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@ Veroffentlicht am 20.11.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Resch als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Mag. Engelmaier und Dr.
Angst als weitere Richter und die fachkundigen Laienrichter Dipl.Ing.Walter Holzer (Arbeitgeber) und Mag. Wilhelm
Patzold (Arbeitnehmer) in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Anton M*** ohne Beschaftigung, 1030 Wien,
LandstraRBer HauptstraBe 107/3/63, vertreten durch Dr. Peter Hierzenberger, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte
Partei P*** DER A*** (L*** W***) 1092 Wien, RoRBauer Lande 3, vor dem Obersten Gerichtshof nicht vertreten, wegen
Invaliditatspension infolge Rekurses der klagenden Partei gegen den Beschlul} des Oberlandesgerichtes Wien als
Berufungsgerichtes in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 3. Oktober 1990, GZ 32 Rs 57/90-18, womit die Berufung
der klagenden Partei gegen das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 16. Oktober 1989, GZ 17 Cgs 105/89-
10, zurtickgewiesen wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschlufd wird aufgehoben.

Dem Berufungsgericht wird eine neuerliche, nach Erganzung des Verfahrens zu fallende Entscheidung aufgetragen.
Die Rekurskosten sind weitere Verfahrenskosten.

Text

Begrindung:

Das klageabweisende erstgerichtliche Urteil wurde dem damals noch nicht vertretenen Klager nach &8 17 Abs 1 und Abs
2 ZustG zugestellt. Nach Abs 3 leg. cit. gilt es mit dem 2. November 1989 als zugestellt.

Am 21. November 1989, also innerhalb der vierwdchigen Berufungsfrist, beantragte der Klager beim Erstgericht die
Verfahrenshilfe im vollen Umfang und damit auch die Beigebung eines Rechtsanwalts.

Der Bescheid Uber die Bestellung des beigegebenen Rechtsanwalts, Dr. Peter H*** wurde laut Rickschein am 1.
Dezember 1989 einem Arbeitnehmer des genannten Rechtsanwalts in dessen Kanzlei zugestellt (§ 13 Abs 4 ZustG). Der
Ruckschein enthalt unter der handgeschriebenen GZ 17 Cgs 105/89-12 (Ausfertigung des Beschlusses Uber die
Bewilligung der Verfahrenshilfe unter Beigebung eines Rechtsanwalts und des Bestellungsbescheides) die
handschriftlichen Vermerke "+ Urteil" und "K 10.1.1990". Er entspricht hinsichtlich des Urteils nicht dem § 138 Abs 1
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Geo, wonach die Zustellausweise u. a. die Geschaftszahl des zuzustellenden Stlickes zu enthalten haben, wohl aber der
Empfehlung des 8§ 139 Abs 1 Geo, bei Friststicken auf dem Rulckschein auch den Tag anzugeben, an dem die Frist
endet.

In einem beim Erstgericht am 5. Dezember 1989 eingelangten Schreiben des beigegebenen Rechtsanwalts vom 4.
Dezember 1989 bat dieser unter Hinweis auf seine Bestellung um Anfertigung und Ubermittlung einer kostenlosen
Aktenabschrift. Dies wurde mit einer am 11. Dezember 1989 nach8 13 Abs 4 ZustG zugestellten Note wegen
Personalmangels unter Hinweis auf die Moglichkeit der Akteneinsicht abgelehnt. In der am 9. Janner 1990 an das
Erstgericht zur Post gegebenen Berufung behauptete der Klager, dem seinem beigegebenem Rechtsanwalt am 1.
Dezember 1989 zugestellten Beschluf? sei nicht zu entnehmen gewesen, dal3 gegen das Urteil Berufung zu erheben sei,
und es sei auch keine Urteilsausfertigung beigefligt gewesen. Der beigegebene Rechtsanwalt habe erst durch die
Akteneinsicht zur Kenntnis genommen, daB ein Urteil ergangen sei. Mangels Zustellung einer schriftlichen
Urteilsausfertigung an den beigegebenen Rechtsanwalt habe die Berufungsfrist flr den Klager noch nicht begonnen (§
464 Abs 3 ZPO).

Trotz der behaupteten Zustellmangel sind erstgerichtliche Erhebungen im Sinne des § 469 Abs 1 Satz 2 ZPO nicht
aktenkundig. Das Berufungsgericht wies die unbeantwortet gebliebene Berufung zurtck.

Laut Riuckschein seien der Bestellungsbeschluf? und die Urteilsausfertigung im Sinne des§ 464 Abs 3 ZPO gleichzeitig
zugestellt worden, wodurch die Berufungsfrist schon damals und nicht erst vom in der Berufung nicht genannten und
auch nicht aktenkundigen Zeitpunkt der behaupteten Akteneinsicht durch den beigegebenen Rechtsanwalt an
begonnen habe. Die Nichtzustellung der Urteilsausfertigung sei nicht schon aus AnlaR der Akteneinsicht, sondern erst
in der Berufung gertigt worden, ein Antrag auf Zustellung einer solchen Ausfertigung unterblieben. Deshalb sei die am
9.Janner 1990 zur Post gegebene Berufung verspatet. Dagegen richtet sich der rechtzeitige Rekurs des Klagers mit dem
Antrag, den angefochtenen BeschluB aufzuheben und dem Berufungsgericht aufzutragen, tGber die Berufung (sachlich)
zu entscheiden. Der Rekurswerber behauptet, daR dem beigegebenen Rechtsanwalt anlaRlich der Akteneinsicht am 13.
Dezember 1989 eine im Akt befindliche Gleichschrift des Urteils ausgehandigt worden sei. Er meint, das Ersuchen
seines Vertreters um Akteneinsicht hatte wohl keinen Sinn gehabt, wenn ihm bereits am 1. Dezember 1989 eine
Urteilsausfertigung zugestellt worden ware. Der vom Berufungsgericht vermite Antrag auf Zustellung einer
Urteilsausfertigung sei ohnehin mit dem vom Erstgericht abgelehnten Gesuch um Anfertigung und Ubermittlung einer
kostenlosen Aktenabschrift gestellt worden. Die Berufungsfrist habe daher frihestens am 13. Dezember 1989
begonnen, weshalb die am 9. Janner 1990 zur Post gegebene Berufung rechtzeitig erhoben worden sei.

Rechtliche Beurteilung

Der nach 8 519 Abs 1 Z 1 ZPO zulassige Rekurs ist berechtigt. Nach § 464 Abs 3 Satz 1 ZPO beginnt die Berufungsfrist
far eine die Verfahrenshilfe genieBende oder beantragende Partei, die innerhalb dieser Frist die Beigebung eines
Rechtsanwalts beantragt, mit der Zustellung des Bescheides Uber die Bestellung des Rechtsanwalts und einer
schriftlichen Urteilsausfertigung an ihn.

Im vorliegenden Fall hatte die Berufungsfrist daher nur dann am 1. Dezember 1989 begonnen, wenn dem
beigegebenen Rechtsanwalt an diesem Tage mit der unbestrittenen Zustellung des Bestellungsbescheides auch eine
Urteilsausfertigung zugestellt worden ware. Der die Sendung Ubernehmende Arbeitnehmer der Kanzlei des
beigegebenen Rechtsanwalts hat die Ubernahme dieser Sendung im Sinne des § 22 Abs 2 Satz 1 ZustG durch
Unterfertigung des Zustellnachweises unter Beifligung des Datums 1. Dezember 1989 und seines Naheverhaltnisses
zum Empfanger bestitigt. Bei dieser Ubernahmsbestitigung handelt es sich - im Gegensatz zur Beurkundung der
Zustellung durch den Zusteller auf den Zustellnachweis nach Abs 1 leg.cit. - um eine von einem Privaten
unterschriebene Erklarung, die nach§ 294 ZPO vollen Beweis daflr macht, dall diese Erkldrung vom Aussteller
herrthrt. Damit ist also nur die Erklarung des Arbeitnehmers des beigegebenen Rechtsanwalts bewiesen, dall er am 1.
Dezember 1989 eine Sendung des Erstgerichts Gbernahm, auf deren Rickschein als zuzustellende Stiicke "GZ 17 Cgs
105/89-12 + Urteil" angegeben waren.

Selbst wenn damit auch die Erklarung des Ubernehmers bewiesen ware, mit der erwdhnten Sendung auch das -
entgegen § 138 Abs 1 Geo - nicht mit seiner Geschaftszahl bezeichnete "Urteil" GUbernommen zu haben, ware trotz der
Beweisregel des § 294 ZPO der Beweis der Unrichtigkeit dieser Erklarung zuldssig (zB Fasching, ZPR2 Rz 954). Eine
solche Unrichtigkeit, namlich dal3 die am 1. Dezember 1989 zugestellte Sendung keine Urteilsausfertigung enthalten
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habe, wurde in der Berufung - allerdings ohne Beweisanbot - behauptet. Weil damit ein Zustellmangel behauptet
wurde, hatte schon das Erstgericht, das nach § 468 Abs 1 ZPO nur rechtzeitig erhobene Berufungen dem Gegner des
Berufungswerbers zuzustellen und verspatet erhobene Berufungen zurtickzuweisen hat, nach 8 469 Abs 1 Satz 2
leg.cit. die notwendigen Erhebungen Uber die die Berufungsfrist auslésende Zustellung der Urteilsausfertigung
durchzufuhren gehabt. Nach dem Einlangen der Berufungsakten beim Berufungsgericht hatte ein mit den
Verrichtungen eines Vorsitzenden des Berufungssenates betrauter Richter die Berufungsakten nach § 470 ZPO einer
Prufung zu unterziehen und, wenn auf Grund dieser Prifung die Berufung nicht in der gesetzlichen Frist erhoben
erschien, sie nach § 471 Z 2 leg.cit. ohne Anberaumung einer Tagsatzung zur mindlichen Verhandlung vor den
Berufungssenat zu bringen, der in den Féallen des§ 471 ZPO nach § 473 Abs 1 leg.cit. Gber die Berufung in
nichtoffentlicher Sitzung und ohne vorhergehende mindliche Verhandlung durch BeschluB entscheidet, mit dem die
Berufung nach § 474 Abs 2 ZPO zu verwerfen ist.

Halt der Berufungssenat zur Feststellung der Berufungsgriinde oder der Nichtigkeit tatsachliche Aufklarungen seitens
der Parteien oder des Gerichtes erster Instanz oder andere vorgangige Erhebungen erforderlich, so sind dieselben
nach § 473 Abs 2 ZPO anzuordnen und mit Benltzung der einschlagigen, in den Berufungsschriften enthaltenen
Parteiangaben entweder vom Berufungssenate selbst durchzufiihren oder durch einen beauftragten Richter oder das
ProzeRgericht erster Instanz durchfihren zu lassen. Unter der in der zitierten Gesetzesstelle verwendeten Wortfolge
"Feststellung der Berufungsgriinde oder der Nichtigkeit" sind die im & 471 ZPO genannten Griinde, aus denen die
Berufung ohne Anberaumung einer Tagsatzung zur mindlichen Verhandlung vor den Berufungssenat zu bringen ist,
zu verstehen. Weil die Entscheidung des Berufungsgerichtes im Vorprifungsverfahren gelegentlich von nicht
aktenkundigen Tatsachen abhangt, zumal die im § 471 genannten Grinde durch das Neuerungsverbot in keiner Weise
berthrt werden, hat das Berufungsgericht zur Aufkldrung dieser Tatsachen die erforderlichen Erhebungen zu pflegen.
Ebenso wie bei der Prifung und Feststellung aller sonst im Prozel3 von Amtswegen zu bertcksichtigenden und zu
ermittelnden Tatsachen bedarf es auch hier keines formellen Beweisverfahrens. Das Gesetz schreibt lediglich
"vorgangige Erhebungen" vor. Das bedeutet, daR weder die Parteien selbst verpflichtet sind, fur ihre konkreten
Tatsachenbehauptungen die erforderlichen Beweismittel genau und im einzelnen zu bezeichnen, noch, daR das
Berufungsgericht oder der die Erhebung durchfihrende Richter im Vorverfahren einen formellen Beweisbeschluf
unter Zuziehung der Parteien zu fassen hatte. Zur Tatsachenermittlung kann jede Erkenntnisquelle herangezogen
werden (Fasching, Komm IV 91 f, ders, ZPR2 Rz 807; EvBI 1956/153; RZ 1964, 139; RZ 1968, 108; SZ 53/4; RZ 1987/74).

In aus verfassungsrechtlichen Erwagungen gebotener Anwendung des§ 509 Abs 3 ZPO auch auf das
Berufungsvorverfahren mul3 allerdings den Parteien zur Wahrung des rechtlichen Gehors Gelegenheit gegeben
werden, zu den Ergebnissen der Erhebungen oder Beweisaufnahmen Stellung zu nehmen. Falls sie nicht zu einer
Vernehmung geladen werden, sind ihnen die Ergebnisse der Erhebungen zur Kenntnis zu bringen und ihnen eine Frist
zur Stellungnahme zu setzen (SSV-NF 3/77 = Bl 1990, 335 mit eingehender Begriindung).

Weil es das Berufungsgericht unterlassen hat, die zur Klarung des fir den Beginn der Berufungsfrist mal3geblichen
Zeitpunktes der Urteilszustellung an den dem Berufungswerber beigegebenen Rechtsanwalt notwendigen, vom
Erstgericht unterlassenen Erhebungen entweder selbst durchzufihren oder durchfihren zu lassen, leidet das dem
angefochtenen Beschlul} vorangegangene Verfahren an wesentlichen Mangeln, die eine erschdpfende Erérterung und
grandliche Beurteilung der Rechtzeitigkeit der Berufung verhinderten.

Deshalb war der angefochtene Zurlckweisungsbeschluf3 aufzuheben und dem Berufungsgericht eine neuerliche, nach
Erganzung des Verfahrens zu fallende Entscheidung aufzutragen (8 527 Abs 2 ZPO). Der Vorbehalt der Entscheidung
Uber den Ersatz der Rekurskosten beruht auf 8 52 Abs 1 ZPO.
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