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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner, Dr. Prlickner, Dr. Sailer und Dr. Jensik als weitere Richter in
der Sachwalterschaftssache der Felicitas J*****, vertreten durch Mag. Astrid Wagner, Rechtsanwaltin in Wien, infolge
Revisionsrekurses der Betroffenen gegen den Beschluss des Landesgerichts flr Zivilrechtssachen Wien als
Rekursgericht vom 25. Juli 2006, GZ 42 R 227/06b-44, womit infolge Rekurses der Betroffenen der Beschluss des
Bezirksgerichts Finfhaus vom 30. Mdrz 2006, GZ 35 P 93/05b-40, bestatigt wurde, den Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung durch das
Erstgericht aufgehoben.

Text
Begrindung:

Die am 17. Dezember 1925 geborene alleinstehende Betroffene lebt in ihrer Eigentumswohnung im obersten
Stockwerk eines Hauses ohne Lift im 14. Wiener Gemeindebezirk. Sie ist gehbehindert. Die Geschafte des taglichen
Lebens Ubernimmt ein Bekannter, den die Betroffene seit rund zehn Jahren kennt, als Vertrauensperson schatzt und
den sie auch schon testamentarisch zum Erben eingesetzt hat.

Uber Anregung des Hausarztes der Betroffenen vom 26. April 2005 wurde ein Sachwalterschaftsverfahren eingeleitet
und am 6. Juni 2005 fur die Betroffene eine Rechtsanwaltin zur Verfahrenssachwalterin (8 119 AuRStrG) sowie zur
einstweiligen Sachwalterin gemaR § 120 Aul3StrG zur Besorgung dringender Angelegenheiten bestellt. Grundlage der
Entscheidung war ein psychiatrisches Gutachten (ON 11), demzufolge die Betroffene an einem ,diskreten [leichten]
dementiellen Zustandsbild bei altersbedingtem zerebralen Abbau, verbunden mit leichten Stérungen von
Merkfahigkeit und Auffassung" leide. Die Betroffene erkenne aber ihre Defizite und sei imstande, giltige Vollmachten
und Auftrage zu erteilen (Gutachten AS 57 f). Die Bestellung der Rechtsanwaltin zur einstweiligen Sachwalterin wurde
mit der Entscheidung des Rekursgerichts vom 11. Oktober 2005 ersatzlos behoben. Im fortgesetzten Verfahren tber
die Voraussetzungen zur Bestellung eines Sachwalters erganzte der Sachverstandige sein Gutachten dahin, dass die
Betroffene zwar Aufgaben delegieren, jedoch nicht erkennen kdnne, ,an wen sie die Angelegenheiten zu delegieren
hat, bzw. ob der Vertreter geeignet ist, ihre Angelegenheiten zu regeln oder nicht. Die Betroffene ist zwar in der Lage
Vollmacht zu erteilen, kann sich aber durch die Vollmachtserteilung an ungeeignete Personen durchaus selbst
schadigen, da sie die Ungeeignetheit der Bevollmachtigten nicht erkennen kann" (SV AS 65). Das Erstgericht bestellte
daraufhin einen zweiten Sachverstandigen zur Klarung der Frage, ob die Betroffene trotz ihrer Behinderung zwar
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Vollmacht erteilen, die Eignung des Bevollmachtigten aber nicht erkennen kénne. Es nahm aber in der Folge - nach
erfolgloser Anfechtung des Sachverstandigenbestellungsbeschlusses durch die Betroffene - von der
Gutachtenserstattung Abstand und bestellte auf der Basis des schon aktenkundigen Gutachtens samt seiner
Erganzung die Verfahrenssachwalterin zur Sachwalterin gemaR§ 273 Abs 3 Z 2 ABGB fir folgende
Angelegenheiten:Uber Anregung des Hausarztes der Betroffenen vom 26. April 2005 wurde ein
Sachwalterschaftsverfahren eingeleitet und am 6. Juni 2005 fur die Betroffene eine Rechtsanwaltin zur
Verfahrenssachwalterin (Paragraph 119, Aul3StrG) sowie zur einstweiligen Sachwalterin gemal3 Paragraph 120,
AuBStrG zur Besorgung dringender Angelegenheiten bestellt. Grundlage der Entscheidung war ein psychiatrisches
Gutachten (ON 11), demzufolge die Betroffene an einem ,diskreten [leichten] dementiellen Zustandsbild bei
altersbedingtem zerebralen Abbau, verbunden mit leichten Stérungen von Merkfahigkeit und Auffassung" leide. Die
Betroffene erkenne aber ihre Defizite und sei imstande, gultige Vollmachten und Auftrage zu erteilen (Gutachten AS 57
f). Die Bestellung der Rechtsanwaltin zur einstweiligen Sachwalterin wurde mit der Entscheidung des Rekursgerichts
vom 11. Oktober 2005 ersatzlos behoben. Im fortgesetzten Verfahren tber die Voraussetzungen zur Bestellung eines
Sachwalters erganzte der Sachverstandige sein Gutachten dahin, dass die Betroffene zwar Aufgaben delegieren,
jedoch nicht erkennen kénne, ,an wen sie die Angelegenheiten zu delegieren hat, bzw. ob der Vertreter geeignet ist,
ihre Angelegenheiten zu regeln oder nicht. Die Betroffene ist zwar in der Lage Vollmacht zu erteilen, kann sich aber
durch die Vollmachtserteilung an ungeeignete Personen durchaus selbst schadigen, da sie die Ungeeignetheit der
Bevollmachtigten nicht erkennen kann" (SV AS 65). Das Erstgericht bestellte daraufhin einen zweiten Sachverstandigen
zur Klérung der Frage, ob die Betroffene trotz ihrer Behinderung zwar Vollmacht erteilen, die Eignung des
Bevollmachtigten aber nicht erkennen kdnne. Es nahm aber in der Folge - nach erfolgloser Anfechtung des
Sachverstandigenbestellungsbeschlusses durch die Betroffene - von der Gutachtenserstattung Abstand und bestellte
auf der Basis des schon aktenkundigen Gutachtens samt seiner Erganzung die Verfahrenssachwalterin zur
Sachwalterin gemal Paragraph 273, Absatz 3, Ziffer 2, ABGB fiir folgende Angelegenheiten:

.Die Genehmigung oder Nichtgenehmigung der von der Betroffenen erteilten Auftrdge, Ermadachtigungen und
Vollmachten und die Kontrolle deren Ausfihrung fur die Einkommens- und Vermdgensverwaltung; die Vertretung vor
Amtern, Behérden und Gerichten." Im Spruch der Entscheidung stellte das Erstgericht noch fest, dass die Betroffene
selbstandig testieren kénne.

Der Erstrichter stellte dem Gutachten folgend ein leichtes dementielles Zustandsbild und die Einsicht der Betroffenen
in ,dieses Defizit" fest. Sie kdnne aber nicht erkennen, an wen sie ihre Angelegenheiten delegiere und ob der Vertreter
geeignet sei. Deshalb kdnne die von ihr beabsichtigte Selbstbesorgung der Angelegenheiten Uber eine
selbstorganisierte fremde Hilfe durch eine Vertrauensperson nicht erreicht werden.

Das Rekursgericht bestatigte diese Rechtsmeinung und gab dem Rekurs der Betroffenen nicht Folge. Es sprach aus,
dass der ordentliche Revisionsrekurs mangels der Voraussetzungen des § 62 Abs 1 Aul3StrG nicht zuldssig sei.Das
Rekursgericht bestatigte diese Rechtsmeinung und gab dem Rekurs der Betroffenen nicht Folge. Es sprach aus, dass
der ordentliche Revisionsrekurs mangels der Voraussetzungen des Paragraph 62, Absatz eins, AuRStrG nicht zulassig
sei.

Dagegen richtet sich der als aullerordentlicher Revisionsrekurs zu behandelnde ,ordentliche Revisionsrekurs" der
Betroffenen mit dem unschlUssigen Antrag auf ,ersatzlose Aufhebung" und dem hilfsweise gestellten Antrag auf
Aufhebung zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist ein auBerordentliches Rechtsmittel, weil die Sachwalterbestellung keine rein
vermdgensrechtliche Angelegenheit iSd § 62 Abs 2 und 3 AuBStrG ist (§ 62 Abs 4 leg cit) und daher eine Abanderung
des Rechtsmittelzuldssigkeitsausspruchs durch das Rekursgericht (§ 63 Abs 1 Auf3StrG) nicht in Frage kommt. Der
Revisionsrekurs ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch des Rekursgerichts zulassig.
Das Rechtsmittel ist iS des hilfsweise gestellten Aufhebungsantrags auch berechtigt. Zwar kann die gerlgte
Mangelhaftigkeit des Verfahrens erster Instanz infolge Unterlassung der Einholung eines zweiten
Sachverstandigengutachtens nicht zum Gegenstand des Revisionsrekursverfahrens gemacht werden, weil das
Rekursgericht den Verfahrensmangel schon behandelt und verneint hat, woran der Oberste Gerichtshof nach stRsp
gebunden ist (RIS-Justiz RS0050037, RS0030748). Die Betroffene kann auch nicht die Richtigkeit der Feststellungen der
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Vorinstanzen aus dem Grund unrichtiger Beweiswurdigung bekdmpfen. Der Oberste Gerichtshof ist nur Rechtsinstanz,
nicht aber Tatsacheninstanz (RIS-Justiz RS0007236). Mit Revisionsrekurs anfechtbar sind jedoch Feststellungsmangel
aufgrund unrichtiger rechtlicher Beurteilung. Solche liegen hier vor, weil die Frage der Zuldssigkeit der
Sachwalterbestellung hier nur nach einer Verbreiterung der Sachverhaltsgrundlage gepruft und entschieden werden
kann:Der Revisionsrekurs ist ein aullerordentliches Rechtsmittel, weil die Sachwalterbestellung keine rein
vermogensrechtliche Angelegenheit iSd Paragraph 62, Absatz 2 und 3 AuRRStrG ist (Paragraph 62, Absatz 4, leg cit) und
daher eine Abdnderung des Rechtsmittelzuldssigkeitsausspruchs durch das Rekursgericht (Paragraph 63, Absatz eins,
AuBStrG) nicht in Frage kommt. Der Revisionsrekurs ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden
Ausspruch des Rekursgerichts zuldssig. Das Rechtsmittel ist iS des hilfsweise gestellten Aufhebungsantrags auch
berechtigt. Zwar kann die gertgte Mangelhaftigkeit des Verfahrens erster Instanz infolge Unterlassung der Einholung
eines zweiten Sachverstandigengutachtens nicht zum Gegenstand des Revisionsrekursverfahrens gemacht werden,
weil das Rekursgericht den Verfahrensmangel schon behandelt und verneint hat, woran der Oberste Gerichtshof nach
stRsp gebunden ist (RIS-Justiz RS0050037, RS0030748). Die Betroffene kann auch nicht die Richtigkeit der
Feststellungen der Vorinstanzen aus dem Grund unrichtiger Beweiswirdigung bekampfen. Der Oberste Gerichtshof ist
nur Rechtsinstanz, nicht aber Tatsacheninstanz (RIS-Justiz RS0007236). Mit Revisionsrekurs anfechtbar sind jedoch
Feststellungsmangel aufgrund unrichtiger rechtlicher Beurteilung. Solche liegen hier vor, weil die Frage der Zulassigkeit
der Sachwalterbestellung hier nur nach einer Verbreiterung der Sachverhaltsgrundlage geprift und entschieden
werden kann:

I. Zu den Voraussetzungen einer Sachwalterbestellung nach folgenden malgeblichen, in der oberstgerichtlichen Rsp
vertretenen Grundsatzen:rémisch eins. Zu den Voraussetzungen einer Sachwalterbestellung nach folgenden
malfgeblichen, in der oberstgerichtlichen Rsp vertretenen Grundsatzen:

1. Die Bestellung eines Sachwalters hat subsididren Charakter und darf nur dann erfolgen, wenn der Betroffene nicht
anders, namlich durch die im & 273 Abs 2 ABGB erwahnten Moglichkeiten, in die Lage versetzt werden kann, seine
Angelegenheiten im erforderlichen AusmaR zu besorgen (RIS-Justiz RS0049088).1. Die Bestellung eines Sachwalters hat
subsididren Charakter und darf nur dann erfolgen, wenn der Betroffene nicht anders, namlich durch die im Paragraph
273, Absatz 2, ABGB erwahnten Moglichkeiten, in die Lage versetzt werden kann, seine Angelegenheiten im
erforderlichen AusmaR zu besorgen (RIS-Justiz RS0049088).

2. Die Anhaltspunkte fir die Notwendigkeit einer Bestellung eines Sachwalters flr eine behinderte Person mussen
konkret und begriindet sein. Sie missen sich sowohl auf die psychische Krankheit oder geistige Behinderung als auch
auf die Schutzbediirftigkeit beziehen (6 Ob 196/97k). Die Sachwalterbestellung setzt voraus, dass Uberhaupt
Angelegenheiten zu besorgen sind (4 Ob 2299/96h).

3. Die Bestellung eines Sachwalters ist dann unzuldssig, wenn der Betroffene sich der Hilfe anderer in rechtlich
einwandfreier Weise bedienen kann, beispielsweise durch Vollmachtserteilung oder durch Genehmigung einer
Geschaftsfihrung (RIS-Justiz RS0048997).

4. Die Hilfe durch einen Vertreter ist nur dann moglich, wenn die behinderte Person noch zu eigenem Handeln fahig
ist, also noch Uber ein bestimmtes Mal} an Einsichtsfahigkeit und Urteilsfahigkeit verfligt (RIS-Justiz RS0049004).

Il. Die Anwendung dieser Grundsatze auf den vorliegenden Fall ist mangels konkreter Feststellungen, welche
Angelegenheiten die Betroffene zu besorgen hat und wegen der Erganzungsbedurftigkeit der getroffenen
Feststellungen zur Einsichtsfahigkeit der Betroffenen derzeit noch nicht méglich:rémisch 1. Die Anwendung dieser
Grundsatze auf den vorliegenden Fall ist mangels konkreter Feststellungen, welche Angelegenheiten die Betroffene zu
besorgen hat und wegen der Erganzungsbedurftigkeit der getroffenen Feststellungen zur Einsichtsfahigkeit der
Betroffenen derzeit noch nicht méglich:

1. Ob die Betroffene einen Sachwalter - hier noch dazu einen Rechtsanwalt (Rechtsanwaltin) - bendtigt, setzt die
Kenntnis voraus, welche Angelegenheiten sie zu besorgen hat. Das Erstgericht hat weder die Einkommens- und
Vermogensverhaltnisse noch die Lebensverhaltnisse (Wohnen in der eigenen Eigentumswohnung; standige Betreuung
durch den Hausarzt; Verrichtung der taglichen Geschafte durch die Vertrauensperson) festgestellt. Ob Uber die
Alltagsgeschafte hinausgehende Angelegenheiten zu besorgen sind, steht eben sowenig fest wie die Frage, ob
Verfahren vor Amtern, Behérden und Gerichten schon anhingig oder doch zu erwarten sind. Die Frage der
Schutzbedurftigkeit der Betroffenen kann daher schon aus dem Grund fehlender Tatsachenfeststellungen nicht
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Uberpruft werden. Von der Art der zu besorgenden Geschafte hangt aber auch das Mal3 der Einsichtsfahigkeit der
Betroffenen ab, die vorliegen muss, dass sie mit Hilfe bevollmachtigter Dritter ihre Angelegenheiten ohne Bestellung
eines Sachwalters selbst besorgen kann.

2. Das Subsidiaritatsprinzip des§ 273 Abs 2 ABGB gilt nicht schon generell dann, wenn eine geminderte
Einsichtsfahigkeit des Betroffenen dazu fuhrt, dass rein abstrakt gesehen die Gefahr besteht, der Betroffene werde
sich durch Auswahl eines ungeeigneten Bevollmdachtigten selbst schadigen. Der Sachverstandige und ihm folgend die
Vorinstanzen haben zwar eine fehlende subjektive Fahigkeit der Betroffenen zur Prufung der Eignung eines
Bevollmachtigten ganz allgemein festgestellt. Ob sie dabei aber auch die Geschéafte des taglichen Lebens im Auge
hatten, blieb genauso offen wie die Frage, welche anderen Angelegenheiten zu besorgen waren. Zu bericksichtigen ist
schlief3lich, dass der Sachverstandige in seinem Gutachten zunachst von einer Fahigkeit ausging, ,gultige Vollmachten
und Auftrage zu erteilen", sodass nicht feststeht, was mit der Relativierung dieser Aussage im Erganzungsgutachten
gemeint war, ob der Betroffenen also tatsachlich beispielsweise auch fur die Bevollmachtigung eines Vertreters zur
Besorgung der Geschéfte des taglichen Lebens die erforderliche Einsichtsfahigkeit fehlt. Um diese Frage verlasslich
beurteilen zu kénnen, bedarf es erganzender konkreter Feststellungen Uber das Ausmafd der geistigen Behinderung
(Reduzierung) der Betroffenen. Im Lichte der mit dem noch nicht in Kraft getretenen Sachwalterrechts-
Anderungsgesetz 2006 verfolgten Absicht des Gesetzgebers, dem Ansteigen der Sachwalterschaften
entgegenzuwirken, das Subsidiaritatsprinzip starker zu betonen und hieflr das Institut einer Vorsorgevollmacht an
eine Person des Vertrauens als kunftiger Vertreter des Betroffenen zu schaffen (dazu Barth, Das Sachwalterrechts-
Anderungsgesetz 2006, in FamZ 2006, 1382. Das Subsidiarititsprinzip des Paragraph 273, Absatz 2, ABGB gilt nicht
schon generell dann, wenn eine geminderte Einsichtsfahigkeit des Betroffenen dazu fuhrt, dass rein abstrakt gesehen
die Gefahr besteht, der Betroffene werde sich durch Auswahl eines ungeeigneten Bevollmachtigten selbst schadigen.
Der Sachverstandige und ihm folgend die Vorinstanzen haben zwar eine fehlende subjektive Fahigkeit der Betroffenen
zur Prifung der Eignung eines Bevollmachtigten ganz allgemein festgestellt. Ob sie dabei aber auch die Geschafte des
taglichen Lebens im Auge hatten, blieb genauso offen wie die Frage, welche anderen Angelegenheiten zu besorgen
waren. Zu berucksichtigen ist schlieBlich, dass der Sachverstandige in seinem Gutachten zunachst von einer Fahigkeit
ausging, ,gultige Vollmachten und Auftrédge zu erteilen", sodass nicht feststeht, was mit der Relativierung dieser
Aussage im Erganzungsgutachten gemeint war, ob der Betroffenen also tatsachlich beispielsweise auch fur die
Bevollmachtigung eines Vertreters zur Besorgung der Geschafte des tdglichen Lebens die erforderliche
Einsichtsfahigkeit fehlt. Um diese Frage verlasslich beurteilen zu konnen, bedarf es erganzender konkreter
Feststellungen Uber das AusmaR der geistigen Behinderung (Reduzierung) der Betroffenen. Im Lichte der mit dem
noch nicht in Kraft getretenen Sachwalterrechts-Anderungsgesetz 2006 verfolgten Absicht des Gesetzgebers, dem
Ansteigen der Sachwalterschaften entgegenzuwirken, das Subsidiaritatsprinzip starker zu betonen und hiefir das
Institut einer Vorsorgevollmacht an eine Person des Vertrauens als kunftiger Vertreter des Betroffenen zu schaffen
(dazu Barth, Das Sachwalterrechts-Anderungsgesetz 2006, in FamZ 2006, 138

ff) ist die hier anzuwendende Bestimmung des§ 273 Abs 2 ABGB jedenfalls nicht restriktiv dahin auszulegen, dass
schon jede fehlende Fahigkeit eines Betroffenen, die Eignung eines Bevollmachtigten in fachlicher und charakterlicher
Hinsicht verlasslich feststellen zu kdnnen, zwingend die Zul3ssigkeit einer Sachwalterbestellung auslost. Gerade wenn
ein Betroffener sich selbst nicht in der Lage fuhlt, eine Angelegenheit selbst zu besorgen, ist fremde Hilfe erforderlich,
die sich der Betroffene grundsatzlich aber selbst organisieren kann, solange er nur das Wesen der Bevollmachtigung
versteht und eine ins Auge springende fehlende Eignung der in Aussicht genommenen Person in Bezug auf die zu
besorgenden Geschéfte auch erkennen kann. Fur den zu fordernden Grad der Einsichtsfahigkeit ist - wie ausgefuhrt -
die Frage von Bedeutung, fur welche Geschafte Vertretungsmacht erteilt werden soll, weil davon das Risikopotential fur
den Betroffenen abhangt. Das Verfahren ist daher noch nicht spruchreif. Es wird im aufgezeigten Sinn sowohl zum
Thema der Einsichtsfahigkeit der Betroffenen als auch zur Schutzbedirftigkeit nach der Art der konkret zu
besorgenden Geschafte zu erganzen sein.ff) ist die hier anzuwendende Bestimmung des Paragraph 273, Absatz 2,
ABGB jedenfalls nicht restriktiv dahin auszulegen, dass schon jede fehlende Fahigkeit eines Betroffenen, die Eignung
eines Bevollmachtigten in fachlicher und charakterlicher Hinsicht verlasslich feststellen zu kénnen, zwingend die
Zulassigkeit einer Sachwalterbestellung ausldst. Gerade wenn ein Betroffener sich selbst nicht in der Lage fuhlt, eine
Angelegenheit selbst zu besorgen, ist fremde Hilfe erforderlich, die sich der Betroffene grundsatzlich aber selbst
organisieren kann, solange er nur das Wesen der Bevollmachtigung versteht und eine ins Auge springende fehlende
Eignung der in Aussicht genommenen Person in Bezug auf die zu besorgenden Geschafte auch erkennen kann. Fir


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/273
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/273

den zu fordernden Grad der Einsichtsfahigkeit ist - wie ausgefuhrt - die Frage von Bedeutung, fur welche Geschafte
Vertretungsmacht erteilt werden soll, weil davon das Risikopotential fir den Betroffenen abhangt. Das Verfahren ist
daher noch nicht spruchreif. Es wird im aufgezeigten Sinn sowohl zum Thema der Einsichtsfahigkeit der Betroffenen
als auch zur Schutzbedurftigkeit nach der Art der konkret zu besorgenden Geschafte zu erganzen sein.
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