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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Danzl als
Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling, Hon.-Prof. Dr. Kuras, die Hofratin Dr.
Glawischnig und den Hofrat Mag. Ziegelbauer als weitere Richter in der AuRerstreitsache betreffend Johanna S****%*,
wegen Bestellung eines Abwesenheitskurators, infolge des Revisionsrekurses der Niederosterreichischen
Agrarbezirksbehorde gegen den Beschluss des Landesgerichts St. Polten als Rekursgericht vom 10. Oktober 2007, GZ 7
R 164/07h-6, mit dem infolge Rekurses der Niederdsterreichischen Agrarbezirksbehdrde der Beschluss des
Bezirksgerichts St. Pélten vom 10. August 2007, GZ 1 P 159/07p-2, bestatigt wurde, den Beschluss

gefasst:
Spruch

Aus Anlass des Revisionsrekurses wird der angefochtene Beschluss des Rekursgerichts als nichtig aufgehoben und der
Rekurs der Niederdsterreichischen Agrarbezirksbehdrde zurtickgewiesen.

Text
Begrindung:

Die Niederosterreichische Agrarbezirksbehorde ersuchte das Erstgericht unter Berufung auf§ 11 AVG um die
Bestellung eines Abwesenheitskurators fur Johanna S*****_ Bei der Behorde sei der Antrag eingebracht worden,
hinsichtlich des GST *#***% (EZ #***%% GB ***%%) ein Flurbereinigungsiibereinkommen zu beurkunden. Die im
Grundbuch auf der Grundlage einer Einantwortungsurkunde vom 27. 7. 1885 (!) einverleibte Miteigentimerin Johanna
S***** sej jedoch ,unbekannt".

Das Erstgericht wies durch seine Rechtspflegerin den Antrag mit der Begriindung ab, auch wenn das Geburtsdatum
der Liegenschaftsmiteigentiimerin nicht bekannt sei, misse nach menschlichem Ermessen davon ausgegangen
werden, dass diese nicht mehr am Leben sei. Die Bestellung eines Abwesenheitskurators scheide damit aus.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Agrarbezirksbehoérde nicht Folge. Im Grundbuch sei das Eigentumsrecht
aufgrund einer Einantwortungsurkunde vom 27. 7. 1885 einverleibt. Dies bedeute, dass selbst wenn die Abwesende im
Jahr 1885 ,gerade erst das Licht der Welt erblickt" haben sollte, sie ein Alter von ,zumindest 127" (?) Lebensjahren
erreicht haben musste. Es sei dem Rekursgericht nicht bekannt, ,dass weltweit Personen ein derartig hohes
Lebensalter erreicht hatten". Erste Voraussetzung fur die Bestellung eines Abwesenheitskurators nach 8 270 ABGB sei
aber, ,dass die Person lebend sein muss"; eine Kuratorbestellung fir eine verstorbene naturliche Person sei

unzulassig.
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Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei, weil - soweit Gberblickbar - zur Frage,
wieweit davon ausgegangen werden kénne, dass eine Person auch ohne Todeserkldarung bzw Totenschein flr nicht
mehr am Leben gehalten werden durfe, keine héchstgerichtliche Rechtsprechung vorliege.

Rechtliche Beurteilung

Aus Anlass des - nach Bewilligung der Wiedereinsetzung (ON 14) als rechtzeitig zu beurteilenden - Revisionsrekurses ist
- so wie im Parallelverfahren 5 Ob 149/09m bei gleicher Sach- und Rechtslage - eine dem angefochtenen Beschluss des
Rekursgerichts der Agrarbezirksbehérde anhaftende Nichtigkeit aufzugreifen:

1. Soll von Amts wegen oder auf Antrag gegen einen handlungsunfahigen Beteiligten, der eines gesetzlichen Vertreters
entbehrt, oder gegen eine Person, deren Aufenthalt unbekannt ist, eine Amtshandlung vorgenommen werden, so kann
gemalR 8 11 AVG die Behorde, wenn die Wichtigkeit der Sache es erfordert, die Betrauung einer Person mit der
Obsorge oder die Bestellung eines Sachwalters oder Kurators beim zustandigen Gericht (8 109 JN) veranlassen. Wie die
Rechtsmittelwerberin in ihrem verfahrenseinleitenden, auf den wiedergegebenen8 11 AVG gestltzten Ersuchen

ausfihrte, soll ein Flurbereinigungstibereinkommen beurkundet werden.

Nach 8 42 né Flurverfassungs-Landesgesetz 1975 (FLG) sind dem Flurbereinigungsverfahren Vertrage, die von den
Parteien in verbucherungsfahiger Form abgeschlossen wurden oder Parteienliibereinkommen, die von der Behdrde in
einer Niederschrift beurkundet wurden (Flurbereinigungstbereinkommen), zugrundezulegen, wenn die
Voraussetzungen der 88 1 und 43 no FLG vorliegen und die Behdrde mit Bescheid feststellt, dass die Vertrage oder
Ubereinkommen zur Durchfiihrung der Flurbereinigung erforderlich sind. Voraussetzungen fir solche
Feststellungsbescheide sind, dass im Fall eines Grundtausches sich durch diesen fir mindestens einen Tauschpartner
eine Verbesserung der Betriebsverhadltnisse ergibt (8 43 Abs 1 Z 1 n6 FLG) bzw im Fall des Grunderwerbs auf eine
andere Art, insbesondere durch Kauf, Schenkung oder gegen Leibrente, das Eigentum an den Grundstiicken nicht an
einen Verwandten in gerader Linie, den Ehegatten, ein Stiefkind, Wahlkind, Schwiegerkind oder ein in Erziehung
genommenes Kind Ubertragen wird, die erworbene Grundfldche an eine Grundfldche des Erwerbers angrenzt und
hiedurch die gemeinsame Bearbeitung beider Flachen ermdglicht wird oder sonstige Vorteile fur deren
Bewirtschaftung entstehen (8 43 Abs 1 Z 2 nd FLG). Nach der Aktenlage liegt der Schluss nahe, dass vorliegend der
Kurator zum Zweck der Wahrung der Rechte der vermeintlich abwesenden Mieteigentimerin bestellt werden soll,
worauf auch die Behdrde in ihrem Revisionsrekurs selbst hinweist.

Da nach 8 19 Abs 2 Z 5 lit c RPfIG ein Richtervorbehalt fur ein Verfahren zur Bestellung oder Enthebung eines Kurators
fir einen Abwesenden (nur) dann besteht, wenn dieser nicht &sterreichischer Staatsbirger ist oder wenn
Anhaltspunkte fur dessen Aufenthalt im Ausland gegeben sind, und fur das Vorliegen einer der beiden letztgenannten
Voraussetzungen keinerlei Anhaltspunkte vorliegen, besteht zundchst kein Grund fir die Annahme eines zum
Wirkungskreis des Richters gehdrenden Geschaftsfalls, weshalb die in erster Instanz erfolgte Entscheidung durch die
Rechtspflegerin nicht zu beanstanden ist.

2. Will die Behdérde nach§ 11 AVG zur Wahrung der Rechte eines vermeintlich Abwesenden die Bestellung eines
Kurators veranlassen, dann entspricht dies der in § 270 (§ 276 ABGB vor dem SWRAG 2006 BGBI | 2006/92) 1. Fall ABGB
vorgesehenen Konstellation der Bestellung eines Kurators fir Abwesende zur Vermeidung einer Gefdhrdung ihrer
Rechte (vgl dazu Stabentheiner in Rummel?, § 276 ABGB [vor dem SWRAG 2006] Rz 2). Firr diesen Fall des§ 270 ABGB
entspricht es der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, dass einem an der Bestellung eines
Abwesenheitskurators zur Wahrung gefédhrdeter Rechte des Abwesenden - aus welchem Grund immer - Interessierten
zwar eine Antragslegitimation im Sinn einer Anregungslegitimation, aber (gegen den abweisenden Beschluss des
Gerichts) keine Rechtsmittellegitimation zukommt (6 Ob 163/97g; 7 Ob 167/04s). Dieses Verstandnis einer fehlenden
Rechtsmittellegitimation im Fall einer bloRen Anregungslegitimation in erster Instanz entspricht dem nunmehr
gesetzlich gefassten Unterschied zwischen der Partei (im materiellen Sinn; 8 2 Abs 1 Z 3 AuBStrG; vgl RIS-Justiz
RS0006497) und jenen Personen, denen nur ein Anregungsrecht (§ 2 Abs 2 AuRStrG) zukommt.

3. Im vorliegenden Fall, wenn also die Behdrde nach8 11 AVG zur Wahrung der Rechte eines vermeintlich Abwesenden
die Bestellung eines Kurators anstrebt, deutet zundchst schon die Verwendung des Verbs ,veranlassen" anstatt
Lbeantragen" auf ein bloRes Anregungsrecht hin. Wortlaut und Zweck der Regelung erlauben auch nicht die Annahme,
811

2. Fall AVG rdume der Behorde die Rechtsstellung einer Amtspartei (§ 2 Abs 2 Z 4 Aul3StrG) ein, kann doch die Behérde
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eigene Interessen, namentlich an der Verfahrensbeteiligung von Personen durch die Vornahme von Zustellungen
ohnehin im Wege des § 25 ZustG wahren (vgl Hengstschlager/Leeb,§ 11 AVG Rz 5). Es entspricht schlie3lich auch
herrschender Lehre, dass der Behdrde im Fall eines unbekannten Aufenthalts des Beteiligten nach § 11 AVG lediglich
ein (qualifiziertes) Anregungsrecht zusteht (Zierl, Sachwalterrecht, 35; Hengstschlager/Leeb, 8 11 AVG Rz 2; Maurer,
Sachwalterrecht3, § 11 AVG Rz 4; Kremzow, Sachwalterrecht, 387; vgl auch Ferrari [Buchbesprechung], JBI 2008, 543);
die gegenteilige Ansicht von Knell (Die Kuratoren im dsterreichischen Recht [1974], 141) beruht auf der Rechtslage vor
Inkrafttreten des Bundesgesetzes Uber die Sachwalterschaft fir behinderte Personen, BGBI 1983/136 (vgl dazu Zierl in
Barth/Ganner, Handbuch des Sachwalterrechts, 664). Diesem herrschenden Verstandnis schlieRt sich auch der
erkennende Senat an (vgl dazu die Parallelentscheidung 5 Ob 149/09m) und geht daher ebenfalls nur von einem
bloBen Anregungsrecht der Behdrde nach 8 11 AVG aus, welches dieser jedoch keine Rechtsmittellegitimation gegen
einen abweisenden Beschluss des Erstgerichts vermittelt (so ausdricklich auch Zierl, Sachwalterrecht, 35).

4. Entscheidet ein Gericht zweiter Instanz Uber einen unzuldssigen Rekurs meritorisch, so ist der Mangel der
funktionellen Zustandigkeit fur eine solche Erledigung vom Obersten Gerichtshof aus Anlass des gegen eine
unzuldssige Sachentscheidung erhobenen Revisionsrekurses als Nichtigkeit, die stets auch eine erhebliche Rechtsfrage
(hier nach 8 62 Abs 1 Aul3StrG) aufwirft, wahrzunehmen; als Folge dessen ist der unzulassige Rekurs gegen den
Beschluss erster Instanz zurtickzuweisen (RIS-Justiz RS0115201, RS0042059; s zur Entwicklung der Rechtsprechung
Zechner in Fasching/Konecny? IV/1 Vor §8§ 514 ff ZPO Rz 36, § 515 ZPO Rz 20, § 528 ZPO Rz 24; vgl Uiberdies RIS-Justiz
RS0043969). Dieser allgemeine Verfahrensgrundsatz gilt nicht nur im Zivilprozess, sondern, wie aus § 54 iVm 8 71 Abs 4
AuBStrG herzuleiten ist, auch fir eine vom Obersten Gerichtshof im Aul3erstreitverfahren zu treffende Entscheidung (5
Ob 128/08x mwN).
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