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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger und Dr.
Neumayr sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Manfred Engelmann (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Herbert
Bohm (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Jozo S*****,
Kroatien, vertreten durch Dr. Werner Loibl, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt, Adalbert-Stifter-Stralle 65, 1200 Wien, im Revisionsverfahren nicht vertreten, wegen
Elternrente, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht
in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 29. Mai 2001, GZ 7 Rs 176/01f-142, womit infolge Berufung der klagenden
Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 21. Dezember 2000, GZ 25 Cgs 19/93d-133, bestatigt
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch

Die Revision wird, soweit sie Nichtigkeit geltend macht, zuriickgewiesen. Im Ubrigen wird der Revision nicht Folge
gegeben. Die klagende Partei hat die Kosten ihres Rechtsmittels selbst zu tragen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der am 24. 9. 1950 geborene Klager stellte am 2. 4. 1992 bei der beklagten Partei den Antrag auf Zuerkennung einer
Elternrente nach seinem am 18. 11. 1971 geborenen und am 13. 2. 1992 bei einem Arbeitsunfall tédlich verunglickten
Sohn Perisa S*****_Er sej von seinem Sohn erhalten worden.

Das Erstgericht wies die auf Zuerkennung einer Elternrente gerichtete Klage ab. Nach seinen Feststellungen war eine
Bestreitung des Lebensunterhalts des Klagers durch seinen Sohn nicht erweisbar. Das Berufungsgericht gab der vom
Klager (nur) aus dem Berufungsgrund der unrichtigen bzw mangelnden Tatsachenfeststellung infolge unrichtiger
Beweiswirdigung erhobenen Berufung in nichtéffentlicher Sitzung nicht Folge. Es Ubernahm die Feststellungen des
Erstgerichts als Ergebnis eines mangelfreien Beweisverfahrens und einer nachvollziehbaren, alle Beweisergebnisse
berucksichtigenden und ausgewogen wertenden Beweiswirdigung.

Gegen dieses Urteil richtet sich die unbeantwortete Revision des Klagers aus den Revisionsgriinden der Nichtigkeit, der
Mangelhaftigkeit des Verfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung im Sinne
einer Klagsstattgabe. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt. Vorweg ist zur Frage der Rechtzeitigkeit der
Revision Stellung zu nehmen:

Dem Klager wurde mit Beschluss des Erstgerichts vom 24. 6. 1996 (ON 41) die Verfahrenshilfe nach 8 64 Abs 1 Z 1 lit f
und Z 3 ZPO bewilligt. Nach dem Inhalt dieses Beschlusses gilt die Beigebung des Rechtsanwalts "fir das erstinstanzl.
Verfahren und das Rekurs- bzw ein allfalliges spateres Berufungsverfahren". Mit Bescheid vom 26. 6. 1996 wurde RA
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Dr. Werner J. Loibl zum Vertreter fur die klagende Partei bestellt. Im weiteren Verfahren trat fiir RA Dr. Loibl - ohne dass
dieser eine Erklarung Uber den Umfang der Substitution abgegeben hatte - jeweils RA Mag. Sonja S***** guf. An diese
wurden in der Folge auch die fur die klagende Partei bestimmten gerichtlichen Zustellungen vorgenommen. Die
Entscheidung des Berufungsgerichts wurde am 11. 7. 2001 unmittelbar an RA Mag. S***** zygestellt. Am 6. 8. 2001
langte beim Erstgericht ein am 31. 7. 2001 zur Post gegebener Verfahrenshilfeantrag des Klagers (vertreten durch
einen mit beglaubigter Vollmacht ausgewiesenen kroatischen Rechtsanwalt) ein, in dem "die Bewilligung eines
Verfahrenshilfeanwalts fur Einbringung und FUhrung des Revisionsverfahrens" beantragt wurde. Das Erstgericht
verstandigte daraufhin mit einer mit 7. 8. 2001 datierten Note den Einschreiter, den Verfahrenshelfer und RA Mag.
S***** dass dem Klager bereits mit Beschluss vom 24. 6. 1996 die Verfahrenshilfe bewilligt worden sei; eine
Teilverfahrenshilfe fur bestimmte Prozesshandlungen oder Verfahrensabschnitte sei ausgeschlossen, weshalb die
bereits bewilligte Verfahrenshilfe auch ein allfdlliges Revisionsverfahren umfasse. An den Verfahrenshelfer und an RA
Mag. S***** wurde dieses Schreiben am 9. 8. 2001 voraus per Telefax Ubermittelt; die Zustellung mit Ruckschein an RA
Mag. S***** erfolgte am 14. 8. 2001.Dem Klager wurde mit Beschluss des Erstgerichts vom 24. 6. 1996 (ON 41) die
Verfahrenshilfe nach Paragraph 64, Absatz eins, Ziffer eins, Litera f und Ziffer 3, ZPO bewilligt. Nach dem Inhalt dieses
Beschlusses gilt die Beigebung des Rechtsanwalts "fur das erstinstanzl. Verfahren und das Rekurs- bzw ein allfalliges
spateres Berufungsverfahren". Mit Bescheid vom 26. 6. 1996 wurde RA Dr. Werner J. Loibl zum Vertreter fir die
klagende Partei bestellt. Im weiteren Verfahren trat fir RA Dr. Loibl - ohne dass dieser eine Erklarung Gber den Umfang
der Substitution abgegeben hatte - jeweils RA Mag. Sonja S***** auf. An diese wurden in der Folge auch die fiir die
klagende Partei bestimmten gerichtlichen Zustellungen vorgenommen. Die Entscheidung des Berufungsgerichts wurde
am 11. 7. 2001 unmittelbar an RA Mag. S***** zugestellt. Am 6. 8. 2001 langte beim Erstgericht ein am 31. 7. 2001 zur
Post gegebener Verfahrenshilfeantrag des Klagers (vertreten durch einen mit beglaubigter Vollmacht ausgewiesenen
kroatischen Rechtsanwalt) ein, in dem "die Bewilligung eines Verfahrenshilfeanwalts fir Einbringung und Fihrung des
Revisionsverfahrens" beantragt wurde. Das Erstgericht verstandigte daraufhin mit einer mit 7. 8. 2001 datierten Note
den Einschreiter, den Verfahrenshelfer und RA Mag. S***** dass dem Klager bereits mit Beschluss vom 24. 6. 1996 die
Verfahrenshilfe bewilligt worden sei; eine Teilverfahrenshilfe fir bestimmte Prozesshandlungen oder
Verfahrensabschnitte sei ausgeschlossen, weshalb die bereits bewilligte Verfahrenshilfe auch ein allfalliges
Revisionsverfahren umfasse. An den Verfahrenshelfer und an RA Mag. S***** wurde dieses Schreiben am 9. 8. 2001
voraus per Telefax Ubermittelt; die Zustellung mit Rickschein an RA Mag. S***** erfolgte am 14. 8. 2001.

RA Mag. S***** yerfasste unter Berufung auf die Substitutionsvollmacht eine mit 9. 8. 2001 datierte Revisionsschrift,
die am 9. 8. 2001 zur Post gegeben wurde und am 10. 8. 2001 beim Erstgericht einlangte. In dem in der Folge vom
Erstgericht eingeleiteten Verfahren zur Prifung der Rechtzeitigkeit der Revision wies Frau RA Mag. S***** darauf hin,
dass das Erstgericht erstmals mit der am 9. 8. 2001 im Telefaxweg eingelangten Verstandigung zum Ausdruck gebracht
habe, dass die bewilligte Verfahrenshilfe auch das Revisionsverfahren umfasse; mit diesem Tag beginne daher die
Revisionsfrist, weshalb die Revision rechtzeitig erhoben worden sei.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist aus folgenden Erwagungen als rechtzeitig anzusehen:

Mit der Zivilverfahrens-Novelle 1986 wurde durch die Anfigung des Halbsatzes "8 31 Abs 2 und 4 sind sinngemaR
anzuwenden" an § 64 Abs 1 Z 3 unter anderem klargestellt, dass auch der im Rahmen der Verfahrenshilfe beigegebene
Rechtsanwalt sich eines Substituten bedienen darf (Noverka, AnwBl 1986, 398). Da die Substitution kein
Vollmachtsverhaltnis zwischen der Partei und dem Substituten des Verfahrenshelfers begrindet und der
Verfahrenshelfer nach auRen keine Erklarung Gber den Umfang der Substitution abgegeben hat, ware das Erstgericht
verpflichtet gewesen, Zustellungen weiterhin an den Verfahrenshelfer (und nicht unmittelbar an dessen Substitutin)
vorzunehmen. Die Zustellung der Berufungsentscheidung an den Substituten konnte erst mit dem Zeitpunkt wirksam
werden, in dem das Urteil dem Verfahrenshelfer selbst zugekommen ist. Dieser Zeitpunkt ist aus dem Akt nicht
feststellbar. Unter Bedachtnahme auf eine Ubliche Dauer des Postlaufes kann jedoch angenommen werden, dass dies
frihestens am 12. 7. 2001 der Fall war, sodass - wie allgemein im Fall eines Zweifels (RIS-Justiz RS0002563) - von der
Rechtzeitigkeit des Rechtsmittels auszugehen ist.Mit der Zivilverfahrens-Novelle 1986 wurde durch die Anfligung des
Halbsatzes "8 31 Absatz 2 und 4 sind sinngemal anzuwenden" an Paragraph 64, Absatz eins, Ziffer 3, unter anderem
klargestellt, dass auch der im Rahmen der Verfahrenshilfe beigegebene Rechtsanwalt sich eines Substituten bedienen
darf (Noverka, AnwBI 1986, 398). Da die Substitution kein Vollmachtsverhaltnis zwischen der Partei und dem
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Substituten des Verfahrenshelfers begrindet und der Verfahrenshelfer nach aul3en keine Erklarung tber den Umfang
der Substitution abgegeben hat, wdre das Erstgericht verpflichtet gewesen, Zustellungen weiterhin an den
Verfahrenshelfer (und nicht unmittelbar an dessen Substitutin) vorzunehmen. Die Zustellung der
Berufungsentscheidung an den Substituten konnte erst mit dem Zeitpunkt wirksam werden, in dem das Urteil dem
Verfahrenshelfer selbst zugekommen ist. Dieser Zeitpunkt ist aus dem Akt nicht feststellbar. Unter Bedachtnahme auf
eine Ubliche Dauer des Postlaufes kann jedoch angenommen werden, dass dies friihestens am 12. 7. 2001 der Fall war,
sodass - wie allgemein im Fall eines Zweifels (RIS-Justiz RS0002563) - von der Rechtzeitigkeit des Rechtsmittels
auszugehen ist.

Die nach 8 46 Abs 3 Z 3 ASGG zulassige Revision ist jedoch nicht berechtigtDie nach Paragraph 46, Absatz 3, Ziffer 3,
ASGG zulassige Revision ist jedoch nicht berechtigt.

1. Unter dem Revisionsgrund der Nichtigkeit des Berufungsverfahrens fiihrt der Kldger aus, das Berufungsgericht habe
dadurch, dass es keine mundliche Berufungsverhandlung anberaumt und die Berufungsentscheidung in
nichtoffentlicher Sitzung getroffen habe, den Nichtigkeitsgrund nach § 477 Abs 1 Z 4 ZPO verwirklicht. Nach § 492 ZPO
kénnen die Parteien auf die Anordnung einer miindlichen Berufungsverhandlung verzichten. Wenn keine der Parteien
die Anberaumung einer mundlichen Berufungsverhandlung beantragt hat, wird angenommen, dass die Parteien auf
die Anordnung einer solchen Verhandlung verzichtet haben. Die Entscheidung Uber die Berufung erfolgt dann in
nichtoffentlicher Sitzung ohne vorhergehende mindliche Verhandlung. Das Gericht kann jedoch, wenn dies im
Einzelfall erforderlich scheint, eine mindliche Verhandlung anordnen, insbesondere dann, wenn das Berufungsgericht
eine Beweisaufnahme fiir noétig halt (§ 488 ZP0O).1. Unter dem Revisionsgrund der Nichtigkeit des Berufungsverfahrens
fahrt der Klager aus, das Berufungsgericht habe dadurch, dass es keine mundliche Berufungsverhandlung anberaumt
und die Berufungsentscheidung in nichtdffentlicher Sitzung getroffen habe, den Nichtigkeitsgrund nach Paragraph
477, Absatz eins, Ziffer 4, ZPO verwirklicht. Nach Paragraph 492, ZPO kdnnen die Parteien auf die Anordnung einer
mundlichen Berufungsverhandlung verzichten. Wenn keine der Parteien die Anberaumung einer mindlichen
Berufungsverhandlung beantragt hat, wird angenommen, dass die Parteien auf die Anordnung einer solchen
Verhandlung verzichtet haben. Die Entscheidung Uber die Berufung erfolgt dann in nichtéffentlicher Sitzung ohne
vorhergehende mundliche Verhandlung. Das Gericht kann jedoch, wenn dies im Einzelfall erforderlich scheint, eine
mundliche Verhandlung anordnen, insbesondere dann, wenn das Berufungsgericht eine Beweisaufnahme fir noétig
halt (Paragraph 488, ZPO).

Nun ist richtig, dass die Verletzung der Vorschrift des§ 492 ZPO Nichtigkeit nach§ 477 Abs 1 Z 4 ZPO iVm§ 503 Z 1
ZPO begriindet (SSV-NF 7/53 mwnN; RIS-JustizRS0042245). Allerdings muss der Antrag auf Anberaumung einer
Berufungsverhandlung grundsatzlich ausdricklich (SSV-NF 13/75) gestellt werden, was voraussetzt, dass der
entsprechende Antrag deutlich erkennbar ist. Diese Voraussetzung ist aber im vorliegenden Fall zu verneinen, weil der
Klager nach Ausfihrung der Tatsachenrige lediglich einen Abanderungsantrag, hilfsweise einen Aufhebungsantrag
gestellt hat. Die Anfechtung der Beweiswirdigung des Erstrichters vermag jedoch den Antrag auf Anordnung einer
Berufungsverhandlung nicht zu ersetzen (RIS-Justiz RS0042143). Da der in der Berufung gestellte Antrag auch nicht
undeutlich oder unklar war (vgl JBI 1988, 472; RZ 1991/76; RdAW 2001/316) und daher kein Anlass bestand, den
Berufungswerber in einem Verbesserungsverfahren zu einer eindeutigen Erklarung aufzufordern, wurde seitens des
Klagers wirksam auf eine miindliche Berufungsverhandlung verzichtet (§ 492 Abs 1 Satz 2 ZPO). Die Revision ist daher,
soweit sie Nichtigkeit geltend macht, mit Beschluss zurtickzuweisen.Nun ist richtig, dass die Verletzung der Vorschrift
des Paragraph 492, ZPO Nichtigkeit nach Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 4, ZPO in Verbindung mit Paragraph 503,
Ziffer eins, ZPO begrindet (SSV-NF 7/53 mwN; RIS-Justiz RS0042245). Allerdings muss der Antrag auf Anberaumung
einer Berufungsverhandlung grundsatzlich ausdrucklich (SSV-NF 13/75) gestellt werden, was voraussetzt, dass der
entsprechende Antrag deutlich erkennbar ist. Diese Voraussetzung ist aber im vorliegenden Fall zu verneinen, weil der
Klager nach Ausfihrung der Tatsachenrlge lediglich einen Abanderungsantrag, hilfsweise einen Aufhebungsantrag
gestellt hat. Die Anfechtung der Beweiswirdigung des Erstrichters vermag jedoch den Antrag auf Anordnung einer
Berufungsverhandlung nicht zu ersetzen (RIS-Justiz RS0042143). Da der in der Berufung gestellte Antrag auch nicht
undeutlich oder unklar war vergleiche JBl 1988, 472; RZ 1991/76; RdW 2001/316) und daher kein Anlass bestand, den
Berufungswerber in einem Verbesserungsverfahren zu einer eindeutigen Erklarung aufzufordern, wurde seitens des
Klagers wirksam auf eine mindliche Berufungsverhandlung verzichtet (Paragraph 492, Absatz eins, Satz 2 ZPO). Die
Revision ist daher, soweit sie Nichtigkeit geltend macht, mit Beschluss zurtickzuweisen.
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2. Liegt ein wirksamer Verzicht auf eine mundliche Berufungsverhandlung vor, ist das Berufungsgericht dennoch
verpflichtet, eine Berufungsverhandlung anzusetzen und die Beweise zu wiederholen, soweit es Bedenken gegen die
erstgerichtliche Beweiswurdigung hat (JBI 1988, 472). Im konkreten Fall hat das Berufungsgericht jedoch die
erstgerichtlichen Feststellungen zur Ganze tbernommen und eingehend begriindet, warum die Ausfihrungen zur

Beweiswirdigung nicht geeignet seien, konkrete Bedenken gegen die erstgerichtliche Beweiswurdigung zu erwecken.

Die gerlgte Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt aber auch nicht in Bezug auf die Unterlassung der
Parteieneinvernahme des Klagers durch das Erstgericht vor. Angebliche Mangel des Verfahrens erster Instanz, die in
der Berufung nicht geltend gemacht worden waren, kénnen im Revisionsverfahren nicht mehr aufgegriffen werden
(SSV-NF 5/120; RIS-Justiz RS0043111).

3. Die Revision des Klagers beinhaltet auch eine Rechtsrlige. Nach standiger Rechtsprechung kann eine im Verfahren
zweiter Instanz unterbliebene Rechtsrige in der Revision nicht mehr nachgeholt werden (RIS-Justiz RS0043573). Auch
der Vorwurf des rechtlichen Feststellungsmangels kann nicht erfolgreich erhoben werden, wenn zu einem Thema
ohnehin Feststellungen, und seien es "Negativfeststellungen", getroffen wurden, die jedoch den Vorstellungen des
Rechtsmittelwerbers zuwiderlaufen (RIS-Justiz RS0043480/T15).

4. Da das Berufungsgericht zu Recht die Voraussetzungen fir die Erlangung einer Elternrente verneint hat, ist der

Revision ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGGDie Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 77, Absatz
eins, Ziffer 2, Litera b, ASGG.
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