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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 21.10.1998

Kopf

Das Oberlandesgericht Wien hatals Rekursgerichtin Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Richter des
Oberlandesgerichtes DDr.Huberger als Vorsitzender sowie die Richterinnen des Oberlandesgerichtes Dr.Ciresa und Dr.
Blaszczyk als beisitzende Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei S*¥**#** H***** \Njen, ***** vertreten
durch Dr.Gustav Teicht, Dr.Gerhard Jochl, Rechtsanwalte in 1010 Wien, wider die beklagte Partei Fa.S*****GesmbH,
*xxE* Wien,***** vertreten durch Dr.GUnther und Dr.Thomas Romauch Rechtsanwalte in 1030 Wien, wegen S
40.169,98 s. A., infolge Rekurses der beklagten Partei wider den Beschluld des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom
30.6.1998, 2 Cga 144/97b-14, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht FOLGE gegeben.

Der angefochtene Beschlufd wird mit der Mal3gabe bestatigt, da dieser lautet:

,Der Antrag der beklagten Partei, die Bestatigung der Vollstreckbarkeit des Zahlungsbefehles des Arbeits- und
Sozialgerichtes Wien vom 8.7.1997, 2 Cga 144/97b-2, aufzuheben, wirdabgewiesen.

Die beklagte Partei hat die Kosten ihres Rechtsmittels selbst zu tragen.
Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof ist unzulassig..

Text

Begrindung:

Der Klager begehrte mit seiner am 8.7.1997 beim Erstgericht eingelangten Klage S 40.169,98 brutto, zusammengesetzt
aus laufendem Bezug [S 3.764,93], aliquoten Sonderzahlungen UZ und WR 1997 [ 10.503.34],
Kindigungsentschadigung samt aliquoten SZ [5.283,57], Urlaubsentschadigung und Urlaubsentgelt [20.618,14], aus
einem beendeten Dienstverhaltnis.

Am 8.7.1997 erliel3 das Erstgericht den beantragten Zahlungsbefehl [ON 2], der der beklagten Partei am 11.7.1997 (
erster Zustellversuch am 10.7.1997 ) durch Hinterlegung [Beginn der Abholfrist:14.7.1997] zugestellt worden ist.

Die Postsendung langte am 30.7.1997 nach Ablauf der Hinterlegungsfrist als nicht behoben beim Erstgericht zurlck.

A m 20.3.1998 (ON 3) langte beim Erstgericht ein Antrag der beklagten Partei auf Nichtigerklarung eines
Zustellvorganges und neuerliche Zustellung eines Zahlungsbefehles, auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen
Versaumung der Einspruchsfrist [gegen den Zahlungsbefehl ON 2], der am 27.4.1998 in der Tagsatzung (ON 6), Seite 1
des Protokolls=AS 13] zurlickgezogen worden ist, sowie ein Einspruch gegen den Zahlungsbefehl ON 2 ein. Begriindet
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wurden diese Antrage damit, daR die beklagte Partei durch den Beschlul3 des BG Finfhaus zu dg. 20 E 5401/97z mit
dem Auftrag, ein Vermogensverzeichnis bis langstens 24.2.1998 vorzulegen, auf die Titelschaffung aufmerksam
geworden sei, weil sich zum Zeitpunkt der Zustellung des Zahlungsbefehls der Geschaftsfuhrer der beklagten Partei in
Krumpendorf am Wérthersee auf Urlaub befunden, zwar innerhalb der Abholfrist des Poststlickes an die Abgabestelle
zurlickgekehrt sei, jedoch dort keine Hinterlegungsanzeige vorgefunden habe, sodal} ein nichtiger Zustellvorgang
vorlage, zumal Voraussetzung einer wirksamen Hinterlegung sei, dal3 die Hinterlegungsanzeige dem Adressaten
zukame.

Die Zurtckziehung des Wiedereinsetzungsantrages erfolgte deshalb, weil eine Exekutionshandlung im vorzitierten
Exekutionsverfahren bereits im Janner 1998 stattgefunden habe, sodal} die vierzehntagige Wiedereinsetzungsfrist
offensichtlich nicht eingehalten worden sei und deshalb der Antrag als verspatet zuriickgezogen worden ist.

Mit dem nunmehr angefochtenen Beschluld hat das Erstgericht nach Durchfihrung eines Bescheinigungsverfahrens,
den Antrag auf Nichtigerklarung des Zustellvorganges betreffend den Zahlungsbefehl zurickgewiesen. Begrindet
wurde die Entscheidung im wesentlichen damit, dal3 der beklagten Partei zwar zuzugeben sei, da8 der Zustellvorgang
an einem Mangel gelitten habe, weil der Geschaftsfihrer der beklagten Partei zum Hinterlegungszeitpunkt bzw. dem
vorangegangenen ersten Zustellversuch ortsabwesend gewesen sei, dieser Mangel aber durch die Rickkehr des
Geschaftsfuhrers innerhalb der Abholfrist an die Abgabestelle saniert worden sei, sodal3 eine Nichtigkeit nicht vorliege
und auch fur eine neuerliche Zustellung deshalb kein Raum verbleibe. Da sohin die Einspruchsfrist ebenfalls
abgelaufen sei, sei der Einspruch unter einem als verspatet erhoben ebenfalls zurtickzuweisen [allerdings scheint diese
Zuruckweisung im Spruch des angefochtenen Beschlusses nicht auf und ist nur in der Begrindung erwahnt, Seite 4
=AS 311].

Diesen Beschlul3 bekampft die beklagte Partei mit ihrem Rekurs (ON 15) wegen Nichtigkeit, Mangelhaftigkeit des
Verfahrens, materieller Rechtswidrigkeit und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, diesen zu beheben

und dem Erstgericht eines neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufzutragen.
Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Vorerst zur Nichtigkeit:

Diese wird gemaR § 417 ZPO iVm 8 429 leg.cit. darauf gestltzt, daB - zugegebenermallen - die den Parteienvertretern
zugestellte BeschluRausfertigung, wie auch die noch restlich im Akt erliegenden Ausfertigungen, keine
Unterfertigungsstampiglie des entscheidenden Organwalters aufweisen, sodal3 ein Nichtigkeitsgrund gemal § 477 Z 1
ZPO vorlage.Diese wird gemall Paragraph 417, ZPO in Verbindung mit Paragraph 429, leg.cit. darauf gestutzt, dal -
zugegebenermalen - die den Parteienvertretern zugestellte BeschluBausfertigung, wie auch die noch restlich im Akt
erliegenden Ausfertigungen, keine Unterfertigungsstampiglie des entscheidenden Organwalters aufweisen, sodal? ein

Nichtigkeitsgrund gemal’ Paragraph 477, Ziffer eins, ZPO vorlage.

Dieser ist jedoch nicht gegeben. Es ist zwar richtig, da8 grundsatzlich eine BeschluBausfertigung nur dann vorliegt,
wenn das Schriftstlick die Unterschrift des Richters oder unter dessen Unterfertigungsstampiglie (8 149 Abs.1 lit.b GeO)
die Unterschrift des Leiters/der Leiterin der Geschaftsabteilung (8 149 Abs.2 GeO) aufweist und nur ein Schriftstick,
das eine Ausfertigung einer gerichtlichen Entscheidung ist, eine ¢ffentliche Urkunde darstellt, die nach 8 292 ZPO
vollen Beweis macht. Nur die Zustellung einer solchen Ausfertigung (vgl. 8 416 Abs.1 bzw. 8 429 ZPO) setzt den Lauf der
Rechtsmittelfristin Gang (vgl. OGH vom 12.9.1956, 7 ObDieser ist jedoch nicht gegeben. Es ist zwar richtig, daf
grundsatzlich eine BeschluBausfertigung nur dann vorliegt, wenn das Schriftstiick die Unterschrift des Richters oder
unter dessen Unterfertigungsstampiglie (Paragraph 149, Absatz , Litera , GeO) die Unterschrift des Leiters/der Leiterin
der Geschaftsabteilung (Paragraph 149, Absatz , GeO) aufweist und nur ein Schriftstiick, das eine Ausfertigung einer
gerichtlichen Entscheidung ist, eine 6ffentliche Urkunde darstellt, die nach Paragraph 292, ZPO vollen Beweis macht.
Nur die Zustellung einer solchen Ausfertigung vergleiche Paragraph 416, Absatz , bzw. Paragraph 429, ZPO) setzt den
Lauf der Rechtsmittelfrist in Gang vergleiche OGH vom 12.9.1956, 7 Ob

431/56 =RZ 1957/3 S 41,6 Ob 178/61; 7 Ob 309/64; 8 Ob 114/70 =

MietSlg 22619; OGH vom 11.2.1997, 10 Ob 2469/96b= Justiz
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RS0041627). Allerdings Ubersieht die Rekurswerberin, dal3 sie selbst gegen den ,Beschlu3" in Einhaltung der von ihr
angenommenen ausgeldsten Rechtsmittelfrist Rekurs erhoben hat, sodal3 es jeglicher Relevanz ermangelt. Im Ubrigen
ist auch gemall 8 79 Abs.3 GOG, durch die Angabe der dem Richter Ubertragenen Abteilung die AnfUhrung des
Namens des Richters entbehrlich, weil dieser dadurch aus der Geschéftsverteilung klar eruierbar ist. Es liegt sohin
keine Nichtigkeit vor, einer zwar vorhandenen Mangelhaftigkeit fehlt es an jeglicher Relevanz, die auch von der
Rekurswerberin in keiner Weise dargetan wird.RS0041627). Allerdings Ubersieht die Rekurswerberin, dal3 sie selbst
gegen den ,BeschluB" in Einhaltung der von ihr angenommenen ausgelosten Rechtsmittelfrist Rekurs erhoben hat,
sodaB es jeglicher Relevanz ermangelt. Im ubrigen ist auch gemal Paragraph 79, Absatz , GOG, durch die Angabe der
dem Richter Ubertragenen Abteilung die Anfihrung des Namens des Richters entbehrlich, weil dieser dadurch aus der
Geschaftsverteilung klar eruierbar ist. Es liegt sohin keine Nichtigkeit vor, einer zwar vorhandenen Mangelhaftigkeit

fehlt es an jeglicher Relevanz, die auch von der Rekurswerberin in keiner Weise dargetan wird.
Zur behaupteten Mangelhaftigkeit der Zustellung, wobei alle genannten Rekursgriinde gemeinsam zu behandeln sind:

Wenn auch in der alteren Judikatur die Wiederholung der Zustellung wegen Nichtigkeit der erfolgten Hinterlegung
noch genannt ist (siehe INdRME 1950/325; 0JZ 1950/495; Miet Slg. 28.615; INndRME 1977/542) bzw. die Nichtigkeit der
Zustellung (MietSlg 27.726; IndRME 1976/549), so wird nunmehr nach der neueren, standigen Judikatur die Aufhebung
der Bestatigung der Vollstreckbarkeit [des zugrundeliegenden Titels] gema38 7 Abs.3 EO behandelt (siehe EvBI
1989/85 S 309;RZ 1989/27, S 84; Justiz RS 0083662 und 0083956; OGH 1 Ob 23/97y;8 ObA 132/98i ).Wenn auch in der
dlteren Judikatur die Wiederholung der Zustellung wegen Nichtigkeit der erfolgten Hinterlegung noch genannt ist
(siehe INdRME 1950/325; OJZ 1950/495; Miet Slg. 28.615; INndRME 1977/542) bzw. die Nichtigkeit der Zustellung (MietSlg
27.726; INdRME 1976/549), so wird nunmehr nach der neueren, standigen Judikatur die Aufhebung der Bestatigung der
Vollstreckbarkeit [des zugrundeliegenden Titels] gemal3 Paragraph 7, Absatz , EO behandelt (siehe EvBI 1989/85 S
309;RZ 1989/27, S 84; Justiz RS 0083662 und 0083956; OGH 1 Ob 23/97y;8 ObA 132/98i).

Nach dem unstrittig zugrunde zulegenden Sachverhalt ist der Geschaftsfuhrer der beklagten Partei zum Zeitpunkt der
malgeblichen Zustellvorgénge am 10. und 11.7.1997 ortsabwesend gewesen. Er kehrte aber nach der eigenen
Behauptung der Rekurswerberin innerhalb der Abholfrist an die Abgabestelle zurtick [wie auch neuerlich im Rekurs
wiederholt wird!], sodal’ die Zustellung innerhalb der bis 28.7.1997 laufenden Abholfrist jedenfalls wirksam geworden
ist, zumal die hinterlegte Postsendung rechtzeitig hatte behoben werden kénnen. Nach den Feststellungen des
Erstgerichtes lieB der Zusteller die gemal § 21 Abs.2 ZustG erforderlichen Verstandigungen ordnungsgemald an der
Abgabestelle zurlick (§ 17 Abs.2 ZustG). Die im Wege der Hinterlegung vorgenommene Zustellung ist somit gemafk§ 17
Abs.4 ZustG auch dann glltig geblieben, wenn die im§& 21 Abs.2 ZustG genannten Verstandigungen entfernt worden
bzw. verloren gegangen sein sollten. Darauf, ob der Geschaftsfihrer durch ein [allenfalls entschuldbares] Versehen
von der Hinterlegung keine Kenntnis erhielt, kommt es bei der Prifung der Wirksamkeit der Zustellung nicht an (OGH
vom 12.7.1995, 9 ObA 101/95). Die Rekurswerberin behauptet auch gar nicht , daR der Geschaftsfihrer nicht hatte
,rechtzeitig" im Sinne des § 17 Abs.3 ZustG vom Zustellvorgang hatte Kenntnis erlangen kénnen. Sowohl der OGH (SZ
57/34; RZ 1994/70) als auch der VWGH (AnwBI 1992/4340 mwN) gehen davon aus, daR ein Empfanger von der
Zustellung (durch Hinterlegung) nur dann nicht rechtzeitig Kenntnis erlangt hat, wenn er nicht in der Lage war
(gewesen ware), auf die Sendung zum selben Zeitpunkt zu reagieren, zu dem der Empfanger Ublicherweise hatte
reagieren kénnen, dem nach dem Willen des Gesetzgebers durch Hinterlegung zugestellt werden durfte. Davon
ausgehend wird in Fallen, in denen die Behebung der hinterlegten Sendung tatsachlich zu einem Zeitpunkt erfolgte
(oder doch immerhin hatte erfolgen kénnen), zu welchem auch ein ortsabwesender Zustellempfanger berufsbedingt
erst in der Lage gewesen wadre, die Sendung zu beheben, vom ersten Tag der Hinterlegung als fiktiven Zustelltag im
Sinne des §8 17 Abs.3 ZustG ausgegangen (vgl. OLG Innsbruck,4 R 166/95 vom 26.6.1995). Selbst wenn man fur den
Empfanger von einem noch tolerierbaren Zeitraum ausgeht, innerhalb dessen der Geschaftsfihrer die Behebung der
Postsendung hatte durchfihren kénnen, es wurde niemals im Verfahren behauptet, dall dies gerechnet ab dem
Zeitpunkt der Ruckkehr aus dem Urlaub fur den Geschéftsfihrer nicht mehr méglich gewesen ware, ergibt sich, dal3
eine Heilung der Zustellung durch Hinterlegung (88 16 Abs.5, 17 Abs 3 ZustG) jedenfalls eingetreten ist (OGH v.
13.7.1998, 7 Ob 180/98s). Da eine im Wege der Hinterlegung vorgenommene Zustellung gemali § 17 Abs.4 leg.cit. auch
dann glltig ist, wenn die im § 17 Abs.2 leg.cit. genannte Verstandigung beschadigt oder entfernt worden ist, wird die
Wirksamkeit der Zustellung auch nicht dadurch beeintrachtigt, daRR die Vestandigungen dem Zustellempfanger (nach
seinen Behauptungen) nicht zugekommen sind. Die Unkenntnis von einer gesetzmaRigen Zustellung kénnte lediglich
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einen Wiedereinsetzungsgrund bilden (SZ 47/99;EGSlg 55.725 u. a, OGH9 ObA 64/93 v 31.3.1993), der
Wiedereinsetzungsantrag wurde allerdings (offenbar berechtigt wegen Verspatung) zurtickgezogen. Das Risiko fur eine
Beschadigung oder Entfernung der Verstandigungen nach 8 17 Abs.2 und § 21 Abs.2 ZustG trifft den Adressaten nur,
wenn die Zustellung ordnungsgemaf, im vorliegenden Fall geheilt nach dem eigenen Vorbringen der Rekurswerberin,
an der im Ruckschein angegebenen Abgabestelle vorgenommen worden ist (OGH vom 8.9.1993, 9 ObA 224/93).Nach
dem unstrittig zugrunde zulegenden Sachverhaltist der Geschaftsfihrer der beklagten Partei zum Zeitpunkt der
mafgeblichen Zustellvorgange am 10. und 11.7.1997 ortsabwesend gewesen. Er kehrte aber nach der eigenen
Behauptung der Rekurswerberin innerhalb der Abholfrist an die Abgabestelle zurtick [wie auch neuerlich im Rekurs
wiederholt wird!], sodaR die Zustellung innerhalb der bis 28.7.1997 laufenden Abholfrist jedenfalls wirksam geworden
ist, zumal die hinterlegte Postsendung rechtzeitig hatte behoben werden kénnen. Nach den Feststellungen des
Erstgerichtes lieB der Zusteller die gemaR Paragraph 21, Absatz , ZustG erforderlichen Verstdndigungen
ordnungsgemall an der Abgabestelle zurlick (Paragraph 17, Absatz , ZustG). Die im Wege der Hinterlegung
vorgenommene Zustellung ist somit gemal Paragraph 17, Absatz , ZustG auch dann glltig geblieben, wenn die im
Paragraph 21, Absatz , ZustG genannten Verstandigungen entfernt worden bzw. verloren gegangen sein sollten.
Darauf, ob der Geschéftsfihrer durch ein [allenfalls entschuldbares] Versehen von der Hinterlegung keine Kenntnis
erhielt, kommt es bei der Prifung der Wirksamkeit der Zustellung nicht an (OGH vom 12.7.1995, 9 ObA 101/95). Die
Rekurswerberin behauptet auch gar nicht , dal3 der Geschaftsfihrer nicht hatte ,rechtzeitig" im Sinne des Paragraph
17, Absatz , ZustG vom Zustellvorgang hatte Kenntnis erlangen kénnen. Sowohl der OGH (SZ 57/34; RZ 1994/70) als
auch der VwWGH (AnwBI 1992/4340 mwN) gehen davon aus, dal? ein Empfanger von der Zustellung (durch Hinterlegung)
nur dann nicht rechtzeitig Kenntnis erlangt hat, wenn er nicht in der Lage war (gewesen ware), auf die Sendung zum
selben Zeitpunkt zu reagieren, zu dem der Empfanger Ublicherweise hatte reagieren kdnnen, dem nach dem Willen
des Gesetzgebers durch Hinterlegung zugestellt werden durfte. Davon ausgehend wird in Fallen, in denen die
Behebung der hinterlegten Sendung tatsachlich zu einem Zeitpunkt erfolgte (oder doch immerhin hatte erfolgen
kdénnen), zu welchem auch ein ortsabwesender Zustellempfanger berufsbedingt erst in der Lage gewesen ware, die
Sendung zu beheben, vom ersten Tag der Hinterlegung als fiktiven Zustelltag im Sinne des Paragraph 17, Absatz ,
ZustG ausgegangen vergleiche OLG Innsbruck, 4 R 166/95 vom 26.6.1995). Selbst wenn man fir den Empfanger von
einem noch tolerierbaren Zeitraum ausgeht, innerhalb dessen der Geschaftsfiihrer die Behebung der Postsendung
hatte durchfihren kénnen, es wurde niemals im Verfahren behauptet, daRR dies gerechnet ab dem Zeitpunkt der
Ruckkehr aus dem Urlaub fur den Geschaftsfiihrer nicht mehr méglich gewesen ware, ergibt sich, daR eine Heilung der
Zustellung durch Hinterlegung (Paragraphen 16, Absatz ,, 17 Absatz 3, ZustG) jedenfalls eingetreten ist (OGH v.
13.7.1998, 7 Ob 180/98s). Da eine im Wege der Hinterlegung vorgenommene Zustellung gemal3 Paragraph 17, Absatz ,
leg.cit. auch dann gultig ist, wenn die im Paragraph 17, Absatz , leg.cit. genannte Verstandigung beschadigt oder
entfernt worden ist, wird die Wirksamkeit der Zustellung auch nicht dadurch beeintrachtigt, dal3 die Vestandigungen
dem Zustellempfanger (nach seinen Behauptungen) nicht zugekommen sind. Die Unkenntnis von einer gesetzmaRigen
Zustellung konnte lediglich einen Wiedereinsetzungsgrund bilden (SZ 47/99;EGSIg 55.725 u. a.; OGH 9 ObA 64/93 v
31.3.1993), der Wiedereinsetzungsantrag wurde allerdings (offenbar berechtigt wegen Verspatung) zurliickgezogen. Das
Risiko fur eine Beschadigung oder Entfernung der Verstandigungen nach Paragraph 17, Absatz und Paragraph 21,
Absatz , ZustG trifft den Adressaten nur, wenn die Zustellung ordnungsgemal3, im vorliegenden Fall geheilt nach dem
eigenen Vorbringen der Rekurswerberin, an der im Riuckschein angegebenen Abgabestelle vorgenommen worden ist
(OGH vom 8.9.1993, 9 ObA 224/93).

Die Entscheidung war gemalR 8 11 a Abs.2 Z 2 lit.a ASGG iVm 88 56,11a Abs.1 Z 3 leg.cit. durch einen Dreirichtersenat
des Rekursgerichtes zu fallen, dem keine Laienrichter beizuziehen waren.Die Entscheidung war gemald Paragraph 11, a
Absatz , Ziffer 2, Litera , ASGG in Verbindung mit Paragraphen 56,11a Absatz , Ziffer 3, leg.cit. durch einen
Dreirichtersenat des Rekursgerichtes zu fallen, dem keine Laienrichter beizuziehen waren.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 2 ASGG, 41,50 ZPO.Die Kostenentscheidung griindet sich auf die
Paragraphen 2, ASGG, 41,50 ZPO.

Der Ausspruch Uber die Unzuldssigkeit des weiteren Rekurses griindet sich auf die 88 46 und 47 Abs.1 ASGG, weil keine
Rechtsfrage von der Qualitdt des8 46 Abs.1 ASGG , sondern nur eine Tatsachenfrage im Einzelfall und kein
privilegierter Fall (8 46 Abs.3 ASGG) vorliegt, wobei auch der Streitwert von S 52.000.-- nicht Uberstiegen wird (vgl§ 502
Abs.2 ZPO iVm 88 46 Abs.2,47 Abs.1 ASGG)Der Ausspruch Uber die Unzulassigkeit des weiteren Rekurses griindet sich
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auf die Paragraphen 46 und 47 Absatz , ASGG, weil keine Rechtsfrage von der Qualitat des Paragraph 46, Absatz ,
ASGG , sondern nur eine Tatsachenfrage im Einzelfall und kein privilegierter Fall (Paragraph 46, Absatz , ASGG) vorliegt,
wobei auch der Streitwert von S 52.000.-- nicht tberstiegen wird vergleiche Paragraph 502, Absatz , ZPO in Verbindung
mit Paragraphen 46, Absatz ,,47 Absatz , ASGG).

Es war daher spruchgemald in Form der MalRgabebestatigung zu entscheiden.

Das Erstgericht wird gegebenenfalls die Zuruckweisung des Einspruches nachzuholen bzw. den Spruch des
Beschlusses ON 14 diesbezlglich zu erganzen bzw. berichtigen zu haben.
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