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Kopf

Das Oberlandesgericht Wien hat als Rekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
des Oberlandesgerichtes DDr.Huberger als Vorsitzenden sowie die Richterinnen des Oberlandesgerichtes
Dr.Stlrzenbecher-Vouk und Mag.Zacek (Senat gemal3 § 11a Abs 2 Z 2 ASGG) in der Arbeitsrechtssache der klagenden
Partei D**#** #¥*&k Hixk** yertreten durch Dr.Hans Jorg Haftner, Rechtsanwalt in 3100 St. Polten, wider die
beklagte Partei S***** GmbH, ***** H***** vertreten durch Dr.Peter Z6chbauer, Rechtsanwalt in 3100 St. Pdlten,
infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschluss des Landesgerichtes St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht
vom 2.3.2007, 8 Cga 37/06a-16, in nichtdffentlicher Sitzung den BeschlussDas Oberlandesgericht Wien hat als
Rekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des Oberlandesgerichtes
DDr.Huberger als Vorsitzenden sowie die Richterinnen des Oberlandesgerichtes Dr.Stlrzenbecher-Vouk und
Mag.Zacek (Senat gemald Paragraph 11 a, Absatz 2, Ziffer 2, ASGG) in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei
D¥#*¥*k Hxkkx Hrdrxk yertreten durch Dr.Hans Jorg Haftner, Rechtsanwalt in 3100 St. Pdlten, wider die beklagte
Partei S***** GmbH, ***** H*¥**** vertreten durch Dr.Peter Zochbauer, Rechtsanwalt in 3100 St. Polten, infolge
Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschluss des Landesgerichtes St. Pdlten als Arbeits- und Sozialgericht vom
2.3.2007, 8 Cga 37/06a-16, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 333,12 (darin EUR 55,52 USt) bestimmten Kosten des
Rekursverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Der Revisionsrekurs ist jedenfalls unzulassig.
Text
Begrindung:

Die Klagerin begehrte mit ihrer Mahnklage vom 25.4.2006, die Beklagte zur Zahlung von EUR 4.437,17 brutto s.A. zu
verpflichten. Am 3.5.2006 erlieR das Erstgericht antragsgemald laut Klage den Zahlungsbefehl; dieser wurde am
10.5.2006 beim zustandigen Postamt 3383 Hurm hinterlegt. Dies nachdem am 8.5.2006 ein erster Zustellversuch
erfolgt war, mit Ankindigung - laut Rickschein - ,im Briefkasten eingelegt" und am 9.5.2006 der zweite angeklndigte
Zustellversuch durchgefuhrt wurde, mit Zurlicklassung der Verstandigung Uber die durchgefihrte Hinterlegung an der
Abgabestelle (Zustellpostam 3383 Hurm als Hinterlegungspostamt); der Rsa-Brief wurde von der Beklagten nicht
behoben (am 1Juni 2006 beim Erstgericht zurlickgelangt). Mit Schriftsatz vom 11.7.2006 beantragte die Beklagte die
Aufhebung der Bestatigung der Rechtskraft und Vollstreckbarkeit des Zahlungsbefehles, die neuerliche Zustellung der
Klage sowie die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Einspruchsfrist (ON 4).
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Am Sitz der Beklagten wurde kein Briefkasten existieren und wirde das Gasthaus zwar taglich ge6ffnet sein, jedoch
erst um 10.00 Uhr. Der Geschaftsfuhrer der Beklagten sei erst um 9.00 Uhr im Betrieb, wobei die Post sich
Ublicherweise zu diesen Uhrzeiten bereits vor der Eingangstire befinde. Es seien am 8.5. und am 9.5.2006 keinerlei
Verstandigungen vom ersten Zustellversuch und Ankindigung des zweiten Zustellversuches sowie der erfolgten
Hinterlegung vorgefunden worden. Bislang sei es noch nie geschehen, dass eine hinterlegte Sendung an die Beklagte
nicht abgeholt worden sei. Vom gegenstandlichen Verfahren habe man erst durch die Zustellung des
Exekutionsbewilligungsbeschlusses des Bezirksgerichtes Melk vom 26.6.2006, 2 E 2362/06y, erfahren, welcher von der
Gattin des Geschéftsfuhrers am 5.7.2006 am Postamt behoben worden sei. Der Zahlungsbefehl sei der Beklagten
daher nie ordnungsgemaf zugestellt worden bzw. sei die Ankindigung der Hinterlegung rechtswidrig wahrend der

Anwesenheit des Geschéftsfuhrers am 9.5.2006 eventuell dem Zeugen M**#*** R¥**** (jhergeben worden.

Hilfsweise werde die Wiedereinsetzung beantragt, weil die Einspruchsfrist durch ein unvorhergesehenes und
unabwendbares Ereignis versaumt worden sei. Es durften die Verstandigungen verloren gegangen sein, weil die
AuBenanlagen noch nicht fertig seien und es keinen Postkasten gebe. Die Post werde immer nur bei der Tur

eingeklemmt, wodurch sie auch Wind und Wetter ausgesetzt gewesen ware.

Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Erstgericht nach Durchfuhrung eines Bescheinigungsverfahrens durch
Einvernahme des Geschaftsfihrers der Beklagten M**#*** S***%* gsainer Ehefrau E*¥**** Sk**** des Kellners M*****
R***** und des Postzustellers L¥**** T***** gsamtliche Antrdge der Beklagten abgewiesen. Es legte seiner
Entscheidung nachstehenden bescheinigten Sachverhalt zugrunde:

Der Zusteller kommt meist vor der Offnung des Lokales zu diesem und hinterlésst die Ankiindigungen an der Tiire. Der
Geschaftsfihrer der Beklagten wurde bereits vom Postboten aufgefordert, einen Briefkasten zu montieren. Am
8.5.2006 hat der Postbote die Ankundigung des zweiten Zustellversuches nicht in den Briefkasten geworfen, weil es
dort keinen Briefkasten gegeben hat, sondern an der Ture angebracht. Am nachsten Tag hat er die Ankundigung der
Hinterlegung einem Angestellten der Beklagten im Lokal bei der Kassa Ubergeben, wobei der Zusteller vorher den
Angestellten gefragt hat, ob der Geschaftsfuhrer anwesend sei, dies wurde verneint. Die Rsa-Sendung wurde beim
Zustellpostamt hinterlegt. Der Geschaftsfuhrer der Beklagten war am 9.5.2006, als der Postbote zur Abgabestelle kam,
nicht anwesend. Es kann nicht festgestellt werden, ob die Ankindigung dem Geschaftsfuhrer der Beklagten Ubergeben
wurde. Mit der Zustellung der Exekutionsbewilligung erlangte der Geschaftsfuhrer der Beklagten jedenfalls Kenntnis
von dem Zahlungsbefehl.

Rechtlich folgerte das Erstgericht, dass eine gesetzmafige Zustellung erfolgt sei. Dem Antrag auf Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand sei nicht stattzugeben gewesen, weil die Antragswerberin nicht dargetan habe, worin das
unabwendbare bzw. unvorhersehbare Ereignis gelegen sei. Dass die Ankindigung des zweiten Zustellversuches am
8.5.2006 abhanden gekommen sein soll, stelle kein unabwendbares und unvorhersehbares Ereignis dar, zumal der
Geschaftsfihrer bereits zu Beginn der Eréffnung des Lokales darauf hingewiesen worden sei, einen Postkasten zu
installieren und ein Verwehen der Post durch widrige Wetterumstande vorhersehbar gewesen sei. Es sei jedenfalls als
grob fahrldssig anzusehen, wenn der Geschaftsflhrer trotz Aufforderung der Post, einen Briefkasten anzubringen,
diesen nicht angebracht habe. Die Beklagte habe auch nicht vorgebracht, warum die Anktundigung der Hinterlegung
durch den Angestellten nicht dem Geschéaftsfihrer Gbergeben worden sei.

Rechtliche Beurteilung

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs der Beklagten mit dem Antrag auf Aufhebung der Rechtskraft und
Vollstreckbarkeit sowie auf neuerliche Zustellung des Zahlungsbefehles; hilfsweise wird beantragt, dem Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Einspruchsfrist gegen den Zahlungsbefehl Folge zu
geben (ON 17).

Die Klagerin beantragt, dem Rekurs nicht Folge zu geben (ON 18). Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Nach der nunmehrigen Judikatur des OGH ist trotz der grundsatzlichen Einseitigkeit des Rekursverfahrens im
Exekutionsverfahren (9 Ob 191/98y; 6 Ob 80/06t; RIS-JustizRS0001596) der Rekurs gegen einen Antrag auf Aufhebung
der Vollstreckbarkeit (wie auch nunmehr bei der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand) zweiseitig (6 Ob 99/07p;
Georg E. Kodek, , Zur Zweiseitigkeit des Rekursverfahrens, 0JZ 2004, 534 ff). Das Rekursverfahren ist daher zweiseitig.

Die Beklagte bekampft die Feststellungen und die Beweiswlrdigung des Erstgerichtes, wonach der Postbote die
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Ankulindigung des zweiten Zustellversuches am 8.5.2006 an der Tur angebracht und am nachsten Tag die Ankindigung
der Hinterlegung einem Angestellten der Beklagten im Lokal bei der Kassa Ubergeben habe, wobei dieser die Frage des
Zustellers, ob der Geschaftsfihrer anwesend sei, verneint habe. Unrichtig ware auch die Feststellung, dass der
Geschaftsfihrer am 9.5.2006, als der Postbote zur Abgabestelle kam, nicht anwesend gewesen sei.Erganzungswuirdig
ware die Feststellung, dass der Geschaftsfuhrer mit Zustellung der Exekutionsbewilligung Kenntnis vom
Zahlungsbefehl erlangt habe.

Die Beklagte Gbersieht dabei, dass die Wirdigung der Bescheinigungsmittel im Rekursverfahren insoweit unanfechtbar
ist, als das Erstgericht die entscheidungswesentlichen Feststellungen aus einer unmittelbaren Aufnahme der
Bescheinigungsmittel als bescheinigt angenommen hat (Gitschthaler in Rechberger, ZPO® Rz 6 zu § 153; EFSIg 90.900,
90.901). Das Erstgericht hat die Auskunftspersonen einvernommen und damit die Bescheinigungsmittel unmittelbar
aufgenommen, sodass die Uberpriifung der Beweiswiirdigung des Erstgerichtes jedenfalls ausgeschlossen ist.Die
Beklagte Ubersieht dabei, dass die Wirdigung der Bescheinigungsmittel im Rekursverfahren insoweit unanfechtbar ist,
als das Erstgericht die entscheidungswesentlichen Feststellungen aus einer unmittelbaren Aufnahme der
Bescheinigungsmittel als bescheinigt angenommen hat (Gitschthaler in Rechberger, ZPO® Rz 6 zu Paragraph 153 ;,
EFSlg 90.900, 90.901). Das Erstgericht hat die Auskunftspersonen einvernommen und damit die Bescheinigungsmittel
unmittelbar aufgenommen, sodass die Uberpriifung der Beweiswiirdigung des Erstgerichtes jedenfalls ausgeschlossen
ist.

Ausgehend von den bescheinigten Feststellungen erweist sich die angefochtene Entscheidung als richtig.

Ob eine Zustellung formell wirksam ist, ist nach den Bestimmungen des Zustellgesetzes zu beurteilen. Die
Zustellnormen sind zwingendes Recht und ihre Einhaltung ist vom Gericht von Amts wegen zu Uberprufen (vgl RIS-
Justiz RS0036440). Der vom Zusteller paraphierte Zustellnachweis ist eine o6ffentliche Urkunde mit den dieser
zukommenden Wirkungen und erzeugt zunachst vollen Beweis daruber, dass die darin beurkundeten Zustellvorgange
eingehalten wurden. Der Gegenbeweis ist zuldssig, erfordert aber bei nicht offenkundigen Maéangeln die
Geltendmachung konkreter Griinde, die in der Folge auch glaubhaft gemacht werden missen (7 Ob 5/06w mwN). Es
mussen Umstdande vorgebracht werden, die geeignet sind, das Gegenteil zu beweisen oder zumindest berechtigte
Zweifel an der RechtmaRigkeit des Zustellvorganges aufkommen zu lassen. Solche Umstande oder berechtigte Zweifel
an der RechtmaRigkeit des Zustellvorganges wurden nicht bescheinigt (vgl. VWGH v. 28.9.2000, 97/16/0196; VWGH v.
13.11.1992, 91/17/0047).0b eine Zustellung formell wirksam ist, ist nach den Bestimmungen des Zustellgesetzes zu
beurteilen. Die Zustellnormen sind zwingendes Recht und ihre Einhaltung ist vom Gericht von Amts wegen zu
Uberprufen vergleiche RIS-Justiz RS0036440). Der vom Zusteller paraphierte Zustellnachweis ist eine o6ffentliche
Urkunde mit den dieser zukommenden Wirkungen und erzeugt zunachst vollen Beweis darlUber, dass die darin
beurkundeten Zustellvorgange eingehalten wurden. Der Gegenbeweis ist zuldssig, erfordert aber bei nicht
offenkundigen Mangeln die Geltendmachung konkreter Grinde, die in der Folge auch glaubhaft gemacht werden
mussen (7 Ob 5/06w mwN). Es miussen Umstande vorgebracht werden, die geeignet sind, das Gegenteil zu beweisen
oder zumindest berechtigte Zweifel an der RechtmaRigkeit des Zustellvorganges aufkommen zu lassen. Solche
Umstande oder berechtigte Zweifel an der RechtmaRigkeit des Zustellvorganges wurden nicht bescheinigt vergleiche
VWGH v. 28.9.2000, 97/16/0196; VWGH v. 13.11.1992,91/17/0047).

Nach den Vorschriften des8 17 Abs 2 ZustG und 8§ 21 Abs 2 ZustG durfte das Zustellorgan die Verstandigung vom
ersten Zustellversuch, die Ankiindigung des zweiten Zustellversuches als auch die Verstandigung von der Hinterlegung
des zuzustellenden Schriftstiickes an der Abgabestelle zurlicklassen. Damit wurde den Bestimmungen des
Zustellgesetzes entsprochen und eine gesetzmaRige Zustellung bewirkt.Nach den Vorschriften des Paragraph 17,
Absatz 2, ZustG und Paragraph 21, Absatz 2, ZustG durfte das Zustellorgan die Verstandigung vom ersten
Zustellversuch, die Ankindigung des zweiten Zustellversuches als auch die Verstandigung von der Hinterlegung des
zuzustellenden Schriftstickes an der Abgabestelle zurticklassen. Damit wurde den Bestimmungen des Zustellgesetzes
entsprochen und eine gesetzmaRige Zustellung bewirkt.

Die Unkenntnis von einer gesetzmaRigen Zustellung kdnnte lediglich einen Wiedereinsetzungsgrund bilden (9 Ob A
64/93 ua). Aber auch ein Wiedereinsetzungsgrund ist nicht gegeben:

GemaR § 146 Abs 1 ZPO ist einer Partei die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu bewilligen, wenn sie durch ein
unvorhersehbares oder unabwendbares Ereignis an der rechtzeitigen Vornahme einer befristeten Prozesshandlung
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verhindert wurde und die dadurch verursachte Versdaumung fur die Partei den Rechtsnachteil des Ausschlusses von
der vorzunehmenden Prozesshandlung zur Folge hatte. Ein Verschulden der Partei schadet nicht, wenn es sich nur um
einen minderen Grad des Versehens (leichte Fahrlassigkeit) handelt. Das Vorliegen eines Wiedereinsetzungsgrundes
wurde allerdings von der Beklagten nicht bescheinigt. Selbst vorkommende allfdllige Unzukémmlichkeiten bei der
Postzustellung befreien nicht von der Verpflichtung, den Zustellungen in eigener Sache, insbesondere einer
schriftlichen Verstandigung von einer Hinterlegung, entsprechende Aufmerksamkeit entgegenzubringen. MaRnahmen
hinsichtlich der Anbringung eines Postkastens, fur deren Unterbleiben keinerlei Grinde vorgetragen wurden, waren
jedem Durchschnittsmenschen zumutbar. Im Ubrigen wurde die Hinterlegungsverstandigung beim 2. Zustellversuch
im Lokal deponiert, hinsichtlich deren Verbleibes - siehe auch die unbekdampfbare Beweiswirdigung - kein plausibles
Vorbringen erstattet wurde. Im Ubrigen geht die Rekurswerberin in ihren Ausfihrungen zur Wiedereinsetzung nicht
vom als bescheinigt zugrundeliegenden Sachverhalt aus. Damit wurde aber auch der Wiedereinsetzungsantrag vom
Erstgericht zu Recht abgewiesen.Gemal? Paragraph 146, Absatz eins, ZPO ist einer Partei die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zu bewilligen, wenn sie durch ein unvorhersehbares oder unabwendbares Ereignis an der rechtzeitigen
Vornahme einer befristeten Prozesshandlung verhindert wurde und die dadurch verursachte Versaumung fur die
Partei den Rechtsnachteil des Ausschlusses von der vorzunehmenden Prozesshandlung zur Folge hatte. Ein
Verschulden der Partei schadet nicht, wenn es sich nur um einen minderen Grad des Versehens (leichte Fahrlassigkeit)
handelt. Das Vorliegen eines Wiedereinsetzungsgrundes wurde allerdings von der Beklagten nicht bescheinigt. Selbst
vorkommende allfallige Unzukémmlichkeiten bei der Postzustellung befreien nicht von der Verpflichtung, den
Zustellungen in eigener Sache, insbesondere einer schriftlichen Verstandigung von einer Hinterlegung, entsprechende
Aufmerksamkeit entgegenzubringen. MaRnahmen hinsichtlich der Anbringung eines Postkastens, fur deren
Unterbleiben keinerlei Grinde vorgetragen wurden, waren jedem Durchschnittsmenschen zumutbar. Im UGbrigen
wurde die Hinterlegungsverstandigung beim 2. Zustellversuch im Lokal deponiert, hinsichtlich deren Verbleibes - siehe
auch die unbekampfbare Beweiswirdigung - kein plausibles Vorbringen erstattet wurde. Im Ubrigen geht die
Rekurswerberin in ihren Ausfihrungen zur Wiedereinsetzung nicht vom als bescheinigt zugrundeliegenden
Sachverhalt aus. Damit wurde aber auch der Wiedereinsetzungsantrag vom Erstgericht zu Recht abgewiesen.

Dem Rekurs war daher ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die88 2 ASGG, 41, 50 ZPO. Der Kostenersatz fir die Rekursbeantwortung
erfasst hierbei nur 60 %, nicht jedoch 180 % Einheitssatz, weil 8 23 Abs 9 RATG den dreifachen Einheitssatz nur fur
Berufungen vorsieht.Die Kostenentscheidung griindet sich auf die Paragraphen 2, ASGG, 41, 50 ZPO. Der Kostenersatz
far die Rekursbeantwortung erfasst hierbei nur 60 %, nicht jedoch 180 % Einheitssatz, weil Paragraph 23, Absatz 9,
RATG den dreifachen Einheitssatz nur fir Berufungen vorsieht.

Der Ausspruch Uber die Unzuldssigkeit des Revisionsrekurses grindet

sich auf 88 2 ASGG, 528 Abs 2 Z 2 ZPOsich auf Paragraphen 2, ASGG, 528 Absatz 2, Ziffer 2, ZPO.
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