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@ Veroffentlicht am 13.07.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Kropfitsch als Vorsitzenden
und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr.Niederreiter, Dr.Schalich, Dr.Tittel und Dr.Huber als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei W***** mbH, ***** yertreten durch Dr.Wolfgang Spitzy und Dr.Esther
Lenzinger, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagten Parteien 1. Marina G***** & Co OHG, ***** 2. Marina G*****
GesmbH, ***** ynd 3. Marina G*****, |etztere vertreten durch Dr.Peter Lechner, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen
DM 4,918.782,02 sA, infolge Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes
Innsbruck als Rekursgericht vom 7.Mai 1998, GZ 3 R 43/98t-35, womit infolge Rekurses der drittbeklagten Partei der
BeschluRR des Landesgerichtes Innsbruck vom 26.Februar 1998, GZ 5 Cg 104/97s-30, teilweise bestdtigt, teilweise
abgeandert und teilweise aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs der klagenden Partei wird zurtickgewiesen.

Die Rekursbeantwortung der drittbeklagten Partei wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Rechtliche Beurteilung

Soweit sich das Rechtsmittel dagegen richtet, dal3 Punkt 7. des erstgerichtlichen Beschlusses vom Rekursgericht
aufgehoben und dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung Uber den Exekutionsaufschiebungsantrag der
Drittbeklagten aufgetragen wurde, ist es gemaR &8 527 Abs 2 ZPO mangels eines Ausspruches des Rekursgerichtes tber
die Zulassigkeit des Rekurses jedenfalls unzuldssig.Soweit sich das Rechtsmittel dagegen richtet, dal Punkt 7. des
erstgerichtlichen Beschlusses vom Rekursgericht aufgehoben und dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung tber
den Exekutionsaufschiebungsantrag der Drittbeklagten aufgetragen wurde, ist es gemald Paragraph 527, Absatz 2, ZPO
mangels eines Ausspruches des Rekursgerichtes Uber die Zulassigkeit des Rekurses jedenfalls unzulassig.

Soweit sich das Rechtsmittel gegen die Abanderung der Punkte 4., 5. und 6 des erstgerichtlichen Beschlusses durch
das Rekursgericht richtet, ist es mangels der Voraussetzungen des § 528 Abs 1 ZPO unzuldssig. Es entspricht standiger
Rechtsprechung, dal "rechtzeitig" im Sinn des § 17 Abs 3 ZustG dahin zu verstehen ist, daR dem Empfanger noch jener
Zeitraum zur Verfligung stand, der ihm auch im Fall einer vom Gesetz tolerierten Ersatzzustellung Ublicherweise zur
Verflgung gestanden ware. Hiebei ist darauf abzustellen, dafl ein Grofteil der tagstber von der Abgabestelle
abwesenden Bevolkerung bei Kenntnis von der postamtlichen Hinterlegung Ublicherweise die Mdglichkeit hat, die
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Sendung innerhalb von wenigen, unmittelbar an die Hinterlegung anschlieBenden Werktagen zu beheben (SZ 57/34;
SZ 60/74; SZ 60/131; RZ 1994/5; 2 Ob 265/97b).Soweit sich das Rechtsmittel gegen die Abanderung der Punkte 4., 5.
und 6 des erstgerichtlichen Beschlusses durch das Rekursgericht richtet, ist es mangels der Voraussetzungen des
Paragraph 528, Absatz eins, ZPO unzulassig. Es entspricht standiger Rechtsprechung, dal? "rechtzeitig" im Sinn des
Paragraph 17, Absatz 3, ZustG dahin zu verstehen ist, dal dem Empfanger noch jener Zeitraum zur Verflgung stand,
der ihm auch im Fall einer vom Gesetz tolerierten Ersatzzustellung Ublicherweise zur Verflgung gestanden ware.
Hiebei ist darauf abzustellen, dall ein GroRteil der tagsiber von der Abgabestelle abwesenden Bevélkerung bei
Kenntnis von der postamtlichen Hinterlegung Ublicherweise die Mdglichkeit hat, die Sendung innerhalb von wenigen,
unmittelbar an die Hinterlegung anschlieenden Werktagen zu beheben (SZ 57/34; SZ 60/74; SZ 60/131; RZ 1994/5; 2
Ob 265/97b).

Nach den Feststellungen der Vorinstanzen ist der Drittbeklagten der Nachweis gelungen, dal3 sie im Zeitpunkt der
Hinterlegung des Versdaumungsurteiles am 10.6.1997 und dann noch jedenfalls bis zum 20.6.1997 im Ausland war.
Damit gilt das hinterlegte Versdumungsurteil nach der aufgezeigten Rechtsprechung nicht als zugestellt (SZ 66/68).

Da nicht festgestellt werden konnte, daR die Drittbeklagte in den auf den 20.6.1997 folgenden und noch innerhalb der
Abholfrist liegenden Tagen an die Abgabestelle zurlickkehrte, kann auch nicht von einer Heilung der grundsatzlich
unwirksamen Zustellung des Versdumungsurteiles durch Hinterlegung im Sinn des § 17 Abs 3 letzter Halbsatz ZustG
ausgegangen werden. Eine Beweispflicht der Drittbeklagten in dem Sinne, dal3 der Zustellmangel nicht im Sinn des § 17
Abs 3 letzter Halbsatz ZustG geheilt wurde, 188t sich dem Gesetz nicht entnehmen. Die Ansicht des Rekursgerichtes,
der Umstand, daR die diesbezlglichen Erhebungen kein eindeutiges Ergebnis brachten, schlage nicht zum Nachteil,
sondern zum Vorteil der Drittbeklagten aus, entspricht der stdndigen Rechtsprechung, dal3 sich die Ergebnislosigkeit
von Erhebungen Uber die Rechtzeitigkeit von Rechtsmitteln zum Vorteil des Rechtsmittelwerbers auswirkt (SZ 46/86
ua).Da nicht festgestellt werden konnte, daf? die Drittbeklagte in den auf den 20.6.1997 folgenden und noch innerhalb
der Abholfrist liegenden Tagen an die Abgabestelle zurlickkehrte, kann auch nicht von einer Heilung der grundsatzlich
unwirksamen Zustellung des Versaumungsurteiles durch Hinterlegung im Sinn des Paragraph 17, Absatz 3, letzter
Halbsatz ZustG ausgegangen werden. Eine Beweispflicht der Drittbeklagten in dem Sinne, daR der Zustellmangel nicht
im Sinn des Paragraph 17, Absatz 3, letzter Halbsatz ZustG geheilt wurde, 183t sich dem Gesetz nicht entnehmen. Die
Ansicht des Rekursgerichtes, der Umstand, dal3 die diesbeziiglichen Erhebungen kein eindeutiges Ergebnis brachten,
schlage nicht zum Nachteil, sondern zum Vorteil der Drittbeklagten aus, entspricht der standigen Rechtsprechung, dal3
sich die Ergebnislosigkeit von Erhebungen Uber die Rechtzeitigkeit von Rechtsmitteln zum Vorteil des
Rechtsmittelwerbers auswirkt (SZ 46/86 ua).

Die Rekursbeantwortung der drittbeklagten Partei war zurtickzuweisen, weil keiner der Falle des§ 521a ZPO vorliegt
und das Rechtsmittelverfahren daher einseitig ist.Die Rekursbeantwortung der drittbeklagten Partei war
zurlickzuweisen, weil keiner der Falle des Paragraph 521 a, ZPO vorliegt und das Rechtsmittelverfahren daher einseitig
ist.

Mit der Zurtckweisung der Rechtsmittelschriftsatze ist auch deren Kostenersatzbegehren zurickgewiesen.
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