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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch die Vizeprasidentin des Obersten Gerichtshofs Dr. Langer als
Vorsitzende sowie die Hofrdte des Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling und Dr. Kuras und die Hofratinnen des
Obersten Gerichtshofs Dr. Lovrek und Dr. Glawischnig als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
H*****gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr. Wolfram Wutzel, Rechtsanwalt in Linz, gegen die beklagte Partei
Ludwig Z***** GmbH, ***** vertreten durch Grassner Lenz Thewanger & Partner, Rechtsanwalte in Linz, wegen EUR
170.468,16 sA, Uber den Rekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts Linz als
Berufungsgericht vom 16. Marz 2007, GZ 37 R 40/07f-23, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Rekurs wird zurtickgewiesen.

Die beklagte Partei hat die Kosten ihrer Rekursbeantwortung selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Mit der am 7. 4. 2005 eingebrachten Klage begehrte die Klagerin von der Beklagten die Zahlung von rickstandigem
Mietzins. Das Erstgericht verfligte die Zustellung der Klage samt Ladung fir die am 10. 6. 2005 anberaumte
vorbereitende Tagsatzung an die Beklagte an der Adresse 4020 Linz, Promenade 3. Tatsachlich wurde lediglich die
Ladung zur Tagsatzung abgefertigt und diese nach vorausgegangenem Zustellversuch am 3. 5. 2005 beim
Zustellpostamt hinterlegt. Da die Tagsatzung am 10. 6. 2005 auf Beklagtenseite unbesucht blieb, erlieR das Erstgericht
Uber Antrag der klagenden Partei ein Versdumungsurteil, das nach einem Zustellversuch an der oben angefiihrten
Adresse am 15. 6. 2005 hinterlegt wurde. Am 27. 7. 2005 bestdtigte das Erstgericht die Rechtskraft und
Vollstreckbarkeit des Versaumungsurteils.

Mit Schriftsatz vom 27. 9. 2005 beantragte die beklagte Partei die Aufhebung der Bestatigung der Rechtskraft und der
Vollstreckbarkeit sowie des Versdumungsurteils, die Zustellung der Klage und die Anberaumung einer Tagsatzung. In
eventu stellte die beklagte Partei einen Wiedereinsetzungsantrag und erhob Widerspruch gegen das
Versaumungsurteil. Zur Begrindung ihrer Antrage fuhrte die beklagte Partei aus, dass ihr weder die Klage noch das
Versaumungsurteil wirksam zugestellt worden seien, da sie an der Adresse 4020 Linz, Promenade 3 keine Abgabestelle
habe. Vom gegenstandlichen Verfahren habe sie durch Zufall am 15. 9. 2005 erfahren.

Das Erstgericht wies die Antrage der beklagten Partei ab, weil von einer rechtswirksamen Zustellung der Klage und des

Versaumungsurteils auszugehen sei.

Das Rekursgericht hob die Bestatigung der Vollstreckbarkeit des Versdumungsurteils gemalR§ 7 Abs 3 EO auf und
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bewilligte die Zustellung der Klage. An der Adresse 4020 Linz, Promenade 3 bestehe keine Abgabestelle der beklagten
Partei, es sei daher zu keiner wirksamen Zustellung der Ladung der beklagten Partei und ebenso wenig zu einer
rechtswirksamen Zustellung des Versaumungsurteils gekommen. Den auBerordentlichen Revisionsrekurs der
klagenden Partei gegen diesen (Teil des) Beschluss(es) wies der Oberste Gerichtshof mit Beschluss vom 18. 12. 2006
zuruck.Das Rekursgericht hob die Bestatigung der Vollstreckbarkeit des Versaumungsurteils gemal Paragraph 7,
Absatz 3, EO auf und bewilligte die Zustellung der Klage. An der Adresse 4020 Linz, Promenade 3 bestehe keine
Abgabestelle der beklagten Partei, es sei daher zu keiner wirksamen Zustellung der Ladung der beklagten Partei und
ebenso wenig zu einer rechtswirksamen Zustellung des Versaumungsurteils gekommen. Den auRerordentlichen
Revisionsrekurs der klagenden Partei gegen diesen (Teil des) Beschluss(es) wies der Oberste Gerichtshof mit Beschluss
vom 18. 12. 2006 zurtick.

Am 11. 10. 2006 wurden dem Rechtsvertreter der beklagten Partei die Klage sowie das Versaumungsurteil vom 10. 6.
2005 zugestellt. Gegen das Versaumungsurteil erhob die beklagte Partei Berufung wegen Nichtigkeit nach § 477 Abs 1
Z 4 ZPO, mit dem Antrag das angefochtene Urteil und das gesamte Verfahren erster Instanz als nichtig aufzuhebenAm
11.10. 2006 wurden dem Rechtsvertreter der beklagten Partei die Klage sowie das Versaumungsurteil vom 10. 6. 2005
zugestellt. Gegen das Versdaumungsurteil erhob die beklagte Partei Berufung wegen Nichtigkeit nach Paragraph 477,
Absatz eins, Ziffer 4, ZPO, mit dem Antrag das angefochtene Urteil und das gesamte Verfahren erster Instanz als nichtig
aufzuheben.

Die klagende Partei beantragte in ihrer Berufungsbeantwortung die Berufung als verspatet zuriickzuweisen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung teilweise Folge, hob das angefochtene Versaumungsurteil als nichtig auf und
wies den Antrag der klagenden Partei auf Erlassung eines Versdumungsurteils ab, sowie die Rechtssache zur
neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurliick. Im Ubrigen, ndmlich soweit mit dem
Berufungsantrag die Aufhebung des gesamten erstinstanzlichen Verfahrens als nichtig beantragt wurde, ,verwarf" es
die Berufung. Es sprach aus, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, weil fir die Heilung eines
Zustellmangels ,durch Einlassung" keine naheren gesetzlichen Determinierungen vorlagen, sondern der Oberste
Gerichtshof dies aus einem allgemeinen Verfahrensgrundsatz ableite. Gegen den der Berufung stattgebenden Teil des
Beschlusses des Berufungsgerichts richtet sich der ,Revisionsrekurs" (richtig: Rekurs) der klagenden Partei. Der Rekurs
ist entgegen der, den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Rechtsansicht des Berufungsgerichts unzulassig.

Rechtliche Beurteilung

Der Rechtsmittelwerber bekampft ausschlieBlich die Rechtsansicht des Berufungsgerichts, dass die Berufung
rechtzeitig erhoben worden sei. Die beklagte Partei habe mit Schriftsatz vom 27. 9. 2005 vorgebracht, vom
gegenstandlichen Verfahren erstmals am 15. 9. 2005 Kenntnis erlangt zu haben. Sie habe in diesem Zusammenhang
mit Schriftsatz vom 27. 9. 2005 gegen das Versaumungsurteil Widerspruch erhoben und gleichzeitig beantragt, die
Erteilung der Vollstreckbarkeitsbestatigigung dieses Versaumungsurteils aufzuheben. Damit habe die beklagte Partei
entsprechend dem Zustellinhalt reagiert und kénne sich nicht mehr wirksam auf eine mangelhafte Zustellung berufen.

Diese Ausfuhrungen sind nicht geeignet eine Rechtsfrage von der Qualitdt des§ 502 Abs 1 ZPO aufzuwerfen.Diese
Ausfiihrungen sind nicht geeignet eine Rechtsfrage von der Qualitat des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO aufzuwerfen.

Es ist gesicherte Rechtsprechung, dass ein Schriftstiick nur dann im Sinn des§ 7 ZustG als ,tatsachlich zugekommen"
gilt und dass ein bei der Zustellung unterlaufener Mangel nur dann geheilt ist, wenn das Schriftstlick in die Hande des
Empfangers gelangt. Die bloRBe Kenntnis vom Inhalt des Zustellstliicks reicht fur den Eintritt der Rechtsfolgen der
Zustellung nicht aus (SZ 71/204; 9 ObA 321/00x; 1 Ob 66/01i; Gitschthaler in Rechberger ZPO3 § 87 [§ 98 ZustG] Rz 5
mwH; Stumvoll in Fasching/Konecny2 11/2 8 87 ZPO [8 87 ZustG] Rz 12 mwH; RIS-JustizRS0083733).Es ist gesicherte
Rechtsprechung, dass ein Schriftstick nur dann im Sinn des Paragraph 7, ZustG als ,tatsachlich zugekommen" gilt und
dass ein bei der Zustellung unterlaufener Mangel nur dann geheilt ist, wenn das Schriftstick in die Hande des
Empfangers gelangt. Die bloRBe Kenntnis vom Inhalt des Zustellstliicks reicht fur den Eintritt der Rechtsfolgen der
Zustellung nicht aus (SZ 71/204; 9 ObA 321/00x; 1 Ob 66/01i; Gitschthaler in Rechberger ZPO3 Paragraph 87, [§ 98
ZustG] Rz 5 mwH; Stumvoll in Fasching/Konecny2 I1/2 Paragraph 87, ZPO [§ 87 ZustG] Rz 12 mwH; RIS-Justiz
RS0083733).

Der Oberste Gerichtshof vertritt nun die, aus allgemeinen Verfahrensgrundsatzen abgeleitete Auffassung, dass ein
nachtragliches Berufen auf einen Zustellmangel dann nicht mdoglich sei, wenn dem ,Zustellinhalt gemaR reagiert"
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wurde, insbesondere eine Verflugung tber das Schriftstiick getroffen wurde und es zu einer ,Heilung durch Einlassung"
gekommen sei (7 Ob 75/04m; 10 Ob 47/03i; 10 ObS 376/02w; Gitschthaler aaO Rz 7; RIS-JustizRS0083731). Diese
Auffassung hat der Oberste Gerichtshof insbesondere im Fall der Erhebung eines Rechtsmittels gegen die nicht oder
nicht gesetzmaRig zugestellte Entscheidung vertreten (7 Ob 75/04m; 10 Ob 47/03i; 10 ObS 376/02w). Keiner der in
diesen Entscheidungen behandelten Falle liegt hier vor. Insbesondere ist in keiner Weise ersichtlich, dass die beklagte
Partei zum Zeitpunkt der Einbringung ihrer Antrage (27. 9. 2005) tber das Zustellstiick in dem Sinn Verfugungen
getroffen hat. Vielmehr ist ihren Antrdgen gerade das Gegenteil zu entnehmen, namlich, dass sie erst zu einem
spateren Zeitpunkt Rechtsmittel erheben wolle (vgl1 Ob 66/01i). Dass die beklagte Partei mit ihrem Antrag auf
Aufhebung der Bestatigung der Vollstreckbarkeit auch die Aufhebung des Versaumungsurteils begehrte, vermag daran
nichts zu andern. Der Rekurs ist daher zurlickzuweisen.Der Oberste Gerichtshof vertritt nun die, aus allgemeinen
Verfahrensgrundsatzen abgeleitete Auffassung, dass ein nachtragliches Berufen auf einen Zustellmangel dann nicht
moglich sei, wenn dem ,Zustellinhalt gemal reagiert" wurde, insbesondere eine Verfugung Uber das Schriftstiick
getroffen wurde und es zu einer ,Heilung durch Einlassung" gekommen sei (7 Ob 75/04m; 10 Ob 47/03i; 10 ObS
376/02w; Gitschthaler aaO Rz 7; RIS-JustizRS0083731). Diese Auffassung hat der Oberste Gerichtshof insbesondere im
Fall der Erhebung eines Rechtsmittels gegen die nicht oder nicht gesetzmaRig zugestellte Entscheidung vertreten (7 Ob
75/04m; 10 Ob 47/03i; 10 ObS 376/02w). Keiner der in diesen Entscheidungen behandelten Falle liegt hier vor.
Insbesondere ist in keiner Weise ersichtlich, dass die beklagte Partei zum Zeitpunkt der Einbringung ihrer Antrage (27.
9. 2005) Uber das Zustellstick in dem Sinn Verflgungen getroffen hat. Vielmehr ist ihren Antragen gerade das
Gegenteil zu entnehmen, namlich, dass sie erst zu einem spateren Zeitpunkt Rechtsmittel erheben wolle vergleiche 1
Ob 66/01i). Dass die beklagte Partei mit ihrem Antrag auf Aufhebung der Bestatigung der Vollstreckbarkeit auch die
Aufhebung des Versaumungsurteils begehrte, vermag daran nichts zu andern. Der Rekurs ist daher zuriickzuweisen.

Zur Kostenentscheidung ist auszufuhren, dass die beklagte Partei nicht auf die Unzulassigkeit des Rekurses hinwies,
ihre Rechtsmittelbeantwortung daher nicht zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung erforderlich war.
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