Wortlich wird in dem im Kapitel 1V.2.3.2) teilweise wiedergegebenen
Durchfuhrungserlass des Finanzministeriums vom 28.2.1983 ausgefuhrt:

»,Die wesentlichen Anderungen gegeniiber der bisherigen Rechtslage bestehen darin, dalR
die Zustellwirkung nicht schon mit der vorschriftsméRigen Hinterlegung eintritt, sondern
mit dem ersten Tag, an dem die Sendung zur Abholung bereitgehalten wird. In den in
lit. e besprochenen Féllen gilt die Zustellung erst an einem spéteren Tag, ndmlich an
dem der Riuckkehr an die Abgabestelle folgenden Tag innerhalb der Abholfrist, als
bewirkt.*

Hatte der Gesetzgeber wirklich mit dem Wort ,rechtzeitig® im 8 16 Abs. 5
ZustellG bzw. im 8 17 Abs. 3 ZustellG einen Sondertatbestand schaffen wollen,
nach  welchem trotz Ortsabwesenheit wahrend des mal3geblichen
Zustellversuchs und  trotz  Ruckkehr erst nach dem Ende der
Behebungsmoéglichkeit des Schriftsticks am ersten Bereithaltungstag die
Anwendung des Heilungs- bzw. Zustellwirkungshinausschiebungstatbestands
des 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des 8 17 Abs. 3 ZustellG unterbunden ist, hatte
der Regierungsvorlagenverfasser auf diese zentrale Abanderung des detailliert
geschilderten Anwendungsfalls dieses Heilungs- bzw.
Zustellwirkungshinausschiebungstatbestands wohl nicht vergessen. Schon gar
nicht hatte der Regierungsvorlagenverfasser in diesem Fall zum Ausdruck
gebracht, dass diese Einfuhrung eines Sonderausschlusstatbestands durch das
Wort ,rechtzeitig® keine weitere relevante Ab&nderung der bisherigen
Rechtslage bewirkt hat.

Analoges gilt naturlich auch fur die Verfasser der vor dem Inkrafttreten des
Zustellgesetzes publizierten Durchfihrungserlasse zum Zustellgesetz.

1V.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 Durchfuhrungserldssen zum Zustellgesetz ein weiteres
deutliches Indiz, dass der Gesetzgeber (daher die Autoren des Zustellgesetzes)
die Wendung ,rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte“ im
obangefuhrten Sinn verstanden wissen will (wollen).

In diesen Durchfihrungserlassen wird namlich bis ins Detail konkretisiert, wann
konkret davon auszugehen ist, dass ein Adressat ,nicht rechtzeitig vom
Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte®. Aus dieser expliziten Darlegung der
Konstellation des Vorliegens einer ,nicht-rechtzeitigen* ,, Kenntniserlangung vom
Zustellvorgang* ist es sodann im Umkehrschluss maoglich zu bestimmen, wann
von einer ,rechtzeitigen* ,Kenntniserlangung vom Zustellvorgang“ auszugehen
ist.
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Nach diesen Durchfihrungserlassen ist namlich ausschlieBlich (!!1!) dann vom
Vorliegen einer ,nicht-rechtzeitigen“ ,Kenntniserlangung vom Zustellvorgang*
auszugehen, wenn nachfolgende Voraussetzungen erfullt sind:*®°

180 Klare Worte zu dieser Frage finden sich im Rundschreiben des Bundeskanzleramts
vom 31.1.1983, GZ 601 661/1-V/1/83, wenn wortlich ausgefuhrt wird:

»2. Ersatzzustellung (RSb)

)

d) Der Zusteller mul3 Grund zu der Annahme haben, dal? sich der Empfanger regelmafiig
an der Abgabestelle aufhalt. MalRgebend fur das Vorliegen dieser Voraussetzung ist nicht
der objektive-Umstand, dal? sich der Empfanger tatsachlich regelmalig an der
Abgabestelle aufhalt, sondern der subjektive Umstand, dalR fur den Zusteller Grund fur.
eine derartige Annahme besteht. Ist fir den Zusteller aus bestimmten Umsténden (z.B.
glaubhafte Mitteilung) ersichtlich, dafR sich der Empfanger nicht regelmalig an der
Abgabestelle aufhélt, beispielsweise sich auf Urlaub befindet, so ist die Ersatzzustellung
nicht zulassig. Unter welchen Umstanden von der Annahme ausgegangen werden kann,
dalR sich der Empfanger regelmallig an der Abgabestelle aufhalt, kann nicht allgemein
gesagt werden. Beispielsweise wird dann von dieser Annahme ausgegangen werden
kénnen, wenn das Hausbrieffach des Empfangers regelmé&fig geleert wird und beim
Postamt keine Mitteilung tUber eine Abwesenheit des Empfangers vorliegt und wenn der
Zusteller auch aus keinem anderen Hinweis auf eine Abwesenheit des Empfangers
schlieBen kann.

Hat sich der Zusteller in der Annahme geirrt, dal? sich der Empfanger regelméaRig an der
Abgabestelle auf halt, 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
Ruckkehr an die Abgabestelle folgenden Tag wirksam. * Ist also eine Ersatzzustellung
vorgenommen worden, obwohl der Empfanger von der Abgabestelle abwesend war und
somit nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte, so geht dies
weder zu Lasten des Empfangers noch zu Lasten eines gultigen Zustellvorganges,
sondern es wird nur der Zeitpunkt der gultigen Zustellung hinausgeschoben. Handelt es
sich.um einen Fall, in dem die Zustellung fur einen Fristenlauf mafigebend ist (z.B. eine
Rechtsmittelfrist) , so hat der Empfanger ab dem seiner Ruckkehr folgenden Tags die
volle Rechtsmittelfrist zur Verfigung. Er wird in dem Rechtsmittel, um dessen
Rechtzeitigkeit zu untermauern, auf/die Um-.

stdnde hinzuweisen .haben, die eine wirksame Ersatzzustellung verhindert haben. Es
obliegt sodann der Behdrde, bei der Beurteilung der Rechtzeitigkeit der Eingabe, diese
Angaben né&her zu prufen.

)
|

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

- weder ein Empfénger 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, dafl} der Zusteller Grund zur Annahme
hat, dal3 sich der Empfanger regelméalliig an der Abgabestelle aufhélt. Die Hinterlegung
ist daher dann nicht zulassig, wenn der Zusteller weil3, wenn ihm mitgeteilt wird, oder
wenn er sonst aufgrund bestimmter Umstédnde zu erkennen vermag, dall der Empfanger
sich nicht regelmalig an der Abgabestelle aufhalt. In diesem Fall kommt eine
Nachsendung im Sinne des § 18 in Betracht (siehe V, 6, b). Wenn die Nachsendung
nicht moéglich ist, ist die Sendung im Sinne des 8 19, an die absendende Behotrde
zuruckzustellen.
)
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 "Verstidndigung uUber die
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Hinterlegung eines Schriftstickes™ anzugeben ist. Fir den Empfanger bestimmt sich der
Beginn und die Dauer der Abholfrist nach den Angaben in der "Verstdndigung tber die
Hinterlegung eines Schriftstickes".

e) Der § 17 Abs.3 regelt ferner, unter welchen Umstdnden eine Hinterlegung keine
Zustellung bewirkt. Dies ist dann der Fall, wenn sich ergibt, dal3 der Empfanger wegen
Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte. Diese Regelung nimmt auf jene Félle Bedacht, in denen der Zusteller
zwar keinen Grund hatte, eine Ortsabwesenheit des Empfangers zu .vermuten, eine
solche sich aber spéter - meist aufgrund der- Angaben des Empfangers ergibt. Die
Zustellung wird in diesem Fall erst an dem der Ruckkehr an die Abgabestelle folgenden
Tag innerhalb der Abholfrist wirksam, an dem die hinterlegte Sendung behoben werden
kénnte. Voraussetzung daftr ist daher, dall der Empfanger an die Abgabestelle
zurtckkehrt und zumindest der der Ruckkehr folgende Tag mit dem Ende der Abholfrist,
wie sie sich aus der Verstandigung uber die Hinterlegung eines Schriftstickes ergibt,
zusammenféllt. Diese gesetzliche Regelung geht davon aus, daR eine irrtimliche
Annahme des Zustellers Uber die Ortsanwesenheit des Empfangers nicht zu dessen
Lasten geht, andererseits verlangt sie aber vom Empfanger, sich sogleich bei seiner
Ruckkehr um die hinterlegte Sendung zu kimmern. Tut er dies und holt er die Sendung
an dem der Ruckkehr folgenden Tag, an dem die hinterlegte Sendung behoben werden
kénnte, tatséchlich ab, so wird die Zustellung erst mit diesem Tag. wirksam und ist ihm
die volle Ausnutzung allfélliger Fristen (Rechtsmittelfristen) gewahrleistet. Wird die
Sendung vom Empféanger erst zu einem spéteren Zeitpunkt behoben, so fuhrt das zu
seinen Tasten zu einer Verkirzung oder auch zu einem Verlust allfalliger Fristen.*

Wortlich steht sodann etwa im Kapitel 1V.2.3.2) teilweise wiedergegebenen
Durchfihrungserlass des Finanzministeriums vom 28.2.1983:

»Hat sich der Zusteller in der Annahme geirrt, dal3 sich der Empfanger regelmallig 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
Ruckkehr an die Abgabestelle folgenden Tag wirksam. Ist also eine Ersatzzustellung
vorgenommen worden, obwohl der Empfanger von der Abgabestelle abwesend war und
somit nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte, so geht dies
weder zu Lasten des Empfangers noch zu Lasten eines gultigen Zustellvorgangs,
sondern wird nur der Zeitpunkt der gultigen Zustellung hinausgeschoben. Handelt es
sich um einen Fall, in dem die Zustellung fur einen Fristenlauf maflgebend ist (zB eine
Rechtsmittefrist), so hat der Empfanger ab dem seiner Rickkehr folgenden Tag die volle
Rechtsmittelfrist zur Verfugung.

)

Der 8§ 17 Abs. 3 regelt ferner, unter welchen Umstanden eine Hinterlegung keine
Zustellung bewirkt. Dies ist dann der Fall, wenn sich ergibt, dal3 der Empfanger wegen
Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte. Diese Regelung nimmt auf jene Félle Bedacht, in denen der Zusteller
zwar keinen Grund hatte, eine Ortsabwesenheit des Empfédngers 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 Riuckkehr an die Abgabestelle folgenden
Tag innerhalb der Abholfrist wirksam, an dem die Hinterlegung behoben werden kdnne.
Voraussetzung dafur ist daher, dal3 der Empfanger an die Abgabestelle zuriickkehrt und
zumindest der der Ruckkehr folgende Tag mit dem Ende der Abholfrist, wie sie sich aus
der Verstadndigung uUber die Hinterlegung eines Schriftsticks ergibt, zusammenfallt.
Diese gesetzliche Regelung geht davon aus, dall eine irrtimliche Annahme des
Zustellers uber die Ortsanwesenheit des Empféngers nicht zu dessen Lasten geht,
anderseits verlangt sie aber vom Empfanger, sich sogleich bei seiner Riuckkehr um die
hinterlegte Sendung zu kiimmern. Tut er dies und holt er die Sendung an dem der
Ruckkehr folgenden Tag, an dem die hinterlegte Sendung behoben werden kodnnte,
tatséchlich ab, so wird die Zustellung erst mit diesem Tag wirksam und ist ihm die volle
Ausnutzung allfalliger Fristen (Rechtsmittelfristen) gewéhrleistet. Wird die Sendung vom
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1) der Zustelladressat war zum Zeitpunkt des malf3geblichen
Zustellversuchs nicht blo3 tagsuber ortsabwesend (und sohin nicht
regelmallig an der Abgabestelle aufhaltig);

2) das Zustellorgan ist wdhrend des malRgeblichen Zustellversuchs
irrtiimlich von einer regelmaligen Aufhaltigkeit des Zustelladressaten an
der Abgabestelle ausgegangen;

3) der Zustelladressat ist erst zu einem Zeitpunkt an die Abgabestelle
zuriickgekehrt, zu welchem ihm die ehestmdégliche Abholung des
Schriftsticks nicht mehr mdéglich gewesen ist.

Es ist unschwer zu ersehen, dass sich diese explizite Vorgabe in den
Durchfuhrungserldssen bis ins Detail mit der Auslegung der gegenstéandlichen
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 1V.2.3)
getatigten Ausfuhrungen Ubereinstimmt.

1V.2.3.5.3) aus der _am historischen Gesetzgeberwillen orientierten Judikatur

und Lehre zu folgernde Beagrifflichkeit der Wendung ,.,rechtzeitig*:

Im Sinne des auch durch die Gesetzesmaterialien zum Ausdruck gebrachten
Verstandnisses des historischen Gesetzgebers ist daher der Begriff
~Kenntnisnahme vom Zustellvorgang® im Sinne der 2zu diesem Begriff
ergangenen Judikatur zum 8 24 AVG wie auch zum 8 107 ZPO auszulegen.

Dieses Begriffsverstandnis wurde zudem auch stets von den Hochstgerichten im
Rahmen der Vollziehung des 8 21 ZustellG (bis zur Novelle BGBI. | Nr. 5/2008)
der Begriff der ,Kenntniserlangung vom angekutndigten zweiten Zustellversuch*
zugrunde gelegt. Demnach erfolgte die ,Kenntniserlangung vom Umstand des
ersten Zustellversuchs® durch das Auffinden der in die Abgabeeinrichtung
(anlasslich des ersten Zustellversuchs) eingelegten Ankindigung eines zweiten
Zustellversuchs. Damit bezog sich die Kenntnisnahme von der maligeblichen
Zustellhandlung i.S.d. 8 21 ZustellG auf die (mdgliche) Kenntniserlangung vom
erfolgten ersten Zustellversuch (und der damit verbundenen Kenntniserlangung
vom kuinftig erfolgenden zweiten Zustellversuch).*®*

Empfanger erst zu einem spateren Zeitpunkt behoben, so fuhrt das zu seinen Lasten zu
einer Verkirzung oder auch zu einem Verlust allfalliger Fristen.*

181 yvgl. 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 wéhrend des
zweiten Zustellversuchs, selbst wenn dieser Kenntnis vom ersten Zustellversuch und der
Ankindigung eines zweiten Zustellversuchs Kenntnis erlangt hat, niemals von einer
rechtswirksamen  Zustellung  durch Hinterlegung (und damit von einer
Kenntniserlangung vom Zustellversuch) auszugehen ist, und diesfalls stets das
Schriftstiick erst mit dem der Ruckkunft folgenden Abholtag zugestellt gilt.

Vgl. auch die unter FN 128 angefihrte Judikatur und Literatur
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Zudem wird aber durch die hdochstgerichtlichen Judikate, welche dem
Verstandnis des historischen Gesetzgebers folgen, dieses (insbesondere) bereits
bei der Eigenhandzustellung vorgefundene und explizit auch im Hinblick auf die
Vollziehung des § 21 ZustellG ubernommene Verstandnis des Begriffs der
~Kenntnisnahme vom Zustellvorgang* auch in analoger Weise auf die Falle einer
Zustellung eines RSb-Schreibens durch Ersatzzustellung oder Hinterlegung
tbertragen.'®?

In diesem Sinne judiziert etwa der Verwaltungsgerichtshof, dass im Falle des
Beginns der Abwesenheit von der Abgabestelle erst am Tag nach dem
(maRgeblichen'®®) Zustellversuch der Sendung infolge der Einlegung der
entsprechenden Benachrichtigung in die Abgabestelle der Empfanger rechtzeitig
vom Zustellvorgang Kenntnis erlangt hat bzw. Kenntnis erlangen konnte.*®

1V.2.3.6 bei Zugrundelequn des Gesetzgeberwillens ebotene
Folgerungen fur die Auslegung der 16f ZustellG:

Genau genommen unterscheidet sich das Regelungsregime des Zustellgesetzes
zur Zustellung durch Ersatzzustellung bzw. durch Hinterlegung vom
Regelungsregime der 88 23f AVG und 88 106f ZPO somit primé&r 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® Méglichkeit der Heilung
des Mangels der nicht nur wahrend der Tagesstunden andauernden
Ortsabwesenheit des Empfangers zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der
Zustellung durch Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung (daher zum Zeitpunkt der
Ubergabe des Schriftstiicks an den Ersatzempfanger bzw. nunmehr zum
Zeitpunkt der Bereithaltung des Schriftstiicks zur Behebung) eingefihrt hat,
sowie

- dass 3) der Gesetzgeber eine bislang bestanden habendeMoglichkeit zum
Missbrauch der zustellrechtlichen Regelungen auch ausdricklich unterbunden
hat. Nunmehr ist im Sinne der bereits vorgefundenen Judikatur zum
schikandsen Adressaten'®® dann nicht von einer die Wirksamkeit der Zustellung
durch Hinterlegung bzw. Ersatzzustellung vorlaufig unterbindenden (nicht nur
auf die Tagesstunden beschrankten) Ortsabwesenheit wahrend des
mafgeblichen Zustellversuchs auszugehen, wenn der Empfanger in der Lage
gewesen ist, die dem Empfanger durch den jeweiligen Zustellversuch zur

182 y/gl. die unter FN angefiihrte Judikatur
183 y/gl. zum Begriff der MaRgeblichkeit FN 128

84 ygl. VwWGH 29.1.1987, 86/02/0157; 24.9.1991, 90/11/0232; 19.9.1995,
95/14/0067;

Vgl. auch die Ausfiihrungen in den Kapiteln 1V.2.3.5) und 1V.2.3.7)

185 Daher einen zusétzlichen Heilungstatbestand zum bereits vorgefundenen (vgl. § 108
ZPO) Heilungstatbestand des tatsachlichen Zukommens des Schriftstiicks (vgl. nunmehr
8§ 7 ZustellG).

186 y/gl. die unter FN 93 angefiihrte Judikatur und Literatur
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Kenntnis gebrachte kunftige Handlung (daher die Anwesenheit im Zeitraum
des angekundigten zweiten Zustellversuchs bzw. die Abholung am ersten Tag
der Schriftstiickbereithaltung bzw. die Ubernahme des Schriftstiick vom
Ersatzempfanger am der Schriftstickibergabe nachstfolgenden Tag) auch
tatsachlich zu setzen. Folglich gelangt aufgrund der Einfigung der Wendung
»srechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte* in dieser
Konstellation keine  Anwendbarkeit der Heilungsbestimmung (des
Zustellwirkungshinausschiebungstatbestands) des § 16 Abs. 5 ZustellG bzw.
des § 17 Abs. 3 ZustellG, wohingegen in allen tbrigen Fallen einer (nicht nur
auf die Tagesstunden beschrankten) Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt des
malfigeblichen Zustellversuchs die Heilungsbestimmung (des
Zustellwirkungshinausschiebungstatbestands) 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
Ortsabwesenheit lediglich wahrend der Tagesstunden nicht zur Unzuldssigkeit
(und damit zur Unwirksamkeit) einer Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung (und
damit nicht zur Annahme einer vorubergehenden Ortsabwesenheit) flihrt.

Ebenso hat das Zustellgesetz nicht die bisherige Regelung angetastet, wonach
auch im Falle der Nichtkenntnis des Empfangers von einer erfolgten Zustellung
durch Ersatzzustellung (Schriftstickiibergabe an den Ersatzempfanger) bzw.
Zustellung durch Hinterlegung (Hinterlegung nach alter Rechtslage,
Schriftstickbereithaltungsbeginn nach neuer Rechtslage) die Zustellung bewirkt
wird.

Wéhrend dagegen bis zur Erlassung des Zustellgesetzes eine, wenn auch nur
kurzfristige Abwesenheit von der Abgabestelle Gber eine Dauer von mehr als 24
Stunden eine Zustellung durch Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung dauerhaft
unzuldssig machte, und daher diesfalls nur eine Heilung durch Zukommen i.S.d.
8§ 108 ZPO in Frage kam, wurde nunmehr durch die 88 16 Abs. 5 ZustellG und
17 Abs. 3 ZustellG die Mdoglichkeit einer weiteren Heilungsmadglichkeit dieses
Zustellhindernisses der vorubergehenden Ortsabwesenheit beim maligeblichen
Zustellversuch (bzw. ein Zustellwirkungsaufschiebungstatbestand) in den
obangefiihrten Konstellationen'®’ geschaffen.

Diese Neuerung wird zudem im dritten Absatz der Ausfuhrungen zum § 17
ZustellG in der Regierungsvorlage zur Stammfassung des Zustellgesetzes
ausdrucklich angesprochen.

187 Doch greift dieser Heilungs- bzw. Zustellwirkungshinausschiebungstatbestand des
8§ 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG dann nicht, wenn zum Zeitpunkt des
mafgeblichen Zustellversuchs die konkrete Ortlichkeit nicht (mehr) als eine
Abgabestelle i.S.d. § 2 Abs. 1 Z 4 ZustellG einzustufen ist (vgl. OGH 11.1.1989, 9 ObA
13/89; VwsSlg. 11.575 A/1984; VwGH 25.11.1994, 94/02/0302; Ritz,
Bundesabgabenordnung [2005°] 1047; konkludent Kolonovits/Muzak/Stéger, Grundriss
des Osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts [2019™] 128; Stoll,
Bundesabgabenordnung [1994] 1120).



90

Diese neue Regelung stellt daher letztlich eine Verscharfung der
zustellrechtlichen Vorgaben aus Sicht des Empfangers dar.'®®

Wie zuvor ausgefuhrt wurde aber durch die gegenstandliche Wendung
»~rechtzeitig 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
gemaR diesem Zustellversuch zur Kenntnis gebrachten Handlungsvorgabe'®® auf
mehrere Tage verladsst bzw. nicht mehr aufsucht, wodurch eine die Zustellung
verhindernde Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt der Ersatzzustellung bzw.
Hinterlegung mutwillig herbeigefuhrt wird, ausdricklich ein  Riegel
vorgeschoben.

Nunmehr ist ein solches Verlassen der Abgabestelle auf mehrere Tage fur die
Frage der Zustellwirkungen dann unbeachtlich, wenn der zum Zeitpunkt des
mafgeblichen Zustellversuchs ortsanwesende Empfanger nach diesem Zeitpunkt
des Zustellversuchs und vor dem Zeitpunkt der durch den maligeblichen
Zustellversuch zur Kenntnis gebrachten Handlungsvorgabe'®® die Abgabestelle
verlasst, zumal fir 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  Vorverstdndnis des
historischen Gesetzgebers sollte durch die Wendung ,rechtzeitig”® nicht der
Zeitpunkt des Eintritts einer einen Zustellmangel darstellenden Ortsabwesenheit
1.S.d. 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. i.S.d. 8 17 Abs. 3 ZustellG auf einen nicht ndher
bestimmten Zeitraum hinausgeschoben werden, sondern vielmehr die
Konstellation konkretisiert werden, in welcher eine Ortsabwesenheit zum
Zeitpunkt der Ubergabe des Schriftstiicks an einen Ersatzempfanger bzw. zum
Zeitpunkt der Bereithaltung eines Schriftsticks keinen Zustellmangel darstellt,
und insofern unbeachtlich ist.

188 Dies wird auch durch die Lehre ausdriicklich 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 Verwaltungsverfahrens (1982%) 583 (Anm. 8);
Hauer/Leukauf; Handbuch des dsterreichischen Verwaltungsverfahrens, Erganzungsband
2009 (2009) 342; Hengstschlager, Verwaltungsverfahrensrecht (2002) 120

89 Das war zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zustellgesetzes bei der
Eigenhandzustellung die Anwesenheit wahrend des zweiten Zustellversuchs, bei der
Hinterlegung eines RSb-Schreibens die  Schriftstickibernahme am  ersten
Bereithaltungstag und bei der Ersatzzustellung eines RSb-Schreibens die
Schriftstickiibernahme am der Schriftstickibergabe an den Ersatzempféanger
nachstfolgenden Tag.

0 pDas war zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zustellgesetzes bei der
Eigenhandzustellung die Anwesenheit wahrend des zweiten Zustellversuchs, bei der
Hinterlegung eines RSb-Schreibens die  Schriftstickibernahme am  ersten
Bereithaltungstag und bei der Ersatzzustellung eines RSb-Schreibens die
Schriftstickiibernahme am der Schriftstickibergabe an den Ersatzempféanger
nachstfolgenden Tag.
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Nach Ansicht des antragstellenden Gerichts ist aus dem Wortlaut der
Heilungstatbestande des 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17 Abs. 3 ZustellG
zudem auch zu folgern, dass mit diesen Bestimmungen auch der bis zur
Erlassung des Zustellgesetzes nicht geregelt Fall, wie vorzugehen ist, wenn ein
Empfanger zum Zeitpunkt des malgeblichen Zustellversuchs tatséchlich (nicht
nur wahrend der Tagesstunden) ortsabwesend gewesen ist, jedoch noch vor
dem Zeitpunkt der moglichen Setzung der (durch den mal3geblichen
Zustellversuch zur Kenntnis gebrachten) Handlungsvorgabe' an die
Abgabestelle zuriuckkehrt.

Nach der Judikatur zu den 88 24f ZustellG und § 106f ZPO wurde auch in
diesem Fall von der Unzuldssigkeit der Zustellung des Schriftsatzes (vom
Heilungstatbestand des § 108 ZPO abgesehen) angenommen.*?

Demgegentber wird nach dem klaren Gesetzeswortlaut des § 16 Abs. 5 ZustellG
bzw. des 8 17 Abs. 3 ZustellG auch in dieser Konstellation davon auszugehen
sein, dass der Empfanger ,rechtzeitig vom Zustellversuch Kenntnis erlangen
konnte.*

Gemal 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
Schriftstuckiibergabe an den Ersatzempfanger (bei der Ersatzzustellung eines
RSb-Schreibens) bzw. bei der erstmaligen Bereithaltung des Schriftstiicks (bei
der Hinterlegung) - das jeweilige Schriftstick wirksam zugestellt worden ist und
daher mit welchem Zeitpunkt die Zustellwirkung der jeweils mal3geblichen
Zustellhandlung Hinterlegung bzw. Schriftstickibergabe an den
Ersatzempfanger zu fingieren ist.

Vielmehr muss bei diesem Verstidndnis stets dann von einer Fingierung der
Zustellwirkung mit dem Zeitpunkt des der Rickkunft folgenden Abholtages bzw.
Kalendertages ausgegangen werden, wenn trotz Ortsabwesenheit des
Empfangers zum Zeitpunkt des maRgeblichen Zustellversuchs die Ubergabe des
Schriftsticks an einen Ersatzempfanger bzw. die Bereithaltung eines
Schriftstiicks keinen Zustellmangel darstellt. Solch ein Zustellmangel liegt
namlich nunmehr trotz der Abwesenheit zum Zeitpunkt des malfgeblichen

¥l Das war zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zustellgesetzes bei der
Eigenhandzustellung die Anwesenheit wahrend des zweiten Zustellversuchs, bei der
Hinterlegung eines RSb-Schreibens die  Schriftstickibernahme am  ersten
Bereithaltungstag und bei der Ersatzzustellung eines RSb-Schreibens die
Schriftstickibernahme am der Schriftstickibergabe an den Ersatzempféanger
nachstfolgenden Tag.

192 Nach der Judikatur wie auch Lehre war selbst dann eine Hinterlegung unwirksam,
wenn der Schriftstiickadressat zwar zum Zeitpunkt des ersten Zustellversuchs (noch)
ortsabwesend war, jedoch vor dem zweiten Zustellversuch wieder an die Abgabestelle
zuriuckgekehrt 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 [2005°] 1059; Walter/Mayer, Grundril des 6sterreichischen
Verwaltungsverfahrensrechts [2003%] 114).



92

Zustellversuchs dann nicht vor, wenn der Empféanger ,rechtzeitig“'*® wieder an

die Abgabestelle zuriuckkehrt, sodass dieser ,rechtzeitig vom Zustellversuch
Kenntnis erlangen konnte.*'**

In allen Ubrigen Fallen einer Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt des ersten
Zustellversuchs findet dagegen der Heilungstatbestand
(Zustellwirkungshinausschiebungstatbestand) des 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des
8 17 Abs. 3 ZustellG Anwendung, sodass diesfalls (vom Fall einer Nichtrickkehr
an die Abgabestelle bis zum vorletzten Tag der Bereithaltungsfrist abgesehen)
das  Schriftstick mit dem der Rickkunft folgenden Kalendertag
(Ersatzzustellung) bzw. Abholtag (Hinterlegung) als wirksam zugestellt gilt.

Nach diesem Verstandnis des historischen Gesetzgebers zu den Bestimmungen
des 8 16 ZustellG und des 8§ 17 ZustellG ist daher der Zeitpunkt des Beginns der
Zustellwirkungen einer Zustellung durch Ersatzzustellung bzw. Hinterlegung im
Falle der voribergehenden Ortsabwesenheit zum Zeitpunkt des jeweils
mafgeblichen Zustellvorgangs stets (auch fur den jeweiligen Empfanger) im
Voraus exakt ermittelbar:

Wenn der Empfanger am Tag des maRgeblichen'®® Zustellversuchs (nicht nur
tagsuber) ortsabwesend war (und damit vom Zustellvorgang des
Zustellversuchs Kenntnis erlangen konnte) bzw. wenn der Empfanger
~rechtzeitig vom Zustellversuch Kenntnis erlangen konnte.“ ist die Zustellung
mit dem Zeitpunkt der Ubergabe des Schriftstiicks an einen Ersatzempfanger
bzw. der Bereithaltung des Schriftstiicks bewirkt. Sonst tritt die Zustellwirkung
im Falle der Zustellung durch Hinterlegung mit dem der Ruckkunft folgenden
(innerhalb des am Einlageschein angefihrten Bereithaltungszeitraums noch
moglichen) Abholtag bzw. im Falle der Zustellung durch Ersatzzustellung mit
dem der Riickkunft folgenden Kalendertag ein.**®

198 Daher eine Riickkehr vor der durch den Zustellversuch eréffneten
Handlungsmadglichkeit (ndmlich Anwesenheit wahrend des zweiten Zustellversuchs bei
der Ersatzzustellung, Schriftstickibernahme vom Ersatzempfanger am der
Schriftstiickiibergabe nachstfolgenden Tag bei der RSb-Zustellung,
Schriftstickiibernahem am ersten Tag der Schriftstiickbereithaltung bei der RSb-
Zustellung)

194 Dagegen bildet der zweite Anwendungsfall des Heilungstatbestands (des
Zustellwirkungshinausschiebungstatbestands) des 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw. des § 17
Abs. 3 ZustellG, gemal} welchem eine Abreise nach dem erfolgten malfgeblichen
Zustellversuch als unbeachtlich erklart wird, ohnedies keinen Zustellmangel im Falle der
dennoch erfolgten Hinterlegung bzw. Schriftstiickibergabe an den Ersatzempfanger.

195 vgl. zum Begriff der MaRgeblichkeit FN 128
196 Doch treten diese Zustellwirkungen dann nicht ein, wenn die jeweilige Adresse zum

Zeitpunkt des mafgeblichen Zustellversuchs nicht als Abgabestelle i.S.d. 8 2 Abs. 1 Z 1
ZustellG fur den Empfanger zu qualifizieren war.
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V) Riuckfuhrbarkeit bzw. Nichtruckfuhrbarkeit dieser

Auslegungsvarianten auf den Gesetzeswortlaut und

Relevanz dieser unterschiedlichen

Auslegungsvarianten far die Ermittlung des

Zustellzeitpunkts:

Zusatzlich zu den im Vorkapitel dargestellten, geradezu gegenséatzlichen und
zueinander in einem ausschlieRenden Widerspruch stehenden
Auslegungsergebnissen der angefiihrten Auslegungsautoritaten kommt, dass all
diese Auslegungsvarianten im Falle der Abwesenheit eines Empfangers von der
Abgabestelle zum Zeitpunkt des malRgeblichen 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,
namlich weder die an die Malfigur des Vollerwerbstatigen noch die an der
verbleibenden Rechtsmittelfrist orientieren Auslegungsvariante die Wendung
.rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte* in einer Weise
auszulegen, dass diese auf den Wortlaut des Gesetzes oder die Materialien
zuriuckgefihrt 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 8 17 Abs. 3 ZustellG bzw. im 8§ 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” (Wortinterpretation) 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 ,,Zustellvorgang“ im Regelungszusammenhang
des Zustellgesetzes (systematische Interpretation) mit hinreichender
Bestimmtheit bzw. Nachvollziehbarkeit abzuleiten.

Letztlich basieren - abgesehen von der drittgenannten, auf das Verstandnis des
historischen Gesetzgebers gegrundeten 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 systematischen Zusammenhang des Gesetzes noch 4) aus dem
vorgefundenen Begriffsverstandnis ableitbare oder erschlieBbare, und sohin
letztlich willkirliche Zusatzannahmen (namlich der Beachtlichkeit der an die
Abgabestelle Wohnung zuriickkehrenden Malifigur des Vollerwerbstatigen bzw.
der Beachtlichkeit des verbleibenden Rechtsmittelrests).
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V.1) auf die ubliche Abholpraxis eines vollerwerbstatigen,

werktags erst abends von der Arbeit in_ die Wohnung

zuruckkehrenden vollerwerbstatigen Empfangers

abstellende Auslequngsvariante:

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 erschlieRende Vorgabe der
Gleichstellung jedes Empfangers eines behordlichen Schriftsticks mit der
typischen Lebenssituation eines vollerwerbstatigen beschéftigten und nicht an
der Abgabestelle seiner Erwerbsarbeit nachgehenden Erwerbstatigen, welcher
noch dazu so spét seinen Arbeitsplatz verlasst, dass dieser erst abends in seine
Wohnung zuriuckkehrt.

Gemall dem klaren Gesetzeswortlaut ist nun aber eine Zustellung durch
Hinterlegung oder eine Ersatzzustellung nicht nur an der Abgabestelle der
~Wohnung" i.S.d. 8 2 Z 4 ZustellG zulassig.

Far die Gbrigen Abgabestellen i.S.d. 8 2 Z 4 ZustellG ist nun aber das willkurlich
gewéhlte alleinige Auslegungskriterium der Ruckkunft an die Abgabestelle
~Wohnung“ am Abend eines Werktages durch den zurickkehrenden
Vollerwerbstatigen vollig widersinnig.

Dies schon deshalb, weil fur die meisten der Ubrigen Abgabestellen, wie etwa
die Abgabestelle der Betriebsstatte, des Geschaftsraums, der Kanzlei und des
Arbeitsplatzes, geradezu das Gegenteil von der fur malRgeblich erachteten
MalRfigur zutrifft. Ein werktags erst abends an die Abgabestelle ,Wohnung“
zuriickkehrender Vollerwerbstatiger kommt eben nicht erst werktags abends an
die Abgabestelle der Betriebsstatte, des Geschaftsraums, der Kanzlei und des
Arbeitsplatzes zuriick. Ganz im Gegenteil ist der Vollerwerbstatige bei
Zugrundelegung der unbewiesen gebliebenen Behauptung der MalRgeblichkeit
von Arbeitszeiten werktags zwischen acht und sechzehn Uhr gerade zum
Zeitpunkt des Zustellversuchs eines Zustellorgans an der jeweiligen
Abgabestelle typischerweise anwesend.

Auf diese Abgabestellen der Betriebsstatte, des Geschaftsraums, der Kanzlei
und des Arbeitsplatzes ist sohin die Anwendung des obangefihrten Rechtssatzes
widersinnig bzw. unmdglich, zumal hier der konkrete Zustelladressat an sich
selbst als Malfigur im Hinblick auf eine ganz andere Abgabestelle gemessen
wird, sodass bei einer Zustellung an allen anderen Abgabestellen als der
~Wohnung“ diese Auslegungsvariante geradezu zu einem widersinnigen
Auslegungsergebnis gelangt. Ein werktags wahrend der Tagesstunden
Vollerwerbstatiger ist namlich typischerweise in der Lage, noch am
Hinterlegungstag ein ihm bereits an diesem Tag bereitgehaltenes Schriftstick zu
beheben, sodass es vollig widersinnig ist, diesfalls davon auszugehen, dass er
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typischerweise erst am néchsten Abholtag in der Lage sein werde, das
Schriftstick 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 Ubrigen Abgabestellen ware folglich die Wendung des Gesetzgebers
~rechtzeitig 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 fir die
Abgabestelle der ,Wohnung“ die Sonderregelung der Malgeblichkeit der
Wendung ,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
Auslegungsvariante auf andere Abgabestellen als die der ,Wohnung* legt daher
nahe, dass diese Auslegungsvariante weder auf den Gesetzeswortlaut noch auf
den historischen Willen des Gesetzgebers gegrindet werden kann.

V.1.2) Widerspruch zur Gesetzessystematik:

Dazu kommt, dass nicht nur in den Bestimmungen der 88 16 Abs. 5 ZustellG
und 17 Abs. 3 ZustellG an die mdgliche Kenntniserlangung vom
»Zustellvorgang® angeknupft wird.

Solch eine Anknupfung fand sich bis zur Zustellgesetznovelle 2008 auch im 8§ 21
Abs. 2 ZustellG.

Unter der maRRgeblichen Zustellhandlung, daher unter dem ,,Zustellvorgang®, im
Sinne des die Eigenhandzustellung regelnden 8 21 Abs. 2 ZustellG ist (war) nun
aber, auch nach der standigen ho6chstgerichtlichen Judikatur, der erste
Zustellversuch 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. 8§ 16 Abs. 5 ZustellG verstehen.

Schon der enge systematische Zusammenhang zwischen dem 8 21 ZustellG und
dem & 17 ZustellG - werden doch auch RSa-Brief regelmalig gemall 8 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 8 17 ZustellG das Begriffsverstandnis der gegenstandlichen
Auslegungsvariante auf den Gesetzeswortlaut gegrundet werden.
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V.1.3) Unvereinbarkeit mit dem historischen Willen des Gesetzgebers

wie auch mit dem vom Gesetzgeber vorgefundenen

Begriffsverstandnis:

Weiters ist das an der Maldfigur des Vollerwerbstatigen orientierte Verstandnis
der gegenstdndlichen Wendung nicht im Entferntesten auf den Willen des
historischen Gesetzgebers wie auch auf das vom Gesetzgeber vorgefundene
Begriffsverstandnis der Worte ,Kenntniserlangung“ und ,Zustellvorgang® in
Einklang zu bringen. Zur Vermeidung von unnétigen Wiederholungen wird auf
die Ausfuhrungen im Kapitel 1V.2.3 verwiesen.

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

Wie bereits im Kapitel 1V.2.2.1.1) dargelegt, wirde eine strenge Auslegung des
Rechtssatzes dieser Auslegungsvariante zu einer vorhersehbaren
Bestimmbarkeit des Zustellzeitpunkts fuhren. Wie aber im Kapitel 1V.2.2.1.2)
sodann aufgezeigt, folgt die Judikatur regelmé&fRig 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 Verwaltungsgerichtshof folgt in den Entscheidungen, in
welchen er diese Auslegungsvariante favorisiert — soweit ersichtlich — tGberhaupt
nie dieser im Kapitel 1V.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

Gesetzesprufungsantrag zugrunde liegenden

Gesetzesprufungsverfahren bei Zugrundeleqgung der

gegenstandlichen Auslegungsvariante:

Unter der Annahme, dass ein fiktiv vollzeitbeschaftigter Erwerbstatiger stets erst
am Abend des Tages, an welchem die Hinterlegungsnachricht in die
Abgabeeinrichtung seiner Wohnung eingelegt worden ist, an diese Abgabestelle
zuriickkehrt, und dass dieser an dem der Rickkehr nachstfolgenden Tag, an
welchem die Abholung des Schriftstiicks moglich ist, dieses Schriftstick abholen
wird, ware gemall der nach dieser Auslegungsvariante geforderten
Gleichstellung des Ortsabwesenden mit diesem fiktiven Vollzeiterwerbstéatigen
auch noch dann von einer ,rechtzeitigen“ Kenntnisnahme auszugehen, wenn der
(am Hinterlegungstag) Ortsabwesende spatestens am Tag vor der dem der
Einlegung der Hinterlegungsnachricht in die Abgabestelle folgenden Abholtag an
die Abgabestelle zurtckkehrt.

Mit dieser Auslegungsvariante wird daher die Intention, dass selbst im Falle der
Ruckkunft an einem Sonntag dann von einer Zustellung am vorgegangenen
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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 Schriftstick erstmals zur Abholung bereit
gehalten wurde (wobei am Samstag keine Abholung mdéglich war), exakt
erreicht.

Auf das gegenstandlich beim Verwaltungsgericht Wien anhéngige 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 tatséchlich Kenntnis erlangen
wurde.

Infolge der Ortsabwesenheit des Beschwerdefuhrers auch am 24.5.2019 wirde
daher bei Zugrundelegung einer strengen Auslegung der gegenstandlichen
Auslegungsvariante im gegenstandlichen Verfahren der Heilungstatbestand des
8 17 Abs. 3 ZustellG zur Anwendung gelangen, und ware daher das
gegenstandliche Schriftstick 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
Auslegungsvariante die Bestimmung des 8§ 17 Abs. 3 ZustellG in dieser strengen
Sicht auszulegen ist.

Gegen diese Sichtweise spricht, dass der Verwaltungsgerichtshof in standiger
Judikatur bei ausschliel3licher Favorisierung dieser Auslegungsvariante nicht
dieser strengen Auslegung dieser Auslegungsvariante folgt, sondern mitunter
auch noch von einer rechtzeitigen Kenntniserlangung vom Zustellvorgang
ausgeht, wenn der Adressat erst am finften dem Hinterlegungstag folgenden
Tag an die Abgabestelle zuruckkehrt; wohingegen aber der
Verwaltungsgerichtshof in anderen Entscheidungen exakt das Gegenteil
judiziert.*®’

Auch viele Judikate des Obersten Gerichtshofs gehen davon aus, dass ein
typischer Erwerbstatiger Ublicherweise auch nicht an dem seiner Rickkehr an
die Abgabestelle folgenden Tag, an welchem eine Abholung mdglich ist, das
Schriftstiick abholen wiirde.**®

Aus nicht nachvollziehbaren Grinden verneint daher ein grol3er Teil der
hdchstgerichtlichen Entscheidungen, welche der am ,durchschnittlichen
Vollerwerbstatigen“ ausgerichteten Auslegungsvariante folgen, auch noch dann
das Vorliegen einer (einen Zustellmangel darstellenden) Ortsabwesenheit, wenn
der Empfanger erst am Abend des dem der Hinterlegung folgenden Tag, an
welchem das Schriftstiick bereits bereitgehalten wurde, an die Abgabestelle
zuriickkehrt. Selbst die Ruckkehr am funften der Hinterlegung folgenden
Abholtag wird mitunter noch als eine rechtzeitige Kenntniserlangung vom

197 yvgl. die Ausfiihrungen im Kapitel 1V.2.1.2.2)
198 y/gl. die Ausfilhrungen im Kapitel 1V.2.1.1.2.2)
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Zustellvorgang qualifiziert. Um ihrem Judikaturpostulat dennoch treu zu bleiben,
suggerieren diese Entscheidungen ohne nachvollziehbaren Beleg, dass ein
typischer Empféanger, welcher am Hinterlegungstag an seine Abgabestelle
zuriickgekehrt ist, das hinterlegte Schriftstiick eben nicht am der Hinterlegung
nachstmoglichen Tag abholen wirde, bzw. dass das vertretene Ergebnis nicht zu
einer ,signifikaten“**® Verschlechterung der Situation des Empfangers zur
Situation eines hypothetischen Vollerwerbstatigen fuhren wirde.

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 Schriftstick ibernommen werden
hatte kbnnen.

In Anbetracht des Umstands, dass der Beschwerdefuhrer tatsachlich erst am
Montag den 27.5.2019 abends an die gegenstandliche Abgabestelle
zuriickgekehrt ist, konnte der Beschwerdefiihrer das Schriftstick daher erstmals
am vierten dem Hinterlegungstag folgenden Abholtag vom Postamt abholen.

Bei Zugrundelegung dieser (inkonsequenten) Judikatur ware vollig unklar, ob
bei Zugrundelegung der vom Verwaltungsgerichtshof zur auf die Malfigur 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 wirde etwa die Halfte zu dieser Auslegungsvariante
entwickelten Unterauslegungsvarianten den Wirksamkeitsbeginn mit dem
24.5.2019 préaferieren, und dagegen die andere Halfte der zu dieser
Auslegungsvariante entwickelten Unterauslegungsvarianten den 28.5.2019 als
Zustellungstag festlegen.

Je nach dem, ob der die gegenstandliche Beschwerde prifende Richter
ausreichende Zeitressourcen hat oder nicht, wirde daher bei Zugrundelegung
dieser Auslegungsvariante der eine oder der andere Tag als Zustelltag festgelegt
werden. Jedenfalls hatte die fur jeden Richter bequeme und daher nicht
unwahrscheinlich  favorisierte  Auslegungsvariante der Annahme einer
verspateten Beschwerdeeinbringung fur den Beschwerdefuhrer die fatale Folge,
dass die gegenstandliche Beschwerde als verspéatet zurickzuweisen wéare.

V.2) auf die verbleibende Rechtsmittelfrist abstellende

Auslegungsvariante:

V.2.1) Widerspruch zum klaren Gesetzeswortlaut:

Im Gegensatz zu den Senaten der H6chstgerichte, welche auf das Kriterium des
Abholverhaltens des durchschnittlichen Vollerwerbstatigen abstellen, stellen die
die bei der Darstellung der zweiten Auslegungsvariante naher angefuhrten
Senate des Verwaltungsgerichtshofs®® auf das ebenfalls weder 1) auf das
Gesetz (weder nach dem Wortlaut noch nach der Systematik), 2) noch auf die

199 Vgl. etwa VWGH 25.6.2015, Ro 2014/07/0107; 22.12.2016, Ra 2016/16/0094
200 y/gl. die Ausfiihrungen im Kapitel 1V.2.2.1)
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Materialien, 3) noch auf das vom Gesetzgeber vorgefundene Begriffsverstandnis
ab, zumal sich auch keinerlei Rechtsquelle das von dieser Auslegungsvariante
favorisierte Kriterium des Ausreichens der verbleibenden Rechtsmittelfrist fur
die Einbringung eines Rechtsmittels ableiten lasst.

Das Abstellen auf dieses Kriterium erfolgt geradezu ausdrucklich im Widerspruch
zum gesetzlichen Wortlaut, welcher ausschlie3lich auf die Rechtzeitigkeit der
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang, und daher ausschliel3lich auf das
Sachverhaltsmerkmal ,,Zustellvorgang” und nicht auf das Sachverhaltsmerkmal
»verbleibende Rechtsmittelfrist* ankntpft.

Zur Vermeidung unnoétiger Wiederholungen wird auf die Ausfihrung 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) ausfuhrlich 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 Rickkehr des Empfangers an
die Abgabestelle diesem (bei hypothetischer Annahme, dass dieser niemals
ortsabwesend gewesen ist) noch mindestens neun volle Kalendertage
verbleiben.

Auch wenn es damit scheint, dass durch diese Auslegungsvariante exakt
bestimmbar ist, wann ein einem Ortsabwesenden durch Hinterlegung oder
Ersatzzustellung 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
Entscheidungen 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 8 16 Abs. 5 ZustellG bzw.
des § 17 Abs. 3 ZustellG gewertet wurde.

Wenn man nun aber davon ausgeht, dass bereits viele diese Auslegungsvariante
favorisierenden hdchstgerichtliche Entscheidungen bei einer Ortsabwesenheit
von sieben Tagen, ja mitunter bereits bei einer Ortsabwesenheit von nur vier
Tagen® 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

201 ygl. VWGH 16.5.1995, 95/08/0075
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Verwaltungsgerichtshofs bereits eine mehrtagige Ortsabwesenheit von der
Abgabestelle das Vorliegen eines ,regelméfligen Aufenthalts an der
Abgabestelle* ausschlieRt,?** ist auch diese Auslegungsvariante nicht geeignet,
einen vorhersehbaren Zeitpunkt der Zustellung eines Schriftsticks zu
bestimmen.

Zur Vermeidung unnoétiger Wiederholungen wird auf die Ausfihrung in den
Kapiteln 1V.2.2.1.2) und V.2) verwiesen.

V.2.3) Unbestimmbarkeit des Zustellungstags in dam dem

Gesetzesprufungsantrag zugrunde liegenden

Gesetzesprufungsverfahren bei Zugrundeleqgung der

gegenstandlichen Auslegungsvariante:

Auf das gegenstandlich beim Verwaltungsgericht Wien anhéngige Verfahren
umgelegt, ist davon auszugehen, dass dem Beschwerdefuhrer im Falle seiner
Nichtortsabwesenheit den gegenstéandlich bekampften Bescheid am 24.5.2019
zugestellt worden ware. Da er diesen Bescheid aufgrund seiner Ruckkunft an die
Abgabestelle erst am 27.5.2019 fruhestens erst am 28.5.2019 beheben konnte
(und auch behoben hat), wirde die Annahme der Nichtanwendbarkeit der
Heilungsbestimmung (des Zustellwirksamkeitshinausschiebungstatbestands) des
8 17 Abs. 3 ZustellG zu einer Verklrzung die Beschwerdeeinbringungsfrist um
vier volle Kalendertage auf drei Wochen und drei Tage fuhren.

Da die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs durchgangig selbst bei einer
verbleibenden Rechtsmittelfrist von zehn Tagen als eine ,rechtzeitige
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang“ einstuft, und soweit ersichtlich es keine
Entscheidung eines dieser Auslegungsvariante folgenden Senats des
Verwaltungsgerichtshofs gibt, welcher im Falle einer ,bloRen* Verkiurzung der
Rechtsmittelfrist um ,lediglich* vier Kalendertage von einer ,nicht-rechtzeitigen
Kenntniserlangung vom Zustellvorgang* ausgeht, wirde das Verwaltungsgericht
Wien bei Zugrundelegung 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
obangefuhrten strengen Auslegungsvariante der auf die MaRfigur des
Vollerwerbstatigen abstellende Auslegungsvariante und zur am historischen
Gesetzgeberwillen orientierten Auslegungsvariante darstellt.

Nach dieser strengen Auslegungsvariante der auf die MalRfigur des
Vollerwerbstatigen abstellende Auslegungsvariante wie auch nach der am
historischen Gesetzgeberwillen orientierten Auslegungsvariante hatte namlich
der Beschwerdefuhrer nichtrechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangt
(i.S.d. 8 17 Abs. 3 ZustellG) und wéare daher die wirksame Zustellung des
Bescheids erst am 28.5.2019 erfolgt. Die Beschwerde des Beschwerdefuhrers
wére daher vom Verwaltungsgericht Wien nicht zuriickzuweisen.

202 y/gl. die in FN 139 angefiihrte Judikatur 29.1.2004, 2003/11/0070
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V.3) auf die Wortbedeutung und das Regelungskonzept des

historischen Gesetzgebers 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
(systematische Auslegung), 3) im Sinne des Regelungskonzeptes des
historischen Gesetzgebers (historische Interpretation) und im 4) Sinne des vom
Gesetzgeber vorgefundenen Begriffsverstdndnisses, daher entsprechend der
drittangefiihrten, am historischen Gesetzgeberwillen orientierten
Auslegungsvariante des Verwaltungsgerichtshofs auslegen wirde.

Diesfalls wiirde unter dem Begriff ,,Zustellvorgang” entsprechend dem Wortsinn
dieses Wortes tatsachlich ein konkretes Ereignis wahrend des Zustellverfahrens,
namlich der ,maRgebliche*“?*® Zustellversuch des Zustellorgans, und sohin nicht
ein hypothetisches Ereignis der frihestmoglichen Kenntniserlangung des Inhalts
eines zuzustellenden Schriftstiicks 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.?**

Zudem wirde bei Zugrundelegung dieser, am historischen Willen des
Gesetzgebers orientierten Auslegungsvariante die Worte ,rechtzeitig® und
»Zustellvorgang* im  Sinne des vom Gesetzgeber  vorgefundenen
zustellrechtlichen Begriffsverstandnisses und zudem auch im Sinne des auch
andernorts, nadmlich im 8§ 21 ZustellG, gebrauchten Begriffsverstindnisses
ausgelegt werden.

203 y/gl. zum Begriff der MaRgeblichkeit FN 128

204 Dagegen bezieht sich das Wort ,rechtzeitig® bei der auf die MaRfigur des
Vollerwerbstatigen abstellenden Auslegungsvariante auf einen im Gesetzeswortlaut nicht
ansatzweise angesprochenen hypothetischen Vergleich zwischen dem Zeitpunkt des
ublichen Erhalts des zugestellten Schreibens durch einen werktags erst abends an die
Abgabestelle zurickkehrenden Vollerwerbstéatigen 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
angesprochenes und zudem auf ein Uberhaupt nur partiell bei Zustellungen
vorkommendes Ereignis, ndmlich 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 frihestens Erlangungszeitpunkt des Schriftsatzes durch den
konkreten Empfanger und dem hypothetischen Rechtsmittelfristende (bei Annahme der
Nichtortsabwesenheit des Empfangers) je nach Einschatzung des entscheidenden
Organwalters noch mindestens neun volle Kalendertage oder doch noch mehr
Kalendertage verbleiben.
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Zur Vermeidung unnoétiger Wiederholungen wird auf die Ausfihrung in den
Kapiteln 1V.2.3) und V.3) verwiesen.

V.3.2) Bestimmbarkeit des Zustellungstags in dem, dem
Gesetzesprufungsantrag zugrunde liegenden
Gesetzesprufungsverfahren bei Zugrundelegung der

gegenstandlichen Auslegungsvariante:

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

Demnach ist nach dieser Auslegungsvariante davon auszugehen ist, dass der
Beschwerdefiihrer nicht rechtzeitig vom gegenstédndlichen Zustellvorgang
Kenntnis erlangen konnte.

Es wiirde daher (in Ubereinstimmung mit dem Auslegungsergebnis der ersten
Auslegungsvariante) das gegenstandliche Schriftstick erst mit dem der
Ruckkehr folgenden Werktag, daher mit dem 28.4.2019, wirksam geworden
sein, sodass die gegenstandliche Beschwerde nicht zuriickzuweisen wére.

V1) Darlegung der Bedenken:

VI.1) VerstoR 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 fur den Normunterworfenen nicht
(vorhersehbar) bestimmbar ist, wann im Sinne dieser Bestimmung eine
Zustellung als wirksam erfolgt einzustufen ist, wenn der Empfanger eines
Schreibens zum Zeitpunkt des Zustellversuchs (nicht blo3 tagstiber) von der
Abgabestelle ortsabwesend gewesen ist.

Ebenso versetzt die angefochtene Wendung weder die Behorden, noch die
Gerichte, noch sonstige Rechtsanwender, noch sonstige Verfahrensparteien in
die Lage festzustellen, an welchem konkreten Tag ein bestimmtes behdrdliches
oder gerichtliches Schriftstiick wirksam zugestellt worden ist, wenn der
Empfanger eines Schreibens zum Zeitpunkt des Zustellversuchs (nicht blof3
tagsuber) von der Abgabestelle ortsabwesend gewesen ist.
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Weiters verunmdglicht 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 blo3 tagsuber) von der Abgabestelle
ortsabwesend gewesen ist.

AuBRerdem verunmadglicht 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 blo3 tagsiber) von der
Abgabestelle ortsabwesend gewesen ist.

Zudem verunmdoglicht 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 Verhalten verpflichtet ist, wenn diese Person zum Zeitpunkt des
Zustellversuchs dieses eine Handlungspflicht auslésende Schreiben (nicht blof3
tagsuber) 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
vollziehenden Vollzugsorgane.

VI1.1.1) 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
ausgeiibt werden darf.?®

Das in Art. 18 Abs. 1 B-VG verankerte Rechtsstaatsprinzip gebietet, dass
Gesetze einen Inhalt haben mussen, durch den das Verhalten der Beh6rde oder
des Gerichts vorherbestimmt ist.?°®

In standiger Rechtsprechung betont daher der Verfassungsgerichtshof, dass
bereits im Gesetz die wesentlichen Voraussetzungen und Inhalte des
behdrdlichen Handelns umschrieben sein missen.?®’ Der Verfassungsgerichtshof

20550 etwa VfSlg. 3994/1961; 5698/1968, 5924/1969, 6675/1972, 8349/1978;
13.021/1992

206 y/gl. VfSlg. 20.235/2018
207 y/gl. VfSlg. 8395/1978 und die dort genannten Beispiele aus der Vorjudikatur
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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 adaquaten
Determinierungsgrad verlangt.*®®

Eine besonders genaue gesetzliche Determinierung einer Gesetzesregelung
1.S.d. Art. 18 Abs. 1 B-VG ist nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs in
jenen Bereichen geboten, in denen eine exakte Vorherbestimmung maoglich ist
und in denen das Rechtsschutzbedurfnis (wie etwa im Strafrecht,
Sozialversicherungsrecht oder im Steuerrecht) eine solche erfordert.?®

Eine strenge inhaltliche Determinierung im Hinblick auf die
Bestimmungserfordernisse des Art. 18 Abs. 1 B-VG fordert der
Verfassungsgerichtshof insbesondere fir 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.“**°

Die Frage, wann das Erkenntnis eines Verwaltungsgerichtes in rechtliche
Existenz tritt, also als ‘erlassen’ gilt, ist von mal3geblicher Bedeutung sowohl ftr
die Rechtssicherheit als auch fur zentrale Fragen des Rechtsschutzes,
insbesondere die Frage der Zustandigkeit einer Behdrde oder eines Gerichts zur
Behandlung eines  Antrags, sodass fur diese Fragen regelnde
Gesetzesbestimmungen die Vorgaben des Art. 18 Abs. 1 B-VG an die
Bestimmtheit von Gesetzesbestimmungen streng auszulegen sind.?**

Auch in seinem Erkenntnis VfSlg. 19.849/2014 betonte der
Verfassungsgerichtshof, dass an zustellrechtliche Vorschriften [,,jedenfalls bei
fristgebundenen Anbringen von Beteiligten (z.B. Rechtmittelfristen)®“] ein
strenger Konkretierungsmaldstab 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 Behtrde
im Gesetz selbst festgelegt sein muss. Art. 18 Abs. 1i.V.m. Art. 83 Abs. 2 B-VG
verpflichtet den Gesetzgeber nach der standigen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes gerade in Bezug auf die Behdrdenzustandigkeit zu
einer préazisen, strengen PriifungsmaRstaben standhaltenden Regelung.?*? Zur
Ermittlung des Inhalts des Gesetzes sind aber alle zur Verfigung stehenden
Auslegungsmaoglichkeiten auszuschopfen.

208 \/gl. VfSlg. 13.785/1994, 16.993/2003, 18.895/2009
209 ygl. VfSlg. 13.785/1994 mwN; 19.448/2011

210 ygl. VfSlg. 19.448/2011

211 vgl. VISlg. 19.965/2015

212 ygl. 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
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Das Legalitatsprinzip des Art 18 Abs. 1 i.V.m. Art. 83 Abs. 2 B-VG verpflichtet
sohin den  Gesetzgeber nach der stdndigen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes®® gerade in Bezug auf die Behérden- und
Gerichtszustandigkeit zu einer préazisen, strengen Prufungsmalistaben
standhaltenden Regelung. Eine Zustadndigkeitsfestlegung muss klar und
unmissverstandlich sein.?** Das gilt auch fur eine vergleichbar zentrale Frage
der Verwaltungsgerichtsbarkeit einschliellich der Voraussetzungen fur die
Anrufung des Verfassungsgerichtshofes. 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.
Fur 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 z&hlen insbesondere Zustandigkeitsfestlegungen oder
Regelungen, welche vergleichbar zentrale Fragen der
Verwaltungsgerichtsbarkeit zum Inhalt haben.?*

Zudem ist auf das vom Verfassungsgerichtshof entwickelte Gebot eines
effektiven Rechtsschutzes zu verweisen, mit welchem wohl nur schwer vereinbar
ist, dass ein Empfanger eines Schriftsticks nicht in die Lage versetzt ist, mit
hinreichender Sicherheit vorausbestimmen zu koénnen, wann die Frist zur
Erhebung eines Rechtsmittels zu laufen beginnt.

Aufgrund der Unbestimmbarkeit der Wendung ,rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis erlangen®, h&ngt das Ergebnis des Zeitpunkts der Wirksamkeit einer
Zustellung vom reinen Zufall bzw. von der Willkir des fur die Erledigung
zustandigen Organwalters der Behorde bzw. des Gerichts ab, was wohl auch
einen Fall der faktischen Verwehrung eines gesetzlich vorgesehenen
Gerichtszugangs darstellt.?*®

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
Normadressaten hinreichend konkretisiert und bestimmt bekanntgeben
werden.?’” Dieses Gebot der ausreichenden Konkretisierung und Bestimmtheit
bezieht sich wohl auch auf die Bestimmbarkeit des Wirksamkeitsbeginns der
jeweils durch den Vollzugsakt ausgelésten Rechtswirkungen.

213 ygl. z.B. VfSlg 9937/1984, 10.311/1984, 13.029/1992, 13.816/1994, 16.794/2003,
17.086/2003, 18.639/2008

214 y/gl. etwa die Regelungen iber die Erlassung gerichtlicher Urteile in § 416 ZPO
215 vgl. VfSlg. 19.965/2015

26 yvgl.  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

217 ygl. Achatz, Das neue Zustellrecht, NZ 1983, 113 (113ff); Schedlberger, Probleme
der rechtswirksamen Zustellung von Strafurteilen, AnwBl 1992, 281 (281)
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VI1.1.2) Darleqgung der Bedenken:

VI1.1.2.1) Ausmald der Unbestimmbarkeit des Zustellzeitpunkts nach der
geltenden Rechtslage und damit bewirkte zwingende Willkurlichkeit
der Gesetzesvollziehung:

Wie zuvor ausgefihrt, ist je nach Auslegungsvariante ein Zeitraum von bis zu
achtzehn Tagen offen, innerhalb dessen im Falle der Ortsabwesenheit des
Schriftsatzadressaten zum Zeitpunkt des Zustellversuchs willkirlich festgestellt
werden kann, dass das Schriftstick entweder mit dem ersten Abholtag bzw.
dem Schriftstickibergabetag an den Ersatzempfanger oder aber mit dem der
Ruckkehr an die Abgabestelle nachstfolgenden Kalendertag bzw. Abholtag als
wirksam 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 einraumt, 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
Schriftsatzzustellung, dass der Schriftsatzempfanger gar keine Moéglichkeit hat
zu erfahren, wann ein wéhrend seiner Ortsabwesenheit hinterlegter oder einem
Ersatzempfanger Ubergebener Schriftsatz wirksam geworden ist. Faktisch
ausgeschlossen ist eine solche Kenntniserlangung jedenfalls im Falle der
Zustellung eines Schreibens, welches Rechtswirkungen auslost, welche nicht
durch die Erhebung eines Rechtsmittels aufgeschoben oder aber ausgel6dscht
werden kdnnen. 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
Staatsburgerschaft) oder die Zustellung einer letztinstanzlichen Entscheidung.

Doch selbst wenn durch das zugestellte Schreiben Rechtswirkungen auslost
werden, welche nicht durch die Erhebung eines Rechtsmittels aufgeschoben
oder aber ausgeloscht werden konnen, wird im Regelfall im
Rechtsmittelverfahren nicht exakt in rechtskraftfahiger Weise ausgesprochen,
wann der jJeweilig bekdmpfte Schriftsatz wirksam geworden ist. Wenn
Uberhaupt, so findet solch einen Ausspruch im Falle einer Zurickweisung des
Rechtsmittels wegen Verspatung statt, womit aber auch schon das Problem
aufgezeigt ist:

Ein Rechtsnormadressat ist bei Zugrundelegung der Widersprichlichkeit und
Unbestimmtheit der Auslegungsergebnisse der gegenstédndlichen 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 zufélligen - einem Lotteriespiel nahekommenden - Umstand,
welche Auslegungsvariante und zudem welchen willkarlichen



107

Auslegungsspielraum der jeweiligen Auslegungsvariante der jeweilige Uber das
Rechtsmittel befindende Organwalter favorisiert.

Letztlich liegt es in der absoluten Willkir des Organwalters der Behorde bzw.
des Gerichts, je nach favorisierter Auslegungsvariante und der dieser
Auslegungsvariante ergangenen hdochstgerichtlichen 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
Wahrscheinlichkeit sehr hoch, dass ein Organwalter einer Verwaltungsbehérde
bzw. eines Gerichts im Zweifelsfall die Auslegungsvariante favorisieren wird,
welche eine Verspatung des Rechtsmittels vertretbar erscheinen lasst. 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 Gluck haben, dass der
jeweilige Organwalter des Gerichts bzw. der Behdrde im konkreten Fall
(ebenfalls mit Berufung auf hoéchstgerichtliche Judikatur) sich erbarmt, und
(unter fast selbstloser Aufsichladung der Durchfihrung eines ordentlichen
Verfahrens) dennoch von der Rechtzeitigkeit der Rechtsmitteleinbringung
ausgeht.

Der Umstand, dass die gegenstandliche Wendung ,,vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte“ derart unbestimmt ist, dass in standiger hochstgerichtlicher
Judikatur drei miteinander voéllig unvereinbare Auslegungsvarianten und diverse
nochmals miteinander unvereinbare Auslegungsuntervarianten judiziert werden,
wobei zudem noch bei zweien der Auslegungsvarianten (und deren
Untervarianten) nicht ansatzweise ermittelbar ist, wann nach dieser
Auslegungsvariante von der Wirksamkeit eines hoheitlichen Schreibens
auszugehen ist, lasst die Bestimmung 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
Auslegungsvarianten vertretenden HoOchstgerichte 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 Schriftsticks durch den
Rechtsmitteladressaten niemals vorhersehbar.

VI.1.2.2) Versto3 gegen das Gebot der vorhersehbaren exakten

Bestimmbarkeit des Wirksamkeitsbeqinns von Vollzugsakten
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insbesondere aufgrund der rechtsstaatlichen Vorgaben zur

Gewahrleistung eines effektiven Rechtsschutzes:

VI1.1.2.2.1) verfassungsgerichtliche Judikatur:

Bei Zugrundelegung der im Kapitel VI.1.1) dargestellten
verfassungsgerichtlichen Judikatur zum Bestimmtheitserfordernis des Art. 18
Abs. 1 B-VG ist davon auszugehen, dass Art. 18 Abs. 1 B-VG insbesondere dann
fordert, dass durch das Gesetz der Zeitpunkt des Beginns der Wirksamkeit einer
Zustellung exakt bestimmt sein muss, wenn der Adressat des zustellten
Schreibens oder sonst eine Person ein Rechtsschutzbedirfnis auf eine solche
exakte Bestimmbarkeit hat.

Nach dieser verfassungsgerichtlichen Judikatur ist davon auszugehen, dass ein
solches Rechtschutzbeduirfnis 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
Schriftsatz oder 4) im Falle der MalRgeblichkeit dieses Zustelldatums im Hinblick
auf die Zustandigkeit eines Vollzugsorgans anzunehmen ist.**®

Insofern ist wohl auch davon auszugehen, dass die mangelnde gesetzliche
Konkretisierung der exakten Ermittelbarkeit des Wirksamkeitsbeginns eines
zugestellten hoheitlichen Schreibens auch einen Versto3 gegen das aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Gebote eines effektiven Rechtsschutzes
darstellt.**®

VI1.1.2.2.2) Relevanz dieser Judikatur fur den Anlassfall:

218 ygl. 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 Behdrdenzustandigkeit VfSig.
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 wvon, keine
Handlungsfrist auslésenden Schriftsdtzen zu keinem Bestimmungsergebnis (vgl.
Rechberger, Zustellung durch Hinterlegung, Glosse zu 3 Ob 22/87, MR 1988, 26).

29 Mit dem vom Verfassungsgerichtshof entwickelten Gebot eines effektiven
Rechtsschutzes erscheint es nicht vereinbar, dass ein Empféanger eines Schriftstiicks
nicht in die Lage versetzt ist, mit hinreichender Sicherheit vorausbestimmen zu kénnen,
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*
abhé&ngende unterschiedliche Bestimmung des Beginns der Rechtsmittelfrist im
Rechtsmittelverfahren stellt wohl auch einen Fall der faktischen Verwehrung eines
gesetzlich vorgesehenen Gerichtszugangs dar (vgl. zur Unzuldssigkeit 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).


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=9937&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=10311&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=13029&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=13816&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=16794&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=17086&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=18639&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
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All diese, eine exakte Bestimmbarkeit des Zeitpunkts der Wirksamkeit eines
zugestellten Schreibens gebietenden Konstellationen sind im gegenstédndlichen
Fall bzw. sind im Hinblick auf die Unbestimmbarkeit des Zeitpunkts des
Wirksamkeitsbeginns 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 ausgel6st. Wie gegenstandlich dargelegt,
kann je nach Favorisierung einer der zahlreichen divergenten
hdchstgerichtlichen Auslegungsvarianten und Auslegungssubvarianten zur
gegenstadndlich angefochtenen Wendung von der rechtzeitigen oder der
verspateten Einbringung der dem Anlassverfahren zugrundeliegenden
Beschwerde ausgegangen werden.

2) Durch den gegenstandlich angefochtenen Bescheid wurde dem
Beschwerdefuhrer die unverzugliche Zahlung eines Geldbetrags vorgeschrieben
und damit die Volistreckbarkeit dieses Geldbetrags im gerichtlichen oder
behordlichen Vollstreckungswege eroffnet. Es liegt daher auch die in der
verfassungsgerichtlichen Judikatur als exemplarisch fur 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
gegenstandlich bekampften Bescheids vollig ungewiss, ob ein Vollzugsorgan
(gegenstandlich das Verwaltungsgericht Wien) zur meritorischen Behandlung
dieser Beschwerde befugt ist. Die gegenstandliche Unbestimmbarkeit der
angefochtenen Wendung fihrt sohin auch zur Unfeststellbarkeit des Vorliegens
einer gesetzlich vorgesehenen Vollzugsorganzustandigkeit.

VI.1.2.2.3) Gebotenheit der vorhersehbaren exakten Bestimmbarkeit des

Wirksamkeitsbeqginns von _Vollzugsakten aufgrund der Relevanz des

Zustellzeitpunkts fur 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 Gewaé&hrleistung der
Rechtsstaatlichkeit zur Makulatur werden, wenn nicht im Voraus bestimmbar ist,
ob diese Instrumente zur Anwendung gebracht werden kénnen.

Zu diesen gesetzlichen Instrumenten zur Gewahrleistung der Rechtsstaatlichkeit
zadhlen nun aber nicht nur die gesetzlich eingeraumten Rechtsmittelbefugnisse
(insbesondere die Frage des Zeitpunkts des Endes der Wahrnehmung eines
Rechtsmitteleinbringungsrechts), sondern auch alle anderen gesetzlichen
Vorgaben zur Gewahrleistung rechtsstaatlicher Verhaltnisse.

Zu nennen seien etwa:
- die Mal3geblichkeit des Erlassungszeitpunkts eines Bescheids im Hinblick
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auf den Eintritt einer Verjahrung im Strafrecht (Strafbarkeitsverjahrung,
Vollstreckungsverjahrung),

- die Mal3geblichkeit des Erlassungszeitpunkts eines Bescheids im Hinblick auf
den Eintritt der Verjahrung eines abgaben- oder gebihrenrechtlichen
Anspruchs,

- die Mal3geblichkeit des Erlassungszeitpunkts eines Bescheids im Hinblick auf
die Frage, ob die vor oder nach dem Inkrafttreten eines Gesetzes oder einer

Verordnung mal3gebliche Rechtslage anzuwenden ist,

- die Mal3geblichkeit des Erlassungszeitpunkts eines Bescheids im Hinblick auf
die Anderung der Behordenzustandigkeit i.S.d. Art. 83 Abs. 2 B-VG durch
das Materiengesetz,

- die Mal3geblichkeit des Erlassungszeitpunkts eines Bescheids im Hinblick auf
die erfolgte Bestellung eines Erwachsenenvertreters einer Verfahrenspartei,

- die Mal3geblichkeit des Erlassungszeitpunkts eines Rechtspflichten
auslésenden Bescheids im Hinblick auf den Zeitpunkt des Beginns der
verordnete Handlungs- oder Unterlassungspflicht,

- die Mal3geblichkeit des Erlassungszeitpunkts eines Bescheids im Hinblick
auf die mit der Erlassung eines Bescheids bewirkten Zuerkennung eines
Rechts;

- die Mal3geblichkeit 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
Verjahrungsbestimmungen im  Strafrecht, wenn es der Willkir der
Vollzugsorgane anheim gestellt ist, vom Vorliegen eines Verjahrungstatbestands
auszugehen oder nicht. Genau dieses Gebot der Unterbindung behérdlicher
Willkdr ist nun aber verletzt, wenn die gegenstandlich angefochtene Wendung in
der Bandbreite 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
Verjahrungsbestimmung beachten miussenden Vollzugsorgans steht, vom
Vorliegen des Verjahrungstatbestands auszugehen oder nicht.**°

220 yyon welch eminenter Bedeutung es ist, dass exakt der Tag der Erlassung eines
Strafbescheids festgestellt werden kann, lasst sich etwa in den Féllen ersehen, in denen
die Strafbehdrde bzw. die Rechtsmittelinstanz zu Unrecht davon ausgegangen ist, dass
der Beschuldigte rechtzeitig vom Zustellvorgang im Hinblick auf die Zustellung des
Strafbescheids Kenntnis erlangen konnte. Dieser Umstand hat ndmlich u.U. zur Folge,
dass der von der Strafbehtérde erlassene Strafbescheid bzw. die bestétigende
Entscheidung der Rechtsmittelinstanz wegen eingetretener Strafbarkeitsverjahrung 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 verfigt nun aber die Behdrde bzw. das Gericht
im Hinblick auf einen Zeitraum bis zu achtzehn Tagen uber eine gerade willkurliche
Befugnis, vom Nichtvorliegen der Verjahrung auszugehen.

Ebenso kann fir die Frage, ob Vollstreckungsverjdhrung eingetreten ist, der exakte Tag
der Zustellung eines Bescheids von entscheidender Bedeutung sein (vgl. etwa VwGH
2.8.1996, 95/02/0508).
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Auch ist gerade im Hinblick darauf, dass die Verjahrung eines Abgaben- oder
Gebiuihrenanspruchs®! unterbrechende behdérdliche Mahnungen etc. regelmaRig
erst knapp vor dem Ablauf der jeweiligen Verjdhrungsfrist gesetzt werden, oft
von entscheidender Relevanz, ob dieser die Verjahrung unterbrechende
behordliche Akt zum Zeitpunkt der erstmaligen Bereithaltung oder aber mit dem
der Ruckkunft ndchstfolgenden Abholtag wirksam (und damit erlassen) worden
ist.

Ebenso widerspricht es den rechtsstaatlichen Vorgaben an die mit dem
gesetzlichen Inkrafttreten von Gesetzes verknlpften Rechtswirkungen, wenn es
im Belieben eines Vollzugsorgans steht, im Ausmal von bis zu 18 Kalendertagen
willkairlich bestimmen zu koénnen, ob eine an einen hoheitlichen Vollzugsakt
anknupfende Gesetzesbestimmung anzuwenden ist, zumal es im Belieben des
Vollzugsorgans steht festzustellen, ob dieser malgebliche 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 fur die schon gemall den Vorgaben des Rechtsstaatsprinzips
gebotene Bestimmbarkeit des Beginns einer zu beachtenden gesetzlichen
Verpflichtung bzw. des Beginns einer volistreckbaren 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 verfugten Unterlassungspflicht oder einer einstweiligen
Verfugung), ist es zwingend geboten, dass alle mit der Vollziehung dieser
erlassenen Handlungs- oder Unterlassungsverpflichtung unmittelbar oder
mittelbar betrauten Vollzugsorgane wie auch der durch diesen Vollzugsakt
Verpflichtete bzw. Berechtigte Ubereinstimmend und einheitlich erkennen
kdénnen, ab welchem Tag diese erlassene Handlungs- oder
Unterlassungsverpflichtung wirksam geworden ist. Wie Rechberger zutreffend
problematisiert, ist diese Bestimmbarkeit des Zustellzeitpunkts bei
Zugrundelegung der ersten beiden dargestellten Auslegungsvarianten nun aber
nicht moglich, bzw. fuhren diese Auslegungsvarianten im Hinblick von keine
Handlungsfrist auslésenden Schriftsdtzen zu keinem Bestimmungsergebnis.???

Dieses Gebot der exakten und schon im Voraus fur jedermann moglichen
Erkennbarkeit 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
Verwirklichung eines  gesetzlichen Straftatbestands oder 2) eine

221 y/gl. etwa die Relevanz des Bescheiderlassungszeitpunkts im Hinblick auf Gebiihren-
bzw. Abgabenverjahrungstatbestdnde (vgl. etwa zu §8 154 WAO VwGH 10.9.1998,
96/15/0257; zu 8 184 WAG VwGH 13.11.1992, 91/17/0047; zu 8 207 BAO VwGH
12.11.1997, 97/16/0217; zu 8 68 Abs. 2 ASVG VwGH 30.5.1995, 93/08/0201;
30.9.1997, 95/08/0263; zu 8§ 25 StudFG VwGH 11.5.1994, 90/12/0188; zu 8 8 GEG
VwWGH 13.10.1988, 88/17/0135

222 \/gl. Rechberger, Zustellung durch Hinterlegung, Glosse zu 3 Ob 22/87, MR 1988, 26
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Schadenersatzleistungsverpflichtung oder 3) ein sonstiger Eingriff in subjektive
Rechte verknlpft ist.

Zudem gebieten auch die volistreckungsrechtlichen Bestimmungen die exakte
und fur jedermann und jedes Vollzugsorgan exakt und ubereinstimmend
mogliche Bestimmbarkeit des Beginns der Vollstreckbarkeit einer durch einen
Vollzugsakt vorgeschriebenen Handlungs- oder Unterlassungsverpflichtung. In
diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass die
Vollstreckungsbehorden bzw. Exekutionsgerichte regelmalig nicht die den
vollstreckbaren Titel erlassenden Behdrden bzw. Gerichte sind, und dass diese
zudem nicht befugt sind, den Zeitpunkt der Erlassung dieses Behdrden- oder
Gerichtsakts in einem alle (Ubrigen) Vollzugsorgane bindenden Verfahren zu
bestimmen.

Analoges gilt nattrlich auch fir den Fall, dass durch einen Vollzugsakt
jemandem ein Rechtsanspruch (etwa ein 6ffentlicher Geldleistungsanspruch)
eingerdumt wird oder aber mit der Erlassung eines Vollzugsakts ein bislang
bestanden habendender Rechtsanspruch untergeht.””® Auch hier gebietet es die
Rechtsordnung, dass fur jedermann insbesondere fur jedes Vollzugsorgan (wie
etwa fiur jedes Vollstreckungsorgan) exakt bestimmbar sein muss, ab welchem
Zeitpunkt jemandem dieser Rechtsanspruch zukommt.

Wie sehr es in einem Rechtsstaat gefordert ist, dass fir 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

223 \Jon welch zentraler Bedeutung es etwa im Falle der Erlassung eines Vollzugsakts ist,
mit dessen Erlassung der Verlust eines bislang bestanden habenden Rechtsanspruchs
verknupft ist, wird durch das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom 21.9.2010,
2010/11/0042, exemplarisch 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
Erlassung des Einberufungsbefehls nicht mehr gestellt werden darf, und gegenstandlich
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 Erstbehdrde wie auch von der Berufungsbehérde gleichermalRen
verneint. Dagegen gelangte der Verwaltungsgerichtshof zum Schluss, dass der
Antragsteller nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangt hatte, was die
Aufhebung des Berufungsbescheids zur Folge hatte. Es muss wohl nicht darauf
hingewiesen werden, dass der Verwaltungsgerichtshof bei Zugrundelegung einer
anderen Auslegungsvariante bzw. Auslegungsuntervariante zum 8§ 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 verfugt die Beh6érde bzw. das Gericht
im Hinblick auf einen Zeitraum bis zu achtzehn Tagen Uber eine geradezu willkurliche
Befugnis, vom Eintritt eines durch eine Bescheidzustellung erfolgten Rechtsverlusts
auszugehen oder nicht.
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Berufsausubungsbefugnis oder die Erlassung eines Scheidungsurteils etc.,
deutlich.?**

Da die Rechtsordnung regelmalRig solch einen Rechtserwerb bzw. Rechtsverlust

mit besonderen Rechten (etwa Wahlrecht, Berufsausuibungsrecht,
Aufenthaltsrecht, 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) verknipft, ist es stets von
hochster Relevanz, ob an einem bestimmten 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
Anknupfung einer Strafsanktions- oder einer Rechtserwerbs- bzw. -verlustnorm
an einem vor oder nach einem solchen Rechtserwerb bzw. Rechtsverlust
eingetretenen Sachverhalt (etwa den Fall einer durchgefiihrten Abschiebung
oder einer wahrgenommenen Berufsausiibungshandlung oder im Falle des
Erwerbs- bzw. des Verlusts eines Wahl- oder Gestaltungsrechts) offensichtlich.

All diese Erwdgungen gelten naturlich auch fur 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
Fuhrerscheinentziehung, bei welcher die Entziehungsfrist mit dem Zeitpunkt der
Erlassung des Entziehungsbescheids beginnt.

Auch ist es insbesondere im rechtsgeschaftlichen Verkehr von eminenter

Bedeutung, ab welchem Zeitpunkt die Bestellung eines Erwachsenenvertreters
far eine bestimmte Person wirksam geworden ist.

VI.1.2.3) Versto3 gegen das Gebot der vorhersehbaren exakten

Bestimmbarkeit des Wirksamkeitsbeqinns von Vollzugsakten

aufgrund der regelmaRigen Anknupfung der Rechtsordnung an einen
bestimmten Taq der Erlassung eines Vollzugsakts:

224 50 sei etwa exemplarisch auf die Bedeutung der Ermittelbarkeit der Zustellung eines
Scheidungsurteils 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. Naturlich enden die ehelichen
Pflichten auch erst mit dem Zeitpunkt der Rechtskraft des Scheidungsurteils (vgl. zu
allem Pichler, Wann wird der Scheidungsbeschlu’ rechtskraftig?, Rz 1994, 32).

Weiters sei daran erinnert, dass nach der standigen Judikatur verfahrensleitende
Antrage nur bis zum Zeitpunkt der Rechtskraft einer aufgrund eines Antrags erfolgten
Erledigung zurickgezogen werden konnen (vgl. etwa Pichler, Wann wird der
Scheidungsbeschlul? rechtskraftig?, Rz 1994, 32).
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VI1.1.2.3.1) verfassungsgerichtliche Judikatur:

Bei Zugrundelegung der im Kapitel VI.1.1) dargestellten
verfassungsgerichtlichen Judikatur zum Bestimmtheitserfordernis des Art. 18
Abs. 1 B-VG ist davon auszugehen, 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.?*

VI1.1.2.3.2) Relevanz dieser Judikatur fur den Anlassfall:

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

1) Durch den gegenstandlich angefochtenen Bescheid wurde dem
Beschwerdefuhrer die unverzugliche Zahlung eines Geldbetrags vorgeschrieben
und damit die Volistreckbarkeit dieses Geldbetrags im gerichtlichen oder
behordlichen Vollstreckungswege eroffnet. Es liegt daher auch die in der
verfassungsgerichtlichen Judikatur als exemplarisch fur 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.

VI1.1.2.3.3) Gebotenheit der vorhersehbaren exakten Bestimmbarkeit des

Wirksamkeitsbeqginns von _Vollzugsakten aufgrund der Relevanz des

Zustellzeitpunkts fur 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 fur alle Rechtsnormadressaten und auch Vollzugsorgane
gleichermalRen mdglich 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

225 y/gl. explizit VfSlg. 19.448/2011, 19.849/2014; 19.965/2015
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regelméflig Sanktionen (etwa eine verwaltungsbehordliche oder gerichtliche
Strafbarkeit oder eine Schadenersatzverpflichtung oder ein Rechtsverlust oder
ein Forderungsanspruch etc.) gekntpft sind.

All das zeigt, dass die gegenstandliche Bestimmung des 8 17 Abs. 3 ZustellG
nicht nur deshalb verfassungsrechtlich bedenklich ist, weil diese es in die Willkar
der Organwalter der Rechtsmittelinstanzen legt, ob ein bestimmtes Rechtsmittel
als rechtzeitig oder verspéatet einzustufen ist.

Vielmehr knupft 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 moégliche und far alle Vollzugsorgane zu
einem einheitlichen Ergebnis fuhrende Bestimmung des Zeitpunkts des
Wirksamwerdens dieses Vollzugsakts mitunter gravierendste, mit den Vorgaben
eines Rechtsstaats unvereinbare Folgen hat. Insbesondere auch in diesen
Konstellationen 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 unndtigen Wiederholungen sei etwa auf die im
Kapitel V1.2.2) angefiihrten exemplarischen Fallkonstellationen verwiesen.

V1.1.2.4) Unbestimmbarkeit der Beagriffe Lrechtzeitig“ und

=Zustellvorgang**:

Die maligeblichen Worte der gegenstandlichen Wendung sind die Worter
~rechtzeitig”“ 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 =zuldssiger 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 hdchstgerichtlichen Judikatur
noch der Lehre, diese beiden Begriffe in einer verlasslichen und tUberzeugenden
Weise auszulegen. Vielmehr wird — wie im Kapitel 1V.1) dargelegt — seit dem
Jahr 1983 einhellig und mit sichtlicher Verargerung die Unklarheit und
Unauslegbarkeit der gegenstandlichen Wendung beklagt.

Wie in den Kapiteln 1V.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
Auslegungsvarianten der gegenstandlichen Wendung jeweils ein anders
Verstandnis des Begriffs ,,Zustellvorgang” zugrunde. Die auf die Maldfigur eines
Vollerwerbstatigen abstellende Auslegungsvariante versteht unter einem
»Zustellvorgang® den hypothetischen Zeitpunkt des Ublichen Zukommens eines
durch Ersatzzustellung oder Hinterlegung zugestellten Schriftsticks an einen
werktags einer Vollzeitbeschaftigung nachgehenden, abends erst an die
Abgabestelle zurickkehrenden Adressaten im Falle der Zustellung an der
Abgabestelle ,,Wohnung“. Die auf die verbleibende Rechtsmittelfrist abstellende



116

Auslegungsvariante legt den Begriff ,Zustellvorgang“ ebenfalls als einen
hypothetischen Zeitpunkt der Erlangung des Schriftsticks aus, diesfalls aber
nicht im Hinblick auf die Mal3figur eines Vollerwerbstatigen, sondern im Hinblick
auf die Malfigur des konkreten Adressaten. Die auf das Verstdndnis des
historischen Gesetzgebers abstellende Auslegungsvariante tibernimmt 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 vollig unterschiedlichen
Begriffsverstandnis des Wortes ,rechtzeitig“ ausgeht. Die auf die MalR3figur eines
Vollerwerbstatigen abstellende Auslegungsvariante versteht das Wort
.rechtzeitig® im Hinblick auf die zeitliche Relation zwischen dem Zeitpunkt der
frihestmoglichen  Kenntniserlangung vom  Schriftstickinhalt durch den
konkreten Empfanger im Verhaltnis zum hypothetischen Zeitpunkt der tblichen
Kenntniserlangung vom Schriftstickinhalt eines werktags einer
Vollzeitbeschaftigung nachgehenden, abends erst an die Abgabestelle
zurickkehrenden Adressaten im Falle der Zustellung an der Abgabestelle
-Wohnung“.?®® Die auf die verbleibende Rechtsmittelfrist abstellende
Auslegungsvariante wiederum versteht das Wort ,,rechtzeitig“ im Hinblick auf die
zeitliche Relation zwischen dem Zeitpunkt der  frihestmoglichen
Kenntniserlangung vom Schriftstiickinhalt 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. 8 17 Abs. 3 ZustellG wére.”*” Die auf das Verstandnis des historischen
Gesetzgebers abstellende Auslegungsvariante Ubernimmt wiederum das durch
die Judikatur zum AVG und zur ZPO entwickelte Begriffsverstdndnis und
versteht das Wort ,rechtzeitig” im Hinblick auf die zeitliche Relation zwischen
dem Zeitpunkt des maRgeblichen®*® Zustellversuchs und dem Zeitpunkt der
ersten Mdaglichkeit des Empfangers, die mit diesem Zustellversuch ermadglichte
Handlung zu setzen.?*

226 \Jon einer Méglichkeit zur rechtzeitigen Kenntnisnahme vom Zustellvorgang ist
diesfalls dann auszugehen, wenn der tatsachliche Adressat das Schriftstiick spéatestens
an dem Tag, an welchem die hypothetische MalRfigur hypothetisch das Schriftstick
erlangen wirde, auch erlangen kdnnte.

227 \Jon einer Méglichkeit zur rechtzeitigen Kenntnisnahme vom Zustellvorgang ist
diesfalls dann auszugehen, wenn der tatsachliche Adressat eines Schriftstiicks dieses
Schriftstick frihestens zu einem Zeitpunkt erlangen koénne, ab welchem noch
mindestens neun volle Tage (bzw. eine angemessene Fristdauer) bis zum Ablauf der
hypothetischen Rechtsmittelfrist liegen wirden (wurde).

228 \/gl. zum Begriff der MaRgeblichkeit FN 128

229 \Jon einer Méglichkeit zur rechtzeitigen Kenntnisnahme vom Zustellvorgang ist
diesfalls dann auszugehen, wenn der tatsédchliche Adressat erst nach dem erfolgten
mafligeblichen Zustellversuch die Abgabestelle nicht nur Gber Tags verlassen hat, sodass
dieser zum Zeitpunkt der Schriftstickiibergabe an den Ersatzempfanger bzw. zum
Zeitpunkt der erstmaligen Schriftstickbereithaltung nicht nur wahrend des Tags
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Viel deutlicher lasst sich die Unbestimmbarkeit dieser beiden Begriffe gar nicht
dokumentieren.

VI1.1.2.5) kein Vorliegen eines ,.bloRen‘ Vollzugsdefizits:

Bei der Behandlung des gegenstandlichen Gesetzesprufungsantrags 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
gesetzlichen Wendung hat.

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

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

Davon abgesehen grundet 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
mehrerer Vollzugsorgane setzt daher eine ohnehin fur jeden Rechtsanwender
hinreichend klare Bestimmbarkeit der jeweiligen Gesetzesnorm voraus. Dass
nun aber im Hinblick auf die im 8 17 Abs. 3 ZustellG (wie auch im 8 16 Abs. 5
ZustellG) verwendete Wendung ,rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte* diese hinreichende Klarheit jedenfalls fur einen
Rechtsanwender (etwa die diversen mit dem Schriftsatz befassten
Vollzugsorgane) und den Schriftsatzadressaten nicht erkennbar ist, erscheint in
Anbetracht der zuvor dargestellten widersprichlichen und miteinander
unvereinbaren unverséhnt gegeniuberstehenden diversen Lehrmeinungen und
Judikaturstrange zur Auslegung dieser Wendung hinreichend belegt.

ortsabwesend gewesen ist (in diesem Sinne explizit Stumvoll, 8 17 ZustellG, in:
Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Bd. Il [2016°] 802 [819f]);

Vgl. auch die Ausfiihrungen im Kapitel 1V.2.3.5)
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V1.2) VerstolR gegen die Vorgaben des Art. 7 B-VG:

Der durch Art. 7 B-VG normierte Gleichheitsgrundsatz gebietet dem
Gesetzgeber, Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln, und setzt
ihm insofern inhaltliche Schranken, als er verbietet, andere als sachlich
begrundbare Differenzierungen zwischen den Normadressaten zu schaffen (vgl.
VfSlg 17.315/2004, 17.500/2005).

Der Beschwerdefuhrer ist offenkundig Osterreichischer Staatsbiurger. Die

Bestimmung des Art. 7 B-VG ist daher im gegenstdndlichen
Beschwerdeverfahren beachtlich.

VI1.2.1) Unsachlichkeit der auf die uUbliche Abholpraxis eines

vollerwerbstatigen, werktags erst abends von der Arbeit in_die

Wohnung zuruckkehrenden vollerwerbstatigen Empfanqgers

abstellenden Auslequngsvariante:

Nach Ansicht des antragstellenden Gerichts erscheint eine Auslegung der
Wendung ,rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte“ im § 17
Abs. 3 ZustellG im Sinne der Judikatur eines Teils der Senate des
Verwaltungsgerichtshofs und des Obersten Gerichtshofs, welche bei der Frage
der Ermittlung des Vorliegens einer rechtzeitigen Kenntniserlangung i.S.d. 8 17
Abs. 3 ZustellG auf die MaRfigur eines werktags vollerwerbstatigen und
regelmafig erst abends in die Wohnung zuriickkehrenden
Rechtsnormadressaten abstellt, unsachlich und gleichheitswidrig.

VIi.2.1.1 Nichtruckfuhrbarkeit dieser Auslegungsvariante auf den

Gesetzeswortlaut und damit Willkurlichkeit des

Auslequngsergebnisses:

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofs ist insbesondere dann von einer
gegen die Vorgaben des Art. 7 B-VG verstol3enden Gesetzeslage auszugehen,
wenn diese den Vollzugsorganen eine Befugnis zur Willkirausuibung einrGumt.

Wie im Kapitel 1V.2.2.1.2) ausfuhrlich dargelegt, erdffnet der Umstand der nicht
bestimmten Auslegbarkeit der gegenstandlich bek&dmpften Wendung bei
Favorisierung der gegenstandliche Auslegungsvariante eine vollige Unklarheit
und willktrliche Bestimmbarkeit, wann im Falle einer (Uber die Tagesstunden
hinausgehenden) Ortsabwesenheit von der wirksamen Zustellung eines
hinterlegten und bereit gehaltenen Schriftsatzes auszugehen ist. Dadurch steht
es jedem Vollzugsorgan selbst bei Beachtung der standigen héchstgerichtlichen
Judikatur frei, willkirlich im Hinblick auf einen Zeitraum von bis zu sieben
Kalendertagen den Tag der Wirksamkeit der Zustellung mit dem Tag der ersten
Bereithaltung des Schriftsticks oder aber mit dem der Ruckkunft nachsten
Abholtag festzusetzen.
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Dazu kommt, dass diese Auslegungsvariante gar nicht auf den Gesetzeswortlaut
ruckfuhrbar ist, und auch deshalb als unsachlich und willktrlich einzustufen ist.

Diese Auslegungsvariante ist namlich weder 1) auf den Wortsinn der Wendung
~rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte* rickfuhrbar, noch 2)
auf ein Auslegungsergebnis im Wege der systematischen oder historischen
Auslegungsmethode. Besonders fallt auf, dass diese Auslegungsvariante
geradezu 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 (ehestmdgliche) tatsachliche Erlangung des
zugestellten Schriftsticks 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 Begriff ,,Zustellvorgang” die fiktive Erlangung des zuzustellenden
Schriftstiicks durch einen fiktiven Empfanger und unter dem Begriff ,,rechtzeitig”
der Vergleich des hypothetischen Zeitpunkts der Ublichen Schriftstickerlangung
durch einen am Hinterlegungstag bzw. Schriftsatzaushdndigungstag nicht
ortsabwesenden, vollzeiterwerbstatigen und stets werktags erst abends in seine
Wohnung zuriickkehrenden Empfanger mit dem frithestmaoglichen Zeitpunkt der
Schriftsatzerlangung durch den konkreten Empfanger verstanden.

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

VI.2.1.2) Willkurlichkeit der Heranziehung einer werktags erst abends

von der Arbeit in die Wohnung zurickkehrenden vollerwerbstatigen
Person als einzige Malfigur zur Auslequng dieser

Auslequngsvariante:

Im Hinblick auf die Konstellationen, in welchen die Bestimmung des 8 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 zurickkehrenden
vollerwerbstatigen Normadressaten absolut unreprasentativ und willktrlich; was
im Ubrigen bereits Schwaighofer mit guten Argumenten hervorhob?*.

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

Die Beachtlicherklarung ausschlief3lich der MafRfigur des vollerwerbstatigen,
werktags abends an seine Abgabestelle ,,Wohnung* Zuruickkehrenden ist durch
nichts sachlich gerechtfertigt.

230 ygl. Schwaighofer, Zustellung bei voriibergehender Abwesenheit des Empfangers,
RdWw 1984, 367.
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Die Willkurlichkeit dieses Malstabs fur die Auslegung der Wendung wird
insbesondere dadurch offenkundig, als nachweislich weniger als die Halfte der
dsterreichischen Bevélkerung erwerbstétig ist®** und zudem nur knapp tber ein

Drittel der dsterreichischen Bevélkerung vollerwerbstatig ist**.

Dazu kommt, dass viele Vollerwerbstatige nicht wahrend der Ublichen
Burostunden und zudem viele auch nicht blo3 von Montag bis Freitag ihrer
Arbeit nachgehen.

Zudem trifft es selbst auf eine grol3e Zahl der Vollerwerbstatigen nicht zu, dass
diese regelmallig erst abends an ihre Abgabestelle zuriickkehren. So sei nur an
all die Personen erinnert, welche einen friihen 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 mdglichen
Zustelladressaten zu, namlich nur auf nach dieser Auslegungsvariante als
archetypisch eingestuften, werktags wé&hrend der Ublichen Birostunden
arbeitenden und regelmalRig abends an ihre Abgabestelle ,Wohnung*
zurickkehrenden Vollerwerbstatigen.

Hatte daher der Gesetzgeber wirklich dieses Auslegungsverstandnis gehabt,
ware schon aufgrund der offenkundigen Unsachlichkeit dieses Kriteriums diese
Regelung unsachlich und im Sinne des Art. 7 B-VG verfassungsrechtlich
bedenklich.

Folglich ist dieses als einzig maligeblich erachtete Auslegungskriterium als nicht
sachlich begriundet einzustufen.

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

VI.2.1.3 willkitirliche Reduzierun des Auslegungsspielraums der

gegenstandlichen Wendung auf eine einzige mdgliche Abgabestelle,

namlich die Abgabestelle .,Wohnung*:

Die gegenstandliche Auslegungsvariante stellt sichtlich ausschliel3lich auf die
Hinterlegung bei dem Postamt, welchem die Abgabestelle ,Wohnung*“ des
Zustelladressaten  zugeordnet ist, ab; kehrt doch ein  typischer
Vollerwerbstatiger abends stets nur in seine ,,Wohnung* zurick.

%31 50 wohnten im Jahresdurchschnitt 2018 in Osterreich 8.837.707 Personen (vgl.
Beilage 9).

Erwerbstatig waren im Jahresdurchschnitt des Jahres 2018 in Osterreich 4.319,100
Personen (vgl. Beilage 6).

%32 30 wohnten im Jahresdurchschnitt 2018 in Osterreich 8.837.707 Personen (vgl.
Beilage 9).

Vollerwerbstiatig waren im Jahresdurchschnitt des Jahres 2018 in Osterreich 3,101.900
Personen (vgl. Beilage 4).
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Dieser Beurteilungsmalistab ist im hdchsten MalRe willkurlich, zumal nach dem
Regelungsinhalt des Zustellgesetzes eine Hinterlegung (wie auch eine
Ersatzzustellung) an vielen weiteren moglichen Abgabestellen i.S.d. 8 2 Abs. 1
Z 4 ZustellG moglich und vorgesehen ist, an welche ein typischer
Vollerwerbstatiger gerade nicht abends zurickkehrt. Daher ergibt diese
Auslegungsvariante im Hinblick auf alle anderen Abgabestellen als die der
~Wohnung" ein voéllig absurdes und keinesfalls dem Gesetzgeber zurechenbares
Auslegungsergebnis. Zur Vermeidung von unnétigen Wiederholungen wird auf
die Ausfihrungen in den Kapiteln 1V.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
Arbeitsplatz des Zustelladressaten im Gegensatz zur eher Ublichen Konstellation,
dass solch ein Adressat Ublicherweise wahrend des Tags an der Abgabestelle
anwesend ist, und daher geradezu niemals wahrend dieses Zustellversuchs an
der Entgegennahme des Schriftstiicks gehindert ist, auf den Zeitpunkt des
ublichen Zukommens des Schriftsticks an einen ebensolchen Adressaten an
eine ganzlich andere Abgabestelle, namlich die Abgabestelle ,Wohnung*
abzustellen.?®®* Damit kommt es aber bei Zugrundelegung dieser
Auslegungsvariante stets zu einem lebens- und tatsachenfremden
Auslegungsergebnis.

Diese alleinige MalRgeblicherklarung der Abgabestelle der ,Wohnung* i.S.d. § 2
Z 4 ZustellG fur die Auslegung der gegenstandlichen Wendung ist daher mehr
als willkurlich.

233 Wie inkonsistent diese Konzeption dieser Auslegungsvariante ist, lasst sich daraus
ersehen, dass diese Auslegung der Wendung ,rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis
erlangen konnte* stets dann vdllig widersinnig ist, wenn der Empfanger nicht von seiner
Abgabestelle ,Wohnung“, sondern von seiner Abgabestelle ,Beschaftigungsort®
abwesend war, zumal bei einer Gleichbehandlung mit einem typischen
Vollerwerbstéatigen, welcher ja am Tag des Zustellversuchs nicht ortsabwesend ware, die
Heilungsregelung des 8§ 17 Abs. 3 Zustellung — infolge der regelmafligen Anwesenheit
des vollerwerbstatigen Empfangers werktags wahrend der Tagesstunden am Arbeitsort -
bei solch einer Abgabestelle niemals zur Anwendung gelangen kdnnte (vgl. auch die von
Schwaighofer unverziglich getéatigte Kritik an dieser Entscheidung [vgl. Schwaighofer,
Zustellung bei vortibergehender Abwesenheit des Empfangers, RdW 1984, 367]).

Denkmadglich sieht das der Oberste Gerichtshof auch so, zumal er etwa im Erkenntnis
OGH 25.9.2019, 1 Ob 126/19i, bei der Abgabestelle des Beschéftigungsorts bei der
Bestimmung der Frage des Vorliegens einer rechtzeitigen Kenntniserlangung vom
Zustellort nicht auf die Vergleichsfiktion der Situation eines typischen
Vollzeitbeschéftigten abstellt.
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VI.2.1.4) Unsachlichkeit und dem Gesetzeswortlaut wie auch dem

Reqgelungswillen des Gesetzgebers widersprechende Verklrzung der
Rechtsmittelfrist:

Wie bereits insbesondere Schwaighofer™* und Ritz**® Uberzeugend dargelegt

haben, ist die Dauer der vom Gesetzgeber fur die Einbringung eines bestimmten
Rechtsmittels normierten Rechtsmittelfrist ein Beleg, welche Rechtsmitteldauer
der Gesetzgeber fur die Einbringung dieses Rechtsmittels unter Zugrundelegung
einer Durchschnittsbetrachtung als notwendig und erforderlich einstuft
(insbesondere im Hinblick auf die rechtsstaatlich vorgesehene Moglichkeit der
Betrauung eines berufsméafRigen Rechtsfreundes mit der Rechtsvertretung). Die
vom Gesetzgeber fur die Einbringung eines bestimmten Rechtsmittels normierte
Rechtsmittelfrist bringt explizit zum Ausdruck, welche Rechtsmitteldauer der
Gesetzgeber fur die Einbringung dieses Rechtsmittels unter Zugrundelegung
einer Durchschnittsbetrachtung als notwendig und erforderlich einstuft
(insbesondere im Hinblick auf die rechtsstaatlich vorgesehene Moglichkeit der
Betrauung eines berufsmaligen Rechtsfreundes mit der Rechtsvertretung).

Zudem stellen auch alle vor dem Inkrafttreten des Zustellgesetzes ergangenen
Durchfuhrungserlédsse klar, dass durch die Bestimmungen der 88 16 Abs. 5
ZustellG und 17 Abs. 3 ZustellG erreicht werden soll, dass jedem
Ortsabwesenden nach seiner Riuckkehr die wvolle und ungekirzte
Rechtsmittelfrist zur Verfiigung steht.?3®

In diesem Sinne legte auch der Verwaltungsgerichtshof den die
verwaltungsrechtlichen Rechtsmittelfristen regelnden 8 32 Abs. 2 AVG aus.
Demnach liegt der Regelung des 8§ 32 Abs. 2 AVG der Gedanke zugrunde, dass
demjenigen, dem eine Frist eingerdumt ist, die Frist auch nicht um Bruchteile
eines Tages verkiurzt werden darf.?®’ Es ist nicht erkennbar, warum diese
Sichtweise nicht weiterhin im Hinblick auf Rechtsmittelfristen normierende
Gesetzesbestimmungen gelten soll.

Far ein Abgehen von dieser gesetzlich vorgesehen RechtsmitteleinrAumungsfrist
nach dem bloRen Kriterium, wann ein vom konkreten Rechtsnormadressaten
unterschiedlicher, geradezu willktrlich gewéahlter Rechtsnormadressat mit hoher
Wahrscheinlichkeit Kenntnis vom Inhalt eines zugestellten Schriftstiicks
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.

234 350 betont Schwaighofer, dass ,Fristen, die der Gesetzgeber einrdaumt, den Sinn
(haben), dalR der Betreffende grundsétzlich die gesamte Frist zur Verfigung hat —
gerade diese Zeitspanne hielt der Gesetzgeber fir angemessen und ausreichend, um
sich entsprechend vorzubereiten, zu informieren, beraten zu lassen, Entscheidungen zu
treffen, Rechtsmittel auszufuhren.” (vgl. Schwaighofer, Problematische Neuerungen im
Zustellrecht, AnwBI 1983, 379 [381]; vgl. auch Schwaighofer, Besprechung von LGZ
Wien 20.12.1983, 41 R 900/83, AnwBI 1984, 290).

235 ygl. Ritz, Zum Begriff ,rechtzeitig“ im § 17 Abs 3 ZustellG, OStZ 1984, 270
236 ygl. dazu die Ausfiihrungen im Kapitel 1V.2.3.2)
237 \gl. VWGH 24.10.1972, 1603/72; 29.9.1978, 2601/77
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Dazu kommt aber auch noch, dass in den Gesetzesmaterialien explizit
klargestellt wird, dass einem zum Zeitpunkt des malf3geblichen Zustellversuchs
ortsabwesenden Empféanger bei Zustellung eines durch Rechtsmittel
bekdmpfbaren Schriftsatzes stets die volle Rechtsmittelfrist offen stehen soll.
Einem erst nach der erstmaligen Bereithaltung des hinterlegten Schriftsatzes
bzw. erst nach dem Tag der Schriftsatzibergabe an den Ersatzempfanger an die
Abgabestelle Zuriickkehrenden soll daher die volle Rechtsmittelfrist zukommen,
sodass auch die Verkiurzung der Rechtsmittelfrist um nur einen Tag nicht mit der
Intention des Gesetzgebers in Einklang zu bringen ist.?%®

Durch die gegenstandliche Auslegungsvariante wird daher nichts anderes
vorgenommen, als im Vollzugsweg die Sichtweise des Vollzugsorgans vom
erforderlichen Ausmal der einzuraumenden Rechtsmittelfrist an die Stelle des
ausdrucklichen Gesetzgeberwillens zu stellen. Diese Auslegungsvariante
unterstellt daher ohne jeglichen Anhaltspunkt, dass die Bestimmungen des § 16
Abs. 5 ZustellG und des 8 17 Abs. 3 ZustellG leges speciales zu allen
gesetzlichen Rechtsmittelfristfestsetzungsbestimmungen sind, durch welche
diese Rechtsmittelfristsetzungsregelungen im Einzelfall aufler Kraft gesetzt
werden kdonnen.

Es Dbesteht keinerlei sachlicher Grund, dem ausdricklichen Willen des
Gesetzgebers nicht zu folgen.

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

238 Wortlich steht etwa im im Kapitel 1V.2.3.2) teilweise wiedergegebenen
Durchfihrungserlass des Finanzministeriums vom 28.2.1983:

»Hat sich der Zusteller in der Annahme geirrt, dal3 sich der Empfanger regelmallig 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
Ruckkehr an die Abgabestelle folgenden Tag wirksam. Ist also eine Ersatzzustellung
vorgenommen worden, obwohl der Empfanger von der Abgabestelle abwesend war und
somit nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte, so geht dies
weder zu Lasten des Empfangers noch zu Lasten eines gultigen Zustellvorgangs,
sondern wird nur der Zeitpunkt der gultigen Zustellung hinausgeschoben. Handelt es
sich um einen Fall, in dem die Zustellung fur einen Fristenlauf maflgebend ist (zB eine
Rechtsmittefrist), so hat der Empfanger ab dem seiner Rickkehr folgenden Tag die volle
Rechtsmittelfrist zur Verfugung.

)

Diese gesetzliche Regelung geht davon aus, dall eine irrtimliche Annahme des
Zustellers uber die Ortsanwesenheit des Empféngers nicht zu dessen Lasten geht,
anderseits verlangt sie aber vom Empfanger, sich sogleich bei seiner Riuckkehr um die
hinterlegte Sendung zu kiimmern. Tut er dies und holt er die Sendung an dem der
Ruckkehr folgenden Tag, an dem die hinterlegte Sendung behoben werden kodnnte,
tatséchlich ab, so wird die Zustellung erst mit diesem Tag wirksam und ist ihm die volle
Ausnutzung allfalliger Fristen (Rechtsmittelfristen) gewéhrleistet. Wird die Sendung vom
Empfanger erst zu einem spateren Zeitpunkt behoben, so fuhrt das zu seinen Lasten zu
einer Verkirzung oder auch zu einem Verlust allfalliger Fristen.*.
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VI1.2.2) Unsachlichkeit der auf die verbleibende Rechtsmittelfrist
abstellenden Auslequngsvariante:

Nach Ansicht des antragstellenden Gerichts erscheint eine Auslegung der
Wendung ,rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte* im 8§ 17
Abs. 3 ZustellG im Sinne der Judikatur eines Teils der Senate des
Verwaltungsgerichtshofs, welche bei der Frage der Ermittlung des Vorliegens
einer rechtzeitigen Kenntniserlangung i.S.d. 8 17 Abs. 3 ZustellG auf die dem
jeweiligen Adressaten verbleibende Rechtsmittelfrist abstellt, unsachlich und
gleichheitswidrig.

VIi.2.2.1 Nichtruckfuhrbarkeit dieser Auslegungsvariante auf den

Gesetzeswortlaut und damit Willkurlichkeit des

Auslequngsergebnisses:

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofs ist insbesondere dann von einer
gegen die Vorgaben des Art. 7 B-VG verstol3enden Gesetzeslage auszugehen,
wenn diese den Vollzugsorganen eine Befugnis zur Willkirausuibung einrGumt.

Wie im Kapitel 1V.2.2) ausfuhrlich dargelegt, erméglicht es die gegenstandliche
Auslegungsvariante, dass jedes Vollzugsorgan im Falle einer (Uber die
Tagesstunden hinausgehenden) Ortsabwesenheit von der Zustellung eines
hinterlegten und bereit gehaltenen Schriftsatzes selbst bei Beachtung der
stdndigen hoéchstgerichtlichen Judikatur innerhalb eines Zeitraums von bis zu
achtzehn Kalendertagen den Tag der Wirksamkeit der Zustellung mit dem Tag
der ersten Bereithaltung des Schriftsticks oder aber mit dem der Ruckkunft
nachsten Abholtag festsetzen kann.

Dazu kommt, dass diese Auslegungsvariante gar nicht auf den Gesetzeswortlaut
ruckfuhrbar ist, und auch deshalb als unsachlich und willktrlich einzustufen ist.
Zur Vermeidung unnoétiger Wiederholungen wird auf die Ausfuhrungen 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 VerstolR gegen die Vorgaben des Art. 7 B-VG auszugehen.

VI1.2.2.2) Willkurlichkeit und sachliche Unvertretbarkeit der Auslequn

der gegenstandlichen Wendung ausschlie3lich im Hinblick auf den

durch eine zZustellung mdglicherweise bewirkten Beginn des Laufs
einer Rechtsmittelfrist und damit willkurliche Ausklammerung der

ubrigen Rechtswirkungen von Zustellungen:

Diese Auslegungsvariante legt als einziges Bestimmungskriterium fir die
Zulassigkeit der Ermittlung des Zeitpunkts der Wirksamkeit einer Zustellung
eines Schriftsticks eine einzige von vielen vom Gesetzgeber fur die Zustellung
hoheitlicher Schriftstiicke vorgesehen Konstellationen zugrunde.
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Zugrunde gelegt wird namlich geradezu willkurlich die Konstellation eines
Schriftstiicks, durch welches eine Rechtsmittel- oder Leistungsfrist ausgeldst
wird, wobei noch dazu nach der verbleibenden Dauer der Rechtsmittelfrist (bei
hypothetischer Zugrundelegung der Nichtortsabwesenheit des
Zustelladressaten) oder der verbleibenden Leistungsfrist der Zeitpunkt der
Wirksamkeit der Zustellung bemessen wird.

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

Um nur einige Falle der nach dieser Auslegungsvariante vollig ausgeklammerten
Konstellationen aufzuzéhlen:
1) Zustellung einer hochstgerichtlichen Entscheidung
2) Zustellung einer sonstigen Entscheidung, gegen welche keine
Rechtsmittelerhebungsmoéglichkeit 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 behoérdlichen Erledigung zur Kenntnisnahme
6) Zustellung einer (einfachen) Ladung

In diesem Sinne betont etwa Stoll, dass es eine Verkennung des
Regelungsgegenstands 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 Trennung 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
far einen Termin in 3 Tagen und fur einen Termin in 4 Wochen — schon die
Wirksamkeit derselben Zustellung (anstelle der verfahrensrechtlich rechtzeitigen
Zustellung der Ladung) gespalten beurteilt werden (miusste).

»,ES kann namlich nicht akzeptiert werden, dass eine Zustellung an
verschiedenen Tagen wirksam wird, je nachdem ob ihr Inhalt eine sechswéchige
Frist, eine Dreitagesfrist oder gar keine Frist (bezogen auf ihre Anfechtbarkeit
etwa letztinstanzliche Urteile) ausldst oder ein Drittverbot enthalt etc.“?*°

Andererseits versagt eine solche Anknupfung, wenn nach dem Inhalt des
zuzustellenden Schriftsticks gar keine Frist ausgelost wurde oder keine
prozessuale Reaktion des Empfangers madglich 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. 8 294 Abs. 3 S 1 EO), oder fur die Beurteilung eines

29 ygl. Stumvoll, & 17 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen, Bd. 11 (2016°%) 802 (819)
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Zuwiderhandelns nach der Titelzustellung bei der Exekutionsbewilligung nach
§ 355 Abs. 1 EO.***°

Schon die Willkarlichkeit der ausschlie3lichen Herausgreifung der Konstellation
der Zustellung eines eine Rechtsmittelfrist ausldosenden hoheitlichen
Schriftstiicks und die damit verbundene Nichtvollziehbarkeit der Bestimmung
des 8§17 Abs. 3 ZustellG im Hinblick auf alle uUbrigen 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 Ruckkunft von achtzehn Tagen nach der erstmaligen

Bereithaltung des Schriftstiicks zur Abholung bzw. nach der
Schriftstickiibergabe an einen Ersatzempfanger noch von einer ,rechtzeitigen
Kenntnisnahme vom Zustellvorgang* auszugehen ist, und das

Spannungsverhaltnis zum Umstand, dass gemall § 17 Abs. 3 ZustellG ein
Schriftstiick lediglich vierzehn Tage zur Abholung bereit gehalten werden muss,
sei hingewiesen.

Je nach dem, wie man dieses Spannungsverhéltnis 16st, eroffnen sich weitere
vom  Gesetzgeber offenkundig nicht im Entferntesten intendierte
Auslegungsprobleme, auf deren Vielzahl von unterschiedlichen Losungsvarianten
nicht eingegangen werden muss. Doch ist schwer denkbar, dass eine dieser
Losungsvarianten in der Lage ist, zu keinem willkiirlichen Ergebnis zu gelangen.

Zu keinem wesentlich sachlicheren Ergebnis kdme man, wenn man davon
ausginge, dass die gegenstandliche Wendung ,rechtzeitig vom Zustellvorgang
Kenntnis 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 Rechtsmittelwerber von Verfassungs wegen®*! 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 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 fur
diese je im Einzelfall zZu ermittelnde konkret erforderliche
Mindestrechtsmittelwahrnehmungsfrist bietet nun aber weder die Bestimmung
des 8 17 Abs. 3 ZustellG noch die ubrige Rechtsordnung die fur diese

20 ygl. Stumvoll, & 16 ZustellG, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen, Bd. Il (2016%) 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
Nichtbefolgung der Ladung keine Sdumnisfolge auszulésen vermag.

241 y/gl. dazu auch die zur Frage der einzuraumenden 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)


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=5484&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=9314&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=15661&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=312&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&GZ=G103/2018&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=2019&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&GZ=G329/2018&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
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Bestimmung im Hinblick auf alle nur erdenklichen
Rechtmitteleinbringungserfordernisse nétigen Kriterien, sodass wohl jedenfalls
diese Auslegungsvariante 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 VerstolR gegen die Vorgaben des Art. 7 B-VG auszugehen.

VI1.2.2.3) Unsachlichkeit und dem Gesetzeswortlaut wie auch dem

Reqgelungswillen des Gesetzgebers widersprechende Verkirzung der
Rechtsmittelfrist:

Wie bereits insbesondere Schwaighofer*® und Ritz**® Uberzeugend dargelegt

haben, ist die Dauer der vom Gesetzgeber fur die Einbringung eines bestimmten
Rechtsmittels normierten Rechtsmittelfrist ein Beleg, welche Rechtsmitteldauer
der Gesetzgeber fur die Einbringung dieses Rechtsmittels unter Zugrundelegung
einer Durchschnittsbetrachtung als notwendig und erforderlich einstuft
(insbesondere im Hinblick auf die rechtsstaatlich vorgesehene Moglichkeit der
Betrauung eines berufsméafRigen Rechtsfreundes mit der Rechtsvertretung). Die
vom Gesetzgeber fur die Einbringung eines bestimmten Rechtsmittels normierte
Rechtsmittelfrist bringt explizit zum Ausdruck, welche Rechtsmitteldauer der
Gesetzgeber fur die Einbringung dieses Rechtsmittels unter Zugrundelegung
einer Durchschnittsbetrachtung als notwendig und erforderlich einstuft
(insbesondere im Hinblick auf die rechtsstaatlich vorgesehene Moglichkeit der
Betrauung eines berufsmafligen Rechtsfreundes mit der Rechtsvertretung).

Zudem stellen auch alle vor dem Inkrafttreten des Zustellgesetzes ergangenen
Durchfuhrungserléasse klar, dass durch die Bestimmungen der 88 16 Abs. 5
ZustellG und 17 Abs. 3 ZustellG erreicht werden soll, dass jedem
Ortsabwesenden nach seiner Ruckkehr die wvolle und ungekirzte
Rechtsmittelfrist zur Verfiigung steht.?*

In diesem Sinne legte auch der Verwaltungsgerichtshof den, die
verwaltungsrechtlichen Rechtsmittelfristen regelnden 8 32 Abs. 2 AVG aus.
Demnach liegt der Regelung des 8§ 32 Abs. 2 AVG der Gedanke zugrunde, dass
demjenigen, dem eine Frist eingeraumt ist, die Frist auch nicht um Bruchteile
eines Tages verkirzt werden darf.?*® Es ist nicht erkennbar, warum diese

242 50 betont Schwaighofer, dass ,Fristen, die der Gesetzgeber einrdaumt, den Sinn
(haben), dalR der Betreffende grundsétzlich die gesamte Frist zur Verfugung hat —
gerade diese Zeitspanne hielt der Gesetzgeber fir angemessen und ausreichend, um
sich entsprechend vorzubereiten, zu informieren, beraten zu lassen, Entscheidungen zu
treffen, Rechtsmittel auszufuhren.”“ (vgl. Schwaighofer, Problematische Neuerungen im
Zustellrecht, AnwBI 1983, 379 [381]; vgl. auch Schwaighofer, Besprechung von LGZ
Wien 20.12.1983, 41 R 900/83, AnwBI 1984, 290).

243 ygl. Ritz, Zum Begriff ,rechtzeitig“ im § 17 Abs 3 ZustellG, OStZ 1984, 270
244 \/gl. dazu die Ausfiihrungen im Kapitel 1V.2.3.2)
245 vgl. VWGH 24.10.1972, 1603/72; 29.9.1978, 2601/77
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Sichtweise nicht weiterhin im Hinblick auf Rechtsmittelfristen normierende
Gesetzesbestimmungen gelten soll.

Fur ein Abgehen von dieser gesetzlich vorgesehen RechtsmitteleinrGumungsfrist
nach dem bloRen Kriterium, wann ein vom konkreten Rechtsnormadressaten
unterschiedlicher, geradezu willktrlich gewéahlter Rechtsnormadressat mit hoher
Wahrscheinlichkeit Kenntnis vom Inhalt eines zugestellten Schriftstiicks
Kenntnis erlangen kann, und die damit ohne rechtliche Grundlage gefolgerte
Verkirzung der zukommenden Rechtsmittelfrist erscheint im Hinblick auf den
Umstand, dass der Gesetzgeber generell jedem Rechtsnormadressaten
grundsatzlich die volle Rechtsmittelfrist einraumen soll, nicht sachlich
gerechtfertigt.

Dazu kommt aber auch noch, dass in den Gesetzesmaterialien explizit
klargestellt wird, dass einem zum Zeitpunkt des mal3geblichen Zustellversuchs
ortsabwesenden Empfanger bei Zustellung eines durch Rechtsmittel
bekampfbaren Schriftsatzes stets die volle Rechtsmittelfrist offen stehen soll.
Einem erst nach der erstmaligen Bereithaltung des hinterlegten Schriftsatzes
bzw. erst nach dem Tag der Schriftsatzibergabe an den Ersatzempfanger an die
Abgabestelle Zuriickkehrenden soll daher die volle Rechtsmittelfrist zukommen,
sodass auch die Verkiurzung der Rechtsmittelfrist um nur einen Tag nicht mit der
Intention des Gesetzgebers in Einklang zu bringen ist.?*°

Durch die gegenstandliche Auslegungsvariante wird daher nichts anderes
vorgenommen, als im Vollzugsweg die Sichtweise des Vollzugsorgans vom
erforderlichen Ausmal der einzuraumenden Rechtsmittelfrist an die Stelle des
ausdrucklichen Gesetzgeberwillens zu stellen. Diese Auslegungsvariante
unterstellt daher ohne jeglichen Anhaltspunkt, dass die Bestimmungen des § 16
Abs. 5 ZustellG und des 8 17 Abs. 3 ZustellG leges speciales zu allen

246 Wortlich steht etwa im, im Kapitel 1V.2.3.2) teilweise wiedergegebenen
Durchfihrungserlass des Finanzministeriums vom 28.2.1983:

»Hat sich der Zusteller in der Annahme geirrt, dal3 sich der Empfanger regelmallig 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
Ruckkehr an die Abgabestelle folgenden Tag wirksam. Ist also eine Ersatzzustellung
vorgenommen worden, obwohl der Empfanger von der Abgabestelle abwesend war und
somit nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte, so geht dies
weder zu Lasten des Empfangers noch zu Lasten eines gultigen Zustellvorgangs,
sondern wird nur der Zeitpunkt der gultigen Zustellung hinausgeschoben. Handelt es
sich um einen Fall, in dem die Zustellung fur einen Fristenlauf maflgebend ist (zB eine
Rechtsmittefrist), so hat der Empfanger ab dem seiner Rickkehr folgenden Tag die volle
Rechtsmittelfrist zur Verfugung.

)

Diese gesetzliche Regelung geht davon aus, dall eine irrtimliche Annahme des
Zustellers uber die Ortsanwesenheit des Empféngers nicht zu dessen Lasten geht,
anderseits verlangt sie aber vom Empfanger, sich sogleich bei seiner Riuckkehr um die
hinterlegte Sendung zu kiimmern. Tut er dies und holt er die Sendung an dem der
Ruckkehr folgenden Tag, an dem die hinterlegte Sendung behoben werden kodnnte,
tatséchlich ab, so wird die Zustellung erst mit diesem Tag wirksam und ist ihm die volle
Ausnutzung allfalliger Fristen (Rechtsmittelfristen) gewéhrleistet. Wird die Sendung vom
Empfanger erst zu einem spateren Zeitpunkt behoben, so fuhrt das zu seinen Lasten zu
einer Verkirzung oder auch zu einem Verlust allfalliger Fristen.*
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gesetzlichen Rechtsmittelfristfestsetzungsbestimmungen sind, durch welche
diese Rechtsmittelfristsetzungsregelungen im Einzelfall auller Kraft gesetzt
werden kdnnen.

Es besteht keinerlei sachlicher Grund, dem ausdricklichen Willen des
Gesetzgebers nicht zu folgen.

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

VI.3) Verstol3 gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 13 EMRK:

VI1.3.1) malRgebliche Rechtsgrundlagen:
Art. 6 Abs. 1 EMRK lautet wie folgt:

»(1) Jedermann hat Anspruch darauf, dalR seine Sache in billiger Weise 6ffentlich und
innerhalb einer angemessenen Frist gehort wird, und zwar von einem unabh&ngigen und
unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht, das uUber zivilrechtliche Anspriiche und
Verpflichtungen oder tber die Stichhaltigkeit der gegen ihn erhobenen strafrechtlichen
Anklage zu entscheiden hat. Das Urteil mul3 6ffentlich 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 Prozel3parteien es
verlangen, oder, und zwar unter besonderen Umstanden, wenn die 0&ffentliche
Verhandlung die Interessen der Rechtspflege beeintrachtigen wirde, in diesem Fall
jedoch nur in dem nach Auffassung des Gerichts erforderlichen Umfang.*

Gemall Art. 13 EMRK hat im Falle, dass die in der Europaischen
Menschenrechtskonvention festgelegten Rechte und Freiheiten verletzt worden
sind, der Verletzte 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.

V1.3.2) Darlequng der Bedenken:

Wie bereits in den Kapiteln 1IV) und V) dargelegt, ist die gegenstandliche
Wendung keiner (lUbereinstimmend bzw. im Voraus) bestimmbaren Auslegung
zuganglich. Dies ist wohl auch die Erklarung, dass in standiger Judikatur der
Oberste Gerichtshof wie auch der Verwaltungsgerichtshof drei mit einander
vOllig unvereinbare 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 willktrlich méglich ist, entweder den Tag der ersten Bereithaltung oder
den der Ruckkunft folgenden Abholtag als Zustellzeitpunkt anzunehmen.

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

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

Wie nun aber insbesondere bereits in den Kapiteln VI1.1.2.2) und VI.1.2.3)
dargestellt, stellt die exakte Bestimmbarkeit des Tags des Wirksamwerdens
eines hoheitlichen individuellen Vollzugsakts eine essentielle Voraussetzung fur
die Gewahrleistung aller rechtsstaatlichen Garantien dar.

V1.4) VerstoR gegen Art. 47 GRC:

V1.4.1) Vorliegen einer Vollziehung von EU-Recht beim

gegenstandlichen Anlassfall:

V1.4.1.1) malRgebliche 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 wurdige Arbeitsbedingungen.

(2) Jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer hat das Recht auf eine Begrenzung 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 MalRgabe der in diesem Artikel vorgesehenen
Bedingungen bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen.

(2) Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Sache von einem unabhéngigen,
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 Uber ausreichende Mittel verfligen, wird Prozesskostenhilfe
bewilligt, soweit diese Hilfe erforderlich ist, um den Zugang zu den Gerichten wirksam
zu gewéhrleisten.”
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Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 4. November 2003 uUber 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 Mal3gabe der Bedingungen
far die Inanspruchnahme und die Gewahrung erhélt, die in den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder nach den einzelstaatlichen Gepflogenheiten vorgesehen
sind.

(2) Der bezahlte Mindestjahresurlaub darf  auller bei Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses nicht durch eine finanzielle Vergutung ersetzt werden."

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

VI1.4.1.2) 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
Mindestjahresurlaub von vier Wochen. Dieser Anspruch ist nach standiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs als ein besonders bedeutsamer Grundsatz des
Sozialrechts der Union anzusehen.**’

Dieser jedem Arbeitnehmer zustehende Anspruch ist zudem in Art. 31 Abs. 2
der Charta der Grundrechte primérrechtlich ausdriicklich verankert.?*®

Die durch diese Bestimmung garantierten Anspruche auf Jahresurlaub und auf
Zahlung des Urlaubsentgelts stellen zwei Aspekte eines einzigen Anspruchs
dar.?*® Zudem hat der Gerichtshof klargestellt, dass der Ausdruck ,bezahlter
Jahresurlaub“ in Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88 bedeutet, dass das
Arbeitsentgelt fur die Dauer des ,Jahresurlaubs” im Sinne dieser Richtlinie
weiter zu gewahren ist, und dass der Arbeitnehmer fur diese Ruhezeit das
gewohnliche Arbeitsentgelt erhalten muss.?*°

247 \/gl. EuGH 20. Juli 2016, C 341/15, Rn. 25 (Maschek) und die dort angefiihrte
Rechtsprechung; 13.12.2018, C-385/17, Rn 22 (Hein)

248 \/gl. 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)

249 ygl. 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)

20 y/gl. 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)
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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 Ausubung der
ihm nach seinem Arbeitsvertrag obliegenden Aufgaben zu erholen und zum
anderen Uber einen Zeitraum der Entspannung und Freizeit zu verfigen.®*
Dementsprechend soll der garantierte Anspruch auf ein bezahltes Urlaubsentgelt
es dem Arbeitnehmer erméglichen, den Urlaub, auf den er Anspruch hat, auch
tatsachlich zu nehmen.??

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.?**

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 fur 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.®* Insbesondere haben die
Mitgliedstaaten geeignete gesetzliche Mallnahmen zu setzen, um mit Art. 7 der
Richtlinie 2003/88/EG unvereinbare Praktiken zu unterbinden.**®

VI1.4.1.3) Darstellung der relevanten Vorschriften des Bauarbeiter-

Urlaubs- und Abfertigungsgesetzes und Ausfuhrungen zur deren
Vereinbarkeit mit den Vorgaben 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 fur einen gesetzlich n&her
bestimmten Kreis von in der Bauwirtschaft beschéftigten Arbeitnehmern (vgl.

21 ygl. 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
Brof3onn)

2ygl. 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 BrofRonn)

253 ygl. 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 Generalanwadltin Trstenjak vom 24.1.2008, C-520/06, Rn 47
(Stringer)

254 y/gl. EuGH 20.1.2009, C 350/06 und C 520/06, 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
Brof3onn)

255 y/gl. EuGH 16.3.2006, C 131/04 und C-257/04, Rn 67 (Robinson-Steele)
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die 88 2 und 3 BUAG) erfolgt durch die 88 4 bis 12, 22 bis 23, 24 bis 29a
Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz (BUAG):

Der gegenstandlich bek&dmpfte und den Gegenstand des anhangigen
Beschwerdeverfahrens bildende Bescheid wurde auf Grundlage der Bestimmung
des 8 25 BUAG erlassen. Durch diese Bestimmung wird der durch § 14 Abs. 2
BUAG als offentliche Rechtstragerin eingerichteten ,,Bauarbeiter-Urlaubs- und
Abfertigungskasse (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 8 25 Abs. 3 BUAG das Recht zur Erlassung
eines Rickstandsausweises zuerkannt. Bei einem Ruckstandsausweis handelt es
sich um einen hoheitlichen Rechtsakt, mit welchem eine féallige Forderung einer
im Regelfall 6ffentlich-rechtlichen Kdorperschaft festgestellt wird. Wenn dieser
Ruckstandsausweis nicht beeinsprucht wird, ist dieser ein gultiger
Exekutionstitel, und somit insbesondere in einem gerichtlichen
Exekutionsverfahren vollstreckbar.

Gegen einen Ruckstandsausweis gemall 8 25 Abs. 3 BUAG kann das durch
diesen belastete Unternehmen ein Rechtsmittel namens ,Einspruch* an die
Bezirksverwaltungsbehorde einbringen, welche sodann uUber diesen Einspruch
mit einem Bescheid abzusprechen hat. Gegen einen solchen Bescheid steht dem
belasteten Bauunternehmer gemaR Art. 132 i.V.m. Art. 130 und Art. 131 B-VG
das Rechtsmittel der ,Beschwerde” an das zustandige Landesverwaltungsgericht
zu. Solch eine Beschwerde ist der Gegenstand des vorliegenden
Rechtsmittelverfahrens vor dem Verwaltungsgericht Wien.

Die H6he der von der Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) durch
einen Rickstandsausweis einem Bauunternehmen regelmallig vorschreibbaren
Forderung namens ,,Zuschlag” wird durch die Bestimmungen der 88 21 und 21a
BUAG néher geregelt. 8 25 Abs. 4 BUAG bestimmt die HOohe der von der
Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) vorschreibbaren
.Nebengebuhr®.

Durch diese gesetzlich normierten Zahlungspflichten von Bauunternehmungen
(,,Zuschlag“ und ,Nebengebuhr®*) erfolgt die Finanzierung der Bauarbeiter-
Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK), deren Aufgabe wiederum darin
besteht, bestimmte Entgeltanspriiche, welche ein Dienstnehmer des
verpflichteten Bauunternehmens gegen dieses Bauunternehmen hat, anstelle
des verpflichteten Bauunternehmens dem Dienstnehmer dieses
Bauunternehmens auszuzahlen. So normiert 8 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 erhalten will, gemall 8 8 Abs. 2 BUAG bei der
Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) einen entsprechenden
Auszahlungsantrag einzubringen. Die Bauarbeiter-Urlaubs- und
Abfertigungskasse (BUAK) nimmt daher insbesondere im Umfang dieser (durch
Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG garantierten) Arbeitnehmerentgeltanspriche
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eine Auszahlungsfunktion fur das zur Zuschlags- und Nebengebihrenzahlung
verpflichtete Bauunternehmen wahr.?>®

Zu der von der Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) fur die
jeweiligen Bauunternehmer wahrzunehmenden Entgeltauszahlungsaufgabe zahlt
auch die Auszahlung der einem Arbeitnehmer zustehenden Urlaubsentgelte (vgl.
8 8 BUAG) bzw. Urlaubsersatzleistungen (vgl. 8 9 BUAG). Zudem erfolgt durch
die 88 4 bis 7 BUAG die nédhere Konkretisierung der einem Arbeitnehmer eines
durch die 88 2 und 3 BUAG erfassten Bauunternehmens gegenuber dessen
Dienstgeber geltend machbaren Urlaubsgewahrungsanspriche (daher der
geltend machbaren Urlaubsruhezeitanspriche).

Diese Art der Umsetzung der Vorgaben des Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG
durch die Zwischenschaltung einer Garantieeinrichtung erfolgt nach der
Judikatur des Gerichtshofs der Europaischen Union in Ubereinstimmung mit dem
durch diese Richtlinienbestimmung verfolgten Schutzziel des
Arbeitnehmerschutzes®’ und werden die Vorgaben des Art. 7 der Richtlinie

2003/88/EG durch viele nationale Rechtsordnungen auf diese Weise

umgesetzt®™®,

Weiters hat der Gerichtshof der Europaischen Union zur Rolle der nationalen
Gerichte bei einem Verfahren Uber eine Rechtsstreitigkeit zwischen
Privatpersonen, in dem sich zeigt, dass die fragliche nationale Regelung gegen
das Unionsrecht verstof3t, klargestellt, dass es diesen Gerichten obliegt, den
Rechtsschutz sicherzustellen, der sich fir den Einzelnen aus den

26 Gemalk § 8 BUAG dirfen die in den §§ 2 und 3 BUAG angefilhrten Unternehmen die
deren Dienstnehmern zustehenden Entgeltanspriche aus den Titeln des Urlaubs nur von
einem eigens eingerichteten Konto auszahlen. Dieses Konto wird gemall 8 8 Abs. 3
BUAG von den vom Unternehmen an die Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse
(BUAK) geleisteten Zahlungen gespeist. Ein von diesem Gesetz betroffener
Dienstnehmer erhalt gemall § 8 bzw. 9 bzw. 13f BUAG bzw. § 13m BUAG die diesem
Dienstnehmer zustehenden Entgeltanspriche aus den Titeln des Urlaubs, der
Abfertigung und den uUbrigen Anspruchsgrundlagen entweder von diesem von der
Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) kontrollierten Konto oder direkt von
der Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) ausbezahlt.

7 zur  grundsétzlichen  Geeignetheit der  gesetzlichen  Schaffung  einer
Garantieeinrichtung 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 gesetzlichen 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)

28 ygl. etwa in Frankreich (Caisse Nationale de Surcompensation du Batiment et des
Travaux Publics de France), in Belgien (Office Nationale de Sécurité 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])
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unionsrechtlichen Bestimmungen ergibt, wobei nationale Gericht die volle
Wirkung der unionsrechtlichen Bestimmungen zu gewahrleisten haben.®° 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.*®°

Wenn man sich vor Augen halt, dass die nach der oa Judikatur des Gerichtshofs
der Européischen Union zulassige Umsetzungsvariante der Zwischenschaltung
einer Garantieeinrichtung zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber
auch Rechte und Pflichten im Verhéltnis 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 Rechtsverhéltnisse 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 Europaischen Union auch ausgesprochen,
dass ein Vollstreckungsverfahren im Hinblick auf einen Hoheitsakt, durch
welchen EU-Recht durchgefihrt wurde, auch in Durchfiihrung von EU-Recht
ergeht.?®"

Durch das gegenstédndliche 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, V{Slg. 19.632, hat der
Verfassungsgerichtshof entschieden, dass die Geltendmachung der von der
Grundrechte-Charta der Europaischen Union garantierten Rechte vor dem
Verfassungsgerichtshof als verfassungsgesetzlich gewahrleistete Rechte zulassig
ist. Daher ist die EU-Grundrechte-Charta auch ein Priufungsmafistab in
Verfahren der generellen Normenkontrolle gemald Art. 140 B-VG.

259 \/gl. EUGH 19.1.2010, C-555/07, Rn 45 (Kiiciikdeveci); 19.4.2016, C-441/14, Rn. 29
(DI); 13.12.2018, C-385/17, Rn 48 (Hein)

260 y/gl. EuGH 29.11.2017, C-214/16, Rn 41 (King)
261 y/gl. EuGH 30.6.2016, C-205/15, Rn 26-28 (Toma)
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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 unnétigen Wiederholungen auf
die unter Punkt VI1.3.2) angefuhrten Bedenken verwiesen.

Fur das Verwaltungsgericht Wien

Mag. DDr. Tessar



