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@ Veroffentlicht am 15.02.2007

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Pimmer als Vorsitzenden
und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr.
Schramm, Dr. Gitschthaler und Univ. Doz. Dr. Kodek als weitere Richter in der Pflegschaftssache der Minderjahrigen
Sarah, geboren am ***** 1992 und Hannah, geboren am ***** 2001, G***** (ber den Revisionsrekurs der
Minderjahrigen, vertreten durch die Mutter Karin Gaelle D***** ebendort, diese vertreten durch Dr. Andrea Wukovits,
Rechtsanwaltin in Wien, gegen den Beschluss des Landesgerichts fir Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 16.
Mai 2006, GZ 44 R 196/06h-95, mit dem (unter anderem) ein Rekurs der Minderjahrigen gegen den Beschluss des
Bezirksgerichts Josefstadt vom 20. Februar 2006, GZ 27 P 12/05a-81, zuriickgewiesen wurde, in nichtéffentlicher
Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben und der angefochtene Beschluss insoweit aufgehoben, als der Rekurs der
Minderjahrigen zurtickgewiesen wurde.

Text
Begrindung:

Die beiden Minderjahrigen, die sich in Pflege und Erziehung der Mutter befinden, entstammen der geschiedenen Ehe
Dris. Christoph Michael G***** mit Karin Gaelle D***** Der Vater ist geldunterhaltspflichtig. Im vorliegenden
Verfahren geht es um die konkrete Festsetzung dieser Unterhaltspflicht.

Das Rekursgericht wies mit dem angefochtenen Beschluss (unter anderem) einen Rekurs der beiden Minderjahrigen
gegen den Unterhaltsfestsetzungsbeschluss des Erstgerichts vom 20. 2. 2006 zuriick und sprach zunachst aus, dass
der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. Nach der Aktenlage sei der erstinstanzliche Beschluss der
Rechtsvertreterin der Minderjahrigen am 22. 2. 2006 zu Handen einer Kanzleiangestellten zugestellt worden. Der erst
am 9. 3. 2006 zur Post gegebene Rekurs sei daher verspatet gewesen. Uber Zulassungsvorstellung der Minderjéhrigen
gemal § 63 AuBRStrG erklarte das Rekursgericht jedoch in weiterer Folge den ordentlichen Revisionsrekurs fir zulassig.
Erhebungen aufgrund des Revisionsrekurses der Minderjahrigen hatten ergeben, dass der erstinstanzliche Beschluss
deren Rechtsvertreterin tatsachlich erst am 23. 2. 2006 zugestellt worden war; der Zusteller habe vermutlich aus
Versehen eine unrichtige Datumsangabe auf dem Rickscheinformular vorgenommen. Es liege daher eine wesentliche
verfahrensrechtliche Frage vor, der zur Wahrung der Rechtssicherheit erhebliche Bedeutung zukommt.Das
Rekursgericht wies mit dem angefochtenen Beschluss (unter anderem) einen Rekurs der beiden Minderjahrigen gegen
den Unterhaltsfestsetzungsbeschluss des Erstgerichts vom 20. 2. 2006 zurlck und sprach zundchst aus, dass der
ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei. Nach der Aktenlage sei der erstinstanzliche Beschluss der
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Rechtsvertreterin der Minderjahrigen am 22. 2. 2006 zu Handen einer Kanzleiangestellten zugestellt worden. Der erst
am 9. 3. 2006 zur Post gegebene Rekurs sei daher verspatet gewesen. Uber Zulassungsvorstellung der Minderjéhrigen
gemal Paragraph 63, Aul3StrG erklarte das Rekursgericht jedoch in weiterer Folge den ordentlichen Revisionsrekurs fur
zuldssig. Erhebungen aufgrund des Revisionsrekurses der Minderjahrigen hatten ergeben, dass der erstinstanzliche
Beschluss deren Rechtsvertreterin tatsachlich erst am 23. 2. 2006 zugestellt worden war; der Zusteller habe vermutlich
aus Versehen eine unrichtige Datumsangabe auf dem Ruckscheinformular vorgenommen. Es liege daher eine
wesentliche verfahrensrechtliche Frage vor, der zur Wahrung der Rechtssicherheit erhebliche Bedeutung zukommt.

Der Vater hat sich am Revisionsrekursverfahren nicht beteiligt. Der Revisionsrekurs ist zulassig; er ist auch berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

1.8 62 Abs 1 Aul3StrG erfasst mit dem Begriff ,Revisionsrekurs" nicht nur das Rechtsmittel gegen die Sachentscheidung
des Gerichts zweiter Instanz Uber einen Rekurs gegen die erstinstanzliche Sachentscheidung. Die Bestimmung regelt
vielmehr schlechthin die Anfechtbarkeit fir jeden ,im Rahmen des Rekursverfahrens ergangenen Beschluss des
Rekursgerichts" (5 Ob 60/06v; Fucik/Kloiber, Aul3StrG [2005] § 62 Rz 2) und gilt daher etwa auch fur Berichtigungs- 1
Ob 262/06i) und Unterbrechungsbeschlisse (Fucik/Kloiber, aaO) des Rekursgerichts, aber auch fir dessen Beschlusse,
mit denen ein Antrag oder ein Rekurs ohne Sachentscheidung aus rein formalen Grinden zuriickgewiesen wird
(Fucik/Kloiber, aa0). Weist daher das Gericht zweiter Instanz ,im Rahmen des Rekursverfahrens" den Rekurs gegen die
erstinstanzliche Sachentscheidung wegen Verspatung zurlck, ist auch dieser Beschluss nur unter den
Voraussetzungen des § 62 AuRStrG anfechtbar (zur insoweit vergleichbaren Rechtslage nach der Zivilprozessordnung
vgl E. Kodek in Rechberger® [2006] § 528 Rz 2). Soweit der erkennende Senat zu6 Ob 281/06a in einem
Unterbringungsverfahren ein Rechtsmittel an den Obersten Gerichtshof gegen die Zurlickweisung eines Widerspruchs
gegen das Protokoll der mindlichen Rekursverhandlung durch das Rekursgericht als Rekurs nach § 45 AuBRStrG
behandelt hat, steht dies mit der dargestellten Rechtslage im Einklang. Dort war ndmlich das Rekursverfahren langst
abgeschlossen, als der Widerspruch gegen das Protokoll erhoben wurde. Das Gericht zweiter Instanz entschied daher
nicht ,im Rahmen des Rekursverfahrens" (vgl dazu auch Fucik/Kloiber, aaO Rz 3).1. Paragraph 62, Absatz eins, Aul3StrG
erfasst mit dem Begriff ,Revisionsrekurs" nicht nur das Rechtsmittel gegen die Sachentscheidung des Gerichts zweiter
Instanz Uber einen Rekurs gegen die erstinstanzliche Sachentscheidung. Die Bestimmung regelt vielmehr schlechthin
die Anfechtbarkeit fir jeden ,im Rahmen des Rekursverfahrens ergangenen Beschluss des Rekursgerichts" (5 Ob
60/06v; Fucik/Kloiber, AuBStrG [2005] Paragraph 62, Rz 2) und gilt daher etwa auch fur Berichtigungs-T Ob 262/06i)
und Unterbrechungsbeschlisse (Fucik/Kloiber, aaO) des Rekursgerichts, aber auch fir dessen Beschlisse, mit denen
ein Antrag oder ein Rekurs ohne Sachentscheidung aus rein formalen Grinden zurlickgewiesen wird (Fucik/Kloiber,
aa0). Weist daher das Gericht zweiter Instanz ,im Rahmen des Rekursverfahrens" den Rekurs gegen die
erstinstanzliche Sachentscheidung wegen Verspatung zurlick, ist auch dieser Beschluss nur unter den
Voraussetzungen des Paragraph 62, Aul3StrG anfechtbar (zur insoweit vergleichbaren Rechtslage nach der
Zivilprozessordnung vergleiche E. Kodek in Rechberger® [2006] Paragraph 528, Rz 2). Soweit der erkennende Senat zu 6
Ob 281/06a in einem Unterbringungsverfahren ein Rechtsmittel an den Obersten Gerichtshof gegen die
Zuruckweisung eines Widerspruchs gegen das Protokoll der miindlichen Rekursverhandlung durch das Rekursgericht
als Rekurs nach Paragraph 45, AulRStrG behandelt hat, steht dies mit der dargestellten Rechtslage im Einklang. Dort
war namlich das Rekursverfahren langst abgeschlossen, als der Widerspruch gegen das Protokoll erhoben wurde. Das
Gericht zweiter Instanz entschied daher nicht ,,im Rahmen des Rekursverfahrens" vergleiche dazu auch Fucik/Kloiber,
aa0O Rz 3).

2. Der Beschluss des Erstgerichts wurde laut Rickschein (AS 518) der Rechtsvertreterin der Minderjdhrigen am 22. 2.
2006 zu Handen einer Kanzleiangestellten zugestellt. Dies wurde gemal3 § 22 Abs 1 ZustG vom Zusteller auch durch
seine Parafe auf dem Ruckschein beurkundet. Dieser Zustellnachweis ist damit eine 6ffentliche Urkunde, die an sich
den Beweis erbringt, dass die Zustellung an diesem Tag vorschriftsmaRig erfolgte (vgl 1 Ob 137/05m). Allerdings steht
auch bei unbedenklichem Zustellnachweis der Partei der Gegenbeweis nach§ 292 ZPO offen; werden dabei
Zustellmangel behauptet, die nicht offenkundig sind, mulssen sie erwiesen (bescheinigt) werden (Gitschthaler in
Rechberger, ZPO® [2006] § 87 [§ 22 ZustG] Rz 4 mwN). Werden Bescheinigungsmittel angeboten und aufgenommen,
sind sie einer Beurteilung zu unterziehen; dabei kann auch der Oberste Gerichtshof ,Tatsacheninstanz" sein (4 Ob
14/78; 6 Ob 711/78; Gitschthaler, aa0O). Bleiben Zweifel an der Rechtswirksamkeit der Zustellung, dann geht dies zu
Lasten der Behorde; in einem solchen Fall ware also etwa der von der Partei behauptete Zustelltag mafgeblich
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(Gitschthaler, aaO Rz 5 mwN).2. Der Beschluss des Erstgerichts wurde laut Ruickschein (AS 518) der Rechtsvertreterin
der Minderjahrigen am 22. 2. 2006 zu Handen einer Kanzleiangestellten zugestellt. Dies wurde gemal3 Paragraph 22,
Absatz eins, ZustG vom Zusteller auch durch seine Parafe auf dem Rlckschein beurkundet. Dieser Zustellnachweis ist
damit eine offentliche Urkunde, die an sich den Beweis erbringt, dass die Zustellung an diesem Tag vorschriftsmaRig
erfolgte vergleiche 1 Ob 137/05m). Allerdings steht auch bei unbedenklichem Zustellnachweis der Partei der
Gegenbeweis nach Paragraph 292, ZPO offen; werden dabei Zustellmangel behauptet, die nicht offenkundig sind,
mussen sie erwiesen (bescheinigt) werden (Gitschthaler in Rechberger, ZPO? [2006] Paragraph 87, [§ 22 ZustG] Rz 4
mwN). Werden Bescheinigungsmittel angeboten und aufgenommen, sind sie einer Beurteilung zu unterziehen; dabei
kann auch der Oberste Gerichtshof ,Tatsacheninstanz" sein (4 Ob 14/78; 6 Ob 711/78; Gitschthaler, aa0). Bleiben
Zweifel an der Rechtswirksamkeit der Zustellung, dann geht dies zu Lasten der Behorde; in einem solchen Fall ware
also etwa der von der Partei behauptete Zustelltag maf3geblich (Gitschthaler, aaO Rz 5 mwN).

Im vorliegenden Verfahren fallt auf, dass der bereits erwahnte Riickschein zwar das Ubernahmsdatum ,22. 2. 2006"
tragt, aufgrund des angebrachten Rundstempels jedoch erst am 23. 2. 2006 beim Zustellpostamt 1030 Wien einlangte.
Daraus hat auch der damalige Zusteller anlasslich seiner vom Erstgericht durchgefihrten Einvernahme den Schluss
gezogen, er werde sich vermutlich bei der Datumsangabe (auf dem Ruckschein) geirrt haben. Die Rickscheine wiirden
namlich von ihm noch am Tag der Zustellung zum Postamt zurlckgebracht;, dort werde das jeweilige aktuelle
Tagesdatum in Form des Rundstempels angebracht.

Damit kann aber nicht mehr davon ausgegangen werden, dass der erstinstanzliche Beschluss der Rechtsvertreterin der
Minderjahrigen tatsachlich bereits am 22. 2. 2006 zugestellt worden war. Bei einer Zustellung am 23. 2. 2006 war
jedoch der am 9. 3. 2006 zur Post gegebene Rekurs gemald § 46 Abs 1 AuBBStrG rechtzeitig. Der angefochtene Beschluss
war daher im Umfang der Zurtckweisung des Rekurses der Minderjahrigen aufzuheben. Das Rekursgericht wird diesen
nunmehr meritorisch zu erledigen haben.Damit kann aber nicht mehr davon ausgegangen werden, dass der
erstinstanzliche Beschluss der Rechtsvertreterin der Minderjahrigen tatsachlich bereits am 22. 2. 2006 zugestellt
worden war. Bei einer Zustellung am 23. 2. 2006 war jedoch der am 9. 3. 2006 zur Post gegebene Rekurs gemaR
Paragraph 46, Absatz eins, AuRStrG rechtzeitig. Der angefochtene Beschluss war daher im Umfang der Zuriickweisung
des Rekurses der Minderjahrigen aufzuheben. Das Rekursgericht wird diesen nunmehr meritorisch zu erledigen
haben.
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