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@ Veroffentlicht am 21.09.2006

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Vizeprasidentin des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Langer als
Vorsitzende, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling und Dr. Kuras und die Hofratinnen des Obersten
Gerichtshofes Dr. Lovrek und Dr. Glawischnig als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei B***** AG,
***%*% vertreten durch Rechtsanwalte Dr. Amhof & Dr. Damian GmbH in Wien, wider die beklagte Partei Maria G****%*,
vertreten durch die Sachwalterin Maria G*****, diese vertreten durch Dr. Werner Mosing, Rechtsanwalt in Feldkirchen,
wegen 36.045 EUR sA, Uber den Revisionsrekurs der Kldgerin gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als
Rekursgericht vom 24. April 2006, GZ 2 R 65/06b-20, womit Uber Rekurs der Beklagten der Beschluss des
Landesgerichtes Eisenstadt vom 9. Marz 2006, GZ 27 Cg 249/05v-13, abgeandert wurde, den Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Klagerin hat der Beklagten die mit 1754,82 EUR (darin enthalten 292,47 EUR USt) bestimmten Kosten der
Revisionsrekursbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Beklagte als die in der Zustellverfigung genannte Empfangerin Ubernahm den vom Erstgericht am 19. 12. 2005
erlassenen Wechselzahlungsauftrag am 21. 12. 2005 personlich.

Die Tochter der Beklagten war mit Beschluss des Bezirksgerichtes Neusiedl/See vom 25. 7. 2005, GZ 10 P 14/05d-29,
zur Besorgung aller Angelegenheiten zur Sachwalterin der Beklagten bestellt worden. Sie Ubermittelte den der
Beklagten personlich zugestellten Wechselzahlungsauftrag dem Erstgericht mit Schreiben vom 23. 12. 2005 unter
Hinweis auf die Sachwalterbestellung mit der Bitte um Neuzustellung.

Am 2. 1. 2006 verfugte das Erstgericht die neuerliche Zustellung des Wechselzahlungsauftrages an die Sachwalterin,
die den Wechselzahlungsauftrag am 4. 1. 2006 personlich Ubernahm. Das Erstgericht wies die am 11. 1. 2006
erhobenen Einwendungen der durch die Sachwalterin vertretenen Beklagten als verspatet zuriick. Es nahm als
bescheinigt an, dass die Beklagte den Wechselzahlungsauftrag am 22. 12. 2005 ihrer Sachwalterin Ubergeben hatte.
Rechtlich sei daher davon auszugehen, dass bezlglich des ersten Zustellvorganges eine Heilung gemaR § 9 ZustG
eingetreten sei, weil die Sachwalterin den Wechselzahlungsauftrag am 22. 12. 2005 Ubernommen habe. Davon
ausgehend seien die Einwendungen verspatet. Das Rekursgericht gab dem dagegen von der Beklagten erhobenen
Rekurs Folge, hob den angefochtenen Beschluss auf und trug dem Erstgericht die Einleitung des gesetzmaRigen
Verfahrens Uber die Einwendungen auf. Es sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei, weil
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oberstgerichtliche Rechtsprechung zur Heilung einer Zustellung durch tatsachliches Zukommen des zuzustellenden
Schriftstiickes an den Sachwalter nach der durch BGBI | Nr 10/2004 gednderten Rechtslage nicht vorliegeAm 2. 1. 2006
verfigte das Erstgericht die neuerliche Zustellung des Wechselzahlungsauftrages an die Sachwalterin, die den
Wechselzahlungsauftrag am 4. 1. 2006 persénlich Ubernahm. Das Erstgericht wies die am 11. 1. 2006 erhobenen
Einwendungen der durch die Sachwalterin vertretenen Beklagten als verspatet zurlick. Es nahm als bescheinigt an,
dass die Beklagte den Wechselzahlungsauftrag am 22. 12. 2005 ihrer Sachwalterin Ubergeben hatte. Rechtlich sei
daher davon auszugehen, dass bezlglich des ersten Zustellvorganges eine Heilung gemdall Paragraph 9, ZustG
eingetreten sei, weil die Sachwalterin den Wechselzahlungsauftrag am 22. 12. 2005 Gbernommen habe. Davon
ausgehend seien die Einwendungen verspatet. Das Rekursgericht gab dem dagegen von der Beklagten erhobenen
Rekurs Folge, hob den angefochtenen Beschluss auf und trug dem Erstgericht die Einleitung des gesetzmaRigen
Verfahrens Uber die Einwendungen auf. Es sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei, weil
oberstgerichtliche Rechtsprechung zur Heilung einer Zustellung durch tatsachliches Zukommen des zuzustellenden
Schriftstiickes an den Sachwalter nach der durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2004, gednderten Rechtslage
nicht vorliege.

Rechtlich ging das Rekursgericht davon aus, dass auf die Zustellvorgange bereits das ZustG idFBGBI | Nr 10/2004 (E-
GVOG) anzuwenden sei. Die vom Erstgericht dargestellte Rechtslage zu§ 9 Abs 1 ZustG (alt) gelte daher nicht
mehr.Rechtlich ging das Rekursgericht davon aus, dass auf die Zustellvorgange bereits das ZustG in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2004, (E-GVOG) anzuwenden sei. Die vom Erstgericht dargestellte Rechtslage zu
Paragraph 9, Absatz eins, ZustG (alt) gelte daher nicht mehr.

Wahrend§ 9 Abs 1 ZustG (alt) vorgesehen habe, dass zwar grundsatzlich die Behdrde einen
Zustellungsbevollmachtigten als Empfanger zu bezeichnen habe, die Zustellung aber in dem Zeitpunkt als vollzogen
gelte, zu dem das Schriftstick dem Zustellungsbevollmachtigten tatséchlich zugekommen sei, sei nach der neuen
Rechtslage eine derartige Heilungsmadglichkeit nicht mehr vorgesehen.Wahrend Paragraph 9, Absatz eins, ZustG (alt)
vorgesehen habe, dass zwar grundsatzlich die Behorde einen Zustellungsbevollméachtigten als Empfanger zu
bezeichnen habe, die Zustellung aber in dem Zeitpunkt als vollzogen gelte, zu dem das Schriftstick dem
Zustellungsbevollmachtigten tatsdchlich zugekommen sei, sei nach der neuen Rechtslage eine derartige
Heilungsmoglichkeit nicht mehr vorgesehen.

Werde irrtimlich der Vertretene an Stelle des Zustellungsbevollmachtigten als Empfanger bezeichnet, sei eine
Zustellung an diesen nicht wirksam. Auch wenn das Dokument dem Zustellungsbevollmachtigten zukomme, fihre dies
nicht mehr zur Heilung des Zustellmangels, weil eine fehlerhafte Bezeichnung des Empfangers in der Zustellverfiigung
nicht heilen kénne. Eine Heilung nach § 7 ZustG komme daher nicht in Betracht. Nach der neuen Rechtslage sei
klargestellt, dass ,Empfanger" im Sinne des ZustG die von der Behdrde in der Zustellverfigung (8 5) namentlich
bezeichnete Person sei, in deren Verfligungsgewalt das zuzustellende Dokument gelangen solle (§ 2 Z 1 ZustG). Eine
Heilung von Zustellmangeln komme nur in Betracht, wenn das Dokument dem Empfanger (in diesem Sinn) tatsachlich
zugekommen sei. § 7 ZustG kenne daher nach wie vor eine Heilung nur bei richtiger Zustellverfliigung. Damit sei erst
die Zustellung des Wechselzahlungsauftrages an die Sachwalterin rechtswirksam gewesen. Davon ausgehend seien
deren Einwendungen rechtzeitig.Werde irrtimlich der Vertretene an Stelle des Zustellungsbevollmachtigten als
Empfanger bezeichnet, sei eine Zustellung an diesen nicht wirksam. Auch wenn das Dokument dem
Zustellungsbevollmachtigten zukomme, fuhre dies nicht mehr zur Heilung des Zustellmangels, weil eine fehlerhafte
Bezeichnung des Empfangers in der Zustellverfigung nicht heilen kdnne. Eine Heilung nach Paragraph 7, ZustG
komme daher nicht in Betracht. Nach der neuen Rechtslage sei klargestellt, dass ,Empfanger" im Sinne des ZustG die
von der Behorde in der Zustellverfligung (Paragraph 5,) namentlich bezeichnete Person seij, in deren Verfligungsgewalt
das zuzustellende Dokument gelangen solle (Paragraph 2, Ziffer eins, ZustG). Eine Heilung von Zustellmangeln komme
nur in Betracht, wenn das Dokument dem Empfanger (in diesem Sinn) tatsachlich zugekommen sei. Paragraph 7,
ZustG kenne daher nach wie vor eine Heilung nur bei richtiger Zustellverfigung. Damit sei erst die Zustellung des
Wechselzahlungsauftrages an die Sachwalterin rechtswirksam gewesen. Davon ausgehend seien deren Einwendungen
rechtzeitig.

Rechtliche Beurteilung

Der dagegen von der Klagerin erhobene Revisionsrekurs ist aus den vom Rekursgericht genannten Grund zulassig; der
Revisionsrekurs ist jedoch nicht berechtigt.
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Der Senat teilt die Rechtsauffassung des Rekursgerichtes, auf die verwiesen wird & 510 Abs 3 ZPO) zur Ganze.
Erganzend ist den Ausfuhrungen des Rekursgerichtes hinzuzufliigen:Der Senat teilt die Rechtsauffassung des
Rekursgerichtes, auf die verwiesen wird (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO) zur Ganze. Erganzend ist den Ausfuhrungen
des Rekursgerichtes hinzuzuftigen:

8 9 ZustG in der vom Rekursgericht zitierten Fassung vor Inkrafttreten der BestimmungenBGBI | Nr 10/2004 sah - dem
Wortlaut nach fur nur Zustellungsbevollmachtigte - vor, dass die Zustellung auch dann wirksam ist, wenn entgegen § 9
Abs 1  ZustG nicht an den Zustellungsbevollmachtigten zugestellt wurde, die Sendung dem
Zustellungsbevollmachtigten aber tatsachlich zugekommen ist. Sowohl die Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes als auch die des Verwaltungsgerichtshofes wendete die in 8 9 Abs 1 zweiter Satz ZustG vorgesehene
Heilungsmdoglichkeit auf gesetzliche Vertreter an (10 ObS 87/92 mwN; VwGH97/19/1271 mwN). Dabei wurde
argumentiert (10 ObS 87/92), dass in diesem Fall eine Heilung nach8 7 ZustG ausgeschlossen ware, weil das
Schriftstiick in diesem Fall nicht der Person tatsachlich zugekommen ware, fur die es nach der Zustellverfigung
bestimmt gewesen sei, also nicht dem von der Behdrde festgelegten Empfanger.Paragraph 9, ZustG in der vom
Rekursgericht zitierten Fassung vor Inkrafttreten der Bestimmungen Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2004, sah -
dem Wortlaut nach fur nur Zustellungsbevollméachtigte - vor, dass die Zustellung auch dann wirksam ist, wenn
entgegen Paragraph 9, Absatz eins, ZustG nicht an den Zustellungsbevollmachtigten zugestellt wurde, die Sendung
dem Zustellungsbevollmachtigten aber tatsachlich zugekommen ist. Sowohl die Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes als auch die des Verwaltungsgerichtshofes wendete die in Paragraph 9, Absatz eins, zweiter Satz ZustG
vorgesehene Heilungsmaoglichkeit auf gesetzliche Vertreter an (10 ObS 87/92 mwN; VWGH 97/19/1271 mwN). Dabei
wurde argumentiert (10 ObS 87/92), dass in diesem Fall eine Heilung nach Paragraph 7, ZustG ausgeschlossen ware,
weil das Schriftstick in diesem Fall nicht der Person tatsachlich zugekommen wadre, fur die es nach der
Zustellverfigung bestimmt gewesen sei, also nicht dem von der Behdrde festgelegten Empfanger.

Der Grundsatz, dass eine Heilung einer unrichtig verfigten und dann fehlerhaft durchgefihrten Zustellung iSd§ 7
ZustG nur eintreten kann, wenn sowohl in der Zustellverfigung als auch auf dem Zustellstlck der nach dem jeweiligen
Verfahrensrecht richtige Empfanger (als solcher) genannt ist (RIS-Justiz RS0106442; Stumvoll in Fasching/Konecny? 11/2§
7 ZustG Rz 17) gilt auch fur im Geltungsbereich des§8 7 ZustG idFBGBI | Nr. 10/2004 bewirkte Zustellungen:
LEmpfanger" iSd § 7 Abs ZustG idF BGBI | Nr 10/2004 ist nicht die Person, fir die das Dokument inhaltlich ,bestimmt
ist", sondern jene Person, an die es die Behorde gerichtet hat, die in der Zustellverfiigung von ihr als Empfanger
angegeben worden ist (,formeller Empfanger"). Daher kann die fehlerhafte Bezeichnung einer Person als Empfanger in
der Zustellverfigung nicht heilen (vgl Walter/Thienel, Die dsterr. Verwaltungsverfahrensgesetze16 8 7 ZustG Anm 3).
GemaR & 5 Z 1 ZustG idFBGBI | Nr 10/2004 hat die Zustellverfigung den Empfénger zu bezeichnen. Formeller
Empfanger des einem Besachwalteten zuzustellenden Schriftstiickes ist aber sein gesetzlicher Vertreter, somit der
Sachwalter. Eine Heilung der irrtimlich an die Beklagte persénlich bewirkten Zustellung des Wechselzahlungsauftrages
iSd §8 7 Abs 1 ZustG kommt somit entgegen der im Revisionsrekurs vertretenen Auffassung nicht in Betracht. Aber auch
die bis BGBI | Nr 10/2004 von der Rechtsprechung bejahte Heilungsmdglichkeit nach § 9 Abs 1 Satz 2 ZustG idF vor
BGBI | Nr 10/2004 scheidet nun - wie das Rekursgericht ebenfalls zutreffend erkannte - aus8 9 ZustG in der hier
anzuwendenden Fassung BGBI | Nr 10/2004 enthélt diese in der alten Fassung vorgesehene Heilungsmadglichkeit nicht
mehr. Daraus ist abzuleiten, dass dann, wenn irrtimlich der Vertretene als Empfanger bezeichnet ist, eine Zustellung
an diesen nicht wirksam wird. Auch wenn das Dokument dem Zustellungsbevollméachtigten (gesetzlichem Vertreter)
zukommt, fuhrt dies nicht zur Heilung des Zustellmangels, weil die fehlerhafte Bezeichnung des Empfangers in der
Zustellverfigung nicht heilen kann (Walter/Thienel aaO § 9 ZustG Anm 10).Der Grundsatz, dass eine Heilung einer
unrichtig verfigten und dann fehlerhaft durchgefhrten Zustellung iSd Paragraph 7, ZustG nur eintreten kann, wenn
sowohl in der Zustellverfugung als auch auf dem Zustellstlick der nach dem jeweiligen Verfahrensrecht richtige
Empfanger (als solcher) genannt ist (RIS-Justiz RS0106442; Stumvoll in Fasching/Konecny? I1/2 Paragraph 7, ZustG Rz 17)
gilt auch fur im Geltungsbereich des Paragraph 7, ZustG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2004,
bewirkte Zustellungen: ,Empfanger" iSd Paragraph 7, Abs ZustG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus
2004, ist nicht die Person, fur die das Dokument inhaltlich ,bestimmt ist", sondern jene Person, an die es die Behdrde
gerichtet hat, die in der Zustellverfugung von ihr als Empfanger angegeben worden ist (,formeller Empfanger"). Daher
kann die fehlerhafte Bezeichnung einer Person als Empfanger in der Zustellverfigung nicht heilen vergleiche
Walter/Thienel, Die 6sterr. Verwaltungsverfahrensgesetze16 Paragraph 7, ZustG Anmerkung 3). Gemal3 Paragraph 5,
Ziffer eins, ZustG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2004, hat die Zustellverfigung den Empfanger
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zu bezeichnen. Formeller Empfanger des einem Besachwalteten zuzustellenden Schriftstickes ist aber sein
gesetzlicher Vertreter, somit der Sachwalter. Eine Heilung der irrtimlich an die Beklagte persénlich bewirkten
Zustellung des Wechselzahlungsauftrages iSd Paragraph 7, Absatz eins, ZustG kommt somit entgegen der im
Revisionsrekurs vertretenen Auffassung nicht in Betracht. Aber auch die bis Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus
2004, von der Rechtsprechung bejahte Heilungsmoglichkeit nach Paragraph 9, Absatz eins, Satz 2 ZustG in der Fassung
vor Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2004, scheidet nun - wie das Rekursgericht ebenfalls zutreffend erkannte -
aus: Paragraph 9, ZustG in der hier anzuwendenden Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2004, enthdlt diese
in der alten Fassung vorgesehene Heilungsmdglichkeit nicht mehr. Daraus ist abzuleiten, dass dann, wenn irrtiimlich
der Vertretene als Empfanger bezeichnet ist, eine Zustellung an diesen nicht wirksam wird. Auch wenn das Dokument
dem Zustellungsbevollmachtigten (gesetzlichem Vertreter) zukommt, fuhrt dies nicht zur Heilung des Zustellmangels,
weil die fehlerhafte Bezeichnung des Empfangers in der Zustellverfigung nicht heilen kann (Walter/Thienel aaO
Paragraph 9, ZustG Anmerkung 10).

Dass (Stumvoll aaO§ 9 ZustG Rz 9) die von der Rechtsprechung aus § 9 Abs 1 zweiter Satz ZustG alt abgeleitete
Heilungsmoglichkeit bei Zustellung an einen Prozessunfahigen und Weitergabe der Sendung an seinen gesetzlichen
Vertreter sinnvoll und gerechtfertigt sein mag, vermag an dieser Beurteilung infolge des klaren Wortlautes des 8 9
ZustG in der nun anzuwendenden Fassung nichts zu andern. Jedenfalls fir die irrtimliche Zustellung eines
Schriftstiickes an den Prozessunfahigen an Stelle einer Zustellung an seinen Sachwalter hat daher zu gelten, dass eine
Heilung dieser unwirksamen Zustellung nicht dadurch bewirkt werden kann, dass der Prozessunfahige das Schriftstiick
seinem Sachwalter tatsachlich weitergibt. Zutreffend hat daher das Rekursgericht die Rechtzeitigkeit der von der
Sachwalterin erhobenen Einwendungen bejaht.Dass (Stumvoll aaO Paragraph 9, ZustG Rz 9) die von der
Rechtsprechung aus Paragraph 9, Absatz eins, zweiter Satz ZustG alt abgeleitete Heilungsmaoglichkeit bei Zustellung an
einen Prozessunfahigen und Weitergabe der Sendung an seinen gesetzlichen Vertreter sinnvoll und gerechtfertigt sein
mag, vermag an dieser Beurteilung infolge des klaren Wortlautes des Paragraph 9, ZustG in der nun anzuwendenden
Fassung nichts zu dndern. Jedenfalls fur die irrtimliche Zustellung eines Schriftstiickes an den Prozessunfahigen an
Stelle einer Zustellung an seinen Sachwalter hat daher zu gelten, dass eine Heilung dieser unwirksamen Zustellung
nicht dadurch bewirkt werden kann, dass der Prozessunfahige das Schriftstliick seinem Sachwalter tatsachlich
weitergibt. Zutreffend hat daher das Rekursgericht die Rechtzeitigkeit der von der Sachwalterin erhobenen
Einwendungen bejaht.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsrekursverfahrens griindet sich auf 88 41, 50 ZPO: Die Klagerin hat im
Verfahren ausdrucklich die Zurtickweisung der Einwendungen der Beklagten als verspatet beantragt. Es handelt sich
somit um einen selbstandigen Zwischenstreit.Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsrekursverfahrens
grandet sich auf Paragraphen 41,, 50 ZPO: Die Klagerin hat im Verfahren ausdricklich die Zurlckweisung der
Einwendungen der Beklagten als verspatet beantragt. Es handelt sich somit um einen selbstandigen Zwischenstreit.
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