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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Hollwerth als Vorsitzenden sowie den Hofrat
Hon.-Prof. Dr. Brenn, die Hofratinnen Dr. Weixelbraun-Mohr und Dr. Kodek und den Hofrat Dr. Stefula als weitere
Richter in der Familienrechtssache des Minderjahrigen C*, geboren * 2014, Vater Di*, vertreten durch Dr. Gunter
Wappel, Rechtsanwalt in Wien, Mutter Ma*, vertreten durch Dr. Andrea Wukovits, Rechtsanwaltin GmbH in Wien,
wegen Obsorge und Kontaktrechts, Gber den auRerordentlichen Revisionsrekurs des Vaters gegen den Beschluss des
Landesgerichts Eisenstadt als Rekursgericht vom 10. Juni 2021, GZ 20 R 70/21z-595, mit dem der Rekurs des Vaters
gegen den Beschluss des Bezirksgerichts Mattersburg vom 27. Janner 2021, GZ 4 Ps 164/14k-558, zurlckgewiesen

wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben und dem Rekursgericht die neuerliche Entscheidung unter
Abstandnahme vom gebrauchten Zurtckweisungsgrund aufgetragen.

Text
Begrindung:
[1] Das Erstgericht entzog mit dem angefochtenen Beschluss dem Vater die Obsorge fur den * 2014 geborenen

Minderjahrigen und Ubertrug diese zur Ganze an die Mutter. AuBerdem raumte es dem Vater ein - naher geregeltes -
Kontaktrecht ein, verpflichtete die Eltern zueinem Erstgesprach mit der Besuchsbegleitung sowie zur
Kontaktaufnahme mit der Einrichtung und wies die Antrége des Vaters auf Einrdumung unbegleiteter Kontakte, auf
Beendigung der Besuchsbegleitung (mit verschiedenen Endterminen) sowie auf Einrdumung eines zweimal taglichen
Telefonkontaktrechts ab bzw zurlck. Mit demselben Beschluss verpflichtete es die Mutter zur Information in
regelmalligen Abstédnden Uber wichtige Angelegenheiten des Kindes und Ubertrug die Zustandigkeit fur die
Pflegschaftssache an das Bezirksgericht M*.

[2] Das Rekursgericht wies den Rekurs des Vaters als verspatet zurtick (ON 595).

[3] Der Rekurs sei - als bloRes Fragment - erst am 15. Februar 2021 und damit am letzten Tag der Frist ab
23:16 Uhr beim Erstgericht per Telefax eingebracht worden. In Anbetracht der zahlreichen, vom Vater im
gegenstandlichen Verfahren bereits erhobenen Rechtsmittel sei ein Verbesserungsverfahren (hinsichtlich des
Formfehlers der fehlenden Unterschrift) nicht erforderlich gewesen, weil ein solches in aktenkundigen Fallen eines
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Rechtsmissbrauchs dieses Instituts nicht anzuwenden sei. Auch Erhebungen zur Zustellung seien nicht erforderlich,
weil der Rechtsmittelwerber seine Ortsabwesenheit nur unsubstanziiert und nur fir den 14. Februar 2021 behauptet
habe.

[4] In seinem auBBerordentlichen Revisionsrekurs wegen Nichtigkeit, Aktenwidrigkeit, Verfahrensmangeln und
unrichtiger rechtlicher Beurteilung behauptet der Vater nun erstmals, dass er schon in der Zeit zwischen 30. Janner bis
zum 5. Februar 2021 beruflich bedingt abwesend gewesen sei und ,auch in der Folge (..) nicht an seinem
Hauptwohnsitz genachtigt” habe; dazu legt er Bescheinigungsmittel vor.

[5] Die Mutter duRBerte sich zu diesem Vorbringen dahin, dass sie Uber die Frage, wann sich der Vater zur Zeit der
Zustellung des erstgerichtlichen Beschlusses wo aufgehalten habe, keine eigenen Wahrnehmungen habe und daher
dazu nichts beitragen kénne (ON 618).

Rechtliche Beurteilung

[6] Der auBBerordentliche Revisionsrekurs des Vaters ist zuldssig und im Sinn des hilfsweise gestellten
Aufhebungsantrags berechtigt.

[7] 1. Die Zustellvorschriften sind zwingendes Recht; ihre Einhaltung hat das Gericht von Amts wegen zu
Uberprufen (RS0036440). Rechtsmittelausfihrungen, die Umstande betreffen, die jederzeit von Amts wegen
wahrzunehmen sind, verstoRen nicht gegen das Neuerungsverbot (vgl RS0108589 [T1], RS0006957 [T3]). Der - hier von
einem als ,Mitbewohner” bezeichneten Ubernehmer mit dem Nachnamen des Empfangers unterzeichnete, vom
Zusteller gemall § 22 Abs 1 ZustellG beurkundete - Zustellnachweis ist (wie das Rekursgericht zutreffend erkannte)
eine 6ffentliche Urkunde mit den dieser zukommenden Wirkungen und macht zunachst vollen Beweis dartber, dass
die darin beurkundeten Zustellvorgange eingehalten wurden. Der Gegenbeweis ist allerdings zulassig (RS0040471; vgl
auch RS0006957). Hat eine Partei - wie hier der Vater - nun Umstande vorgebracht, die im Hinblick auf ihre frihere
zeitweilige Ortsabwesenheit Zweifel an der Rechtmaligkeit des Zustellvorgangs aufkommen lassen, so ist dieser
Zustellvorgang zu Uberprifen.

[8] 2.1 Nach der Aktenlage wurde dem Vater der angefochtene Beschluss des Erstgerichts betreffend die
Regelung der Obsorge und das Kontaktrecht fir den Minderjahrigen am 1. Februar 2021 durch Zustellung an seiner
Wohnadresse an einen Mitbewohner mit gleichem Familiennamen zugestellt.

[9] 2.2 Aufgrund der Ergebnisse des im Auftrag des Obersten Gerichtshofs vom 25. November 2021 (ON 608)
vom Erstgericht durchgefihrten Bescheinigungsverfahrens betreffend die vom Vater behauptete Ortsabwesenheit in
der Zeit zwischen 30. Janner und 5. Februar 2021 geht der erkennende Senat davon aus, dass sich der Vater in diesem
Zeitraum nicht an seiner Wohnadresse aufhielt, sondern einige Nachte im Caravan eines Bekannten tGbernachtete. Die
Zustellung wurde daher nach der Bestimmung des § 17 Abs 3 dritter Satz ZustG erst mit dem der Rickkehr an die
Abgabestelle folgenden Tag der Abholfrist (hier am 6. Februar 2021) wirksam (vgl RS0083966).

[10] 3. Der Rekurs des Vaters gegen den Beschluss des Erstgerichts vom 27. Janner 2021, den er am
16. Februar 2021 per Fax (ON 568) und am 19. Februar 2021 (ON 570) personlich einbrachte, ist daher nicht verspatet.
Das Rekursgericht wird daher das Rechtsmittel des Vaters unter Abstandnahme vom gebrauchten
Zurlckweisungsgrund zu erledigen haben.
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