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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Hradil als Vorsitzenden, die Hofrate Dr. Fellinger,
Dr. Hoch, Dr. Schramm und die Hofratin Dr. Fichtenau als weitere Richter in der Pflegschaftssache des mj M*****
geboren am 5. Oktober 2010, vertreten durch den Jugendwohlfahrtstrager Land Wien (Amt fir Jugend und Familie
Rechtsvertretung Bezirke 14-16, Gasgasse 8-10, 1150 Wien), Uber den Revisionsrekurs des Vater S***** vertreten
durch Mag. Matthias Prickler, Rechtsanwalt in Wien, dieser vertreten durch Mag. Alexander Ebner, Rechtsanwalt in
Wien, gegen den Beschluss des Landesgerichts flr Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 25. April 2012,
GZ 43 R 211/12s-37, womit der Rekurs des Vaters gegen den Beschluss des Bezirksgerichts Hernals vom
28. Dezember 2011, GZ 3 Pu 134/11s-20, zurlickgewiesen wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird ersatzlos aufgehoben und die Pflegschaftssache an das Rekursgericht zur
neuerlichen Entscheidung tber den Rekurs des Vaters unter Abstandnahme vom gebrauchten Zurlckweisungsgrund

zurlckverwiesen.
Text
Begrindung:

Gegenstand des Verfahrens sind Antrage des bei seiner Mutter in Osterreich lebenden Minderjahrigen gegen seinen in
Deutschland wohnenden Vater auf Gewahrung von (vorlaufigem) Unterhalt und Unterhaltsvorschissen.

Das Erstgericht hat dem Kind mit Beschluss vom 28. 12. 2011 (ON 20) Unterhaltsvorschisse nach 8§ 3, 4 Z 1 UVG fur
die Zeit vom 1. 12. 2011 bis 30. 11. 2016 gewahrt und diesen Beschluss - ungeachtet dessen, dass sich die deutsche
Rechtsanwaltin G***** mit Eingabe vom 17. 11. 2011 auf eine Bevollmachtigung durch den Vater fir dieses Verfahren
berufen und auch die (Prozess-)Vollmacht vorgelegt hatte (ON 11 und 12) - nicht ihr, sondern ihm selbst am 9. 1. 2012
mit internationalem Ruckschein eigenhandig zugestellt.Das Erstgericht hat dem Kind mit Beschluss vom 28. 12. 2011
(ON 20) Unterhaltsvorschiisse nach Paragraphen 3, 4, Ziffer eins, UVG fur die Zeit vom 1. 12. 2011 bis 30. 11. 2016
gewahrt und diesen Beschluss - ungeachtet dessen, dass sich die deutsche Rechtsanwaltin G***** mit Eingabe vom
17.11. 2011 auf eine Bevollmachtigung durch den Vater fiir dieses Verfahren berufen und auch die (Prozess-)Vollmacht
vorgelegt hatte (ON 11 und 12) - nicht ihr, sondern ihm selbst am 9. 1. 2012 mit internationalem Rulckschein

eigenhandig zugestellt.

Am 26. 1. 2012 brachte der Vater per Fax einen selbstverfasstenRekurs (ON 23) ein. Das Erstgericht trug dem Vater mit
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Beschluss vom 27. 2. 2012 (ON 31) auf, den Rekurs binnen 14 Tagen im Original mit eigenhdndiger Unterschrift
vorzulegen. Auch der Verbesserungsauftrag wurde nicht der Bevollmachtigten des Vaters, sondern diesem persoénlich
(am 16. 3. 2012) zugestellt.

Dem Verbesserungsauftrag entsprechend, langte am 20. 3. 2012 der mit eigenhandiger Unterschrift des Vaters
versehene (Original-)Rekurs beim Erstgericht ein (AS 165 bei ON 32).

Das Rekursgericht wies den Rekurs des Vaters mit dem angefochtenen Beschluss vom 25. 4. 2012 (ON 37) als verspatet
zurlck, weil es davon ausging, der Beschluss ON 20 sei ihm am 9. 1. 2012 zugestellt worden. Der am 26. 1. 2012 per
Fax beim Erstgericht eingelangte Rekurs, dessen Uber Verbesserungsauftrag vorgelegtes Original vom 25. 1. 2012
datiere, sei daher schon im Hinblick auf die Datierung verspatet, weil die Rechtsmittelfrist bereits am 23. 1. 2012
abgelaufen sei. Das Rekursgericht sprach (zunachst) aus, der Revisionsrekurs sei mangels Vorliegens von Rechtsfragen
der in § 62 Abs 1 AuBStrG genannten Qualifikation nicht zulassig.Das Rekursgericht wies den Rekurs des Vaters mit
dem angefochtenen Beschluss vom 25. 4. 2012 (ON 37) als verspatet zuruick, weil es davon ausging, der Beschluss
ON 20 sei ihm am 9. 1. 2012 zugestellt worden. Der am 26. 1. 2012 per Fax beim Erstgericht eingelangte Rekurs, dessen
Uber Verbesserungsauftrag vorgelegtes Original vom 25. 1. 2012 datiere, sei daher schon im Hinblick auf die Datierung
verspatet, weil die Rechtsmittelfrist bereits am 23. 1. 2012 abgelaufen sei. Das Rekursgericht sprach (zunachst) aus, der
Revisionsrekurs sei mangels Vorliegens von Rechtsfragen der in Paragraph 62, Absatz eins, AuRStrG genannten
Qualifikation nicht zulassig.

Diesen Ausspruch anderte es Uber Antrag des Vaters mit Beschluss vom 4. 12. 2012 dahin ab, dass der ordentliche
Revisionsrekurs (doch) zulassig sei, weil Rechtsprechung zu der in der Zulassungsvorstellung ausdrucklich relevierten
Rechtsfrage, ob die im Verfahren erster Instanz bevollmachtigte deutsche Rechtsanwaltin einer ,eigenberechtigten
Person” im Sinn des § 4 Abs 1 Aul3StrG gleichzuhalten sei, fehle.Diesen Ausspruch dnderte es Uber Antrag des Vaters
mit Beschluss vom 4. 12. 2012 dahin ab, dass der ordentliche Revisionsrekurs (doch) zulassig sei, weil Rechtsprechung
zu der in der Zulassungsvorstellung ausdricklich relevierten Rechtsfrage, ob die im Verfahren erster Instanz
bevolimachtigte deutsche Rechtsanwaltin einer ,eigenberechtigten Person” im Sinn des Paragraph 4, Absatz eins,
AuBStrG gleichzuhalten sei, fehle.

Gegen den Zurlckweisungsbeschluss richtet sich derRevisionsrekurs des Vaters mit dem Antrag, die angefochtene
Entscheidung ersatzlos aufzuheben.

Rechtliche Beurteilung
Rekursbeantwortungen wurden nicht erstattet.

Der Revisionsrekurs des Vaters ist zuldssig (weil die zu Unrecht erfolgte Zurlickweisung eines Rekurses als verspatet
aus Grunden der Rechtssicherheit und der Einzelfallgerechtigkeit zu korrigieren ist [4 Ob 169/12z]) und auch
berechtigt.

1. Die Rechtsmittelausfiihrungen wenden sich zu Recht gegen die Beurteilung, dass der Vater den Rekurs erst nach
Ablauf der 14-tagigen Rechtsmittelfrist erhoben habe; nach der Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0102501; RS0006023;
RS0036252; RS0036334; RS0036271; vgl auch5 Ob 263/09a) erweist sich die Zustellung der Entscheidung des
Erstgerichts an ihn direkt statt an seine aktenkundige Vertreterin ndmlich (aus den im Folgenden dargelegten Griinden)
als wirkungslos und nicht fristauslésend:1. Die Rechtsmittelausfihrungen wenden sich zu Recht gegen die Beurteilung,
dass der Vater den Rekurs erst nach Ablauf der 14-tagigen Rechtsmittelfrist erhoben habe; nach der Rechtsprechung
(RIS-Justiz RS0102501; RS0006023; RS0036252; RS0036334; RS0036271; vergleiche auch5 Ob 263/09a) erweist sich die
Zustellung der Entscheidung des Erstgerichts an ihn direkt statt an seine aktenkundige Vertreterin namlich (aus den im
Folgenden dargelegten Griinden) als wirkungslos und nicht fristauslésend:

2. Auch im AuBerstreitverfahren haben die Zustellungen, wenn eine Partei einen Bevollmachtigten bestellt hat, an
diesen zu erfolgen; eine daneben auch an die Partei selbst erfolgte Zustellung ist fir den Lauf der Rechtsmittelfrist
nach der Rechtsprechung bedeutungslos (RIS-JustizRS0006023; RS0036252; RS0102501), und die Einbringung eines
Rekurses gegen eine Entscheidung setzt eine vorherige Zustellung der Entscheidung nicht voraus (RIS-ustiz
RS0006060).

3. Nach der Bestimmung des8& 93 Abs 1 ZPO, die gemald 8 24 Abs 1 AuBRStrG auch im aulBerstreitigen Verfahren
anzuwenden ist (vgl Rechberger inRechberger AuRStrG® [2013] § 24 Rz 1), haben bis zur Aufhebung der
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Prozessvollmacht alle den Rechtsstreit betreffenden Zustellungen an den namhaft gemachten Bevollméachtigten zu
geschehen, wobei dies auch dann gilt, wenn der Bevollmachtigte kein Rechtsanwalt ist (Gitschthaler in Rechberger,
ZP0O? § 93 Rz 1 mwN; RIS-Justiz RS0006023 [T2]).3. Nach der Bestimmung des Paragraph 93, Absatz eins, ZPO, die
gemal Paragraph 24, Absatz eins, Aul3StrG auch im auRerstreitigen Verfahren anzuwenden ist vergleiche Rechberger
in Rechberger AuRStrG? [2013] Paragraph 24, Rz 1), haben bis zur Aufhebung der Prozessvollmacht alle den
Rechtsstreit betreffenden Zustellungen an den namhaft gemachten Bevollméachtigten zu geschehen, wobei dies auch
dann gilt, wenn der Bevollméachtigte kein Rechtsanwalt ist (Gitschthaler in Rechberger, ZPO® Paragraph 93, Rz 1 mwN;
RIS-Justiz RS0006023 [T2]).

4. Wird entgegen § 93 ZPO nur dem Vertretenen zugestellt, ist diese Zustellung (verfahrensrechtlich) unwirksam: Es
werden keine Zustellfolgen ausgeldst, mogen sie in Rechtsmittel-, SGumnis- oder Praklusionsfristen oder in einer auf
die Nichtbefolgung einer Ladung oder eines Auftrags gegrindete Beweiswirdigung bestehen. Die Zustellung ist (wenn
es verfahrensrechtlich nétig und faktisch moglich ist) durch Zustellung an den Vertreter zu wiederholen. Den ,falschen
Empfanger* trifft keine Handlungspflicht (Stumvoll in Fasching/Konecny? § 93 ZPO Rz 2).4. Wird entgegen Paragraph 93,
ZPO nur dem Vertretenen zugestellt, ist diese Zustellung (verfahrensrechtlich) unwirksam: Es werden keine
Zustellfolgen ausgeldst, moégen sie in Rechtsmittel-, Sdumnis- oder Praklusionsfristen oder in einer auf die
Nichtbefolgung einer Ladung oder eines Auftrags gegriindete Beweiswirdigung bestehen. Die Zustellung ist (wenn es
verfahrensrechtlich nétig und faktisch moglich ist) durch Zustellung an den Vertreter zu wiederholen. Den ,falschen
Empfanger* trifft keine Handlungspflicht (Stumvoll in Fasching/Konecny? Paragraph 93, ZPO Rz 2).

5. 1m vorliegenden Fall legte die deutsche Rechtsanwaltin des Vaters mit Schreiben vom 17. 11. 2011 (ON 12) Vollmacht
far das hier gefiihrte Verfahren. Eine Vollmachtsauflésung ist dem Akt nicht zu entnehmen, wenngleich der Vater in
dem am 20. 3. 2012 beim Erstgericht eingelangten Schreiben (ON 32) bekanntgab, er werde - was die ,laufenden
Antrage in Osterreich” betrifft - nicht mehr von seiner Anwiltin vertreten, und zwar seit ,der Abweisung des Rekurses”.
Zu diesem Zeitpunkt war aber noch gar kein Rekurs ,abgewiesen” und auch sonst ist nicht ersichtlich, wann (allenfalls)
eine Aufldsung des Vertretungsverhaltnisses stattfand. Die deutsche Rechtsanwaltin war daher zumindest bis zu dieser
Bekanntgabe und damit auch zum Zeitpunkt der fraglichen Zustellungen an den Vater (am 9. 1. 2012 und 16. 3. 2012)
seine Vertreterin im erstgerichtlichen Verfahren.

5.1. Der am 26. 1. 2012 per Fax erhobene (am 20. 3. 2012 durch Vorlage des mit eigenhandiger Unterschrift gefertigten
Originals verbesserte) Rekurs erweist sich somit als rechtzeitig, weil vor der Rechtsmittelerhebung - nach den
dargelegten Grundsatzen - keine rechtswirksame Zustellung des erstgerichtlichen Beschlusses an den Vater ersichtlich
ist. Dass hiebei, nur weil die Bevollmachtigte eine deutsche Rechtsanwaltin ist, auch gepruift werden musste, ob sie
eine ,eigenberechtigte Person” im Sinn des § 4 Abs 1 Aul3StrG ist, trifft nicht zu:5.1. Der am 26. 1. 2012 per Fax
erhobene (am 20. 3. 2012 durch Vorlage des mit eigenhandiger Unterschrift gefertigten Originals verbesserte) Rekurs
erweist sich somit als rechtzeitig, weil vor der Rechtsmittelerhebung - nach den dargelegten Grundsatzen - keine
rechtswirksame Zustellung des erstgerichtlichen Beschlusses an den Vater ersichtlich ist. Dass hiebei, nur weil die
Bevollmachtigte eine deutsche Rechtsanwaltin ist, auch geprift werden musste, ob sie eine ,eigenberechtigte Person”
im Sinn des Paragraph 4, Absatz eins, AuRStrG ist, trifft nicht zu:

5.2. Gilt doch im Aulerstreitverfahren weiterhin in erster Instanz grundsatzlich Vertretungsfreiheit; was unter anderem
auch bedeutet, dass es sich dann, wenn sich die Partei vertreten lasst, dabei nicht um einen Rechtsanwalt handeln
muss (Rechberger in Rechberger AuRStrG? [2013] § 4 Rz 1 mwN)5.2. Gilt doch im AuRerstreitverfahren weiterhin in
erster Instanz grundsatzlich Vertretungsfreiheit; was unter anderem auch bedeutet, dass es sich dann, wenn sich die
Partei vertreten lasst, dabei nicht um einen Rechtsanwalt handeln muss (Rechberger in Rechberger AuRStrG? [2013]
Paragraph 4, Rz 1 mwN).

5.3. Da im hier zu beurteilenden Verfahrensstadium (1. Instanz) keine (relative) Anwaltspflicht bestand, ware selbst
ein - hier mangels Aufforderung durch das Gericht ohnehin nicht vorliegender - Verstol3 gegen § 3 Abs 2 EIRAG ohne
Folgen: Der trotz  Aufforderung  unterlassene Nachweis der ausléandischen (hier:  deutschen)
Berufsausubungsberechtigung wirde nur dazu fuhren, dass der einschreitende Rechtsbeistand nicht als
+Rechtsanwalt” einzustufen wdre und die damit verbundenen Folgen sich aus den jeweiligen Verfahrensgesetzen
ergeben (vgl ErlautRV 777 BIgNR 18. GP 7 zur gleichlautenden Vorgangerbestimmung des & 2 Abs 2 EWR-RAG 1992).
Mangels relativer Anwaltspflicht kdnnte daher selbst ein Verstol3 gegen Bestimmungen des EIRAG nichts an der
wirksamen  Bevollmachtigung einer eigenberechtigten Person andern. Die Bestimmung Uber den
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Einvernehmensanwalt (8 5 EIRAG) ist hier schon deshalb ohne jeden Belang, weil keine absolute Anwaltspflicht
bestand (vgl ErlautRV 777 BIgNR 18. GP zur Vorgangerbestimmung des 8 4 EWR-RAG).5.3. Da im hier zu beurteilenden
Verfahrensstadium (1. Instanz) keine (relative) Anwaltspflicht bestand, ware selbst ein - hier mangels Aufforderung
durch das Gericht ohnehin nicht vorliegender - Verstol3 gegen Paragraph 3, Absatz 2, EIRAG ohne Folgen: Der trotz
Aufforderung unterlassene Nachweis der auslandischen (hier: deutschen) Berufsauslibungsberechtigung wirde nur
dazu flhren, dass der einschreitende Rechtsbeistand nicht als ,Rechtsanwalt” einzustufen ware und die damit
verbundenen Folgen sich aus den jeweiligen Verfahrensgesetzen ergeben vergleiche ErlautRv 777
BIgNR 18. Gesetzgebungsperiode 7, zur gleichlautenden Vorgangerbestimmung des Paragraph 2, Absatz 2, EWR-
RAG 1992). Mangels relativer Anwaltspflicht konnte daher selbst ein Verstol3 gegen Bestimmungen des EIRAG nichts an
der wirksamen Bevollmachtigung einer eigenberechtigten Person d&ndern. Die Bestimmung Uber den
Einvernehmensanwalt (Paragraph 5, EIRAG) ist hier schon deshalb ohne jeden Belang, weil keine absolute
Anwaltspflicht bestand vergleiche ErldutRV 777 BIgNR 18. Gesetzgebungsperiode zur Vorgangerbestimmung des
Paragraph 4, EWR-RAG).

5.4. Dem Rekursgericht ist aber beizupflichten, dass aus der mangelhaften Zustellung des erstgerichtlichen
Beschlusses - entgegen der Ansicht des Vaters - nicht folgt, dieser Beschluss habe ,keinerlei Rechtswirkungen
entfalten” kdnnen und sei ,somit in rechtlicher Hinsicht inexistent”. DemgemaR wird nunmehr inhaltlich Gber den vom
Vater rechtzeitig gegen diesen Beschluss erhobenen Rekurs zu entscheiden sein.

Die ZurlUckweisung wegen Verspatung ist daher ersatzlos aufzuheben und dem Rekursgericht die neuerliche
Entscheidung Uber das Rechtsmittel aufzutragen.
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