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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.07.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Kinzel als Vorsitzenden und durch
die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Warta, Dr. Klinger, Dr. Egermann und Mag. Engelmaier als Richter in der
Pflegschaftssache des mj. Markus R***, geboren am 23Juni 1968, infolge Revisionsrekurses des ehelichen Vaters
Johann R*** Monteur, Wien 11., Kaiser-EbersdorferstraBe 90/11/73, vertreten durch Mag. DDr. Ingeborg Schafer-
Guhswald, Rechtsanwalt in Wien, gegen den BeschluR des Landesgerichtes fir ZRS Wien als Rekursgerichtes vom
30.April 1986, GZ 44 R 3191/86-15, womit der Beschlul} des Bezirksgerichtes Favoriten vom 10.Marz 1986, GZ 6 P
622/85-7, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Die Ehe der Eltern des am 23.6.1968 geborenen Markus R*** wurde mit BeschluB des Erstgerichtes vom 9.4.1982, 1
Sch 47/82-3, gemal? § 55 a EheG geschieden. In dem am 9.4.1982 abgeschlossenen Vergleich vereinbarten die Eltern,
daR das Recht und die Pflicht, den minderjahrigen Markus zu pflegen und zu erziehen, sein Vermdgen zu verwalten
und ihn zu vertreten, nur der Mutter zustehe; der Vater verpflichtete sich, zum Unterhalt des Kindes ab 1.5.1982 bis zu
dessen Selbsterhaltungsfahigkeit monatlich S 2.000 zu bezahlen. Der Vergleich wurde pflegschaftsbehdrdlich
genehmigt.

Am 19.11.1985 stellte die Mutter beim Bezirksjugendamt flr den

10. Bezirk den Antrag, dieses Jugendamt zum Einhebungskurator zu bestellen und den Vater zu einer
Unterhaltsleistung von monatlich S

4.400 zu verpflichten, da er als Aufzugstechniker monatlich S 20.000 (einschlief3lich der Sonderzahlungen) verdiene und
keine weiteren Sorgepflichten habe (ON 4).

Mit BeschluR vom 15.1.1986 bestellte das Erstgericht das Bezirksjugendamt flr den 10.Bezirk zur Durchsetzung der
Unterhaltsanspriiche des Minderjahrigen gegen den Vater zum Einhebungskurator (ON 5).

Mit BeschluB vom gleichen Tag teilte das Erstgericht dem Vater mit, dall die Mutter beantragt habe, den von ihm zu
leistenden Unterhalt ab dem 21.11.1985 (Tag des Einlangens des Antrages beim Erstgericht) auf monatlich S 4.400 zu
erhdhen. Es forderte den Vater auf, an einem Donnerstag binnen 14 Tagen in der Zeit von 9 Uhr bis 11 Uhr auf einem
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naher bezeichneten Zimmer des Erstgerichtes zur Vernehmung vorzusprechen oder bis zu diesem Termin schriftlich
Stellung zu nehmen. Sollte der Vater in der aufgetragenen Frist nicht vorsprechen oder nicht schriftlich Stellung
nehmen, werde zur dringenden Erledigung des Antrages im Interesse des Kindes gemal3 8 185 Auf3StrG angenommen,
dal3 dem Antrag keine Einwendungen entgegengesetzt werden (ON 6).

Diese Aufforderung wurde dem Vater nach den Bestimmungen fur die Zustellung von Klagen unter der Anschrift
Kaiser-EbersdorferstraBe 90/11/73, 1110 Wien, zugestellt. Ein erster Zustellversuch erfolgte am 24.1.1986, die
Ankilndigung eines zweiten Zustellversuches fur den 27.1.1986 wurde in das Hausbrieffach eingelegt. Da auch der
zweite Zustellversuch am 27.1.1986 erfolglos blieb, wurde die Sendung an diesem Tag beim Postamt 1112 Wien
hinterlegt. Die Sendung wurde vom Vater nicht behoben.

Mit BeschluR vom 10.3.1986, ON 7, verpflichtete das Erstgericht den Vater, zum Unterhalt des minderjahrigen Markus
in Abanderung der mit Vergleich vom 9.4.1982 auferlegten monatlichen Unterhaltsleistung von S 2.000 ab 21.11.1985
bis auf weiteres, langstens jedoch bis zur Selbsterhaltungsfahigkeit, monatlich noch den Betrag von S 2.400, somit
(insgesamt) monatlich S 4.400 zu zahlen. In der Begriindung flihrte das Erstgericht aus, daR der Vater dem ihm
eigenhandig zugestellten Antrag innerhalb der ihm aufgetragenen Frist keine Einwendungen entgegengesetzt habe.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung.

Tatsachenvorbringen, das in erster Instanz ungeachtet einer Aufforderung nach § 185 Abs 3 Aul3StrG versaumt worden
sei, kénne im Rekurs nicht in Form von Neuerungen nachgeholt werden. Das tatsachliche Vorbringen des
Antragstellers gelte im Fall der NichtdulRerung eines Beteiligten so weit als zugestanden, als es nicht durch vorliegende
Beweise widerlegt werde oder sonst Anhaltspunkte dafiir bestehen, daR der zur AuRerung Aufgeforderte dem Antrag
entgegentrete. Das Gericht habe die rechtlichen Voraussetzungen flr eine Stattgebung des Begehrens des
Antragstellers auf Grund seines wahr zu haltenden Vorbringens zu prifen. Aus dem Vorbringen der Mutter Uber die
Einkinfte und die Sorgepflichten des Vaters kénne die begehrte Unterhaltserhéhung schlissig abgeleitet werden.
Mache der Vater geltend, er habe den Erhéhungsantrag nicht erhalten, sei ihm zu entgegnen, dall ihm der BeschluB,
mit dem er zur AuRerung aufgefordert worden sei, nach der Aktenlage wirksam zugestellt worden sei. Der BeschluR
sei zwar beim Erstgericht von der Post als nicht behoben zurlickgelangt; doch mache der Vater keine Umstande
geltend, die auf eine Rechtsunwirksamkeit des Zustellvorganges hinweisen.

Der Vater bekampft den BeschluB des Rekursgerichtes mit Revisionsrekurs. Er macht Nichtigkeit des Verfahrens,
unrichtige Tatsachenfeststellung und unrichtige rechtliche Beurteilung geltend und beantragt, den angefochtenen
BeschluB und das gesamte Verfahren als nichtig aufzuheben, in eventu ihn (zur neuerlichen BeschluBfassung durch die
Vorinstanzen) aufzuheben. Nichtigkeit des (erstinstanzlichen) Verfahrens liegt nach Ansicht des Vaters vor, weil ihm der
BeschlulR ON 6 nicht zugestellt worden sei, sodal? er keine Moglichkeit gehabt habe, sich zu den Angaben der Mutter
im Antrag ON 4 zu aufBern. Er habe von der Post keine Aufforderung erhalten, ein Schriftstick abzuholen. Eine
wirksame Hinterlegung sei daher nicht erfolgt. Der Vater verdiene nicht S 20.000 monatlich; die Feststellungen des
Erstgerichtes seien deshalb "nichtig". Das Erstgericht habe nicht festgestellt, inwieweit der Vater lber den ihm
auferlegten Unterhalt hinaus Zahlungen geleistet habe.

Rechtliche Beurteilung

Da das Rekursgericht den Beschlul3 des Erstgerichtes bestatigt hat, ist die Anfechtung gemaR § 16 AuRStrG nur im Falle
einer offenbaren Gesetz- oder Aktenwidrigkeit oder einer begangenen Nullitat zuldssig. Soweit der Beschwerdefiihrer
Nichtigkeit geltend macht, stitzt er sich deshalb auf einen zuldssigen Anfechtungsgrund. Insoweit stehen der
Zulassigkeit des Rechtsmittels auch die Bestimmungen des § 14 Abs 2 AuBStrG nicht entgegen, da es sich um die
Beurteilung verfahrensrechtlicher Voraussetzungen der Unterhaltsbemessung handelt (EFSIg.47.192, 44.618 ua.). Die
geltend gemachte Nichtigkeit liegt aber nicht vor. Wie bereits dargestellt wurde, wurde der Beschlul3 ON 6 dem Vater,
wie in § 185 Abs 3 Aul3StrG gefordert, nach den Bestimmungen fur die Zustellung von Klagen, das ist im Sinne des §
106 ZPO zu eigenen Handen, zugestellt. Dabei wurde die in§ 21 ZustG vorgesehene Vorgangsweise eingehalten. Zwar
gelten hinterlegte Sendungen nach § 17 Abs 3 ZustG nicht als zugestellt, wenn sich ergibt, dal} der Empfanger wegen
Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte. Eine solche
Abwesenheit aber hat der Vater nicht geltend gemacht. Gemal3 § 17 Abs 4 ZustG ist die im Wege der Hinterlegung
vorgenommene Zustellung auch dann glltig, wenn die in § 21 Abs 2 und § 17 Abs 2 ZustG genannten Verstandigungen
(Ersuchen, zu einer bestimmten Zeit an der Abgabestelle zur Annahme des Schriftstiickes anwesend zu sein;
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Verstandigung von der Hinterlegung) beschadigt oder entfernt wurden. Der Vater behauptet nicht, der Zusteller habe
diese Verstandigungen unterlassen. Der Rickschein macht als 6ffentliche Urkunde Uber den Zustellvorgang zunachst
vollen Beweis darlber, dall die darauf beurkundeten Vorgdnge - insbesondere auch Ankilndigung eines zweiten
Zustellversuches und Verstandigung von der Hinterlegung, die jeweils in das Hausbrieffach eingelegt wurden -
eingehalten wurden. Es ware deshalb gemaR § 292 Abs 2 ZPO Sache des Rechtsmittelwerbers gewesen, den
Gegenbeweis zu fuhren (EvBl 1956/71, 5 Ob 660/80). Diesen Beweis aber hat der Vater nicht einmal versucht. Es ist
daher davon auszugehen, dall ihm die Mdglichkeit, vor Gericht zu verhandeln, nicht durch einen ungesetzlichen
Vorgang bei der Zustellung entzogen wurde (§8 477 Abs 1 Z 4 ZPO). Nichtigkeit liegt daher nicht vor. Unrichtige
Tatsachenfeststellung und (einfache) unrichtige rechtliche Beurteilung sind nicht Rekursgrinde im Sinne des § 16
AuBStrG. Offenbare Gesetzwidrigkeit im Sinne dieser Gesetzesstelle liegt nur vor, wenn ein Fall im Gesetz ausdriicklich
und so klar geldst, daR kein Zweifel Uber die Absicht des Gesetzgebers aufkommen kann und trotzdem eine damit im
Widerspruch stehende Entscheidung gefallt wird. Es bildet daher nicht jede unrichtige rechtliche Beurteilung eine
offenbare Gesetzwidrigkeit.

Der Revisionsrekurs war daher zurickzuweisen.
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