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Kopf

Das Oberlandesgericht Wien hat als Rekursgericht durch die Senatsprasidentin des Oberlandesgerichtes Dr. Predony
als Vorsitzende sowie die Richterin des Oberlandesgerichtes Dr. Tarmann-Prentner und den Richter des
Oberlandesgerichtes Mag.Ziegelbauer im Konkurs Uber das Vermogen der P***** vertreten durch Mag. Gerald
Gollner, Rechtsanwalt in 1190 Wien, Masseverwalterin Dr. Ulla Reisch, Rechtsanwaltin in 1020 Wien, Uber den Rekurs
des Glaubigers ***** D-14482 Potsdam, ****, vertreten durch Thomas Nitz, Rechtsanwalt in D-16727 Velten, gegen
den Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 20.2.2007, 6 S 4/07s - 27, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird ni c h t Folge gegeben.
Der Revisionsrekurs ist jedenfalls unzulassig.
Text

Begrindung:

Mit Beschluss des Erstgerichtes vom 23.1.2007, 6 S 4/07s - 5, wurde Uber das Vermoégen der P***** gmbH mit Sitz in
Munchen der Konkurs eréffnet und Rechtsanwaltin Dr. Ulla Reisch zur Masseverwalterin bestellt. Das Verfahren wurde
als Hauptverfahren im Sinne der EulnsVO (§ 220a KO) eréffnet. Die Anmeldungsfrist wurde mit 15.3.2007 festgelegt,
die allgemeine Prifungstagsatzung wurde fir den 29.3.2007 anberaumt.Mit Beschluss des Erstgerichtes vom
23.1.2007, 6 S 4/07s - 5, wurde Uber das Vermdgen der P***** gmpbH mit Sitz in Minchen der Konkurs eréffnet und
Rechtsanwaltin Dr. Ulla Reisch zur Masseverwalterin bestellt. Das Verfahren wurde als Hauptverfahren im Sinne der
EulnsVO (Paragraph 220 a, KO) eroffnet. Die Anmeldungsfrist wurde mit 15.3.2007 festgelegt, die allgemeine
Prifungstagsatzung wurde fur den 29.3.2007 anberaumt.

Mit Beschluss vom 26.1.2007 wurde die SchlieBung des Unternehmens der Gemeinschuldnerin bewilligt. Nach einem
Bericht der Masseverwalterin vom 5.2.2007 (ON 20) wurde die gesamte Geschaftstatigkeit der Gemeinschuldnerin in
Osterreich an der Adresse *****1010 Wien, ***** durchgefiihrt, sodass sich in Osterreich ungeachtet des
satzungsgemalen Sitzes der Gesellschaft in Deutschland der Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessen gemal § 3
Abs 1 EulnsVO befinde. Die Haupttatigkeit der Gemeinschuldnerin, die mehrere Internetportale betrieb und Uber diese
mit Elektroartikeln aller Art handelte, bezog sich jedoch auf den deutschen Markt, weshalb zahlreiche Glaubiger aus
Deutschland existieren (ON 20). Der Rekurswerber meldete am 14.2.2007 (Einlangen) zu PN 31/ON 33 eine Forderung
von € 1.353,58 aus dem Rechtsgrund des Schadenersatzes an (ON 175).Mit Beschluss vom 26.1.2007 wurde die
SchlieBung des Unternehmens der Gemeinschuldnerin bewilligt. Nach einem Bericht der Masseverwalterin vom
5.2.2007 (ON 20) wurde die gesamte Geschéftstitigkeit der Gemeinschuldnerin in Osterreich an der Adresse
**xk%1010 Wien, ***** durchgefilhrt, sodass sich in Osterreich ungeachtet des satzungsgemiRen Sitzes der
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Gesellschaft in Deutschland der Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessen gemal3 Paragraph 3, Absatz eins, EulnsVO
befinde. Die Haupttatigkeit der Gemeinschuldnerin, die mehrere Internetportale betrieb und Uber diese mit
Elektroartikeln aller Art handelte, bezog sich jedoch auf den deutschen Markt, weshalb zahlreiche Glaubiger aus
Deutschland existieren (ON 20). Der Rekurswerber meldete am 14.2.2007 (Einlangen) zu PN 31/ON 33 eine Forderung
von € 1.353,58 aus dem Rechtsgrund des Schadenersatzes an (ON 175).

Mit dem angefochtenen Beschluss vom 20.2.2007 (ON 27) trug das Erstgericht dem Rekurswerber gemaRs 104 Abs 3
KO auf, binnen 14 Tagen einen Zustellbevollmachtigten im 6sterreichischen Inland namhaft zu machen, widrigenfalls
ein solcher auf Kosten und Gefahr des Konkursglaubigers vom Konkursgericht bestellt werde. Dieser Beschluss wurde
dem Rekurswerber zu Handen seines ausgewiesenen Vertreters mit internationalem Ruckschein zugestellt, aus dem
sich allerdings kein Zustelldatum ergibt (Ruckschein bei ON 27). Dagegen richtet sich der am 22.3.2007 als Telefax
vorab (am 26.3.2007 als Poststlck) eingelangte Rekurs aus dem Rekursgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung
mit dem erkennbaren Antrag, den Beschluss ersatzlos aufzuheben.Mit dem angefochtenen Beschluss vom 20.2.2007
(ON 27) trug das Erstgericht dem Rekurswerber gemal Paragraph 104, Absatz 3, KO auf, binnen 14 Tagen einen
Zustellbevollmachtigten im &sterreichischen Inland namhaft zu machen, widrigenfalls ein solcher auf Kosten und
Gefahr des Konkursglaubigers vom Konkursgericht bestellt werde. Dieser Beschluss wurde dem Rekurswerber zu
Handen seines ausgewiesenen Vertreters mit internationalem Ruckschein zugestellt, aus dem sich allerdings kein
Zustelldatum ergibt (Rickschein bei ON 27). Dagegen richtet sich der am 22.3.2007 als Telefax vorab (am 26.3.2007 als
Poststlick) eingelangte Rekurs aus dem Rekursgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem erkennbaren
Antrag, den Beschluss ersatzlos aufzuheben.

Der Rekurswerber fihrt zusammengefasst aus, dass§ 104 Abs 3 KO insbesondere gegen die Artikel 39 bis 42 EulnsVO
verstolRe und daher, als gegen Europarecht verstoend, nicht anzuwenden sei. Sollte das Rekursgericht dieser
Rechtsansicht nicht folgen, wird die Einholung einer Vorabentscheidung des Europaischen Gerichtshofes angeregt. Die
Artikel 39 bis 42 der EulnsVO normierten Mindeststandards fur die Forderungsanmeldung, die durch den
innerstaatlichen Gesetzgeber nicht unterschritten werden dirften. So normiere etwa Art 39 EulnsVO, dass jeder
Glaubiger, der seinen gewohnlichen Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat habe, seine Forderungen im
Insolvenzverfahren selbst schriftlich anmelden kénne. Weitergehende Anforderungen, wie sie sich aus § 104 Abs 3 KO
ergaben, koénne der innerstaatliche Gesetzgeber nicht anordnen, weil die Bestellung eines inlandischen
Zustellbevollmachtigten dem auslandischen Glaubiger die Durchsetzung seiner Forderungen erschwere und auch
zusatzliche Kosten - etwa durch Bestellung eines Glaubigerschutzverbandes oder eines 6sterreichischen Rechtsanwalts
- zur Folge habe. Der Begriff der Forderungsanmeldung nach Art 39 EulnsVO umfasse alle Schritte, die erforderlich
seien, um eine Zahlung aus der Masse zu erhalten, wozu sich der Glaubiger auch der Hilfe eines Bevollmachtigten
bedienen kdnne. SchlieBlich sei auch eine Briefzustellung innerhalb der EU problemlos moglich und verursache
gegenUber der nationalen Zustellung nur unwesentlich hohere Kosten.Der Rekurswerber fuhrt zusammengefasst aus,
dass Paragraph 104, Absatz 3, KO insbesondere gegen die Artikel 39 bis 42 EulnsVO verstoRe und daher, als gegen
Europarecht verstofRend, nicht anzuwenden sei. Sollte das Rekursgericht dieser Rechtsansicht nicht folgen, wird die
Einholung einer Vorabentscheidung des Europdischen Gerichtshofes angeregt. Die Artikel 39 bis 42 der EulnsVO
normierten Mindeststandards fUr die Forderungsanmeldung, die durch den innerstaatlichen Gesetzgeber nicht
unterschritten werden durften. So normiere etwa Artikel 39, EulnsVO, dass jeder Glaubiger, der seinen gewdhnlichen
Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat habe, seine Forderungen im Insolvenzverfahren selbst schriftlich anmelden
kénne. Weitergehende Anforderungen, wie sie sich aus Paragraph 104, Absatz 3, KO ergdben, kdénne der
innerstaatliche Gesetzgeber nicht anordnen, weil die Bestellung eines inlandischen Zustellbevollmachtigten dem
auslandischen Glaubiger die Durchsetzung seiner Forderungen erschwere und auch zusatzliche Kosten - etwa durch
Bestellung eines Glaubigerschutzverbandes oder eines Osterreichischen Rechtsanwalts - zur Folge habe. Der Begriff
der Forderungsanmeldung nach Artikel 39, EulnsVO umfasse alle Schritte, die erforderlich seien, um eine Zahlung aus
der Masse zu erhalten, wozu sich der Glaubiger auch der Hilfe eines Bevollmachtigten bedienen kénne. Schlie3lich sei
auch eine Briefzustellung innerhalb der EU problemlos mdglich und verursache gegenulber der nationalen Zustellung
nur unwesentlich héhere Kosten.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Vorab ist auszufuhren, dass der Rekurs als fristgerecht anzusehen ist.
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Das vom Vertreter des Rekurswerbers angegebene Datum der Zustellung des angefochtenen Beschlusses, der
13.3.2007 ist denkbar. Das Zustellwesen ist grundsatzlich von Amts wegen zu Uberwachen. Selbst wenn Zweifel an der
Rechtswirksamkeit einer Zustellung erst am 13.3.2007 blieben, so ginge dies zu Lasten der Behorde, sodass der Rekurs
jedenfalls die Vermutung der Rechtzeitigkeit fir sich hat (Gitschthaler in: Rechberger ZPO3 § 87 ZPO [8 22 ZustG] Rz 5),
weshalb ein Verbesserungsverfahren zu unterbleiben hatte. Die Vertretung durch einen deutschen Rechtsanwalt ist
ohne Beiziehung eines Einvernehmensrechtsanwalts gemalR 8 5 Abs 1 EuRAG BGBI | 27/2000 idFBGBI | 164/2005
zuldssig, weil im Verfahren keine Anwaltspflicht herrscht und der Sonderfall des 8 172 Abs 3 dritter Satz KO nicht
gegeben ist (8 173 Abs 1 Z 6 KO). Bei dem fur den Rekurswerber einschreitenden Rechtsanwalt handelt es sich um
einen dienstleistenden europdischen Rechtsanwalt, sodass die Bestimmungen des EURAG zur Anwendung kommen.
Gemald 8 6 EURAG haben dienstleistende europaische Rechtsanwalte bei ihrer ersten Verfahrenshandlung einen im
Inland wohnhaften Zustellbevollmachtigten namhaft zu machen, widrigenfalls in einem Verfahren, das wie das
konkrete nicht unter 8 5 EURAG fallt, gemaR 8§ 10 ZustG vorzugehen ist. Der OGH hat in der Entscheidung7 Ob 135/04k
(JBI 2005, 51; EvBI 2005/56) diese Bestimmung als richtlinienkonform angesehen (kritisch dazu: Brenn, Europaischer
Vollstreckungstitel in: Zak 2005/4, 5). Gegenstand des Rekursverfahrens ist jedoch die Frage der Anwendbarkeit des §
104 Abs 3 KO.Das vom Vertreter des Rekurswerbers angegebene Datum der Zustellung des angefochtenen
Beschlusses, der 13.3.2007 ist denkbar. Das Zustellwesen ist grundsatzlich von Amts wegen zu Gberwachen. Selbst
wenn Zweifel an der Rechtswirksamkeit einer Zustellung erst am 13.3.2007 blieben, so ginge dies zu Lasten der
Behorde, sodass der Rekurs jedenfalls die Vermutung der Rechtzeitigkeit fur sich hat (Gitschthaler in: Rechberger ZPO3
Paragraph 87, ZPO [§8 22 ZustG] Rz 5), weshalb ein Verbesserungsverfahren zu unterbleiben hatte. Die Vertretung
durch einen deutschen Rechtsanwalt ist ohne Beiziehung eines Einvernehmensrechtsanwalts gemal Paragraph 5,
Absatz eins, EURAG Bundesgesetzblatt Teil eins, 27 aus 2000, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 164 aus 2005,
zulassig, weil im Verfahren keine Anwaltspflicht herrscht und der Sonderfall des Paragraph 172, Absatz 3, dritter Satz
KO nicht gegeben ist (Paragraph 173, Absatz eins, Ziffer 6, KO). Bei dem fir den Rekurswerber einschreitenden
Rechtsanwalt handelt es sich um einen dienstleistenden europaischen Rechtsanwalt, sodass die Bestimmungen des
EUuRAG zur Anwendung kommen. GemaR Paragraph 6, EURAG haben dienstleistende europaische Rechtsanwaélte bei
ihrer ersten Verfahrenshandlung einen im Inland wohnhaften Zustellbevollmachtigten namhaft zu machen,
widrigenfalls in einem Verfahren, das wie das konkrete nicht unter Paragraph 5, EURAG fallt, gemald Paragraph 10,
ZustG vorzugehen ist. Der OGH hat in der Entscheidung 7 Ob 135/04k (JBI 2005, 51; EvBI 2005/56) diese Bestimmung
als richtlinienkonform angesehen (kritisch dazu: Brenn, Europaischer Vollstreckungstitel in: Zak 2005/4, 5). Gegenstand
des Rekursverfahrens ist jedoch die Frage der Anwendbarkeit des Paragraph 104, Absatz 3, KO.

Vorweg ist weiters auszuflhren, dass die Aufforderung zur Bestellung eines Zustellbevollmachtigten nach Ansicht des
erkennenden Senats gesondert anfechtbar ist (Kodek in: Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht IV [2006] § 104 Rz
15 mwH). Dies gilt auch im konkreten Fall, obwohl das Erstgericht bereits im Edikt vom 23.1.2007 Konkursglaubiger, die
im Ausland ihren Wohnsitz haben, zur Namhaftmachung eines im Inland wohnenden Zustellungsbevollmachtigten
aufforderte. Denn im Edikt wurde daflr - anders als im nunmehr angefochtenen Beschluss - keine Frist gesetzt.Vorweg
ist weiters auszufihren, dass die Aufforderung zur Bestellung eines Zustellbevollmachtigten nach Ansicht des
erkennenden Senats gesondert anfechtbar ist (Kodek in: Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht rémisch IV [2006]
Paragraph 104, Rz 15 mwH). Dies gilt auch im konkreten Fall, obwohl das Erstgericht bereits im Edikt vom 23.1.2007
Konkursglaubiger, die im Ausland ihren Wohnsitz haben, zur Namhaftmachung eines im Inland wohnenden
Zustellungsbevollmachtigten aufforderte. Denn im Edikt wurde daflir - anders als im nunmehr angefochtenen
Beschluss - keine Frist gesetzt.

In der Sache selbst ist dem Rekurswerber entgegenzuhalten:

§ 104 KO regelt die Einbringung und Behandlung der Forderungsanmeldungen im Konkursverfahren. § 104 Abs 3 Satz
3 KO lautet (noch nahezu wértlich idF der kaiserlichen Verordnung vom 10.12.1914, RGBI 1914/337):Paragraph 104, KO
regelt die Einbringung und Behandlung der Forderungsanmeldungen im Konkursverfahren. Paragraph 104, Absatz 3,
Satz 3 KO lautet (noch nahezu wértlich in der Fassung der kaiserlichen Verordnung vom 10.12.1914, RGBI 1914/337):

LKonkursglaubiger, die im Ausland ihren Wohnsitz oder ihre Niederlassung haben, muissen einen im Inlande
wohnenden Zustellungsbevollméachtigten namhaft machen, widrigens ihnen ein solcher auf ihre Gefahr und Kosten
vom Konkursgericht zu bestellen ist."

Diese Bestimmung ist nach Ansicht des erkennenden Senates nicht europarechtswidrig, wozu aus der
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Vorentscheidung vom 14.10.2004, 28 R 213/04f (vgl. Mohr, KO10 § 104 E 4, 5), auszugsweise wie folgt zu zitieren ist (vgl.
auch 28 R 231/01y, genannt bei: Mohr aaO § 104 E 2, 3):Diese Bestimmung ist nach Ansicht des erkennenden Senates
nicht europarechtswidrig, wozu aus der Vorentscheidung vom 14.10.2004, 28 R 213/04f vergleiche Mohr, KO10
Paragraph 104, E 4, 5), auszugsweise wie folgt zu zitieren ist vergleiche auch 28 R 231/01y, genannt bei: Mohr aaO
Paragraph 104, E 2, 3):

.Nach § 104 Abs 3 KO mussen Konkursglaubiger, die ihren Wohnsitz oder ihre Niederlassung im Ausland haben, einen
im Inland wohnenden Zustellungsbevollmachtigten namhaft machen, widrigenfalls ihnen ein solcher auf ihre Kosten
vom Konkursgericht zu bestellen ist. Dabei handelt es sich um eine Spezialregelung zu§ 10 ZustG, weil letztere
Bestimmung nur die Hinterlegung ohne Zustellversuch bei Gericht vorsieht. Die amtswegige Bestellung eines
Zustellungsbevollmachtigten geht, um mdglichst die tatsachliche Information des Glaubigers sicherzustellen, dartber
hinaus (Kodek in Burgstaller, Internationales Zivilverfahrensrecht Art 40 InsVO Rz 8). Nach herrschender Auffassung
hat die Aufforderung fur die Bestellung eines Zustellungsbevollmachtigten schon im Edikt zu erfolgen; nach
Verstreichen der daflr gesetzten Frist ist von Amts wegen ohne weitere individuelle Aufforderung ein
Zustellungsbevollmachtiger zu bestellen (Bartsch/Heil4 Rz 292; Kodek aaO Art 40 InsVO Rz 9; aA Konecny in
Konecny/Schubert§ 104 KO Rz 11). [..]1,Nach Paragraph 104, Absatz 3, KO mussen Konkursglaubiger, die ihren
Wohnsitz oder ihre Niederlassung im Ausland haben, einen im Inland wohnenden Zustellungsbevollmachtigten
namhaft machen, widrigenfalls ihnen ein solcher auf ihre Kosten vom Konkursgericht zu bestellen ist. Dabei handelt es
sich um eine Spezialregelung zu Paragraph 10, ZustG, weil letztere Bestimmung nur die Hinterlegung ohne
Zustellversuch bei Gericht vorsieht. Die amtswegige Bestellung eines Zustellungsbevollmachtigten geht, um maoglichst
die tatsachliche Information des Glaubigers sicherzustellen, dartber hinaus (Kodek in Burgstaller, Internationales
Zivilverfahrensrecht Artikel 40, InsVO Rz 8). Nach herrschender Auffassung hat die Aufforderung fir die Bestellung
eines Zustellungsbevollmachtigten schon im Edikt zu erfolgen; nach Verstreichen der daflr gesetzten Frist ist von Amts
wegen ohne weitere individuelle Aufforderung ein Zustellungsbevollmachtiger zu bestellen (Bartsch/Heil4 Rz 292;
Kodek aaO Artikel 40, InsVO Rz 9; aA Konecny in Konecny/Schubert Paragraph 104, KO Rz 11). [...]

Dass die Bestimmung des§ 104 Abs 3 KO sich auch auf Glaubiger bezieht, die in einem anderen EU-Mitgliedstaat ihren
Sitz haben, entspricht der Absicht des Osterreichischen Gesetzgebers. Die Bestimmungen des Osterreichischen
Zustellrechts wurden mit der Novelle BGBI | 2001/137 in mehreren Punkten an das Gemeinschaftsrecht angepasst (vgl
88 11, 12 ZustG), ohne dass eine Einschrankung des 8 10 ZustG oder des 8 104 Abs 3 KO erfolgte.Dass die Bestimmung
des Paragraph 104, Absatz 3, KO sich auch auf Glaubiger bezieht, die in einem anderen EU-Mitgliedstaat ihren Sitz
haben, entspricht der Absicht des Osterreichischen Gesetzgebers. Die Bestimmungen des O&sterreichischen
Zustellrechts wurden mit der Novelle BGBI rémisch eins 2001/137 in mehreren Punkten an das Gemeinschaftsrecht
angepasst vergleiche Paragraphen 11,, 12 ZustG), ohne dass eine Einschréankung des Paragraph 10, ZustG oder des
Paragraph 104, Absatz 3, KO erfolgte.

Entgegen der Rechtsansicht der Rekurswerberin kann keine Rede davon sein, dass die Bestimmung des8 104 Abs 3 KO
mit dem Gemeinschaftsrecht nicht in Einklang stinde. Nach herrschender Auffassung ist die Mdoglichkeit, die
Namhaftmachung eines inldndischen Zustellungsbevollmachtigten aufzutragen, durch das Gemeinschaftsrecht nicht
berthrt (Kodek aaO Art 40 InsVO Rz 7 und 10; Einfihrungserlass des BMJ vom 24.4.2004, J]MZ 30.008/2-1.11/2002; aA
Duursma/Kepplinger ua, EulnsVO Art 40 Rz 11). Vielmehr zeigen eine Reihe von Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts, dass eine derartige Regelung aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht unbedenklich ist: So hat nach
Art 40 EuGVWVO ein im Ausland ansassiger Glaubiger fur das Vollstreckbarerklarungsverfahren sogar ohne
ausdrucklichen Auftrag einen inlandischen Zustellungsbevollméachtigten namhaft zu machen. Zudem enthalt Art 38 der
Verfahrensordnung des EuGH eine Verpflichtung zur Angabe einer "Zustellanschrift" am Sitz des Gerichtes. Die
EulnsVO regelt detailliert die Verstandigung auslandischer Glaubiger und deren Teilnahme am Verfahren, ohne jedoch
das - in zahlreichen nationalen Rechtsordnungen vorgesehene - Erfordernis der Namhaftmachung eines
Zustellungsbevollmachtigten auszuschlieRen.Entgegen der Rechtsansicht der Rekurswerberin kann keine Rede davon
sein, dass die Bestimmung des Paragraph 104, Absatz 3, KO mit dem Gemeinschaftsrecht nicht in Einklang stiinde.
Nach  herrschender Auffassung ist die  Moglichkeit, die  Namhaftmachung eines inlandischen
Zustellungsbevollmachtigten aufzutragen, durch das Gemeinschaftsrecht nicht berhrt (Kodek aaO Artikel 40, InsVO Rz
7 und 10; EinfUhrungserlass des BM] vom 24.4.2004, J]MZ 30.008/2-1.11/2002; aA Duursma/Kepplinger ua, EulnsVO
Artikel 40, Rz 11). Vielmehr zeigen eine Reihe von Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts, dass eine derartige
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Regelung aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht unbedenklich ist: So hat nach Artikel 40, EuGVVO ein im Ausland
ansassiger Glaubiger fur das Vollstreckbarerklarungsverfahren sogar ohne ausdrtcklichen Auftrag einen inldndischen
Zustellungsbevollmachtigten namhaft zu machen. Zudem enthalt Artikel 38, der Verfahrensordnung des EuGH eine
Verpflichtung zur Angabe einer "Zustellanschrift" am Sitz des Gerichtes. Die EulnsVO regelt detailliert die
Verstandigung auslandischer Glaubiger und deren Teilnahme am Verfahren, ohne jedoch das - in zahlreichen
nationalen Rechtsordnungen vorgesehene - Erfordernis der Namhaftmachung eines Zustellungsbevollmachtigten
auszuschlieRen.

Die von der Rekurswerberin zitierte Entscheidung des EuGH vom 6.3.2003, Kommission der Europaischen
Gemeinschaften gegen Grol3herzogtum Luxemburg, Slg 2003 1-02351, steht dem nicht entgegen. In dieser
Entscheidung befasste sich der EuGH - was die Rekurswerberin verkennt - nicht mit dem auch im Verfahren vor dem
EuGH selbst vorgesehenen Erfordernis der Bestellung eines Zustellungsbevollmachtigten, sondern ausschlieRlich mit
dem generellen Erfordernis einer nationalen Rechtsordnung, fir die Austibung eines freien Berufes einen inlandischen
Zustellungsbevollméachtigten zu bestellen. In einer derartigen Vorschrift erblickte der EUGH eine Beschréankung der
Dienstleistungsfreiheit. Rickschlisse auf die (Un-)Zuldssigkeit eines - nach dem Gesagten in mehreren anderen
gemeinschaftsrechtlichen Rechtsquellen vorgesehenen - Erfordernisses der Bestellung eines
Zustellungsbevollmachtigten in einem Gerichtsverfahren kdénnen daraus nicht gezogen werden. Vielmehr ist ein
derartiges Erfordernis im Interesse der Beschleunigung des Verfahrens gerechtfertigt. Aus den dargelegten Griinden
bedurfte es entgegen der Anregung der Rekurswerberin auch nicht der Einleitung eines
Vorabentscheidungsverfahrens.

Im Ubrigen steht es ausschlieRlich im Belieben der Glaubigerin, den Zustellungsbevollmichtigten in Osterreich
auszuwahlen. Es bleibt der Glaubigerin daher unbenommen, einen Zustellungsbevollmachtigten zu bestellen, der
weniger als die von ihr angeflhrten - zudem nicht bescheinigten - € 80,-- verlangt."

Diese Uberlegungen sind auf den nunmehr zu entscheidenden Fall anzuwenden und unverdndert aufrecht zu erhalten
(dazu jiingst Kodek aaO § 104 Rz 12 - 17).Diese Uberlegungen sind auf den nunmehr zu entscheidenden Fall
anzuwenden und unverandert aufrecht zu erhalten (dazu jlingst Kodek aaO Paragraph 104, Rz 12 - 17).

Mit dem BGBI | 2004/10 (E-Government-Gesetz) wurde§ 9 Abs 2 ZustG dahin gedndert, dass das Erfordernis des
Hauptwohnsitzes des Zustellbevollmachtigten im Inland nicht fur Staatsangehodrige von EWR-Staaten gilt, falls
Zustellungen durch Staatsvertrdge mit dem Vertragsstaat des Wohnsitzes des Zustellungsbevollmachtigten oder auf
andere Weise sichergestellt sind. 8 9 ZustG regelt die freiwillige Benennung eines Zustellbevollmachtigten, wahrend$§
10 ZustG eine Ermachtigung flir das Gericht enthdlt, einer sich im Ausland aufhaltenden Verfahrenspartei die
Namhaftmachung eines Zustellbevollmachtigten aufzutragen. Daraus wird von einem Teil der Rechtsprechung und der
Lehre der Schluss gezogen, dass 8§ 10 ZustG insofern gemeinschaftsrechtswidrig sei, als diese Ermachtigung gegenulber
einer Verfahrenspartei, die sich in einem Mitgliedstaat (bzw. EWR-Staat) aufhalt, nicht gelten solle (Brenn, Europaischer
Zivilprozess, Rz 284; derselbe, Zak 2005/4, 5; OLG Wien 9 Ra 63/05h; OLG Wien 15 R 255/06i; aA aber OGH 7 Ob
135/04k zum Verlassenschaftsverfahren).Mit dem BGBI rémisch eins 2004/10 (E-Government-Gesetz) wurde Paragraph
9, Absatz 2, ZustG dahin geandert, dass das Erfordernis des Hauptwohnsitzes des Zustellbevollméachtigten im Inland
nicht fir Staatsangehorige von EWR-Staaten gilt, falls Zustellungen durch Staatsvertrage mit dem Vertragsstaat des
Wohnsitzes des Zustellungsbevollmachtigten oder auf andere Weise sichergestellt sind. Paragraph 9, ZustG regelt die
freiwillige Benennung eines Zustellbevollmachtigten, wahrend Paragraph 10, ZustG eine Ermachtigung fur das Gericht
enthalt, einer sich im Ausland aufhaltenden Verfahrenspartei die Namhaftmachung eines Zustellbevollmachtigten
aufzutragen. Daraus wird von einem Teil der Rechtsprechung und der Lehre der Schluss gezogen, dass Paragraph 10,
ZustG insofern gemeinschaftsrechtswidrig sei, als diese Ermachtigung gegenuber einer Verfahrenspartei, die sich in
einem Mitgliedstaat (bzw. EWR-Staat) aufhalt, nicht gelten solle (Brenn, Europaischer Zivilprozess, Rz 284; derselbe, Zak
2005/4, 5; OLG Wien 9 Ra 63/05h; OLG Wien 15 R 255/06i; aA aber OGH 7 Ob 135/04k zum Verlassenschaftsverfahren).

Eine Auseinandersetzung mit dieser Problematik braucht im konkreten Fall jedoch nicht zu erfolgen, weil8 104 Abs 3
KO lex specialis im Verhaltnis zu§ 10 ZustG ist wozu auf die obigen Ausfliihrungen verwiesen wird. Es trifft zwar zu,
dass die Teilnahme an auslandischen Insolvenzverfahren durch die Notwendigkeit der Namhaftmachung eines
Zustellbevollmachtigten in gewisser Weise erschwert wird, dies ist jedoch im Interesse des reibungslosen Ablaufs des
Verfahrens gerechtfertigt (einschrinkend mit Hinweis auf eine mégliche Anderung der Praxis fiir die Zukunft,
entsprechend der Entwicklung des Gemeinschaftsrechts: Kodek aaO § 104 Rz 16). Als zwingendes Erfordernis des
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Allgemeininteresses - das nur bei einer tatsachlichen Diskriminierung Beachtung finden kann - kann fur das
Konkursverfahren nicht nur die Sicherstellung der Zustellung ins Treffen gefihrt werden (Brenn, Europadischer
Zivilprozess Rz 283 mit Hinweis auf EuGH Rs C-350/96 - Clean Car Autoservice), sondern vor allem die Notwendigkeit
der raschen und zuverlassigen Abwicklung eines Vielparteienverfahrens, in dem die Interessen aller Glaubiger - und
nicht nur einzelner, allenfalls im Ausland befindlicher - im Vordergrund stehen. Das Ausbleiben von Zustellnachweisen
(bezeichnend in diesem Zusammenhang ist gerade der auch im konkreten Fall nicht einwandfrei dokumentierte
Zeitpunkt der Zustellung des angefochtenen Beschlusses an den Vertreter des Rekurswerbers) hat im
Konkursverfahren anders als im Zivilprozess auch fur alle anderen Glaubiger Nachteile, insbesondere auch zu
beflrchtende Verahrensverzdgerungen.Eine Auseinandersetzung mit dieser Problematik braucht im konkreten Fall
jedoch nicht zu erfolgen, weil Paragraph 104, Absatz 3, KO lex specialis im Verhaltnis zu Paragraph 10, ZustG ist wozu
auf die obigen Ausfuhrungen verwiesen wird. Es trifft zwar zu, dass die Teilnahme an ausléndischen
Insolvenzverfahren durch die Notwendigkeit der Namhaftmachung eines Zustellbevollmachtigten in gewisser Weise
erschwert wird, dies ist jedoch im Interesse des reibungslosen Ablaufs des Verfahrens gerechtfertigt (einschrankend
mit Hinweis auf eine mégliche Anderung der Praxis fir die Zukunft, entsprechend der Entwicklung des
Gemeinschaftsrechts: Kodek aaO Paragraph 104, Rz 16). Als zwingendes Erfordernis des Allgemeininteresses - das nur
bei einer tatsachlichen Diskriminierung Beachtung finden kann - kann fir das Konkursverfahren nicht nur die
Sicherstellung der Zustellung ins Treffen geflihrt werden (Brenn, Europdischer Zivilprozess Rz 283 mit Hinweis auf
EuGH Rs C-350/96 - Clean Car Autoservice), sondern vor allem die Notwendigkeit der raschen und zuverlassigen
Abwicklung eines Vielparteienverfahrens, in dem die Interessen aller Glaubiger - und nicht nur einzelner, allenfalls im
Ausland befindlicher - im Vordergrund stehen. Das Ausbleiben von Zustellnachweisen (bezeichnend in diesem
Zusammenhang ist gerade der auch im konkreten Fall nicht einwandfrei dokumentierte Zeitpunkt der Zustellung des
angefochtenen Beschlusses an den Vertreter des Rekurswerbers) hat im Konkursverfahren anders als im Zivilprozess
auch fur alle anderen Glaubiger Nachteile, insbesondere auch zu beflirchtende Verahrensverzégerungen.

Die - soweit Uberblickbar - fir das Konkursverfahren einzig gegenteilige Meinung betreffend die
Europarechtskonformitat des § 104 Abs 3 KO von Duursma (in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO Art
40 Rz 11) Uberzeugt nicht:Die - soweit Uberblickbar - fir das Konkursverfahren einzig gegenteilige Meinung betreffend
die Europarechtskonformitit des Paragraph 104, Absatz 3, KO von Duursma (in: Duursma-
Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO Artikel 40, Rz 11) Uberzeugt nicht:

Duursma fuhrt lediglich aus, dass die EulnsVO einen materiellen Hochststandard fur die Abwicklung der
Geltendmachung von Forderungen vorsieht, wobei die EulnsVO gerade keine Bestellung eines Zustellbevollmachtigten
vorsehe (hingegen sehr wohl die Einschaltung eines Ubersetzers gemaR Art 42 Abs 2 EulnsVO). Bezweckt sei die
Erleichterung der auslandischen Forderungsanmeldung. Dagegen ist allerdings zu halten, dass die
Forderungsanmeldung selbst durch den auf § 104 Abs 3 KO beruhenden angefochtenen Beschluss ja gar nicht berihrt
und daher nicht beeintrachtigt ist. Gewahrleistet soll lediglich die weitere reibungslose Abwicklung und Behandlung
der Anmeldung im Konkursverfahren werden. Durch die Namhaftmachung eines im Inland aufhaltigen
Zustellbevollmachtigten kann gerade dies - im Interesse aller Glaubiger - rasch und kostenschonend durchgefihrt
werden, weil Verzégerungen und dadurch bewirkte Mehrkosten (insbesondere durch die Tatigkeit des
Masseverwalters) vermieden werden kdnnen. Der Zustellbevollmachtigte ist nur zur Empfangnahme gerichtlicher
Schriftstiicke befugt, nicht aber zur Vornahme selbsténdiger Prozesshandlungen (Mohr aaO § 104 E 6). Fur das
Konkursverfahren erscheint daher die Regelung des § 104 Abs 3 KO als sachlich gerechtfertigt und verhaltnismaRig,
daher nicht gemeinschaftsrechtswidrig, sodass auch der Anregung zur Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens
nicht gefolgt wird. Dem Rekurs war nicht Folge zu geben.Duursma fuhrt lediglich aus, dass die EulnsVO einen
materiellen Hochststandard fur die Abwicklung der Geltendmachung von Forderungen vorsieht, wobei die EulnsVO
gerade keine Bestellung eines Zustellbevollméchtigten vorsehe (hingegen sehr wohl die Einschaltung eines Ubersetzers
gemal Artikel 42, Absatz 2, EulnsVO). Bezweckt sei die Erleichterung der auslandischen Forderungsanmeldung.
Dagegen ist allerdings zu halten, dass die Forderungsanmeldung selbst durch den auf Paragraph 104, Absatz 3, KO
beruhenden angefochtenen Beschluss ja gar nicht berUhrt und daher nicht beeintrachtigt ist. Gewahrleistet soll
lediglich die weitere reibungslose Abwicklung und Behandlung der Anmeldung im Konkursverfahren werden. Durch
die Namhaftmachung eines im Inland aufhaltigen Zustellbevollmachtigten kann gerade dies - im Interesse aller
Glaubiger - rasch und kostenschonend durchgefihrt werden, weil Verzogerungen und dadurch bewirkte Mehrkosten
(insbesondere durch die Tatigkeit des Masseverwalters) vermieden werden kénnen. Der Zustellbevollmachtigte ist nur
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zur Empfangnahme gerichtlicher Schriftstiicke befugt, nicht aber zur Vornahme selbstandiger Prozesshandlungen
(Mohr aaO Paragraph 104, E 6). FUr das Konkursverfahren erscheint daher die Regelung des Paragraph 104, Absatz 3,
KO als sachlich gerechtfertigt und verhaltnismaRig, daher nicht gemeinschaftsrechtswidrig, sodass auch der Anregung

zur Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens nicht gefolgt wird. Dem Rekurs war nicht Folge zu geben.

Der Ausspruch Uber die Unzuldssigkeit des Revisionsrekurses beruht

auf 8 528 Abs 2 Z 2 ZPOiVm 8 171 KO.auf Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 2, ZPO in Verbindung mit Paragraph 171, KO.
Oberlandesgericht Wien

Schmerlingplatz 11, 1016 Wien

Anmerkung

EW00641 28R78.07g
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:0OLG0009:2007:02800R00078.07G.0614.000
Dokumentnummer

JJT_20070614_0OLG0009_02800R00078_07G0000_000

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at

© 2026 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.

www.jusline.at


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/528
https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/171
http://www.ogh.gv.at
file:///

	TE OGH 2007/6/14 28R78/07g
	JUSLINE Entscheidung


