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Kopf

Das an dieser Stelle befindliche Objekt kann nicht angezeigt werden. Das Landesgericht fir ZRS Wien als Rekursgericht
fasst durch die Richter des Landesgerichtes Dr. Garai als Vorsitzenden sowie Mag. Samm und Dr. Schrott-Mader in der
Rechtssache der klagenden Partei Verlassenschaft nach Maria S***** Wien, vertreten durch Baier, Bohm, Orator &
Partner, Rechtsanwalte OEG in Wien, wider die beklagte Partei Zikica A***** Wien, vertreten durch Dr. Gerhard Engin-
Deniz & Dr. Christian Reimitz Rechtsanwalte OEG in Wien, wegen S 80.637,75 sA und Raumung, infolge Rekurses der
beklagten Partei gegen den Beschluss des Bezirksgerichtes Hernals vom 12.4.2001, 4 C 721/00a-11, den

Beschluss :

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei hat die Kosten des Rekursverfahrens selbst zu tragen.

Der Revisionsrekurs ist jedenfalls unzuldssig & 528 Abs 2 Z 2 ZPO).Der Revisionsrekurs ist jedenfalls unzuldssig
(Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 2, ZPO).

Text
Begrindung:

Mit dem angefochtenen Beschluss wies das Erstgericht den Antrag der beklagten Partei, die Klage samt Ladung zur
ersten Tagsatzung zu Handen ihrer Rechtsfreunde nochmals zuzustellen, ebenso ab (Pkt 1), wie den Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der ersten Tagsatzung vom 10.10.2000 (Pkt 2), hob das
Versaumungsurteil vom 10.10.2000 auf (Pkt 3), und beraumte die Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung fir
den 26.6.2001 an (Pkt 4).

Es gab den Verfahrensgang wieder, stellte den auf Seite 3 der Beschlussausfertigung (Seite 35 des Aktes)
wiedergegebenen Sachverhalt fest und folgerte rechtlich, dass die Zustellung von Klage und Ladung zur ersten
Tagsatzung mangelfrei erfolgt sei, weil die entsprechenden Verstandigungen in das Postfach eingelegt worden seien.
Eine Ortsabwesenheit der beklagten Partei habe ebenso wenig bescheinigt werden kénnen wie ein Herausfallen der
Hinterlegungsanzeige oder eine Entfernung durch spielende Kinder, weil die beklagte Partei trotz zweier Ladungen den
gerichtlichen Vernehmungen ferngeblieben sei und deshalb ihre Tatsachenbehauptungen nicht unter Beweis stellen
habe kdnnen. Mehrfache Zustellungen ein und desselben Schriftstiickes seien im Gesetz aber nicht vorgesehen. Der
geltend gemachte Wiedereinsetzungsgrund wiederum sei nicht bescheinigt worden.

Aufgrund des rechtzeitig erhobenen Widerspruches sei jedoch das Versdaumungsurteil aufzuheben und eine
Tagsatzung zur mindlichen Streitverhandlung anzuberaumen gewesen.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs der beklagten Partei insoweit, als ihr Antrag auf neuerliche Zustellung
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der Klage sowie der Ladung zur ersten Tagsatzung abgewiesen wurde. Die Rekurswerberin macht Aktenwidrigkeit und
Mangelhaftigkeit des Verfahrens geltend und beantragt die Abanderung des angefochtenen Beschlusses dahin, dass
ihrem Antrag auf Zustellung von Klage und Ladung zur ersten Tagsatzung stattgegeben werde; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Als aktenwidrig bemangelt die Rekurswerberin die Feststellung des Erstgerichtes, dass das Brieffach mit hinreichender
Regelmaligkeit entleert wurde, und im fraglichen Zeitraum nicht aufgebrochen war. Da jedoch der als Zeuge
vernommene Zusteller ausgesagt habe, sich nicht daran erinnern zu kdnnen, ob der Briefkasten regelmalig geleert
wurde, er sei aber nicht mit Post Gbergequollen, und der Zeuge sich auch an eine Beschadigung des Postfaches nicht
erinnern konnte, es aber als moéglich dargestellt habe, habe das Gericht vom durchgefuhrten Bescheinigungsverfahren
nicht gedeckte Feststellungen getroffen, weshalb der Beschluss an Aktenwidrigkeit leide. Aktenwidrigkeit liegt vor bei
einem bei der Darstellung der Beweisergebnisse unterlaufenen Irrtum, der aus den Prozessakten selbst erkennbar
und behebbar ist (Kodek in Rechberger?, Rz 7 zu § 471 ZPO). In der Gewinnung tatséachlicher Feststellungen durch
Schlussfolgerungen liegt keine Aktenwidrigkeit, selbst wenn diese unrichtig seien (Kodek aaO). Die Rekurswerberin
erkennt selbst, dass vom Erstgericht Schlussfolgerungen getroffen wurden ("... und schlo daraus ..."); das Erstgericht
hat nicht etwa in seiner Beweiswurdigung die Aussage des als Zeugen vernommenen Zustellers unrichtig
wiedergegeben, vielmehr aufgrund dessen Aussage im Zusammenhalt mit dem Nichtkommen der beklagten Partei
Feststellungen getroffen, sodass eine Aktenwidrigkeit nicht vorliegt. Als Mangelhaftigkeit des Verfahrens releviert die
Rekurswerberin den Umstand, dass entgegen ihrem Antrag, samtliche Zustellungen zu Handen der ausgewiesenen
Vertreter durchzufiihren, die Ladung zur Parteienvernehmung nicht an die ausgewiesenen Vertreter, sondern an die
beklagte Partei selbst gerichtet worden sei. Uberdies hitte die beklagte Partei sich zum Zeitpunkt der
gegenstandlichen Zustellungen in Jugoslawien befunden.Als aktenwidrig bemangelt die Rekurswerberin die
Feststellung des Erstgerichtes, dass das Brieffach mit hinreichender RegelmaRigkeit entleert wurde, und im fraglichen
Zeitraum nicht aufgebrochen war. Da jedoch der als Zeuge vernommene Zusteller ausgesagt habe, sich nicht daran
erinnern zu kdnnen, ob der Briefkasten regelmaRig geleert wurde, er sei aber nicht mit Post tbergequollen, und der
Zeuge sich auch an eine Beschadigung des Postfaches nicht erinnern konnte, es aber als moglich dargestellt habe,
habe das Gericht vom durchgeflhrten Bescheinigungsverfahren nicht gedeckte Feststellungen getroffen, weshalb der
Beschluss an Aktenwidrigkeit leide. Aktenwidrigkeit liegt vor bei einem bei der Darstellung der Beweisergebnisse
unterlaufenen Irrtum, der aus den Prozessakten selbst erkennbar und behebbar ist (Kodek in Rechberger?, Rz 7 zu
Paragraph 471, ZPO). In der Gewinnung tatsachlicher Feststellungen durch Schlussfolgerungen liegt keine
Aktenwidrigkeit, selbst wenn diese unrichtig seien (Kodek aaO). Die Rekurswerberin erkennt selbst, dass vom
Erstgericht Schlussfolgerungen getroffen wurden ("... und schlof3 daraus ..."); das Erstgericht hat nicht etwa in seiner
Beweiswirdigung die Aussage des als Zeugen vernommenen Zustellers unrichtig wiedergegeben, vielmehr aufgrund
dessen Aussage im Zusammenhalt mit dem Nichtkommen der beklagten Partei Feststellungen getroffen, sodass eine
Aktenwidrigkeit nicht vorliegt. Als Mangelhaftigkeit des Verfahrens releviert die Rekurswerberin den Umstand, dass
entgegen ihrem Antrag, samtliche Zustellungen zu Handen der ausgewiesenen Vertreter durchzuftihren, die Ladung
zur Parteienvernehmung nicht an die ausgewiesenen Vertreter, sondern an die beklagte Partei selbst gerichtet worden
sei. Uberdies hitte die beklagte Partei sich zum Zeitpunkt der gegenstandlichen Zustellungen in Jugoslawien befunden.

Damit wird aber eine relevante Mangelhaftigkeit des Verfahrens nicht dargetan:

Wenn die beklagte Partei im Schriftsatz ON 4 ersuchte, "die Bevollmachtigung zur Kenntnis zu nehmen und séamtliche
Zustellungen zu Handen meiner Rechtsfreunde vorzunehmen", so wird damit auf den § 93 Abs 1 ZPO verwiesen, wo
eben dies angeordnet ist: Hat eine Partei flr einen Rechtsstreit Prozessvollmacht erteilt, so haben bis zur Aufhebung
der Prozessvollmacht alle diesen Rechtsstreit betreffenden Zustellungen an den namhaft gemachten Bevollmachtigten
zu geschehen. Eine entsprechende Regelung findet sich im § 9 ZustG. Eine ausdrickliche gesetzliche Regelung, ob von
dieser Bestimmung auch Zustellungen von Ladungen zur Parteienvernehmung erfasst sind, fehlt.Wenn die beklagte
Partei im Schriftsatz ON 4 ersuchte, "die Bevollmachtigung zur Kenntnis zu nehmen und samtliche Zustellungen zu
Handen meiner Rechtsfreunde vorzunehmen", so wird damit auf den Paragraph 93, Absatz eins, ZPO verwiesen, wo
eben dies angeordnet ist: Hat eine Partei flr einen Rechtsstreit Prozessvollmacht erteilt, so haben bis zur Aufhebung
der Prozessvollmacht alle diesen Rechtsstreit betreffenden Zustellungen an den namhaft gemachten Bevollmachtigten
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zu geschehen. Eine entsprechende Regelung findet sich im Paragraph 9, ZustG. Eine ausdrilckliche gesetzliche
Regelung, ob von dieser Bestimmung auch Zustellungen von Ladungen zur Parteienvernehmung erfasst sind, fehlt.

Wenn auch der Umstand, dass die tagliche gerichtliche Praxis Zustellungen von Ladungen auch bei Bestehen eines
Vollmachtsverhaltnisses direkt an den Vertretenen richtet, keine Richtigkeitsgewahr bietet (auch das tausendfach
Eingetubte kann falsch sein!), wird ein Blick auf die Gesetzessystematik in Verbindung mit Lehre und Judikatur die
Richtigkeit dieser Ubung bestétigen:

Wahrend im ersten Teil, zweiter Abschnitt, zweiter Titel der ZPO unter der Uberschrift "Zustellungen" in den §§ 87 bis
122 ZPO Art und Zeit von Zustellungen geregelt sind, ordnet 8 375 ZPO unter dem (7.) Titel "Beweis durch Vernehmung
der Parteien" im ersten Abschnitt des 2. Teils der ZPO an, wie bei Beweisfuhrung durch Vernehmung der Partei zu
verfahren ist. § 375 ZPO ist also die speziellere Bestimmung flr die Durchfiihrung der Parteienvernehmung. Wenn in8
381 ZPO das Nichterscheinen der geladenen Partei zu ihrer Vernehmung unter sorgfaltiger Wurdigung aller Umstande
im Sinne des§ 272 ZPO zu beurteilen ist, insbesondere bei Prifung, ob die (beeidete) Vernehmung das eigene
Vorbringen unter Beweis stellen hatte kénnen, so ist es sachgerechter, die Ladung an die Partei selbst zu richten, weil
ja die Nichtbefolgung der Ladung durch die Partei gewurdigt werden soll. Es handelt sich eben um einen Teil des
Beweisverfahrens. In diesem Sinne wurde auch die Zustellung des Beschlusses zur Vorlage eines neuen
Vermogensbekenntnisses im Sinne des § 71 ZPO trotz einer nicht widerrufenen Bevollmdchtigung direkt an die Partei
nicht als mangelhaft oder gar nichtig angesehen, weil das Vermdgensbekenntnis von der Partei selbst zu unterfertigen
ist und die in 8 71 Abs 3 ZPO neu vorgesehene Anwendbarkeit des8 381 ZPO nicht angebracht erscheine, wenn der
Auftrag vom Vertreter nicht befolgt wirde (OLG Wien 10.12.1999, 12 R 199/99v).Wahrend im ersten Teil, zweiter
Abschnitt, zweiter Titel der ZPO unter der Uberschrift "Zustellungen" in den Paragraphen 87 bis 122 ZPO Art und Zeit
von Zustellungen geregelt sind, ordnet Paragraph 375, ZPO unter dem (7.) Titel "Beweis durch Vernehmung der
Parteien" im ersten Abschnitt des 2. Teils der ZPO an, wie bei Beweisflihrung durch Vernehmung der Partei zu
verfahren ist. Paragraph 375, ZPO ist also die speziellere Bestimmung fur die Durchfiihrung der Parteienvernehmung.
Wenn in Paragraph 381, ZPO das Nichterscheinen der geladenen Partei zu ihrer Vernehmung unter sorgfaltiger
Wirdigung aller Umstéande im Sinne des Paragraph 272, ZPO zu beurteilen ist, insbesondere bei Prifung, ob die
(beeidete) Vernehmung das eigene Vorbringen unter Beweis stellen hatte kdnnen, so ist es sachgerechter, die Ladung
an die Partei selbst zu richten, weil ja die Nichtbefolgung der Ladung durch die Partei gewlrdigt werden soll. Es
handelt sich eben um einen Teil des Beweisverfahrens. In diesem Sinne wurde auch die Zustellung des Beschlusses zur
Vorlage eines neuen Vermdgensbekenntnisses im Sinne des Paragraph 71, ZPO trotz einer nicht widerrufenen
Bevollmachtigung direkt an die Partei nicht als mangelhaft oder gar nichtig angesehen, weil das Vermégensbekenntnis
von der Partei selbst zu unterfertigen ist und die in Paragraph 71, Absatz 3, ZPO neu vorgesehene Anwendbarkeit des
Paragraph 381, ZPO nicht angebracht erscheine, wenn der Auftrag vom Vertreter nicht befolgt wirde (OLG Wien
10.12.1999, 12 R 199/99v).

Die von der Rekurswerberin zitierten Entscheidungen4 Ob 38/92 und 6 Ob 535/95 betrafen denn auch Falle der
Zustellung von gerichtlichen Entscheidungen, nicht aber Ladungen zur Parteienvernehmung. Sofern man der
Entscheidung 10 ObS 221/92 entnehmen koénnte, dass auch Ladungen zur Parteienvernehmung an den
Bevollmachtigten der Partei zu richten seien, sofern nur dessen Vollmacht ausgewiesen ist (im dort zu beurteilenden
Fall wurde die Aufforderung des Sozialversicherungstragers an den Versicherten zur Nachuntersuchung samt Hinweis
auf die Rechtsfolgen des § 99 Abs 2 ASVG trotz ausgewiesener Bevollmachtigung an den Versicherten selbst zugestellt),
wird ihr nicht gefolgt.Die von der Rekurswerberin zitierten Entscheidungen 4 Ob 38/92 und 6 Ob 535/95 betrafen denn
auch Falle der Zustellung von gerichtlichen Entscheidungen, nicht aber Ladungen zur Parteienvernehmung. Sofern
man der Entscheidung 10 ObS 221/92 entnehmen kénnte, dass auch Ladungen zur Parteienvernehmung an den
Bevollmachtigten der Partei zu richten seien, sofern nur dessen Vollmacht ausgewiesen ist (im dort zu beurteilenden
Fall wurde die Aufforderung des Sozialversicherungstragers an den Versicherten zur Nachuntersuchung samt Hinweis
auf die Rechtsfolgen des Paragraph 99, Absatz 2, ASVG trotz ausgewiesener Bevollmachtigung an den Versicherten
selbst zugestellt), wird ihr nicht gefolgt.

Die Zustellung von Ladungen zur Parteienvernehmung im Zivilprozess an die Partei trotz ausgewiesener
Bevollmachtigung entspricht auch herrschender Lehre (Walter/Mayer, Zustellrecht, Anm 11 zu § 9 ZustG; Fasching IlI
524; Holzhammer, Zivilprozessrecht? 273; Petschek/Stagel 187), und wird ausdricklich von zwei &lteren
Entscheidungen GIUNF 1060; 2080) bestatigt.Die Zustellung von Ladungen zur Parteienvernehmung im Zivilprozess an
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die Partei trotz ausgewiesener Bevollmachtigung entspricht auch herrschender Lehre (Walter/Mayer, Zustellrecht,
Anmerkung 11 zu Paragraph 9, ZustG; Fasching rémisch Ill 524; Holzhammer, Zivilprozessrecht? 273; Petschek/Stagel
187), und wird ausdrucklich von zwei alteren Entscheidungen GIUNF 1060; 2080) bestatigt.

SchlieBlich indiziert auch die geplante Novellierung der Zustellvorschriften durch die ZPO-Novelle 2001 dahin, dass
Ladungen der Parteien zu Handen ihrer Vertreter vorgenommen werden kénnen, die Richtigkeit der hier vertretenen
Ansicht, wére eine solche Anderung doch nicht nétig, wenn solches ohnehin schon nach der bisherigen Rechtslage zu
geschehen hatte.

Auch mit dem Hinweis im Rekurs "Uberdies befand ich mich zum Zeitpunkt der gegensténdlichen Zustellungen in
Jugoslawien" wird keine Mangelhaftigkeit des erstinstanzlichen Verfahrens aufgezeigt:

Als Beweis- bzw. Bescheinigungsmittel hat die beklagte Partei in ihren Antragen vom 24.10.2000 (ON 4) nur "PV", also
Parteienvernehmung, beantragt, ohne einen Hinweis darauf, dass die beklagte Partei ortsabwesend, etwa in
Jugoslawien, sein werde. Wenn nun das Erstgericht die beklagte Partei zwecks Vernehmung an der von ihr
bekanntgegebenen Adresse 1170 Wien, Kapitelgasse 8/12, geladen hat, wurde damit eben das gemacht, was von der
beklagten Partei beantragt wurde.

Zwar ist die Wirksamkeit von Zustellungen - entsprechendes Vorbringen vorausgesetzt - von Amts wegen zu prifen.
Doch liefert die dffentliche Urkunde Uber die erfolgte Zustellung (Rickschein) immerhin vollen Beweis dartber, dass
die Zustellvorschriften eingehalten worden sind. Die von der beklagten Partei benannten Bescheinigungsmittel
erbrachten keinen Gegenbeweis. Der jetzige Hinweis im Rekurs, die beklagte Partei habe sich auch zum Zeitpunkt der
gegenstandlichen Zustellungen in Jugoslawien befunden, ist zu unkonkret und pauschal, um ein Verfahren im Sinne
des § 469 Abs 1 letzter Halbsatz ZPO notwendig zu machen. Uberdies fehlt jedes Bescheinigungsanbot fiir die
behauptete neuerliche Ortsabwesenheit wahrend des Bescheinigungsverfahrens Gber die Antrage vom
24.10.2000.Zwar ist die Wirksamkeit von Zustellungen - entsprechendes Vorbringen vorausgesetzt - von Amts wegen
zu prufen. Doch liefert die offentliche Urkunde Uber die erfolgte Zustellung (Ruckschein) immerhin vollen Beweis
dartber, dass die Zustellvorschriften eingehalten worden sind. Die von der beklagten Partei benannten
Bescheinigungsmittel erbrachten keinen Gegenbeweis. Der jetzige Hinweis im Rekurs, die beklagte Partei habe sich
auch zum Zeitpunkt der gegenstandlichen Zustellungen in Jugoslawien befunden, ist zu unkonkret und pauschal, um
ein Verfahren im Sinne des Paragraph 469, Absatz eins, letzter Halbsatz ZPO notwendig zu machen. Uberdies fehlt
jedes Bescheinigungsanbot fur die behauptete neuerliche Ortsabwesenheit wahrend des Bescheinigungsverfahrens
Uber die Antréage vom 24.10.2000.

Daraus ergibt sich, dass der Rekurs insgesamt unberechtigt ist. Die Entscheidung Uber die Kosten des
Rekursverfahrens grindet sich auf die §8 40, 51 ZPO.Daraus ergibt sich, dass der Rekurs insgesamt unberechtigt ist.
Die Entscheidung Uber die Kosten des Rekursverfahrens grindet sich auf die Paragraphen 40,, 51 ZPO.
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