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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.09.2016

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Kalivoda als Vorsitzende und die Hofrate Dr. Hollwerth,
Mag. Dr. Wurdinger, Mag. Malesich und Dr. Singer als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Ax**¥#
vertreten durch Mag. Angelika Prifling, Rechtsanwaltin in Wien, gegen die beklagte Partei P***** GmbH, *****
vertreten durch Dr. Adrian Hollaender, Rechtsanwalt in Wien, wegen 10.751,83 EUR sA, tber den Rekurs der beklagten
Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts St. Polten als Berufungsgericht vom 27. Juni 2016, GZ 7 R 31/16p-26,
mit dem die Berufung der beklagten Partei gegen das Versaumungsurteil des Bezirksgerichts St. Pdlten vom
10. Dezember 2015, GZ 6 C 605/15b-5, zurtickgewiesen wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

I. Der Schriftsatz der beklagten Partei vom 22. Juli 2016 und die Rekursbeantwortung werden zurlickgewiesencdmisch
eins. Der Schriftsatz der beklagten Partei vom 22. Juli 2016 und die Rekursbeantwortung werden zurickgewiesen.

Il. Dem Rekurs wird nicht Folge gegebenrémisch zwei. Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.
Die beklagte Partei hat die Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels selbst zu tragen.

Text

Begrindung:

Nachdem die beklagte GmbH gegen den bedingten Zahlungsbefehl Einspruch erhoben hatte, erschien fiir sie trotz
Ladung zur vorbereitenden Tagsatzung am 10. 12. 2015 niemand. Daraufhin erlieR das Erstgericht Uber Antrag der
Klagerin ein klagsstattgebendes Versaumungsurteil. Dieses wurde der Beklagten - von einer Arbeitnehmerin
Ubernommen - am 18. 12. 2015 zugestellt.

Das Berufungsgericht wies die am 18. 1. 2016 eingebrachte Berufung der Beklagten ebenso als verspatet zurlck wie
ihren Antrag vom 13. 5. 2016 auf Einvernahme einer bestimmten Auskunftsperson. Die von der Beklagten erst nach
Vernehmung des Zustellers und ihres Geschaftsfihrers beantragte Einvernahme einer weiteren Person wirde eine
weitere Tagsatzung erforderlich machen. Sie hatte diesen Antrag bereits zwei Monate zuvor (anlasslich der ihr
eingerdumten Méglichkeit eines AuRerungsschriftsatzes zu den Erhebungsergebnissen betreffend die Rechtzeitigkeit
der Berufung) stellen kdénnen, sodass dieser Antrag analog 8 179 ZPO als verspatet zurlickzuweisen sei. Rechtlich
fUhrte das Berufungsgericht aus, der Zustellschein weise den vorgesehenen Rundstempel des Aufgabepostamts auf.
Ein Poststempel des Zustellpostamts sei kein notwendiger Inhalt des Zustellvorgangs. Die Zustellung des
Versaumungsurteils sei am 18. 12. 2015 erfolgt; der Gegenbeweis (fir die behauptete Zustellung am 28. 12. 2015) sei
der Beklagten misslungen. Da die Fristenhemmung des § 222 Abs 1 ZPO auf den Ablauf der Berufungsfrist gegen
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Versaumungsurteile keinen Einfluss habe (Abs 2 leg cit), habe die Berufungsfrist bereits am 15. 1. 2016 geendet. Daher
sei die verspatete Berufung zurtickzuweisen.Das Berufungsgericht wies die am 18. 1. 2016 eingebrachte Berufung der
Beklagten ebenso als verspatet zurtick wie ihren Antrag vom 13. 5. 2016 auf Einvernahme einer bestimmten
Auskunftsperson. Die von der Beklagten erst nach Vernehmung des Zustellers und ihres Geschaftsfuhrers beantragte
Einvernahme einer weiteren Person wirde eine weitere Tagsatzung erforderlich machen. Sie hatte diesen Antrag
bereits zwei Monate zuvor (anl3sslich der ihr eingerdumten Méglichkeit eines AuRerungsschriftsatzes zu den
Erhebungsergebnissen betreffend die Rechtzeitigkeit der Berufung) stellen kdnnen, sodass dieser Antrag analog
Paragraph 179, ZPO als verspéatet zurlickzuweisen sei. Rechtlich fihrte das Berufungsgericht aus, der Zustellschein
weise den vorgesehenen Rundstempel des Aufgabepostamts auf. Ein Poststempel des Zustellpostamts sei kein
notwendiger Inhalt des Zustellvorgangs. Die Zustellung des Versaumungsurteils sei am 18. 12. 2015 erfolgt; der
Gegenbeweis (fur die behauptete Zustellung am 28. 12. 2015) sei der Beklagten misslungen. Da die Fristenhemmung
des Paragraph 222, Absatz eins, ZPO auf den Ablauf der Berufungsfrist gegen Versaumungsurteile keinen Einfluss habe
(Absatz 2, leg cit), habe die Berufungsfrist bereits am 15. 1. 2016 geendet. Daher sei die verspatete Berufung

zurlckzuweisen.

Gegen den Beschluss des Berufungsgerichts richtet sich derRekurs der Beklagten mit einem Abdnderungsantrag,
hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Klagerin beantragt in der Rekursbeantwortung, dem Rekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

I.1. Jeder Partei steht nur eine einzige Rechtsmittelschrift oder Rechtsmittelgegenschrift zu. Weitere
Rechtsmittelschriften, Nachtrédge oder Erganzungen sind selbst dann unzuldssig, wenn sie innerhalb der gesetzlichen
Frist eingebracht werden (RIS-Justiz RS0041666; vgl RS0036673). Der Schriftsatz der Beklagten vom 22. 7. 2016, mit dem
sie einen Schreibfehler im Rekurs korrigierte und diesen neuerlich einbrachte, ist daher zuriickzuweisen.rémisch
eins.1. Jeder Partei steht nur eine einzige Rechtsmittelschrift oder Rechtsmittelgegenschrift zu. Weitere
Rechtsmittelschriften, Nachtrage oder Erganzungen sind selbst dann unzuldssig, wenn sie innerhalb der gesetzlichen
Frist eingebracht werden (RIS-Justiz RS0041666; vergleiche RS0036673). Der Schriftsatz der Beklagten vom 22. 7. 2016,
mit dem sie einen Schreibfehler im Rekurs korrigierte und diesen neuerlich einbrachte, ist daher zurtickzuweisen.

I.2. Der Rekurs wurde der Klagerin gemaR § 89d Abs 2 GOG am 26. 7. 2016 zugestellt. Sie kann als Rekursgegnerin
binnen der Notfrist von 14 Tagen ab der Zustellung beim Prozessgericht erster Instanz eine Rekursbeantwortung
einbringen (8 521a Abs 1 Satz 2 ZPO). Selbst wenn entgegen der Intention des Gesetzgebers, der mit dem
Budgetbegleitgesetz 2011 keine Anderung der Rechtslage beabsichtigte (ErlautRV 981 BIgNR XXIV. GP, 85), jedoch in
§ 222 Abs 2 Satz 1 ZPO nur von Notfristen im Berufungs- und Revisionsverfahren gegen Versaumungsurteile spricht
(gegen eine Fristenhemmung im Rekursverfahren gegen einen Beschluss des Berufungsgerichts, mit dem die Berufung
gegen ein Versaumungsurteil aus formellen Grinden zurtickgewiesen wird, Annerl in Fasching/Konecny3 11/3§ 222 ZPO
Rz 11), die 14-tagige Notfrist entsprechend § 222 Abs 1 ZPO gehemmt ware, ware der letzte Tag der Frist fur die
Rekursbeantwortung der 31. 8. 2016 gewesen. Die von der Kldgerin erstam 1. 9. 2016 im elektronischen Rechtsverkehr
eingebrachte Rekursbeantwortung ist jedenfalls verspatet und daher zurlckzuweisen.rémisch eins.2. Der Rekurs
wurde der Klagerin gemal Paragraph 89 d, Absatz 2, GOG am 26. 7. 2016 zugestellt. Sie kann als Rekursgegnerin
binnen der Notfrist von 14 Tagen ab der Zustellung beim Prozessgericht erster Instanz eine Rekursbeantwortung
einbringen (Paragraph 521 a, Absatz eins, Satz 2 ZPO). Selbst wenn entgegen der Intention des Gesetzgebers, der mit
dem Budgetbegleitgesetz 2011 keine Anderung der Rechtslage beabsichtigte (ErlautRV 981 BIgNR rémisch 24 . GP, 85),
jedoch in Paragraph 222, Absatz 2, Satz 1 ZPO nur von Notfristen im Berufungs- und Revisionsverfahren gegen
Versaumungsurteile spricht (gegen eine Fristenhemmung im Rekursverfahren gegen einen Beschluss des
Berufungsgerichts, mit dem die Berufung gegen ein Versaumungsurteil aus formellen Griinden zurlckgewiesen wird,
Annerl in Fasching/Konecny3 II/3 Paragraph 222, ZPO Rz 11), die 14-tagige Notfrist entsprechend Paragraph 222,
Absatz eins, ZPO gehemmt ware, ware der letzte Tag der Frist fir die Rekursbeantwortung der 31. 8. 2016 gewesen.
Die von der Klagerin erst am 1. 9. 2016 im elektronischen Rechtsverkehr eingebrachte Rekursbeantwortung ist
jedenfalls verspatet und daher zurlickzuweisen.

II.1. Gegen den Beschluss, mit dem das Berufungsgericht eine Berufung ohne Sachentscheidung aus formellen
Grinden zurlckweist, kann gemalR§ 519 Abs 1 Z 1 ZPO der Rekurs ohne Ricksicht auf den Wert des
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Entscheidungsgegenstands und das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage im Sinn des 8 502 Abs 1 ZPO erhoben
werden (RIS-Justiz RS0042770 [T4, T7];RS0043861 [T1]; RS0043882 [T1]; RS0043886 [T1, T4]; RS0043893 [T1, T7];
RS0098745 [T3, T16, T17]). Das Rechtsmittel der Beklagten ist daher zuldssig. Es ist jedoch nicht berechtigttdmisch
zwei.1. Gegen den Beschluss, mit dem das Berufungsgericht eine Berufung ohne Sachentscheidung aus formellen
Grunden zuruckweist, kann gemaR Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO der Rekurs ohne Rucksicht auf den
Wert des Entscheidungsgegenstands und das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage im Sinn des Paragraph 502,
Absatz eins, ZPO erhoben werden (RIS-Justiz RS0042770 [T4, T7]; RS0043861 [T1]; RS0043882 [T1]; RS0043886 [T1, T4];
RS0043893 [T1, T7]; RS0098745 [T3, T16, T17]). Das Rechtsmittel der Beklagten ist daher zuldssig. Es ist jedoch nicht
berechtigt.

I.2. Die behauptete Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens, weil die erst nach Einvernahme des Zustellers und des
Geschéftsfihrers der Beklagten beantragte Auskunftsperson, die ihm das Versdaumungsurteil am 28. 12. 2015 sogleich
nach dessen ,Einlangen” Uberreicht habe, nicht einvernommen worden sei, liegt nicht vor. Ein dem Berufungsgericht
unterlaufener VerfahrensverstoR bildet nur dann einen Verfahrensmangel, wenn er abstrakt geeignet war, eine
unrichtige Entscheidung des Gerichts zweiter Instanz herbeizufihren (RIS-Justiz RS0043027; RS0043049). Diese
Behauptung hat der Rechtsmittelwerber aufzustellen (RIS-Justiz RS0043027 [T1, T10]).rémisch zwei.2. Die behauptete
Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens, weil die erst nach Einvernahme des Zustellers und des Geschéaftsfuhrers
der Beklagten beantragte Auskunftsperson, die ihm das Versdumungsurteil am 28. 12. 2015 sogleich nach dessen
+Einlangen” Uberreicht habe, nicht einvernommen worden sei, liegt nicht vor. Ein dem Berufungsgericht unterlaufener
Verfahrensversto3 bildet nur dann einen Verfahrensmangel, wenn er abstrakt geeignet war, eine unrichtige
Entscheidung des Gerichts zweiter Instanz herbeizufiihren (RIS-Justiz RS0043027; RS0043049). Diese Behauptung hat
der Rechtsmittelwerber aufzustellen (RIS-Justiz RS0043027 [T1, T10]).

Die Beklagte, die an der Zustelladresse ein Wettlokal betreibt, gab nicht bekannt, wer am 18. 12. 2015 zum
Schalterdienst eingeteilt war. Zu den Aufgaben der Mitarbeiterinnen am Schalter zdhlte unstrittig die Entgegennahme
der Post. Sie behauptete auch nicht, dass die beantragte Auskunftsperson bei der Zustellung anwesend war oder das
Versaumungsurteil selbst entgegennahm. Deren Name weicht deutlich vom Namenszug der Arbeitnehmerin auf dem
Ruckschein Uber die Zustellung des Versaumungsurteils ab. Unabhangig davon, ob - trotzdem die Zustellvorschriften
zwingendes Recht sind und ihre Einhaltung vom Gericht von Amts wegen zu Uberprifen ist (vgl § 87 Abs 1 ZPO; RIS-
Justiz RS0036440) - eine analoge Heranziehung des8& 179 ZPO Uberhaupt in Betracht kame, ist die unterlassene
Einvernahme der Auskunftsperson daher abstrakt nicht geeignet, Aufschluss tber den konkreten Zustellvorgang zu
geben.Die Beklagte, die an der Zustelladresse ein Wettlokal betreibt, gab nicht bekannt, wer am 18. 12. 2015 zum
Schalterdienst eingeteilt war. Zu den Aufgaben der Mitarbeiterinnen am Schalter zahlte unstrittig die Entgegennahme
der Post. Sie behauptete auch nicht, dass die beantragte Auskunftsperson bei der Zustellung anwesend war oder das
Versaumungsurteil selbst entgegennahm. Deren Name weicht deutlich vom Namenszug der Arbeitnehmerin auf dem
Ruckschein Uber die Zustellung des Versaumungsurteils ab. Unabhangig davon, ob - trotzdem die Zustellvorschriften
zwingendes Recht sind und ihre Einhaltung vom Gericht von Amts wegen zu Uberprifen ist vergleiche Paragraph 87,
Absatz eins, ZPO; RIS-Justiz RS0036440) - eine analoge Heranziehung des Paragraph 179, ZPO Uberhaupt in Betracht
kame, ist die unterlassene Einvernahme der Auskunftsperson daher abstrakt nicht geeignet, Aufschluss Uber den
konkreten Zustellvorgang zu geben.

I1.3. Der Oberste Gerichtshof ist - sofern (wie hier) im Rekursverfahren keine Bescheinigungsmittel angeboten und
aufgenommen werden (RIS-Justiz RS0036430 [T3]) - nicht ,Tatsacheninstanz”, weil die Rekursgriinde nicht weiter als
die in 8 503 ZPO geregelten Revisionsgrinde gehen kdnnen (1 Ob 636/95 mwN; vgl RIS-JustizRS0044032; 2 Ob 66/04a;
1 Ob 49/07y). Die beweiswiirdigenden Uberlegungen des Berufungsgerichts, die im Rekurs bekdmpft werden, sind ein
vom Obersten Gerichtshof nicht Uberprufbarer Akt der Beweiswirdigung. Fur die Zustellung am 18. 12. 2015 spricht
Uberdies neben der Aussage des Zustellers ganz eindeutig der zeitliche Ablauf der Zustellung (Abfertigung des
Versaumungsurteils durch das Erstgericht am 16. 12. 2015, Poststempel des Aufgabepostamts vom 17. 12. 2015 und
Ubernahmebestatigung der Arbeitnehmerin vom 18. 12. 2015).rémisch zwei.3. Der Oberste Gerichtshof ist - sofern
(wie hier) im Rekursverfahren keine Bescheinigungsmittel angeboten und aufgenommen werden (RIS-Justiz RS0036430
[T3]) - nicht ,Tatsacheninstanz’, weil die Rekursgriinde nicht weiter als die in Paragraph 503, ZPO geregelten
Revisionsgrinde gehen kénnen (1 Ob 636/95 mwN; vergleiche RIS-JustizRS0044032; 2 Ob 66/04a; 1 Ob 49/07y). Die
beweiswirdigenden Uberlegungen des Berufungsgerichts, die im Rekurs bekdmpft werden, sind ein vom Obersten
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Gerichtshof nicht Gberprifbarer Akt der Beweiswurdigung. Fur die Zustellung am 18. 12. 2015 spricht tGberdies neben
der Aussage des Zustellers ganz eindeutig der zeitliche Ablauf der Zustellung (Abfertigung des Versaumungsurteils
durch das Erstgericht am 16. 12. 2015, Poststempel des Aufgabepostamts vom 17. 12. 2015 und
Ubernahmebestatigung der Arbeitnehmerin vom 18. 12. 2015).

II.4. Nach 8 22 Abs 1 ZustG ist die Zustellung vom Zusteller auf dem Zustellnachweis (Zustellschein, Ruckschein) zu
beurkunden. Der Ruckschein Uber die Zustellung des Versdumungsurteils an die Beklagte weist die Paraphe des
Zustellers (und den Rundstempel des Aufgabepostamts) auf. Dass nicht zusatzlich der Poststempel der Zustellbasis
angebracht ist, ist - entgegen der Ansicht der Beklagten - fir den Beurkundungsvorgang nicht essentiell (Stumvoll in
Fasching/Konecny2 ErgBd§ 22 ZustG Rz 6). Darauf kommt es aber ohnehin nicht an, weil das Ubernahmsdatum
bescheinigt ist.rémisch zwei.4. Nach Paragraph 22, Absatz eins, ZustG ist die Zustellung vom Zusteller auf dem
Zustellnachweis (Zustellschein, Ruckschein) zu beurkunden. Der Ruckschein Uber die Zustellung des
Versaumungsurteils an die Beklagte weist die Paraphe des Zustellers (und den Rundstempel des Aufgabepostamts)
auf. Dass nicht zusatzlich der Poststempel der Zustellbasis angebracht ist, ist - entgegen der Ansicht der Beklagten -
far den Beurkundungsvorgang nicht essentiell (Stumvoll in Fasching/Konecny2 ErgBd Paragraph 22, ZustG Rz 6).
Darauf kommt es aber ohnehin nicht an, weil das Ubernahmsdatum bescheinigt ist.

I.5. Die Zustellung wurde in Form der Ersatzzustellung vorgenommen. Voraussetzung ist dafiir, dass die Sendung dem
Empfanger nicht zugestellt werden kann, an der Abgabestelle ein Ersatzempfanger anwesend ist und der Zusteller
Grund zur Annahme hat, dass sich der Empfanger oder sein Vertreter regelmaliig an der Abgabestelle aufhalt (§ 16
Abs 1 ZustG). Nach§ 16 Abs 2 ZustG kann Ersatzempfanger auch der Arbeitnehmer des Empfangers sein. Da
bescheinigt ist, dass die Zustellung am 18. 12. 2015 ordnungsgemal an eine Arbeitnehmerin der Beklagten erfolgte, ist
die am 18. 1. 2016 eingebrachte Berufung gemald § 464 Abs 1 iVm § 222 Abs 2 Satz 1 ZPO verspatet. Die vierwdchige
Berufungsfrist war nicht gehemmt und endete bereits am 15. 1. 2016. Das Berufungsgericht hat daher zutreffend die
Berufung zuriickgewiesen.romisch zwei.5. Die Zustellung wurde in Form der Ersatzzustellung vorgenommen.
Voraussetzung ist dafiir, dass die Sendung dem Empfanger nicht zugestellt werden kann, an der Abgabestelle ein
Ersatzempfanger anwesend ist und der Zusteller Grund zur Annahme hat, dass sich der Empfanger oder sein Vertreter
regelmalig an der Abgabestelle aufhalt (Paragraph 16, Absatz eins, ZustG). Nach Paragraph 16, Absatz 2, ZustG kann
Ersatzempfanger auch der Arbeitnehmer des Empfangers sein. Da bescheinigt ist, dass die Zustellung am 18. 12. 2015
ordnungsgemald an eine Arbeitnehmerin der Beklagten erfolgte, ist die am 18. 1. 2016 eingebrachte Berufung gemaR
Paragraph 464, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 222, Absatz 2, Satz 1 ZPO verspatet. Die vierwdchige
Berufungsfrist war nicht gehemmt und endete bereits am 15. 1. 2016. Das Berufungsgericht hat daher zutreffend die
Berufung zurlckgewiesen.

I.6. Die angebliche Unrichtigkeit der berufungsgerichtlichen Kostenentscheidung kann in dritter Instanz grundsatzlich
nicht geltend gemacht werden (§ 528 Abs 2 Z 3 ZPO). Auch Rekurse gegen Kostenentscheidungen, die das
Berufungsgericht funktionell als erste Instanz gefallt hat, sind ausnahmslos unzuldssig (RIS-Justiz RS0110033).8§ 528
Abs 2 Z 3 ZPO wird vom Obersten Gerichtshof seit jeher ausdehnend ausgelegt. Der darin normierte
Rechtsmittelausschluss ist daher nach standiger Rechtsprechung auf alle Félle anzuwenden, in denen in irgendeiner
Form - materiell oder formell - Uber Kosten abgesprochen wird (RIS-Justiz RS0007695 [T2]; RS0044233; 10 Ob 22/05s
mwN).romisch zwei.6. Die angebliche Unrichtigkeit der berufungsgerichtlichen Kostenentscheidung kann in dritter
Instanz grundsatzlich nicht geltend gemacht werden (Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 3, ZPO). Auch Rekurse gegen
Kostenentscheidungen, die das Berufungsgericht funktionell als erste Instanz gefallt hat, sind ausnahmslos unzulassig
(RIS-Justiz RS0110033). Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 3, ZPO wird vom Obersten Gerichtshof seit jeher ausdehnend
ausgelegt. Der darin normierte Rechtsmittelausschluss ist daher nach standiger Rechtsprechung auf alle Falle
anzuwenden, in denen in irgendeiner Form - materiell oder formell - Uber Kosten abgesprochen wird (RIS-Justiz
RS0007695 [T2]; RS0044233; 10 Ob 22/05s mwN).

I.7. Dem Rekurs der Beklagten ist aus den dargelegten Grinden ein Erfolg zu versagentdmisch zwei.7. Dem Rekurs
der Beklagten ist aus den dargelegten Grinden ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 40 und 50 ZPODie Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 40
und 50 ZPO.

Schlagworte
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