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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Hollwerth als Vorsitzenden sowie den Hofrat
Hon.-Prof. Dr. Brenn, die Hofratinnen Dr. Weixelbraun-Mohr und Dr. Kodek und den Hofrat Dr. Stefula als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. S*, und 2. M*, beide vertreten durch Mag. Egon Stoger,
Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen die beklagte Partei A*, vertreten durch Mag. Mathias Kapferer, Rechtsanwalt in
Innsbruck, wegen Raumung (hier: wegen Aufhebung der Bestatigung der Vollstreckbarkeit nach &8 7 Abs 3 EO), tber
den aul3erordentlichen Revisionsrekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts Innsbruck als
Rekursgericht vom 18. Janner 2024, GZ 5 R 187/23w-41, mit dem der Beschluss des Bezirksgerichts Hall in Tirol vom
22. Mai 2023, GZ 5 C 302/22i-34, abgeandert wurde, denDer Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten
Hon.-Prof. Dr. Hollwerth als Vorsitzenden sowie den Hofrat Hon.-Prof. Dr. Brenn, die Hofratinnen Dr. Weixelbraun-
Mohr und Dr. Kodek und den Hofrat Dr. Stefula als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. S*,
und 2. M*, beide vertreten durch Mag. Egon Stoger, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen die beklagte Partei A*, vertreten
durch Mag. Mathias Kapferer, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen Raumung (hier: wegen Aufhebung der Bestatigung der
Vollstreckbarkeit nach Paragraph 7, Absatz 3, EO), Uber den auRRerordentlichen Revisionsrekurs der beklagten Partei
gegen den Beschluss des Landesgerichts Innsbruck als Rekursgericht vom 18. Janner 2024, GZ 5 R 187/23w-41, mit
dem der Beschluss des Bezirksgerichts Hall in Tirol vom 22. Mai 2023, GZ 5 C 302/22i-34, abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahin abgedndert, dass die Entscheidung des Erstgerichts wiederhergestellt wird.

Die Kosten des Revisionsrekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text
Begrindung:
[ Die Klagerinnen sind Vermieterinnen und der Beklagte ist Mieter einer im ersten Stock eines Bauernhauses

gelegenen 2-Zimmer-Wohnung.

[2] Mit der am 15. Juli 2022 beim Erstgericht eingebrachten Klage begehrten die Klagerinnen vom Beklagten die
Raumung dieser Wohnung. Am 12. August 2022 erging Uber Antrag der Klagerinnen ein Versaumungsurteil, weil far
den Beklagten bei der Tagsatzung niemand anwesend war. Am 29. September 2022 wurde die Rechtskraft- und
Vollstreckbarkeitsbestatigung erteilt.

[3] Am 4. November 2022 beantragte der Beklagte die Aufhebung der Vollstreckbarkeitsbestatigung. Er habe die
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Ladung zur Tagsatzung und das Versaumungsurteil nicht zugestellt erhalten und erst durch seinen Dienstgeber vom
Exekutionsverfahren erfahren. Zwischen 5. Juli und 9. August 2022 sei er auf Urlaub im Ausland gewesen. Er habe
keine Hinterlegungsmitteilungen erhalten.

[4] Das Erstgericht hob - nach Durchfiihrung eines Bescheinigungsverfahrens - die Bestatigung der
Vollstreckbarkeit (sowie das Versaumungsurteil) auf.

[5] Klage und Ladung zur Tagsatzung vom 12. August 2022 seien dem Beklagten am 21. Juli 2022 durch
Hinterlegung zugestellt worden. Da jedoch nicht feststellbar gewesen sei, ob in das Postfach des Beklagten eine
Hinterlegungsanzeige eingelegt wurde, sei von einem gesetzwidrigen Zustellvorgang auszugehen. Klage und Ladung
seien dem Beklagten nach dem Sachverhalt auch nicht tatsachlich zugekommen, weshalb eine Heilung des

Zustellmangels ebenfalls ausgeschlossen sei.

[6] Das Rekursgericht anderte die Entscheidung dahin ab, dass es den Antrag auf Aufhebung der Bestatigung der
Vollstreckbarkeit fir das Versaumungsurteil abwies und den Beklagten zum Ersatz der Kosten des Zwischenstreits

verpflichtete.

[7] Bei einem Ruckschein handle es sich um eine 6ffentliche Urkunde; der Zustellnachweis begriinde den vollen
Beweis des darin angefuhrten Tages der Zustellung. Die bloBe Behauptung des Empfangers, dass er keine
Hinterlegungsanzeige erhalten habe, sei keine ausreichende Tatsachenbehauptung fir einen Zustellfehler. Dem
Beklagten sei der Gegenbeweis der behaupteten Vorschriftswidrigkeit der Zustellung nicht gelungen, weil das
Erstgericht nur Negativfeststellungen (zur Frage der eingelegten Hinterlegungsanzeigen sowie der vorherigen
Uberprifung der Ortsanwesenheit durch das Zustellorgan) getroffen habe. Da schon aus diesem Grund von einer
gesetzmaliigen Zustellung sowohl der Klage samt Ladung als auch des Versaumungsurteils auszugehen sei, ertbrige
sich ein Eingehen auf die weiteren Rekursgriinde und der Antrag sei abzuweisen.

[8] Gegen diese Entscheidung richtet sich der aulRerordentliche Revisionsrekurs des Beklagten wegen unrichtiger
rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die Entscheidung des Erstgerichts wiederherzustellen; hilfsweise wird die
Aufhebung des Beschlusses begehrt.

[9] Die Klagerinnen beantragen in der ihnen freigestellten Revisionsrekursbeantwortung, das Rechtsmittel
zurlickzuweisen, hilfsweise, ihm nicht Folge zu geben.

[10] Der Revisionsrekurs ist zuldssig und berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

[11] 1. Nach 8 22 Abs 1 ZustG ist die Zustellung vom Zusteller auf dem Zustellnachweis (Zustellschein) zu
beurkunden (RS0006957 [T5]; vgl auchRS0036420). Die vom Zusteller erstellten Zustellnachweise sind - wie das
Rekursgericht zutreffend ausfuhrte - nach § 292 Abs 1 ZPO 6ffentliche Urkunden, die, wenn sie die gehdrige dul3ere
Form aufweisen, den vollen Beweis daflr erbringen, dass die Zustellung vorschriftsmaliig erfolgt ist (RS0040473;
RS0006957 [T5]; RS0036458). Allerdings kann eine Partei Umstande vorbringen, die geeignet sind, das Gegenteil zu
beweisen oder ,zumindest berechtigte Zweifel an der RechtmaRigkeit des Zustellvorgangs aufkommen zu lassen”
(5 Ob 261/05a mwN). Bei nicht offenkundigen Mangeln des Zustellvorgangs mussen solche Umstande vom Adressaten
behauptet und zumindest glaubhaft gemacht werden (vgl RS0040471 [T2, T9]). [11]1 1. Nach Paragraph 22, Absatz eins,
ZustG ist die Zustellung vom Zusteller auf dem Zustellnachweis (Zustellschein) zu beurkunden (RS0006957 [T5];
vergleiche auch RS0036420). Die vom Zusteller erstellten Zustellnachweise sind - wie das Rekursgericht zutreffend
ausfuhrte - nach Paragraph 292, Absatz eins, ZPO o6ffentliche Urkunden, die, wenn sie die gehdrige dul3ere Form
aufweisen, den vollen Beweis daflr erbringen, dass die Zustellung vorschriftsmaRig erfolgt ist (RS0040473; RS0006957
[T5]; RS0036458). Allerdings kann eine Partei Umstande vorbringen, die geeignet sind, das Gegenteil zu beweisen oder
»zumindest berechtigte Zweifel an der RechtmaRigkeit des Zustellvorgangs aufkommen zu lassen” (5 Ob 261/05a
mwnN). Bei nicht offenkundigen Mangeln des Zustellvorgangs mussen solche Umstande vom Adressaten behauptet
und zumindest glaubhaft gemacht werden vergleiche RS0040471 [T2, T9]).

[12] 1.2 Vor der Erteilung einer Vollstreckbarkeits-bestatigung flr ein Versaumungsurteil hat das Gericht
selbstéandig im Rahmen der amtswegigen Uberwachung des Zustellwesens (8 87 Abs 1 ZPO) die gesetzméRige
Zustellung zu Gberprifen (RS0111270). Weichen bei der gebotenen Prifung des Zustellvorgangs Beweisergebnisse
voneinander ab und kann der Sachverhalt auch nicht im Wege der Beweiswiirdigung geklart werden, so ist im Zweifel
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keine wirksame Zustellung anzunehmen (Stumvoll in Fasching/Konecny3 8 22 ZustG Rz 8; Gitschthaler in
Rechberger/Klicka, ZPO5 § 87 [8 22 ZustG] Rz 5/1). In der Rechtsprechung wird daher grundsatzlich davon
ausgegangen, dass verbleibende Zweifel an der Rechtswirksamkeit einer Zustellung ,zu Lasten der Behdrde” gehen
(4 Ob 90/21w mwN; RS0040471 [T4]; fur die vergleichbare Frage der Rechtzeitigkeit eines Rechtsmittels:RS0006965).
Beim Zustellnachweis begnigt sich die Rechtsprechung daher - auch wenn § 292 Abs 2 ZPO zur Widerlegung der
beurkundeten Tatsachen an sich den Beweis des Gegenteils erfordert - mit dem Gegenbeweis. Fir die Annahme der
Unwirksamkeit der Zustellung reicht es demnach aus, dass letztlich Zweifel an der Wirksamkeit der Zustellung
verbleiben (3 Ob 225/21s mwN; vgl auch3 Ob 134/23m mwN). [12] 1.2 Vor der Erteilung einer Vollstreckbarkeits-
bestatigung fir ein Versdumungsurteil hat das Gericht selbsténdig im Rahmen der amtswegigen Uberwachung des
Zustellwesens (Paragraph 87, Absatz eins, ZPO) die gesetzmallige Zustellung zu Uberprifen (RS0111270). Weichen bei
der gebotenen Prufung des Zustellvorgangs Beweisergebnisse voneinander ab und kann der Sachverhalt auch nicht im
Wege der Beweiswlrdigung geklart werden, so ist im Zweifel keine wirksame Zustellung anzunehmen (Stumvoll in
Fasching/Konecny3 Paragraph 22, ZustG Rz 8; Gitschthaler in Rechberger/Klicka, ZPO5 Paragraph 87, [§ 22 ZustG]
Rz 5/1). In der Rechtsprechung wird daher grundsatzlich davon ausgegangen, dass verbleibende Zweifel an der
Rechtswirksamkeit einer Zustellung ,zu Lasten der Behdrde” gehen (4 Ob 90/21w mwN; RS0040471 [T4]; fir die
vergleichbare Frage der Rechtzeitigkeit eines Rechtsmittels: RS0006965). Beim Zustellnachweis begnlgt sich die
Rechtsprechung daher - auch wenn Paragraph 292, Absatz 2, ZPO zur Widerlegung der beurkundeten Tatsachen an
sich den Beweis des Gegenteils erfordert - mit dem Gegenbeweis. Fir die Annahme der Unwirksamkeit der Zustellung
reicht es demnach aus, dass letztlich Zweifel an der Wirksamkeit der Zustellung verbleiben (3 Ob 225/21s mwN;
vergleiche auch 3 Ob 134/23m mwN).

[13] 1.3 Die Partei, die sich darauf beruft, dass - ungeachtet eines vom Zusteller erstellten Zustellnachweises -
keine wirksame Zustellung an sie erfolgt und beispielsweise keine Mitteilung Uber die Hinterlegung in das Postfach
eingeworfen worden ist, muss - entgegen der Rechtsansicht des Rekursgerichts - nicht den ,positiven” Gegenbeweis
fUhren, dass das Zustellorgan entgegen seiner Beurkundung tatsachlich keine Hinterlegungsanzeige eingelegt hat. Es
reicht vielmehr aus, dass letztlich Zweifel an der Wirksamkeit der Zustellung verbleiben (5 Ob 261/05a mwnN;
4 Ob 90/21w mwN; ebenso auch 3 Ob 134/23m).

[14] 2.1 Das Erstgericht ist auf der Grundlage des von ihm durchgefiihrten Beweisverfahrens zu dem Schluss
gekommen, dass es nicht feststellbar sei, ob/dass eine Hinterlegungsmitteilung Uber die Zustellung der
Raumungsklage mit Ladung zur Tagsatzung vom jeweiligen Zusteller in das Postfach des Beklagten eingelegt wurde.
Ebenso konnte auch nicht festgestellt werden, ob eine Hinterlegungsmitteilung Uber die Zustellung des
Versdumungsurteils in das Postfach des Beklagten eingelegt wurde. Die Uberlegungen des Erstgerichts zur - mit einem
anlasslich des Lokalaugenscheins angefertigten Lichtbild dokumentierten - Ausgestaltung der Postfacher sowie zu den
Aussagen der vernommenen Personen zeigen, dass diese Formulierung im Sinn eines ,non liquet” gemeint ist, dass
also zur Frage des Einwurfs der entsprechenden Mitteilungen Uber die Hinterlegung in das Postfach des Beklagten
keine Feststellung getroffen werden kann. Entgegen der Rechtsansicht der Klagerinnen hatte das Erstgericht an einem
erfolgten (richtigen) Einwurf der Mitteilungen Uber die Hinterlegung die in der Beweiswirdigung seiner
Entscheidungsbegriindung ausgefihrten Zweifel.

[15] 2.2 Die Klagerinnen haben diese Feststellungen in ihrem Rekurs zwar ausdricklich beanstandet, allerdings
ist nach standiger Rechtsprechung die aufgrund unmittelbarer Beweisaufnahme erfolgte Beweiswirdigung im
Rekursverfahren nicht bekampfbar (RS0044018 [T5, T6]; dazu auchSloboda in Fasching/Konecny3 & 514 Rz 82 mwN).
Die im Rekurs der Klagerinnen als ,Mangelhaftigkeit des Verfahrens” betitelten Ausfuhrungen betreffen inhaltlich
ausschlief3lich die Beweiswirdigung, weshalb sich auch dazu eine Aufhebung des angefochtenen Beschlusses zum
Nachtrag einer Begriindung durch das Rekursgericht ertbrigt. [15] 2.2 Die Klagerinnen haben diese Feststellungen in
ihrem Rekurs zwar ausdrucklich beanstandet, allerdings ist nach standiger Rechtsprechung die aufgrund unmittelbarer
Beweisaufnahme erfolgte Beweiswirdigung im Rekursverfahren nicht bekampfbar (RS0044018 [T5, T6]; dazu auch
Sloboda in Fasching/Konecny3 Paragraph 514, Rz 82 mwN). Die im Rekurs der Klagerinnen als ,Mangelhaftigkeit des
Verfahrens” betitelten Ausfihrungen betreffen inhaltlich ausschlieRlich die Beweiswurdigung, weshalb sich auch dazu
eine Aufhebung des angefochtenen Beschlusses zum Nachtrag einer Begrindung durch das Rekursgericht erbrigt.
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[16] 3. Der angefochtene Beschluss des Rekursgerichts ist daher aufzuheben und die zutreffende Entscheidung
des Erstgerichts, mit der die Bestdtigung der Vollstreckbarkeit fur das Versdaumungsurteil aufgehoben wurde,
wiederherzustellen.

[17]1 4. Der Kostenvorbehalt grindet sich auf § 52 ZPO. [17] 4. Der Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph 52,
ZPO.
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