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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 16.06.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Kodek als Vorsitzenden
sowie durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr.Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr.Grif3 und
Dr.Schenk und den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr.Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei protokollierte Firma H***** vertreten durch Dr.Arnold, Rechtsanwalts-Kommandit-Partnerschaft in Wien, wider
die beklagte Partei H***** S p A, ***** vertreten durch Dr.Otto Ortner und andere Rechtsanwalte in Wien, wegen
Unterlassung und Urteilsveroffentlichung (Streitwert S 490.000,--). infolge auBerordentlichen Revisionsrekurses der
Beklagten gegen den BeschluB des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 23.Janner 1998, GZ 1 R 278/97b-
17, mit dem der BeschluR des Handelsgerichtes Wien vom 18. November 1997, GZ 35 Cg 89/96v-12, teilweise
abgeandert und teilweise aufgehoben wurde, den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene BeschluR wird hinsichtlich des Aufschiebungsantrages als nichtig aufgehoben; im Ubrigen aber
insoweit mit der Mal3gabe bestatigt, als dem Erstgericht nur die neuerliche Zustellung des Versdumungsurteiles und
der einstweiligen Verfugung aufgetragen wird.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Klagerin begehrt, die Beklagte schuldig zu erkennen, im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken in
Osterreich es zu unterlassen, die Bezeichnung "H*****" zyr Kennzeichnung von Waren und Dienstleistungen,
insbesondere flr Kaffee und Kaffeeprodukte, zu verwenden. Sie stellt weiters ein Veroffentlichungsbegehren und
beantragt zur Sicherung ihres Unterlassungsanspruches eine einstweilige Verfigung.

Das Erstgericht trug der in Italien anséssigen Beklagten auf, binnen vier Wochen einen in Osterreich wohnhaften
Zustellungsbevollmachtigten namhaft zu machen. Es wies darauf hin, dal? nach fruchtlosem Ablauf dieser Frist die
Zustellungen durch Hinterlegung beim Erstgericht vorgenommen werden. Diesen Beschluf3, die Gleichschrift der Klage
und der von der Klagerin vorgelegten Urkunden, die Aufforderung zur Klagebeantwortung und zur AuRerung zum
Sicherungsantrag sowie eine Ausfertigung eines zunachst gefalRten Zurickweisungsbeschlusses und der abandernden
Rekursentscheidung stellte das Erstgericht der Beklagten mit internationalem Rickschein zu. Den Schriftstliicken war
keine Ubersetzung in die italienische Sprache angeschlossen.
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Die Sendung wurde der Beklagten am 27.1.1997 zugestellt. Die Ubernahme ist auf dem Riickschein mit einem
Schriftzug bestatigt, dessen erstes Wort als "Ornella" entziffert werden kann.

Auf Antrag der Klagerin erlie3 das Erstgericht am 26.3.1997 ein der Klage stattgebendes Versaumungsurteil. Mit
BeschlulR vom selben Tag erlie} es auch die einstweilige Verfugung. Versdaumungsurteil und einstweilige Verfigung
wurden der Beklagten durch Hinterlegung beim Erstgericht zugestellt.

Am 8.10.1997 langte beim Erstgericht ein Schriftsatz der Beklagten ein, mit dem sie die Zustellung der Klage und des
Sicherungsantrages beantragte, in eventu eine Nichtigkeitsklage erhob, in eventu einen Wiedereinsetzungsantrag
stellte, sich gleichzeitig zum Sicherungsantrag dul3erte und die Klagebeantwortung erstattete und schlieBlich die
Aufhebung der Vollstreckbarkeit beantragte, in eventu den Aufschub einer allenfalls beantragten Exekution. Ornella
D***** eine Angestellte der Beklagten, habe die Sendung Ubernommen. Sie habe sie Marco B***** (ibergeben, der
bei der Beklagten mit Verwaltungsarbeiten betraut sei. Keiner der beiden verstehe deutsch; Marco B***** habe
angenommen, daR die Schriftstiicke die zwischen den Streitteilen anhangige Markenrechtssache betrafen und vom
Rechtsvertreter der Beklagten bereits bearbeitet worden seien. Er habe die Schriftstlicke im Markenrechtsakt abgelegt.
Die Zustellung sei unwirksam, weil die Schriftsticke nicht in die italienische Sprache Ubersetzt waren. Von ihrem Recht,
die Schriftstiicke mangels Ubersetzung zuriickzuweisen, habe die Beklagte keinen Gebrauch machen kénnen, da sie
den Inhalt der verschlossenen Postsendung nicht habe feststellen kénnen. Fir den Fall, daB ihrem Zustellungsantrag
nicht Folge gegeben werde, bekampfe die Beklagte das Versdumungsurteil mit Klage als nichtig. Der gesetzwidrige
Zustellvorgang habe sie der Méglichkeit beraubt, sich am Verfahren zu beteiligen.

Fur den Fall, daB3 die Zustellung wirksam gewesen sein sollte, beantrage die Beklagte, ihr die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegen die Versdumung der AuRerungsfrist und der Frist zur Erstattung der Klagebeantwortung zu
bewilligen. Ornella D***** und Marco B***** hatten ihre Aufgaben bisher zur Zufriedenheit der Beklagten erledigt;
dal3 sie die Schriftsticke nicht ordnungsgemald bearbeitet hatten, sei fir die Beklagte ein unvorhergesehenes und
unabwendbares Ereignis. Es handle sich aber jedenfalls um einen minderen Grad des Versehens. Die gesetzwidrig
oder irrtimlich erteilte Bestatigung der Vollstreckbarkeit sei aufzuheben; in eventu sei eine beantragte Exekution
aufzuschieben.

Das Erstgericht wies die Nichtigkeitsklage zurtick; die Ubrigen Antrage wies es ab. Die Zustellung unmittelbar durch die
Post und ohne Ubersetzung sei wirksam gewesen. Die italienische ZivilprozeRordnung schreibe nicht vor, daR die Klage
zu eigenen Handen zuzustellen sei. Das Fehlen einer Ubersetzung in die italienische Sprache mache die Zustellung
nicht nichtig; die Beklagte hatte die Ubernahme ablehnen kénnen. DaR ihre Angestellten die Schriftstiicke einfach
ablegten, sei kein Gerichtsfehler. Dieses Verhalten sei auch kein tauglicher Wiedereinsetzungsgrund. Die Angestellten
der Beklagten hatten nicht blof3 einen minderen Grad des Versehens zu vertreten. Die Vollstreckbarkeitsbestatigung
sei weder irrtimlich noch gesetzwidrig erteilt worden. Bisher sei keine Exekution anhdngig; eine Aufschiebung der
Exekution sei daher nicht méglich.

Das Rekursgericht hob die Vollstreckbarkeit des Versdaumungsurteiles auf; im Ubrigen "behob" es den BeschluR des
Erstgerichtes und trug dem Erstgericht auf, die Klage, den Sicherungsantrag, die Aufforderung zur AuBerung und den
Auftrag zur Klagebeantwortung der Beklagten neuerlich zuzustellen. Es sprach aus, daR der Wert des
Entscheidungsgegenstandes S 260.000 Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. Ob eine
Zustellung wirksam sei, richte sich nach der lex fori. Nach 8 106 ZPO hatte die Sendung zu eigenen Handen des
Empfangers zugestellt werden mussen; das ware nach § 13 Abs 3 ZustG ein zur Empfangnahme befugter Vertreter der
Beklagten gewesen. Nach der unstrittigen Tatsachengrundlage sei die Sendung von einer Angestellten der Beklagten
Ubernommen worden. Die damit unwirksame Zustellung sei auch nicht nach § 7 ZustG saniert worden. Nach dem
bescheinigten Sachverhalt stehe nur fest, daf3 ein weiterer Angestellter der Beklagten die Schriftstlicke abgelegt habe.
Die Beklagte sei damit auch nicht wirksam aufgefordert worden, einen inldndischen Zustellbevollmachtigten namhaft
zu machen. Das mache auch die Zustellung des Versdumungsurteils und der einstweiligen Verfligung gesetzwidrig;
auch diese Entscheidungen seien neu zuzustellen.Das Rekursgericht hob die Vollstreckbarkeit des
Versaumungsurteiles auf; im Gbrigen "behob" es den Beschlul} des Erstgerichtes und trug dem Erstgericht auf, die
Klage, den Sicherungsantrag, die Aufforderung zur AuRerung und den Auftrag zur Klagebeantwortung der Beklagten
neuerlich zuzustellen. Es sprach aus, dall der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 260.000 Ubersteige und der
ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. Ob eine Zustellung wirksam sei, richte sich nach der lex fori. Nach
Paragraph 106, ZPO hatte die Sendung zu eigenen Handen des Empfangers zugestellt werden muissen; das ware nach
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Paragraph 13, Absatz 3, ZustG ein zur Empfangnahme befugter Vertreter der Beklagten gewesen. Nach der unstrittigen
Tatsachengrundlage sei die Sendung von einer Angestellten der Beklagten Ubernommen worden. Die damit
unwirksame Zustellung sei auch nicht nach Paragraph 7, ZustG saniert worden. Nach dem bescheinigten Sachverhalt
stehe nur fest, daR ein weiterer Angestellter der Beklagten die Schriftstiicke abgelegt habe. Die Beklagte sei damit auch
nicht wirksam aufgefordert worden, einen inlandischen Zustellbevollmachtigten namhaft zu machen. Das mache auch
die Zustellung des Versaumungsurteils und der einstweiligen Verfligung gesetzwidrig; auch diese Entscheidungen seien

neu zuzustellen.
Rechtliche Beurteilung

Der gegen diese Entscheidung gerichtete aulerordentliche Revisionsrekurs der Klagerin ist zulassig, weil
Rechtsprechung zu einem gleichartigen Sachverhalt fehlt; der Revisionsrekurs ist auch teilweise berechtigt.

Die Klagerin verweist darauf, dal3 die Beklagte Tatsachenbehauptungen, die das Rekursgericht seiner Entscheidung
zugrunde gelegt hat, nicht bescheinigt hat. Die Beklagte habe die mangelnde Vertretungsbefugnis ihrer Angestellten
nur behauptet; die Klagerin habe keine Gelegenheit gehabt, zu den Behauptungen Stellung zu nehmen. Beide
Angestellten hatten eine Postvollmacht besessen. Nach dem Vorbringen der Beklagten und nach dem von ihr
vorgelegten Fax ihres italienischen Anwalts an die Beklagte stehe fest, dal? der Beklagten die Schriftstiicke jedenfalls
am 24.9.1997 zugekommen seien. Unter dieser Voraussetzung wéren die von ihr am 8.10.1997 eingebrachte AuRerung
und Klagebeantwortung rechtzeitig; der Auftrag des Rekursgerichtes, der Beklagten die Aufforderungen neuerlich
zuzustellen, sei daher nicht berechtigt. Dies gelte umso mehr, wenn schon im Janner 1997, wie die Klagerin behaupte,
wirksam zugestellt wurde. Das Erstgericht habe die Nichtigkeitsklage schon deshalb zu Recht zurtickgewiesen, weil
eine Klage nicht in eventu erhoben werden kénne. Insoweit hatte das Rekursgericht den BeschluR daher nicht
aufheben dirfen. Das gleiche gelte fiir die Zurlickweisung des gegen die Versdumung der AuRerungsfrist gerichteten
Wiedereinsetzungsantrages. Punkt 5 des erstgerichtlichen Beschlusses sei mangels Bekampfung rechtskraftig

geworden; auch insoweit hatte das Rekursgericht den erstgerichtlichen Beschluf3 nicht aufheben dtirfen.

Den Ausfuhrungen der Klagerin zur unzureichenden Tatsachengrundlage ist zwar zuzustimmen; die Frage, ob Ornella
D***** ynd Marco B***** zur Empfangnahme befugte Vertreter der Beklagten im Sinne des § 13 Abs 3 ZustG sind, ist
aber flur die Entscheidung unerheblich, weil die Zustellung schon aus einem anderen Grund unwirksam ist:Den
Ausfuhrungen der Klagerin zur unzureichenden Tatsachengrundlage ist zwar zuzustimmen; die Frage, ob Ornella
D***** ynd Marco B***** zur Empfangnahme befugte Vertreter der Beklagten im Sinne des Paragraph 13, Absatz 3,
ZustG sind, ist aber fur die Entscheidung unerheblich, weil die Zustellung schon aus einem anderen Grund unwirksam
ist:

Die Zustellung von Schriftstiicken in Zivil- oder Handelssachen richtet sich im Rechtsverkehr zwischen Osterreich und
Italien nach dem Ubereinkommen vom 1.3.1954, betreffend das Verfahren in bargerlichen Rechtssachen, BGBI
1957/91 (HPU), und nach dem Zusatzabkommen vom 30.6.1975 zwischen der Republik Osterreich und der
Italienischen Republik zum Haager Ubereinkommen vom 1.3.1954, betreffend das Verfahren in burgerlichen
Rechtssachen, BGBI 1977/433 (Zusatzabkommen). Nach Art 2 HPU ist die Zustellung durch die zustandige Behérde des
ersuchten Staates vorzunehmen; diese kann sich, abgesehen von den im Art 3 erwdhnten Fallen, darauf beschranken,
die Zustellung durch Ubergabe des Schriftstiickes an den Empfénger, sofern er zur Annahme bereit ist, zu bewirken.
Art 3 Abs 2 HPU legt fest, dal3 das zuzustellende Schriftstlick in der Sprache der ersuchten Behorde, in der zwischen
den beiden beteiligten Staaten vereinbarten Sprache abgefaRt oder mit einer Ubersetzung in eine dieser Sprachen
versehen sein kann. Ohne oder gegen den Willen des Empfangers kdnnen Schriftstiicke nur zugestellt werden, wenn
sie mit einer Ubersetzung in die Amtssprache des Ortes der Zustellung versehen sind (s Duchek/Schiitz/Tarko,
Zwischenstaatlicher Rechtsverkehr in Zivilrechtssachen**2, 149f; 833).Die Zustellung von Schriftstlicken in Zivil- oder
Handelssachen richtet sich im Rechtsverkehr zwischen Osterreich und Italien nach dem Ubereinkommen vom
1.3.1954, betreffend das Verfahren in birgerlichen Rechtssachen, BGBI 1957/91 (HPU), und nach dem
Zusatzabkommen vom 30.6.1975 zwischen der Republik Osterreich und der Italienischen Republik zum Haager
Ubereinkommen vom 1.3.1954, betreffend das Verfahren in birgerlichen Rechtssachen, BGBl 1977/433
(Zusatzabkommen). Nach Artikel 2, HPU ist die Zustellung durch die zustandige Behdrde des ersuchten Staates
vorzunehmen; diese kann sich, abgesehen von den im Artikel 3, erwahnten Fallen, darauf beschranken, die Zustellung
durch Ubergabe des Schriftstiickes an den Empfénger, sofern er zur Annahme bereit ist, zu bewirken. Artikel 3, Absatz
2, HPU legt fest, daR das zuzustellende Schriftstiick in der Sprache der ersuchten Behérde, in der zwischen den beiden
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beteiligten Staaten vereinbarten Sprache abgefalRt oder mit einer Ubersetzung in eine dieser Sprachen versehen sein
kann. Ohne oder gegen den Willen des Empfangers kénnen Schriftstiicke nur zugestellt werden, wenn sie mit einer
Ubersetzung in die Amtssprache des Ortes der Zustellung versehen sind (s Duchek/Schiitz/Tarko, Zwischenstaatlicher
Rechtsverkehr in Zivilrechtssachen**2, 149f; 833).

Im Rechtsverkehr zwischen Osterreich und Italien kénnen Schriftstiicke auch unmittelbar durch die Post zugesendet
werden (Art 5 Zusatzabkommen iVm Art 6 Z 1 HPU). Weder das HPU noch das Zusatzabkommen setzen fest, ob auch
den unmittelbar mit der Post zuzustellenden Schriftstiicken eine Ubersetzung anzuschlieRen ist (Duchek/Schiitz/Tarko
aa0 833; Schneider/Schwarz, Handbuch flir die Praxis des internationalen Rechtshilfeverkehrs in Zivilsachen 17).Im
Rechtsverkehr zwischen Osterreich und Italien kénnen Schriftstiicke auch unmittelbar durch die Post zugesendet
werden (Artikel 5, Zusatzabkommen in Verbindung mit Artikel 6, Ziffer eins, HPU). Weder das HPU noch das
Zusatzabkommen setzen fest, ob auch den unmittelbar mit der Post zuzustellenden Schriftstiicken eine Ubersetzung
anzuschlieBen ist (Duchek/Schitz/Tarko aaO 833; Schneider/Schwarz, Handbuch fir die Praxis des internationalen
Rechtshilfeverkehrs in Zivilsachen 17).

Aus den Bestimmungen des HPU Uber die Zustellung durch Behérden 148t sich ableiten, daR der Empfanger eine
Zustellung fremdsprachiger Schriftstiicke nur dann gegen sich gelten lassen muR, wenn eine Ubersetzung
beigeschlossen ist und er damit in die Lage versetzt wird, vom Inhalt der zuzustellenden Schriftstiicke Kenntnis zu
nehmen. Eine analoge Regelung enthdlt§8 12 Abs 2 ZustG. Danach ist die Zustellung eines auslandischen
fremdsprachigen Schriftstiickes, dem keine, im gerichtlichen Verfahren keine beglaubigte, deutschsprachige
Ubersetzung angeschlossen ist, nur zuldssig, wenn der Empfanger zu dessen Annahme bereit ist; dies ist anzunehmen,
wenn er nicht binnen drei Tagen gegenlber der Behodrde, die das Schriftstiick zugestellt hat, erklart, dal3 er zur
Annahme nicht bereit ist. Nach Osterreichischem Zustellrecht hat der Empfanger demnach auch noch nach der
faktischen Ubernahme die Méglichkeit, die Annahme zu verweigern. Dieses Recht kann er aber nur ausiiben, wenn er,
wie bei einer Zustellung durch Behdrden, entsprechend belehrt wird. Fehlt eine solche Belehrung, weil die
Schriftstiicke unmittelbar durch die Post zugestellt werden, so widerspricht es rechtsstaatlichen Grundsatzen, die
Wirksamkeit der Zustellung damit zu begrinden, dal3 der Empfanger zur Annahme bereit war:Aus den Bestimmungen
des HPU (ber die Zustellung durch Behérden 13Rt sich ableiten, daR der Empfanger eine Zustellung fremdsprachiger
Schriftstiicke nur dann gegen sich gelten lassen muR, wenn eine Ubersetzung beigeschlossen ist und er damit in die
Lage versetzt wird, vom Inhalt der zuzustellenden Schriftstiicke Kenntnis zu nehmen. Eine analoge Regelung enthalt
Paragraph 12, Absatz 2, ZustG. Danach ist die Zustellung eines ausléandischen fremdsprachigen Schriftstlickes, dem
keine, im gerichtlichen Verfahren keine beglaubigte, deutschsprachige Ubersetzung angeschlossen ist, nur zulissig,
wenn der Empfanger zu dessen Annahme bereit ist; dies ist anzunehmen, wenn er nicht binnen drei Tagen gegentber
der Behdrde, die das Schriftstlick zugestellt hat, erklart, da er zur Annahme nicht bereit ist. Nach &sterreichischem
Zustellrecht hat der Empfanger demnach auch noch nach der faktischen Ubernahme die Méglichkeit, die Annahme zu
verweigern. Dieses Recht kann er aber nur ausliben, wenn er, wie bei einer Zustellung durch Behdrden, entsprechend
belehrt wird. Fehlt eine solche Belehrung, weil die Schriftsticke unmittelbar durch die Post zugestellt werden, so
widerspricht es rechtsstaatlichen Grundsatzen, die Wirksamkeit der Zustellung damit zu begrinden, dal3 der
Empfanger zur Annahme bereit war:

Nach Art 6 EMRK hat jedermann Anspruch darauf, dafd seine Sache in billiger Weise ... gehort wird. Der damit
normierte Grundsatz eines fairen Verfahrens verlangt (ua), dal3 der Betroffene seine Rechte effektiv vertreten kann
(Mayer, B-VG**2, 548 mwN). Grundvoraussetzung jeder wirksamen Vertretung ist, da3 der Betroffene versteht, worum
es geht. Daran fehlt es, wenn Schriftstlicke zugestellt werden, die nicht in der Amtssprache des Zustellandes abgefal3t
und auch nicht Ubersetzt sind und die der Empfanger in vielen Fallen nicht verstehen wird, jedenfalls aber nicht
verstehen muB. Mangels entsprechender Sprachkenntnisse wird er haufig gar nicht erkennen kdnnen, um welche Art
von Schriftstlicken es sich handelt.Nach Artikel 6, EMRK hat jedermann Anspruch darauf, dal3 seine Sache in billiger
Weise ... gehdrt wird. Der damit normierte Grundsatz eines fairen Verfahrens verlangt (ua), daR der Betroffene seine
Rechte effektiv vertreten kann (Mayer, B-VG**2, 548 mwN). Grundvoraussetzung jeder wirksamen Vertretung ist, daf
der Betroffene versteht, worum es geht. Daran fehlt es, wenn Schriftstiicke zugestellt werden, die nicht in der
Amtssprache des Zustellandes abgefaRt und auch nicht Ubersetzt sind und die der Empfanger in vielen Fallen nicht
verstehen wird, jedenfalls aber nicht verstehen muB. Mangels entsprechender Sprachkenntnisse wird er haufig gar
nicht erkennen kénnen, um welche Art von Schriftstiicken es sich handelt.
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Es ist demnach mit einem fair gefiihrten Verfahren unvereinbar, wenn der Empfanger, wie im vorliegenden Fall,
verfahrenseinleitende Schriftstiicke unmittelbar durch die Post zugestellt erhalt, die nicht in seiner Sprache abgefal3t
und auch nicht Gbersetzt sind. Eine solche Zustellung ist unwirksam.

Das Rekursgericht hat die Bestatigung der Vollstreckbarkeit demnach im Ergebnis zu Recht aufgehoben. Da aber
bereits ein Versaumungsurteil und eine einstweilige Verfugung erlassen worden sind, sind (derzeit) nicht die
verfahrenseinleitenden Schriftstlicke erneut zuzustellen, sondern nur das Versdumungsurteil und die einstweilige
Verfligung. Die Beklagte hat dann die Mdglichkeit, das Versaumungsurteil mit Berufung und die einstweilige Verfluigung
mit Rekurs als nichtig zu bekdmpfen. In diesen Rechtsmittelverfahren werden das Versaumungsurteil und die
einstweilige Verfugung sowie das vorangegangene Verfahren einschliel3lich Klagezustellung als nichtig aufzuheben
sein. Eine neuerliche Zustellung der Klage, des Auftrages zur Klagebeantwortung und der Aufforderung zur AuBerung
wird sich erubrigen, weil der Beklagten die Schriftstiicke mittlerweile zugekommen sind und sie Klagebeantwortung

und AuRerung bereits eingebracht hat.

Der angefochtene Beschlul3 war daher insoweit mit der Mal3gabe zu bestatigen, dal3 dem Erstgericht aufgetragen wird,
das Versdumungsurteil und die einstweilige Verfligung erneut zuzustellen. Hinsichtlich des Aufschiebungsantrages war
der Beschlul} als nichtig aufzuheben; die Entscheidung des Erstgerichtes ist mangels Bekampfung im Rekurs insoweit
rechtskraftig geworden. Bei der Aufhebung der Entscheidung des Erstgerichtes Uber die Gbrigen Antrage der Beklagten
hat es zu verbleiben, weil es sich dabei um Eventualantrage handelt, Gber die derzeit nicht zu entscheiden ist. Das gilt
auch fur die in eventu erhobene Nichtigkeitsklage.

Dem Revisionsrekurs war teilweise Folge zu geben.

Die Kostenentscheidung beruht auf8 52 Abs 1 ZPO.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 52, Absatz eins,
ZPO.
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