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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 14.10.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.Dr.Petrasch als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Warta, Dr.Klinger, Dr.Angst und Dr.Graf als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. Ingeborg K***** 2 Kurt K*¥**** beide ***** und vertreten
durch DrJohannes Ruckenbauer, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Werner H***** vertreten durch
Dr.Peter Lambert, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 16.748,60 sA und Raumung, infolge auBerordentlichen
Revisionsrekurses der beklagten Partei gegen den Beschlul des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als
Rekursgerichtes vom 14. April 1992, GZ 41 R 132/92-17, womit aus Anlal3 des Rekurses der beklagten Partei der
Beschlu3 des Bezirksgerichtes Hietzing vom 16. Dezember 1991, GZ 9 C 265/91g-14, ersatzlos aufgehoben wurde,

folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene BeschluR wird aufgehoben und dem Rekursgricht die neue Entscheidung Uber den gegen den
Beschlul® des Erstgerichtes erhobenen Rekurs aufgetragen.

Text
Begrindung:

Die klagenden Vermieter brachten gegen den beklagten Mieter am 28. Janner 1991 die Klage auf Zahlung des fir zwei
Monate rickstandigen Mietzinses und wegen der zufolge der Sdumnis nach § 1118 ABGB geforderten Aufhebung des
Bestandvertrages auf Raumung der Wohnung ein. Die Klage wurde an den Beklagten nach § 106 ZPO und § 21 Abs 2
ZustG nach erfolgloser Aufforderung zur Anwesenheit durch Hinterlegung beim Postamt zugestellt, Beginn der
Abholfrist war der 25. Feber 1991. Die Ladung zur ersten Tagsatzung am 25. Mdrz 1991 wurde nach § 16 ZustG
ebenfalls am 25. Feber 1991 an die Arbeitnehmerin des Beklagten Gabriele K***** a|s Ersatzempfangerin zugestellt.

Da fur den Beklagten zur ersten Tagsatzung niemand gekommen und die Zustellung nach den Beurkundungen der
Post ausgewiesen war, erkannte das Erstgericht auf Antrag der Klager stattgebend mit Versaumungsurteil, dessen
Ausfertigung dem Beklagten durch Ausfolgung an Gabriele K***** am 9. April 1991 zugestellt wurde, wobei der
Zusteller sie als Postbevollmachtigte fur RSb-Briefe bezeichnete. Die den Akten beigeschlossene Ausfertigung des

Versaumungsurteiles weicht
dadurch von der Urschrift ab, daf3 sie unvollstandig ist, weil der Ausspruch Uber das Raumungsbegehren fehlt.

Das Erstgericht bewilligte am 5. Juni 1991 den betreibenden Vermietern die Exekution durch zwangsweise Raumung.
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Die Ausfertigung des Exekutionsbewilligungsbeschlusses wurde dem Beklagten wieder durch Ersatzzustellung an die
Angestellte Gabriele K¥**** am 2, Juli 1991 zugestellt.

Am Vortag des fir den 28. August 1991 anberaumten Raumungstermines wurde der Beklagte erstmals bei Gericht
tatig. Er Uberreichte eine Nichtigkeitsklage mit dem Begehren, das Versaumungsurteil vom 25. Marz 1991 aufzuheben,
weil er sich vom 16. Feber 1991 bis zum 17. Marz 1991 nicht in Wien aufgehalten habe, die Klage nicht wirksam
zugestellt worden sei und er keine Kenntnis vom Termin der ersten Tagsatzung gehabt habe. Die Ausfertigung des
Versaumungsurteiles und der Beschlul3, womit die Raumungsexekution bewilligt wurde, seien von seiner Angestellten
irrtimlich nicht an ihn weitergeleitet worden. Er sei keinen Mietzins schuldig und begehre die Abweisung des
Zahlungs- und des Rdumungsbegehrens. Dieser Klageschrift flgte der Beklagte und Nichtigkeitsklager weitere Antrage
bei: "in eventu, ihm die Klageschrift neuerlich zuzustellen, in eventu, ihm die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
gegen die Versdumung der ersten Tagsatzung vom 25. Marz 1991 zu bewilligen, in eventu, ihm die Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand gegen die Versaumung der Frist zum Widerspruch gegen das Versdumungsurteil vom 25. Marz 1991
zu bewilligen", wobei er zugleich Widerspruch erhob, und schlieBlich, ihm die Aufschiebung der Rdumungsexekution

zu bewilligen.

Das Erstgericht bewilligte die Exekutionsaufschiebungbis zur Rechtskraft der Entscheidung Uber die

Wiedereinsetzungsantrage, setzte den Rdumungstermin ab und verfligte die Zustellung der Klage an den Beklagten.

Nach mdundlicher Verhandlung wies das Erstgericht den Antrag auf Bewilligung der Wiedereinsetzung gegen die
Versdumung der ersten Tagsatzung am 25. Marz 1991 und den Eventualantrag auf Bewilligung der Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Frist zur Erhebung des Widerspruches gegen das Versaumungsurteil
vom 25. Mdrz 1991 ab. Der Beklagte sei spatestens am 17. Marz 1991 und sodann im April 1991 an die Abgabestelle,
wo er das Buro seines Unternehmens betreibe, zurtickgekehrt. Damit seien die Zustellungen nach 8 16 Abs 5 ZustG
wirksam geworden. Der Beklagte habe die Angestellte der von ihm betriebenen Modell- und Komparsenagentur nicht
kontrolliert, so dal3 sie dreimal in kurzer Zeit Gerichtssendungen nicht an ihn weitergab; er habe sich gleichgultig und
untatig verhalten und nicht blof3 ein Versehen minderen Grades zu verantworten.

Das Rekursgericht hob diesen Beschlul3 aus Anlal3 des vom Beklagten erhobenen Rekurses ersatzlos auf. Es sprach
aus, dal3 der Wert des Entscheidungsgegenstands S 50.000,- Ubersteigt und der ordentliche Revisionsrekurs nicht
zuldssig sei. Die Nichtigkeitsklage sei mit BeschluR vom 27. August 1991 zurickgewiesen, dem hilfsweise gestellten
Antrag auf neuerliche Zustellung der Klage aber stattgegeben worden. Da der Beklagte nur in eventu
Wiedereinsetzungsantrage fur den Fall stellt, dal3 seinem Zustellantrag nicht stattgegeben werde, seien nach seiner
eigenen Reihung die Wiedereinsetzungsantrage nicht zu behandeln gewesen. Dies entspreche standiger
Rechtsprechung.

Diese durch die ersatzlose Aufhebung des erstrichterlichen Beschlusses auf Abweisung der Wiedereinsetzungsantrage
abandernde Entscheidung des Rekursgerichtes bekampft der Beklagte mit dem aulRerordentlichen Revisionsrekurs,
der zulassig und berechtigt ist.

Rechtliche Beurteilung

Wohl ist in Lehre und Rechtsprechung anerkannt, daR in beschrankten Umfang die Wirksamkeit von Parteihandlungen
von Bedingungen abhangig gemacht werden darf, wenn die Bedingung an in einem bereits eingeleiteten
Verfahrensabschnitt eintretende Tatsachen oder Vorgdange geknipft ist (Fasching, ZPR2 Rz 758). So sind
Eventualbegehren und Eventualantrdge gestattet, die nur fir den Fall erhoben werden, dall dem zuvor gereihten
Hauptbegehren nicht stattgegeben wird (Fasching aaO Rz 759; SZ 38/93). Die Partei, die ihrem Hauptantrag einen oder
mehrere Eventualantrage beifligt, gibt zu erkennen, dal3 ihr Rechtsschutzziel durch aufrechte Erledigung des
vorgereihten Antrages erreicht ist und sie nur flir den Fall der Abweisung die Entscheidung tber den Eventualantrag
anstrebt, dem bei Stattgebung des Hauptantrages ohnedies die Rechtsgrundlage entzogen ist. Wenn der Beklagte
meinte, mit der "Nichtigkeitsklage" die Beseitigung des gegen ihn gefallten Versaumungsurteiles erreichen zu kénnen,
so bendtigte er nicht mehr die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der ersten Tagsatzung
oder gegen die Versdumung der Widerspruchsfrist. Insoweit handelt es sich, wenn auch unzuldssig mit der neuen
Klagsfuhrung verbunden, um nicht unstatthafte Eventualantrage zur Nichtigkeitsklage, die also nur fur den Fall einer
Behandlung zugefiihrt werden sollten, dafl der erste Schritt erfolglos bleibt. Nach der Zurlckweisung der
Nichtigkeitsklage war Uber diese Antrage zu entscheiden.



Es kann nun dem rechtsfreundlich vertretenen Beklagten nicht unterstellt werden, er hatte ernstlich seine
Wiedereinsetzungsantrage, deren Reihung untereinander sich sinngemal schon aus 8 147 Abs 2 ZPO ergibt, nur als
Eventualantrage fur den Fall gestellt, dal? seinem Antrag auf Zustellung einer Ausfertigung der Klageschrift nicht
stattgegeben wird. In dem Verfahrensabschnitt, in welchem die neue Zustellung der Klage angeordnet und bewirkt
wurde, war fur den Beklagten durch den Zustellvorgang nichts zu gewinnen. Die Zumittlung der Klageschrift konnte
daher das verfolgte Rechtsschutzziel, der Raumungsexekution (deren Bewilligung unangefochten blieb) die Grundlage
zu entziehen, indem der Exekutionstitel aufgehoben wird (8 39 Abs 1 Z 1 EO), keineswegs verwirklichen. Die
ProzeBBhandlung des Beklagten ist daher zwangslos so zu verstehen, dal} der Eventualantrag auf Bewilligung der
Wiedereinsetzungen dem Eventualantrag auf Zustellung der Klageschrift gleichrangig beigeordnetund auch zu
behandeln ist, wenn die Klagszustellung erneuert wurde. Das Erstgericht hat daher zutreffend Uber die

Wiedereinsetzungsantrage entschieden.
Kosten hat der Beklagte nicht verzeichnet (vgl8 154 ZPO).
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