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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerstenecker als
Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Univ. Doz. Dr. Bydlinski, Dr. Fichtenau, Dr. E. Solé und Dr.
Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei ,O*****aktiengesellschaft, *****,
vertreten durch Dr. Walter Lichal, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Dr. Christian Adam, Rechtsanwalt in
Salzburg, als Masseverwalter im Konkurs der M#***** GmbH, ***** vertreten durch Marschall & Heinz
Rechtsanwaltspartnerschaft in Wien, wegen Zustimmung zur Ausfolgung eines Erlagsbetrags (Streitwert EUR
263.761,54), Uber den Rekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht vom 30. Mai 2006, GZ 2 R 32/06z-26, womit deren Berufung gegen das Versaumungsurteil des
Handelsgerichts Wien vom 24. September 2004, GZ 39 Cg 54/04s-2, zurlckgewiesen wurde, in nichtdffentlicher Sitzung
den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei hat die Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Mit ihrer am 15. Juli 2004 bei Gericht eingelangten Klage begehrte die klagende Partei, die damals beklagte
Gesellschaft mit beschrankter Haftung - die spatere Gemeinschuldnerin - schuldig zu erkennen, in die Ausfolgung
eines bei Gericht gemall § 1425 ABGB erlegten Geldbetrags einzuwilligen. Nach der Aktenlage erfolgte die Zustellung
der Klage am 19. August 2004 durch Hinterlegung, nachdem zwei Zustellversuche an der in der Klage angegebenen
Adresse erfolglos geblieben waren. Uber Antrag der klagenden Partei erging am 24. September 2004 ein
Versaumungsurteil, welches - gemal3 der Aktenlage - am 1. Oktober 2004 (abermals) durch Hinterlegung zugestellt
wurde. Mit einem am 27. Dezember 2004 zur Post gegebenen Schriftsatz erhob die spatere Gemeinschuldnerin gegen
dieses Versaumungsurteil Widerspruch, am 4. Janner 2005 Berufung. Sie brachte vor, erstmals am 14. Dezember 2004
von dem gegen sie ergangenen Versaumungsurteil Kenntnis erlangt zu haben. Erst an diesem Tag sei ihr ein Beschluss
des Bezirksgerichts Innere Stadt Wien zugegangen, mit welchem die Verwahrungsabteilung beim Oberlandesgericht
Wien ersucht und angewiesen worden sei, das dort erliegende Einlagebuch der Postsparkasse Uber 263.497,74 EUR zu
realisieren und das Realisat nach Rechtskraft und nach Abzug der Verwahrungsgebihr an den Klagevertreter zu
Uberweisen. Sie habe weder die Klage noch den Auftrag zur Erstattung einer Klagebeantwortung zugestellt erhalten,
sodass das Versaumungsurteil an einer Nichtigkeit gemall § 477 Abs 1 Z 4 ZPO leide. Der Geschaftsfuhrer der spateren
Gemeinschuldnerin sei zugleich Geschaftsfihrer einer ndher bezeichneten Immobilienanlagen GmbH; als solcher sei


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1425
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/477

er seit August 2004 zwar unter anderem auch an der in der Klage angegebenen Adresse tatig gewesen. lhren Sitz habe
die spatere Gemeinschuldnerin aber niemals dort, sondern immer in Salzburg gehabt. An der in der Klage genannten
Anschrift bestehe keine Abgabestelle, auch nicht in Form eines ,faktischen Firmensitzes".Mit ihrer am 15. Juli 2004 bei
Gericht eingelangten Klage begehrte die klagende Partei, die damals beklagte Gesellschaft mit beschrankter Haftung -
die spatere Gemeinschuldnerin - schuldig zu erkennen, in die Ausfolgung eines bei Gericht gemaR Paragraph 1425,
ABGB erlegten Geldbetrags einzuwilligen. Nach der Aktenlage erfolgte die Zustellung der Klage am 19. August 2004
durch Hinterlegung, nachdem zwei Zustellversuche an der in der Klage angegebenen Adresse erfolglos geblieben
waren. Uber Antrag der klagenden Partei erging am 24. September 2004 ein Versdumungsurteil, welches - gemaR der
Aktenlage - am 1. Oktober 2004 (abermals) durch Hinterlegung zugestellt wurde. Mit einem am 27. Dezember 2004 zur
Post gegebenen Schriftsatz erhob die spatere Gemeinschuldnerin gegen dieses Versaumungsurteil Widerspruch, am 4.
Janner 2005 Berufung. Sie brachte vor, erstmals am 14. Dezember 2004 von dem gegen sie ergangenen
Versaumungsurteil Kenntnis erlangt zu haben. Erst an diesem Tag sei ihr ein Beschluss des Bezirksgerichts Innere Stadt
Wien zugegangen, mit welchem die Verwahrungsabteilung beim Oberlandesgericht Wien ersucht und angewiesen
worden sei, das dort erliegende Einlagebuch der Postsparkasse Uber 263.497,74 EUR zu realisieren und das Realisat
nach Rechtskraft und nach Abzug der Verwahrungsgebihr an den Klagevertreter zu Uberweisen. Sie habe weder die
Klage noch den Auftrag zur Erstattung einer Klagebeantwortung zugestellt erhalten, sodass das Versdumungsurteil an
einer Nichtigkeit gemaR Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 4, ZPO leide. Der Geschéftsfihrer der spateren
Gemeinschuldnerin sei zugleich Geschéftsflhrer einer ndher bezeichneten Immobilienanlagen GmbH; als solcher sei
er seit August 2004 zwar unter anderem auch an der in der Klage angegebenen Adresse tatig gewesen. Ihren Sitz habe
die spatere Gemeinschuldnerin aber niemals dort, sondern immer in Salzburg gehabt. An der in der Klage genannten
Anschrift bestehe keine Abgabestelle, auch nicht in Form eines ,faktischen Firmensitzes".

Das Erstgericht wies den Widerspruch zurtick.

Das Gericht zweiter Instanz gab dem Rekurs gegen die Zurlckweisung des Widerspruchs nicht Folge und wies die
Berufung zurick. Es sprach aus, dass - soweit der erstgerichtliche Beschluss bestatigt wurde - der Revisionsrekurs
jedenfalls unzulassig sei. Die Berufung sei nicht innerhalb der Berufungsfrist erhoben worden und somit verspatet.
Nach den Ergebnissen des vom Berufungsgericht erganzten Bescheinigungsverfahrens sei der beklagten Partei der
Beweis nicht gelungen, die Hinterlegung des Versaumungsurteils sei vorschriftswidrig erfolgt. Die Einvernahme des
Zustellers habe vielmehr erbracht, dass der Geschéftsfihrer der spateren Gemeinschuldnerin an der in der Klage
angegebenen Anschrift ,durchwegs zu erreichen" gewesen sei und er dort auch ,blaue" Postsendungen
entgegengenommen habe. Aus dem Fernbleiben des Geschaftsfiihrers von seiner Einvernahme sei auf dessen
mangelnde Bereitschaft zu schlielfen, durch seine Aussage die Behauptung zu bestatigen, die Zustellung ware
gesetzwidrig erfolgt. Sein im Rekurs nachgetragener Entschuldigungsgrund (Krankheit) sei nicht ausreichend belegt.

Nach Vorlage des gegen die Zurickweisung der Berufung gerichteten Rekurses an den Obersten Gerichtshof wurde
Uber das Vermogen der beklagten Gesellschaft der Konkurs erdffnet und Dr. Christian Adam zum Masseverwalter
bestellt. Mit Beschluss des Obersten Gerichtshofs vom 12. September 2006, GZ 1 Ob 164/06h-32, wurden deshalb die
Akten dem Erstgericht zurlickgestellt. Der Masseverwalter erklarte mit Schriftsatz vom 30. Oktober 2006, den gemal3 §
7 Abs 1 KO unterbrochenen Rechtsstreit aufzunehmen. Auch die klagende Partei stellte den Antrag auf Fortsetzung
des Verfahrens. Mit Beschluss vom 29. Dezember 2006, GZ 39 Cg 54/04s-38, nahm das Erstgericht daraufhin das
Verfahren wieder auf und berichtigte die Bezeichnung der beklagten Partei.Nach Vorlage des gegen die Zurlckweisung
der Berufung gerichteten Rekurses an den Obersten Gerichtshof wurde Gber das Vermdgen der beklagten Gesellschaft
der Konkurs eréffnet und Dr. Christian Adam zum Masseverwalter bestellt. Mit Beschluss des Obersten Gerichtshofs
vom 12. September 2006, GZ1 Ob 164/06h-32, wurden deshalb die Akten dem Erstgericht zurlickgestellt. Der
Masseverwalter erkldarte mit Schriftsatz vom 30. Oktober 2006, den gemalR Paragraph 7, Absatz eins, KO
unterbrochenen Rechtsstreit aufzunehmen. Auch die klagende Partei stellte den Antrag auf Fortsetzung des
Verfahrens. Mit Beschluss vom 29. Dezember 2006, GZ 39 Cg 54/04s-38, nahm das Erstgericht daraufhin das Verfahren
wieder auf und berichtigte die Bezeichnung der beklagten Partei.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen die Zuriickweisung der Berufung gerichtete Rekurs ist gemal’§ 519 Abs 1 Z 1 ZPO ohne Rucksicht auf das
Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage zulassig (1 Ob 332/99a mwN), er ist jedoch nicht berechtigtDer gegen die
Zuruckweisung der Berufung gerichtete Rekurs ist gemal Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO ohne Rlcksicht
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auf das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage zulassig (1 Ob 332/99a mwN), er ist jedoch nicht berechtigt.

Wer ein Rechtsmittel erhoben hat, kann sich dagegen zur Wehr setzen, dass es als verspatet zurlickgewiesen wurde,
wenn die Annahme der Verspatung auf einer unrichtigen Auslegung der Verfahrensgesetze beruht (1 Ob 190/99v
mwN). Mit ihrem Vorbringen behauptete die Gemeinschuldnerin das Vorliegen eines Nichtigkeitsgrundes, namlich dass
ihr durch einen ungesetzlichen Zustellvorgang die Moglichkeit entzogen worden sei, ihre Berufung fristgerecht
einzubringen. Das Erstgericht stellte Erhebungen Uber die ordnungsgemale Zustellung an. Das Berufungsgericht
erganzte diese Erhebungen und gab den Parteien Gelegenheit, zu deren Ergebnis Stellung zu nehmen. Auf Grund all
dieser Erhebungen ging das Berufungsgericht davon aus, dass der Geschaftsfihrer der Gemeinschuldnerin zugleich
Geschéftsfihrer einer weiteren Gesellschaft war, die laut Firmenbuch ihren Sitz an derselben Adresse wie an jener in
der Klage angegebenen hatte. Er hielt sich in Wien auf, war an der in der Klage angegebenen Anschrift ,durchwegs" zu
erreichen und nahm dort eigenhandig zuzustellende Sendungen entgegen. Auch eine Sekretdrin war an dieser
Anschrift anwesend.

Es wurde bereits ausgesprochen, dass die 6ffentliche Urkunde Uber die Zustellung durch Hinterlegung zunachst vollen
Beweis dartber macht, dass die darin beurkundeten Zustellvorgange eingehalten wurden und dass der
Rechtsmittelwerber den Gegenbeweis der Vorschriftswidrigkeit der Hinterlegung zu fuhren hat (RIS-Justiz RS0040471).
Dieser Gegenbeweis gelang der Gemeinschuldnerin nicht.

GemalR § 13 Abs 3 ZustG ist die Sendung einem zur Empfangnahme befugten Vertreter zuzustellen, wenn der
Empfanger keine natirliche Person ist. Wer dieser befugte Vertreter ist, richtet sich nach den die Organisation der
juristischen Person regelnden Vorschriften. Bei einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung kann jedem
Geschaftsfuhrer, der fur die Gesellschaft zu zeichnen oder mitzuzeichnen befugt ist, rechtswirksam zugestellt werden
(Stumvoll in Fasching/Konecny 2 11/2, Anh § 87 ZPO [§ 13 ZustG] Rz 18). Dies trifft - unbestrittenerweise - auf den
Geschéftsfihrer der nunmehrigen Gemeinschuldnerin zu.§ 13 Abs 3 ZustG geht§ 2 Z 5 ZustG (frUher §8 4 ZustG)
insofern voraus, als &8 13 Abs 3 ZustG Uberhaupt erst festlegt, wer bei nicht nattrlichen Personen jene physische
Person ist, fur die die Sendung bestimmt ist (formeller Empfanger). Der Regelung des & 2 Z 5 ZustG ist hingegen zu
entnehmen, an welchen Orten an den damit bereits festgelegten Zustellempfanger zugestellt werden darf. Nach
diesem (befugten) Empfénger richten sich die in Betracht kommenden Abgabestellen, die somit vom (befugten)
Empfanger erst bestimmt werden (SZ 64/67; Gitschthaler in Rechberger, ZPO? Rz 3 zu § 87 [§ 2 ZustG]; Stumvoll aaO Rz
22). Als Abgabestelle, an der die Sendung dem Empfanger zugestellt werden darf, kommt gemal3 § 2 Z 5 ZustG neben
der Betriebsstatte und dem Sitz auch der Geschéaftsraum, die Kanzlei oder der Arbeitsplatz des Empfangers in Betracht.
Da diese Abgabestellen in keiner Rangordnung stehen, konnte die klagende Partei eine davon - den Arbeitsplatz des
Geschéftsfuhrers - auswahlen. Dass der Firmensitz der Gemeinschuldnerin im Zeitpunkt der Zustellung in Salzburg
gelegen war und dort auch die Verwaltung der nunmehrigen Gemeinschuldnerin gefihrt wurde, bleibt unmalfigeblich.
Demnach ist die in der Klage angegebene Anschrift der nunmehrigen Gemeinschuldnerin als Abgabestelle im Sinn des
§ 2 Z 5 ZustG anzusehen. Sie stellt auch eine taugliche Abgabestelle dar, da es der Gemeinschuldnerin nicht gelang,
glaubhaft zu machen, der Geschéftsfihrer hatte nicht die Mdglichkeit gehabt, der Hinterlegungsanzeige betreffend das
Versaumungsurteil Folge zu leisten (vgl 3 Ob 60/04a). Vielmehr ist davon auszugehen, dass dieser sich zur Zeit der
Hinterlegung des Versdumungsurteils an der Abgabestelle iSd § 17 Abs 1 ZustG tatsachlich und regelmaRig aufhielt
oder doch immer wieder an die Abgabestelle zuriickkehrte. Die vom Berufungsgericht vorgenommene Wertung des
Fernbleibens des Geschaftsfiihrers der nunmehrigen Gemeinschuldnerin vom Vernehmungstermin stellt einen vom
Obersten Gerichtshof nicht Uberprifbaren Akt der Beweiswurdigung dar. Die Berufung gegen das Versdaumungsurteil
ist daher - wie bereits das Berufungsgericht aussprach - verspatet.GemaR Paragraph 13, Absatz 3, ZustG ist die
Sendung einem zur Empfangnahme befugten Vertreter zuzustellen, wenn der Empfanger keine natlrliche Person ist.
Wer dieser befugte Vertreter ist, richtet sich nach den die Organisation der juristischen Person regelnden Vorschriften.
Bei einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung kann jedem Geschaftsfuhrer, der fur die Gesellschaft zu zeichnen oder
mitzuzeichnen befugt ist, rechtswirksam zugestellt werden (Stumvoll in Fasching/Konecny 2 11/2, Anh Paragraph 87, ZPO
[§ 13 ZustG] Rz 18). Dies trifft - unbestrittenerweise - auf den Geschaftsfihrer der nunmehrigen Gemeinschuldnerin
zu. Paragraph 13, Absatz 3, ZustG geht Paragraph 2, Ziffer 5, ZustG (friher Paragraph 4, ZustG) insofern voraus, als
Paragraph 13, Absatz 3, ZustG Uberhaupt erst festlegt, wer bei nicht natlrlichen Personen jene physische Person ist,
far die die Sendung bestimmt ist (formeller Empfanger). Der Regelung des Paragraph 2, Ziffer 5, ZustG ist hingegen zu
entnehmen, an welchen Orten an den damit bereits festgelegten Zustellempfanger zugestellt werden darf. Nach
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diesem (befugten) Empfanger richten sich die in Betracht kommenden Abgabestellen, die somit vom (befugten)
Empfanger erst bestimmt werden (SZ 64/67; Gitschthaler in Rechberger, ZPO? Rz 3 zu Paragraph 87, [§ 2 ZustG];
Stumvoll aaO Rz 22). Als Abgabestelle, an der die Sendung dem Empfanger zugestellt werden darf, kommt gemaR
Paragraph 2, Ziffer 5, ZustG neben der Betriebsstatte und dem Sitz auch der Geschaftsraum, die Kanzlei oder der
Arbeitsplatz des Empfangers in Betracht. Da diese Abgabestellen in keiner Rangordnung stehen, konnte die klagende
Partei eine davon - den Arbeitsplatz des Geschaftsfihrers - auswahlen. Dass der Firmensitz der Gemeinschuldnerin im
Zeitpunkt der Zustellung in Salzburg gelegen war und dort auch die Verwaltung der nunmehrigen Gemeinschuldnerin
gefiihrt wurde, bleibt unmaRgeblich. Demnach ist die in der Klage angegebene Anschrift der nunmehrigen
Gemeinschuldnerin als Abgabestelle im Sinn des Paragraph 2, Ziffer 5, ZustG anzusehen. Sie stellt auch eine taugliche
Abgabestelle dar, da es der Gemeinschuldnerin nicht gelang, glaubhaft zu machen, der Geschéftsfihrer hatte nicht die
Moglichkeit gehabt, der Hinterlegungsanzeige betreffend das Versdumungsurteil Folge zu leisten vergleiche 3 Ob
60/04a). Vielmehr ist davon auszugehen, dass dieser sich zur Zeit der Hinterlegung des Versaumungsurteils an der
Abgabestelle iSd Paragraph 17, Absatz eins, ZustG tatsachlich und regelmaRig aufhielt oder doch immer wieder an die
Abgabestelle zurlckkehrte. Die vom Berufungsgericht vorgenommene Wertung des Fernbleibens des Geschaftsflhrers
der nunmehrigen Gemeinschuldnerin vom Vernehmungstermin stellt einen vom Obersten Gerichtshof nicht
Uberprufbaren Akt der Beweiswirdigung dar. Die Berufung gegen das Versaumungsurteil ist daher - wie bereits das
Berufungsgericht aussprach - verspatet.

Dem Rekurs ist somit nicht Folge zu geben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §8 40, 50 ZPO. Uber den Wiedereinsetzungsantrag gegen die Versdumung der
Frist zur Klagebeantwortung, zur Erhebung des Widerspruchs und die Versdumung der Berufungsfrist wird das
Erstgericht zu entscheiden haben (Gitschthaler aaO § 149 Rz 10).Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen
40,, 50 ZPO. Uber den Wiedereinsetzungsantrag gegen die Versdumung der Frist zur Klagebeantwortung, zur Erhebung
des Widerspruchs und die Versdaumung der Berufungsfrist wird das Erstgericht zu entscheiden haben (Gitschthaler
aa0 Paragraph 149, Rz 10).
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