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[INTERNATIONALES PRIVAT- UND ZIVILVERFAHRENSRECHT]

Der prozessuale Abwesenheits-
Kurator, insbesondere im Kontext
europaischen Zivilprozessrechts

Der 9. Senat" des OGH hatte sich jungst mit der Frage auseinanderzusetzen, ob die  zirv 2013/28
rugelose Einlassung durch einen prozessualen Abwesenheitskurator (§ 116 ZPO)gem  Art 24 EuGwo;
Art 24 EuGVVO die internationale Unzustandigkeit des angerufenen Gerichts heilen g\g 14176??2%; Abs 1
kann. Ebenso wie die Bejahung dieser Frage einen Eingriff in die Verteidigungsrechte 22 2P0

des Beklagten bedeuten wirde, hatte deren Verneinung eine Einschrankung der g%ﬂ 1575-/112% 2012,
Effektivitat des Rechtsschutzes potentieller Klager zur Folge. Nicht zuletzt wegen der

somit vorzunehmenden Abwagung grundrechtlich geschiitzter Interessen sahsichder e
OGH veranlasst, die Frage dem EuGH vorzulegen.? Im vorliegenden Beitrag wird die  zustellkurator;

praktisch durchaus bedeutsame Bestimmung des § 116 ZPO und deren Einbettung in gj‘;{gﬁfﬂ‘%ﬂkﬂﬁ

die Systematik der EuGVVO untersucht, um anschlieBend den Gegenstand der Heilung
Vorlagefrage umfassend durchleuchten zu kdnnen. mangelnder
internationaler
Von Martin Trenker Zustandigkeit;
Nichtigkeitsklage
Inhaltstibersicht: 5. Kompetenzen des Abwesenheitskurators
) 6. Haftung des Abwesenheitskurators
A. Anlassfall 9 Ob 15/121 , C. Heilung der internationalen Unzustandigkeit durch
B. Der Abwesgnheltskurator nach nationalem Recht rigelose Einlassung des Abwesenheitskurators
1. Allgemeines 1. PrifungsmaBstab auf Basis der bisherigen
2. Bestellungsvoraussetzungen EuGH-Judikatur

a) Unbekannte Abgabestelle
b) Negativvoraussetzungen gem § 25 ZustellG
c) Erforderliche Vornahme einer
Prozesshandlung D.
d) Internationale Zustandigkeit
3. Bestellung und Kundmachung in der Ediktsdatei
4. Rechtsschutz des (vermeintlich) Abwesenden A. Anlassfall 9 Ob 15/12i
a) Nichtigkeit gem § 477 Abs 1 Z 4, 5 ZPO
b) Nichtigkeitsklage gem § 529 Abs 1 Z 2 ZPO
¢) Enthebungsantrag
d) Versagung der Anerkennung/Vollstreckung 1) OGH 9 Ob 15/121 whl 2013/112.
gem Art 34 Nr 2 iVm Art 45 EuGVWO 2) Registriert als EUGH C-112/13, Aliyev.

Auswirkungen mangelnder Zurechnung
Auswirkungen einer Zurechnung

. Ergebnis

usammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

NJESFSRN

Der behauptete Sachverhalt betraf Schadenersatzansprii-
che mehrerer kasachischer Staatsbiirger gegeniiber einem
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ehemaligen kasachischen Botschafter® wegen der angeb-
lichen Verschleppung und Ermordung der Ehegatten
und Viter der Klager. Inhaltlich hatte sich der OGH in-
des nicht naher mit diesen Vorwiirfen auseinanderzuset-
zen, weil bereits die Frage nach der internationalen Zu-
stindigkeit Osterreichs zweifelhaft war. Der Beklagte
hatte namlich entgegen dem Vorbringen der Klager kei-
nen Wohnsitz in Osterreich (mehr), sondern diesen nach
der Feststellung des Erstgerichts in Malta. Allerdings
wurde fiir den Beklagten auf Antrag der Kliger ein Abwe-
senheitskurator gem § 116 ZPO bestellt, der die Klagebe-
antwortung erstattete, ohne die internationale Zustan-
digkeit zu riigen. Wenig spater schritt der Beklagte ein
und wandte die internationale Unzustindigkeit ein,
was die Frage nach einer bereits eingetretenen Heilung
gem Art 24 EuGVVO? aufwarf. Der persénlich-raumli-
che Anwendungsbereich von Art 24 EuGVVO war im
vorliegenden Fall zu bejahen, weil der Beklagte seinen
Wohnsitz in Malta, also einem EU-Mitgliedstaat, hatte.
Auch wenn der EuGH nédmlich dazu noch nicht Stellung
bezogen hat, ist unstrittig, dass es ausreicht, wenn der Be-
klagte seinen Wohnsitz in einem EU-Mitgliedstaat hat.
Strittig ist nur, ob dies auch notwendige Voraussetzung
ist” oder es nicht — wie von der (6)hM® angenommen
— ausreicht, dass eine der beiden Parteien in einem Mit-
gliedstaat lebt. Eine Mindermeinung geht sogar davon
aus, dass keine Partei ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten haben miisse.”

Die Frage nach der Heilung gem Art 24 EuGVVO
veranlasste den 9. Senat letztlich zur Vorlage an den
EuGH gem Art 267 AEUV, zumal sowohl deren Beja-
hung einen Eingriff in das Recht auf rechtliches Gehor
des Beklagten als auch deren Verneinung eine Ein-
schrankung des effektiven Rechtsschutzes des Kldgers
bedeuten wiirde. Beides sind aber von Art47 GRC
bzw Art 6 MRK® geschiitzte Giiter, weshalb keinesfalls
von einem nicht vorlagebediirftigen acte clair® auszuge-
hen war. Die Frage bleibt auch nach der Reform der
EuGVVO von Bedeutung, zumal sich die relevanten Be-
stimmungen nur insoweit gedndert haben, als das Ge-

3) Diese Information wurde dem Artikel von Kommenda in ,Die Presse.
com” vom 4. 3.2013 entnommen: http://diepresse.com/home/
recht/rechtallgemein/1351319/0OGH-will-EUGrundrechte-in-seine-
Hand-nehmen?from=suche.intern.portal, abgerufen am 26. 6.
2013.

4) VO (EG) 44/2001.

5) So BGH IX ZR 264/95 NJW 1997, 397; ausf Geroldinger in Burg-

staller/Neumayr/Geroldinger/Schmaranzer (Hrsg), Internationales Zi-

vilverfahrensrecht | (2009) Art 4 EuGVO Rz 13 ff mwN; Mayr, ebd

Art 24 Rz 9; wohl auch idS OGH 4 Ob 13/05y RdW 2005, 549.

OGH 2 Ob 78/02p SZ 2002/61; 3 Ob 380/97 x JBI 1998, 726;

Simotta in Fasching/Konecny (Hrsg), Kommentar zu den Zivilpro-

zessgesetzen V/12 (2008) Art 24 EuGWO Rz 5; Tiefenthaler in

Czernich/Tiefenthaler/Kodek (Hrsg), Européisches Gerichtsstands-

und Vollstreckungsrecht, Kurzkommentar® (2009) Art 24 Rz 6;

Stadler in Musielak (Hrsg), ZPO? Art 24 EUGWO Rz 1; Gottwald in

MUKoZPO I3 (2008) Art 24 EuGVWWO Rz 4 je mwN.

7) Oberhammer, Group Josi, Coreck — Roma locuta, causa non finita?

IPRax 2004, 264; Schiosser, EU-Zivilprozessrecht® (2009) Art 24

Rz 1; G. Wagner in Stein/Jonas (Hrsg), Kommentar zur Zivilprozess-

ordnung X* (2011) Art 24 EuGVWO Rz 14; tendenziell wohl auch

EuGH 13. 7. 2000, C-412/98, Group Josi, Rz 44 ff.

Nach jungster Judikatur des EuGH (15. 11. 2011, C-256/11, Dereci,

Rz 72 ff) richtet sich im Anwendungsrecht von EU-Recht die Grund-

rechteprifung ausschlieBlich nach den Bestimmungen der GRC.

EuGH 6. 10. 1982, 283/81, C..L.F.I.T., Rz 16, 21; 15. 9. 2005,

C-495/08, Intermodal Transports, Schima in Mayer/Stéger, EUV/

AEUV (2012) Art 267 AEUV Rz 114.

2

e

©

richt vor der Einlassung durch den Beklagten gewisse
Belehrungspflichten treffen (Art26 Abs2 EuGVVO
nF).10: 1)

Zur vollstindigen Durchdringung des Vorlagege-
genstands ist zuvor die Klarung der Fragen erforderlich,
ob und unter welchen Voraussetzungen iiberhaupt ein
Abwesenheitskurator gem § 116 ZPO bestellt werden
kann, welcher Rechtsschutz einem vermeintlich Abwe-
senden zukommt und ob der Kurator nach 6sterreichi-
schem Recht tiberhaupt die Kompetenz zur riigelosen
Einlassung hat. Nur so kann die volle Tragweite der
moglichen Folgen einer (Nicht-)Zurechnung der Ein-
lassung des Kurators beurteilt werden. Zugleich soll da-
mit ein Beitrag zur Losung vieler durchaus praxisrele-
vanter Streitfragen iZm prozessualen Abwesenheitsku-
ratoren geleistet werden.

B. Der Abwesenheitskurator
nach nationalem Recht

1. Allgemeines

Der Grundsatz des rechtlichen Gehérs setzt voraus,
dass ein Urteil nicht gegen eine Partei ergehen darf,
der das verfahrenseinleitende Schriftstiick nicht zuge-
stellt wurde. Da eine physische Zustellung nicht mog-
lich ist, wenn die Person nicht auffindbar ist, das Ver-
fahren aber auch nicht einfach stillstehen kann, weil
dies an Rechtsverweigerung zulasten des Kligers gren-
zen wiirde, sieht die ZPO alternative Formen der Zu-
stellung vor. Darunter fillt zunidchst die Zustellung
durch offentliche Bekanntmachung (§25 ZustellG
iVm § 115 ZPO). Soweit aber die ,,Nothwendigkeit be-
steht, sich bei sonstiger Gefahr eines materiellrechtli-
chen Préjudizes iiber das zugestellte Schriftstiick zu du-
fern oder sonst eine Processerklirung abzugeben®, be-
steht ausweislich der Materialien'? eine grofiere Schutz-
bediirftigkeit des Beklagten, welche die Bestellung eines
Kurators erfordert. Insofern ist die Bestellung des Kura-
tors gem § 116 ZPO'» Ausfluss einer legislativen Inte-
ressenabwigung: Dem Kliger soll die grundsitzliche
Moglichkeit einer Prozessfithrung nicht deshalb ver-
wehrt werden, weil eine Zustellung an den Beklagten
nicht moglich ist; es soll aber fiir seine Verteidigung
durch eine geeignete Person gesorgt sein. Diese Besser-
stellung gegeniiber einer 6ffentlichen Zustellung mit an-
schliefendem Versdumungsurteil rechtfertigt es auch,
dass die Prozessfithrung durch den Kurator dem Be-
klagten voll zuzurechnen ist.'¥)

10) VO (EU) 1215/2012.

11) Die Reform tritt gem Art 66 Abs 1 EUGVVO nF mit 10. 1. 2015 in
Kraft.

12) Materialien zu den 6sterreichischen Civilprocessgesetzen | (1897)
240.

13) Die Terminologie schwankt von ,(prozessualem) Abwesenheits-*,

LZustellkurator” Uber ,Kurator ad actum“ bis zu ,Prozesskurator”,

vgl nur Stumvoll in Fasching/Konecny, ErgBd? (2008) § 116 Rz 1.

Im Folgenden ist, soweit nicht flr das Verstandnis das Attribut ,pro-

zessual* erforderlich scheint, lediglich vom Abwesenheitskurator die

Rede.

In den Materialien | (1897) 240 wird davon gesprochen, dass die 6f-

fentliche Bekanntmachung der Bestellung ausreicht, ,um die Thatig-

keit eines Curators als von der abwesenden Partei genehmigt auffas-

sen zu kdnnen®. Dies bedeutet freilich mE nicht, dass es sich um eine

(fingierte) Willenserklarung zur Bevollméchtigung durch Unterlassen

handelt.

~
e
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2. Bestellungsvoraussetzungen

a) Unbekannte Abgabestelle

Die Bestellung eines prozessualen Abwesenheitskura-
tors setzt zundchst voraus, dass der Person, der ein
Schriftstiick zuzustellen ist, wegen Unbekanntheit des
Aufenthalts gem § 115 ZPO nur durch offentliche Be-
kanntmachung zugestellt werden kénnte.!” Die Voraus-
setzungen von § 115 ZPO richten sich aufgrund explizi-
ten Verweises wiederum nach § 25 ZustellG. Zentrales
Tatbestandsmerkmal dieser Norm ist, dass die Abgabe-
stelle desjenigen unbekannt ist, dem zugestellt werden
soll. Die Vollmacht eines Dritten, welche die konkrete
Zustellung, nicht aber notwendigerweise das betreffende
Verfahren deckt (zB Postvollmacht, Prokura),'® steht
der Kuratorbestellung indes entgegen.!”

Alternativ ist es ausreichend, dass eine Abgabestelle
zwar bekannt, aber die Zustellung - etwa bei einem Auf-
enthalt in Krisengebieten - nicht moglich ist.!® Dies
kann auch bei einem Auslandsaufenthalt, insb bei feh-
lendem regelmafligen Wohnsitz, der Fall sein.!” Eine
Auslandsreise von tiblicher Dauer ist aber nicht ausrei-
chend.?” Nach § 121 ZPO kann fiir eine im Ausland be-
findliche Person - ihr Aufenthalt muss also bekannt
sein?) — ein Kurator sogar bestellt werden, wenn eine
Zustellung in angemessener Zeit nicht méglich ist, die
Zustellversuche vergeblich waren oder die auslandische
Behorde die Rechtshilfe verweigert. Im Verhiltnis zu
anderen EU-Mitgliedstaaten wird diese Norm freilich
von der EuZustellVO? verdringt. Falls der Aufenthalt
des Empfingers indes unbekannt ist, gilt diese nicht
(Art 1 Abs 2 EuZustellVO), weshalb die nationale Rege-
lung fiir die vorliegend zu beurteilenden Fille sekundér-
rechtlich nicht verdringt wird.

Der unbekannte Aufenthalt des Empfingers muss
gem § 115 ZPO bescheinigt werden,? und zwar regel-
maflig vom antragstellenden Prozessgegner, in Einzel-
fallen auch vom amtswegig titig werdenden Gericht.?9
Wegen der mangelnden Untersuchungspflicht im strei-
tigen Verfahren? wird § 116 ZPO praktisch idR nur auf
Antrag des Gegners zur Anwendung gelangen. Obwohl
es sich bei der fehlenden Abgabestelle um ein Negati-
vum handelt, ist dessen Beweis/Glaubhaftmachung kei-
neswegs ausgeschlossen.?® Nach allgemeinen Grundsit-
zen genigt fiir den Beweis eines Negativums die Wider-
legung der Umstinde, die fiir das Positive sprechen.?”
Wegen der besonderen Bedeutung der Gewidhrung
rechtlichen Gehors (Art 6 MRK, Art 47 GRC)® sind
an den Nachweis der unbekannten Abgabestelle mE
strengere Anforderungen zu stellen.?®’ Die Rsp betont
zwar, dass die Obliegenheit, umfangreiche Erhebungen
anzustellen, nicht in Frage kommen kann.¥ Dennoch
halt auch die Judikatur ernstliche, an bis zuletzt be-
kannte Umstidnde ankniipfende, naheliegende und
dem Antragsteller zumutbare Nachforschungen fiir er-
forderlich.>V

Der konkrete Umfang der Ausforschungsobliegen-
heit hiangt selbstverstindlich von den Umstinden des
Einzelfalls ab.?? In aller Regel®® ist aber zundchst ein
Zustellversuch an der letzten bekannten Abgabestelle
zu fordern, ohne dass dessen Fehlschlagen allein ausrei-
chende Bescheinigung wire.*¥ Sofern eine (frithere) Ab-
gabestelle bekannt ist, muss auch eine Anfrage an das

polizeiliche Meldeamt gerichtet werden, wenn diese
nicht von vornherein aussichtslos erscheint.’® Auch
diese ist aber als einzige Erhebung regelmiflig ebenso
wenig ausreichend’® wie eine wohl regelmaf3ig ebenfalls
erforderliche, negative Auskunft vom Sozialversiche-
rungstriger.’”)

Denn zusitzlich zu behordlichen Auskiinften ist die
Befragung jener Personen geboten, die tblicherweise
vom Aufenthalt einer Person Kenntnis haben, sofern
der Antragsteller etwa aus dem Akt oder aus den Anga-
ben des Zustellers Anhaltspunkte fiir deren Existenz hat
oder diese sogar kennt.*® Damit ist das soziale Umfeld
des Abwesenden angesprochen, insb nahe Angehorige,
wozu auch ein Ex-Ehepartner zu zéhlen ist, (ehemalige)
Wohnungsgenossen oder Angestellte,* Vermieter, Un-
termieter*” oder Hausbesorger*) ebenso wie (ehema-
lige) Arbeitskollegen, Arbeitgeber oder auch Rechtsver-
treter des vermeintlich Abwesenden.*?

Ebenfalls erforderlich konnen naheliegende Nach-
forschungen bei auslindischen Behorden sein.*¥ Gerade
in diesem Zusammenhang hat der OGH allerdings aus-
gesprochen, dass diese nicht erforderlich sind, wenn sie
von vornherein wenig aussichtsreich bzw nicht erfolg-
versprechend sind, etwa weil im betroffenen Staat ein
wenig ergiebiges Melderecht installiert ist und sehr be-
schrankte Erhebungsmoglichkeiten bestehen (vgl noch

15) OGH 7 Ob 190/99 p SZ 72/155.

16) Vgl zum Umfang der Passivvertretung Schopper/Trenker in
U. Torggler (Hrsg), UGB (2013) § 49 Rz 3.

17) Stumvoll in Fasching/Konecny, ErgBd? § 116 Rz 9; Frauenberger in
Frauenberger-Pfeiler/Raschauer/Saner/Wessely (Hrsg), Osterreichi-
sches Zustellrecht? (2011) § 116 Rz 2.

18) OGH 6 Ob 592/85; Stumvoll in Fasching/Konecny, ErgBd? § 25
ZustG Rz 9; vgl auch Mondel, Kuratoren im Verlassenschaftsverfah-
ren, NZ 2007, 289 (293).

19) OLG Wien 4 R 371 EvBI 1937/611.

20) OGH 3 Ob 84/88 JBI 1989, 187.

21) ZB Frauenberger-Pfeiler in Frauenberger-Pfeiler ua, Zustellrecht?
§ 121 Rz 6.

22) VO (EG) 1393/2007.

23) Statt aller RIS-Justiz RS0036482, zB OGH 6 Ob 85/65 SZ 38/45;
Frauenberger in Frauenberger-Pfeiler ua, Zustellrecht?> § 116 Rz 2.

24) Gitschthaler in Rechberger, ZPO® §§ 116 -119 Rz 2.

25) Im AuBerstreitverfahren hat fur die Bestellung gem § 5Abs 2Z 1 lit b
AuBStrG aufgrund des umfassenden Untersuchungsgrundsatzes
(§ 13 AuBStrG) anderes zu gelten (RIS-Justiz RS00364 76 mit Beisatz
T 5, OGH 1 Ob 244/05 x Zak 2006, 158).

26) Kiicka, Die Beweislastverteilung im Zivilverfahrensrecht (1995) 55f;
Rechberger in Fasching/Konecny IlI? (2004) Vor § 266 Rz 36.

27) Rosenberg, Die Beweislast® (1965) 331; Rechberger in Fasching/
Konecny Il Vor § 266 Rz 36; OGH 4 Ob 29/00 v EvBI 2000/1283.

28) Zu den vom EuGH abgeleiteten, europarechtlichen Vorgaben siehe
unten C.1.

29) Gitschthaler in Rechberger, ZPO? §§ 116-119 Rz 3; Stumvoll in
Fasching/Konecny, ErgBd? § 25 ZustellG Rz 7; vgl Feil, Zustellwe-
sen® (2006) § 115 ZPO Rz 4.

30) OGH 1 Ob 2/52 SZ 25/10; 6 Ob 592/85 EFSIg 49.359.

31) OGH 3 Ob 187, 188/94 RdW 1995, 427; vgl auch 6 Ob 584/79 JBI
1980, 267.

32) OGH 1 Ob 244/05 x Zak 2006, 158.

33) Insoweit zu weit gehend LGZ Wien 41 R 664/82 MietSlg 34.713; zutr
dagegen Stumvoll in Fasching/Konecny, ErgBd? § 116 Rz 13.

34) Walter/Mayer, Das Gsterreichische Zustellrecht (1983) § 25 ZustG
Anm 4; vgl OGH 4 Ob 347/60; 6 Ob 85/65 JBI 1966, 90.

35) Vgl OGH 1 Ob 2/562 SZ 25/10; wN zur VwGH-Judikatur bei Walter/
Mayer, Zustellrecht § 25 ZustG Anm 4.

36) LGZ Wien 43 R 302/94 EFSIg 76.047; aA OGH 1 Ob 2/52 SZ 25/10.

37) LGZ Wien 44 R 604/04 f EFSlg 108.933.

38) OGH 1 Ob 301/04 b SZ 2005/56.

39) RIS-Justiz RS0036476.

40) OGH 1 Ob 2/52 SZ 25/10.

41) OGH 3 Ob 106, 107/85 MietSlg 37.737.

42) OGH 4 Ob 347/60.

43) OGH 1 Ob 301/04 b SZ 2005/56.
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unten C.1.).*Y Bei Zustellungen im EU-Raum diirfte
dies allerdings nicht anzunehmen sein.

Obwohl der OGH stets betont, dass die Obliegenhei-
ten des Bescheinigungspflichtigen nicht {iberspannt
werden diirfen, zeigt sich insgesamt, dass die Anforde-
rungen an den Antragsteller — abhéngig von den vor-
handenen Anhaltspunkten — mitunter betréchtlich sein
konnen.

b) Negativvoraussetzungen gem § 25 ZustellG
Zusitzlich sind gem § 25 ZustellG drei Negativvoraus-
setzungen zu beachten: Erstens darf es sich - was im
Anwendungsbereich der ZPO ohnehin selbstverstind-
lich ist - um kein Strafverfahren handeln. Zweitens
darf kein Zustellbevollmachtigter® (bekannten Aufent-
halts)*® bestellt sein (vgl oben B.2.a). Schlieflich darf
drittens nicht der Anwendungsbereich der vorrangigen
Bestimmung des § 8 Abs2 ZustellG erdffnet sein.”
Nach dieser Norm ist bei Nichtbekanntgabe der Ande-
rung des Wohnsitzes wihrend eines laufenden Verfah-
rens, von dem der Beklagte Kenntnis hat, also nach Zu-
stellung des verfahrenseinleitenden Schriftsatzes,*® ein-
fach durch Hinterlegung zuzustellen. § 116 ZPO ist
daher, soweit nicht der Streitgegenstand nach Klagszu-
stellung gedndert wird,* grundsitzlich nur vor Eintritt
der Streitanhidngigkeit anwendbar.

Der Einschrankung der hL, dass die Verletzung von
§ 8 Abs 1 ZustellG Verschulden voraussetzt™ bzw die
unverziigliche Mitteilungspflicht nur bei subjektivem
Verzug verletzt wird®” und § 116 ZPO daher auch bei
unverschuldeter Unterlassung der Meldung gem § 8
ZustellG nach Streitanhédngigkeit zur Anwendung ge-
langt,’? ist mE nicht zu folgen. Aus dem Wortlaut ist
zunichst nicht zwingend ableitbar, ob fehlende Unver-
ziiglichkeit nur bei subjektivem oder auch objektivem
Verzug gegeben ist. Indes mutet es aus systematischer
Sicht bedenklich an, die Zuldssigkeit der Vorgehens-
weise nach §8 ZustellG oder der Bestellung gem
§ 116 ZPO von subjektiven Umstidnden abhingig zu
machen, die weder das Gericht noch die Gegenpartei
im relevanten Zeitpunkt beurteilen kénnen. Dem Ge-
setzgeber sollte im Zweifel ndmlich nicht unterstellt
werden, dem Gericht eine Entscheidung aufzutragen,
fiir die ihm die erforderliche Entscheidungsbasis fehlt
- noch dazu, wo eine Fehlentscheidung die schwerwie-
gende Konsequenz der Nichtigkeit gem § 477 Abs 1
Z 4,5 ZPO (unten B.4.a) mit sich bringt. Aus dieser An-
sicht ergibt sich auch kein Rechtschutzdefizit fiir denje-
nigen, der die Mitteilung schuldlos unterlésst: Denn die
Anwendung von § 146 ZPO bleibt unbenommen. Die
Mitteilung tiber den Wohnsitzwechsel stellt zwar wohl
keine restituierbare, befristete Prozesshandlung, son-
dern eine blofle Wissensmitteilung®™ dar; der Saumige
kann aber zumindest Wiedereinsetzung fiir die auf-
grund der mangelnden Kenntnis von der Zustellung
erste versiumte, befristete Prozesshandlung begehren.
Als unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis
kann er in der zu beurteilenden Konstellation anfiithren,
dass er ,,von einer Zustellung ohne [sein] Verschulden
keine Kenntnis erlangt hat® (§ 146 Abs 1 ZPO). Denn
trifft den Sdumigen an der Nichtbekanntgabe seiner
Wohnsitzinderung kein Verschulden, so gilt dies auch
fiir die daraus resultierende mangelnde Kenntnisnahme

der fiktiven Zustellung. Gerade die Erwdhnung der
schuldlosen®® Unkenntnis von einer Zustellung in
§ 146 ZPO spricht besonders dafiir, dass fehlendes Ver-
schulden tiber diese Bestimmung und nicht bei der Be-
urteilung der Zuldssigkeit einer Zustellung zu beriick-
sichtigen ist. Diese Losung fithrt tiberdies zur Tragung
der bisherigen Verfahrenskosten durch den Sdumigen
(§ 154 ZPO), was sachgerecht ist, zumal die Frustration
der angefallenen Verfahrenskosten allein seiner Sphire
zuzurechnen ist.

c) Erforderliche Vornahme einer Prozesshandlung
Drittens ist erforderlich, dass der Abwesende zur Wahr-
nehmung seiner Rechte eine Prozesshandlung vorzu-
nehmen hat. Besonders erwahnt wird vom Gesetz der
Fall der Befolgung einer Ladung,* bei welcher der recht-
liche Nachteil in der Priklusionsfolge der Sdumnis be-
steht. Besonders heikel ist dies wegen der Moglichkeit ei-
nes Versaumungsurteils beim Nichterscheinen zur vor-
bereitenden Tagsatzung. Dem gleichzustellen diirfte die
Aufforderung zur schriftlichen AufSerung sein (zB § 22
Abs 1ZPO).5® Wichtigste Anwendungsfille sind die Zu-
stellung der Klage, des Zahlungsauftrags im Wechsel-
mandatsverfahren, die Aufkiindigung, ein Ubergabe-
oder Ubernahmeauftrag im Bestandverfahren, ein Exe-
kutionsantrag oder ein Antrag auf Erlassung einstweili-
ger Verfiigungen.”” Generell ist aber nach zutr hM die
Zustellung jeder anfechtbaren Entscheidung unter
§ 116 ZPO zu subsumieren.®

d) Internationale Zustandigkeit

Im vorliegenden Zusammenhang von besonderer Rele-
vanz ist die Frage nach der internationalen Zustindig-
keit. Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass § 116 ZPO
nicht auf reine Inlandsfille beschrankt ist.*¥ Dennoch
muss auch fiir die Bestellung des Abwesenheitskurators

44) OGH 7 Ob 142/05s EFSIg 112.074.

45) Diesfalls fehlt es aber ohnehin an einer unbekannten Abgabstelle, vgl
oben B.2.a).

46) Zutr wird darauf hingewiesen, dass der Zustellbevollmachtigte nicht
selbst unbekannten Aufenthalts sein darf, Stumvoll in Fasching/
Konecny, ErgBd? § 25 ZustG Rz 8; Walter/Mayer, Zustellrecht
§ 25 ZustG Anm 10.

47) ZB OGH 7 Ob 190/99 p SZ 72/155; 10 Ob 2148/96 x; OLG Wien
1 R 55/74 ZfRV 1975, 43 (Bajons); LGZ Wien 44 R 319/01i EFSIg
98.183.

48) OGH 9 Ob 296/00 w EvBI 2001/168; 4 Ob 174/01 v EvBI 2002/28.

49) Ausf Bajons, ZfRV 1975, 44 ff (Anm) mwN; Rassi, Der prozessuale
Abwesenheitskurator, RZ 1996, 215 (217 f); vgl auch Raschauer/
Riesz in Frauenberger-Pfeiler ua, Zustellrecht? § 8 ZustellG Rz 3 c.

50) Rassi, RZ 1996, 215 (217).

51) Raschauer/Riesz in Frauenberger-Pfeiler ua, Zustellrecht®> § 8 Zu-
stellG Rz 7; Stumvoll in Fasching/Konecny, ErgBd? § 8 ZustG Rz 7.

52) So Rassi, RZ 1996, 215 (217).

53) Deixler-Hibner in Fasching/Konecny I/22 (2003) § 146 Rz 35; vgl
auch Fasching, Lehrbuch des Osterreichischen Zivilprozessrechts?
(1990) Rz 747.

54) Auch idZ ist nach hM richtigerweise ein ,mindere[r] Grad des Verse-
hens*, dh leichte Fahrlassigkeit (OGH 9 ObA 223/88 uam) unschad-
lich, zB B. Fink, Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand im Zivil-
prozeBrecht (1994) 78; A. Frauenberger, Wiedereinsetzung nach der
ZPQO bei verschuldeter Saumnis, OJZ 1992, 113 (114).

55) ZB OGH 7 Ob 190/99 p SZ 72/155.

56) Stumvoll in Fasching/Konecny, ErgBd? § 116 Rz 23.

57) Statt vieler OGH 1 Ob 301/04 b SZ 2005/56; Stumvoll in Fasching/
Konecny, ErgBd? § 116 Rz 21.

58) RIS-Justiz RS0119985, OGH 9 Ob 154/04v; 1 Ob 301/04b
SZ 2005/56; 7 Ob 142/05s EFSIg 112.074; aA 3 Ob 84/88 JBI
1989, 187.

59) Vgl RIS-Justiz RS0049435, OGH 2 Ob 230/50; 6 Ob 592/85, EFSlg
49.359.
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internationale Zustidndigkeit der Osterreichischen Ge-
richte gegeben sein. Obwohl § 110 JN die ,,inlandische
Gerichtsbarkeit® (internationale Zustindigkeit) fiir die
Kuratel regelt, ist die Norm nicht einschligig, weil sie
nur im Anwendungsbereich von § 109 JN gilt. Fiir
§ 116 ZPO ist indes die spezielle Vorschrift des § 112
Abs 1 )N fur die Bestellung von Kuratoren fiir einzelne
Streitsachen oder Geschifte einschligig,®” die hinsicht-
lich der Zustindigkeit auf die einschldgigen besonderen
Normen verweist, aber keine Regelung der internatio-
nalen Zustandigkeit enthalt.®) Die internationale Zu-
stindigkeit zur Bestellung des prozessualen Abwesen-
heitskurators ist folglich gem §116 ZPO iVm § 27a
JN von der internationalen Zustindigkeit fiir den kon-
kreten Prozessgegenstand mitumfasst.®?

Ausgehend von dieser Rechtslage bereitet der vorlie-
gende Fall insoweit Schwierigkeiten, als die wirksame
Bestellung des Kurators und dessen Handlungen fiir
die internationale Zustindigkeit im Prozess entschei-
dend sein konnten. Dies ist der Fall, wenn man die
Méglichkeit der Heilung des Zustidndigkeitsmangels
durch riigelose Einlassung bejaht. Denn unter dieser
Voraussetzung kann das Gericht die fiir die Kuratoren-
bestellung erforderliche internationale Zustindigkeit
nicht verneinen, bevor klar ist, ob sich der Beklagte in
den Prozess einldsst und den Mangel der internationa-
len Zustandigkeit riigt oder nicht.*¥ Das Gericht muss
den Kurator daher mE zuniéchst bestellen, auch wenn
es davon ausgeht, dass es fiir den Rechtsstreit an sich
nicht international zustindig wire. Denn ein angerufe-
nes Gericht darf seine mangelnde internationale Zu-
standigkeit - vorbehaltlich einer Zwangszustindigkeit
gem Art 22 EuGVVO - von Amts wegen nur bei Nicht-
einlassung des Beklagten oder entsprechender Riige
tiberpriifen (Art 24 ff EuGVVO). Dem Beklagten ist also
stets die Moglichkeit zur riigelosen Einlassung zu ge-
ben.® Das birgt freilich die Gefahr, dass durch riigelose
Einlassung des Kurators eine an sich nicht gegebene in-
ternationale Zustindigkeit begriindet wird, ohne dass
der Beklagte in irgendeiner Weise — sei es durch unter-
lassene Riige — dazu beigetragen hitte.

Nach nationalem Recht besteht dieses Problem
nicht. Denn wegen der amtswegigen Priifpflicht der
internationalen Zustindigkeit durch das Prozessge-
richt (§42 Abs1 JN)® kann es die Klage einfach
a limine litis zuriickweisen. Die internationale Zustin-
digkeit fiir den Prozess hiangt daher nicht zwangsldufig
von der riigelosen Einlassung oder Nichteinlassung
des Beklagten ab. Die im nationalen Recht vorgese-
hene Moglichkeit der Heilung der prorogablen inter-
nationalen Unzustandigkeit nach § 104 Abs 3 JN so-
wie die den Parteien gem § 182 Abs2 Satz3 ZPO
zu gewidhrende Moglichkeit, sich vor der Zurtickwei-
sung gem § 104 Abs 3 JN ins Verfahren einzulassen,®
greift ndmlich nur, sofern das Gericht die Klage nicht
bereits vor der Zustellung an den Beklagten zuriick-
weist.”)

3. Bestellung und Kundmachung

in der Ediktsdatei
Liegen die genannten Voraussetzungen vor, hat das Ge-
richt, bei dem der betroffene Rechtsstreit anhdngig ist,

entweder von Amts wegen oder auf Antrag die Bestel-
lung des Abwesenheitskurators mit Beschluss vorzu-
nehmen. Das Gericht verfiigt dabei tiber kein Ermessen,
ob es nach § 116 ZPO vorgeht oder die Zustellung gem
§ 115 ZPO bekannt macht.®® Die Bestellung des Abwe-
senheitskurators geht vielmehr zwingend vor. Wird
unrichtigerweise nach § 115 ZPO vorgegangen, ist das
Verfahren mE mit dem Nichtigkeitsgrund des § 477
Abs 1 Z 5 ZPO behaftet, weil dem Abwesenden der er-
forderliche gesetzliche Vertreter vorenthalten wurde.

Die Bestellung ist in der Ediktsdatei (vgl § 89j Abs 1
GOG) unter Angabe von Prozessgericht, Streitgegen-
stand, Name und Wohnort des Kurators sowie kurzer
Angabe des Inhalts des zuzustellenden Schriftstiicks be-
kannt zu machen. Auflerdem ist darauf hinzuweisen,
dass der Kurator den Abwesenden bis zu dessen Auftre-
ten bzw Namhaftmachung eines Bevollmichtigten ver-
tritt.

Gelingt die erforderliche Bescheinigung dagegen
nicht, kommt es selbstverstdndlich auch nicht zur 6f-
fentlichen Zustellung, sondern — wie Rassi® iiberzeu-
gend dargelegt hat — zum faktischen Verfahrensstill-
stand, wie bei Zustellanstand (vgl § 391 Abs 1 Z 7 litb
Geo™).7)

4. Rechtsschutz des (vermeintlich)
Abwesenden

a) Nichtigkeit gem § 477 Abs 1 Z 4,5 ZPO

Von vornherein ist zwischen jenen Fillen zu unterschei-
den, in denen eine Bestellung urspriinglich zuléssiger-
weise erfolgte, und jenen Konstellationen, in denen
die erforderlichen Voraussetzungen fehlten. War der
Bestellungsbeschluss zwar mangelfrei, schreitet der Ab-
wesende (oder ein bevollmachtigter Vertreter) aber an-
schlieffend ins Verfahren ein, ist der Kurator von Amts
wegen oder auf Antrag des Kuranden zu entheben.”?
Die Enthebung entfaltet bereits mit Zustellung Wir-
kung,” gilt aber freilich nur ex nunc. -

60) Fucik in Fasching/Konecny 12 (2000) § 112 JN Rz 2.

61) Mayr in Rechberger, ZPO? § 112 JN Rz 2.

62) Fucik in Fasching/Konecny 17 § 112 N Rz 4; Mayr in Rechberger,
ZP0O® § 112 UN Rz 2.

63) Vgl Mayrin Burgstaller ua, IZVR 1(2011) Art 24 EuGVO Rz 6, wonach
bei rigeloser Einlassung nicht mehr zu prifen ist, ob das Gericht
auch aus anderen Griinden zustéandig ist.

64) Ausdriicklich RIS-dJustiz RS0111247; Mayr, Europdisches Zivilpro-
zessrecht (2011) Rz 11/171; Schoibl in Fasching/Konecny V/1?
Art 26 EuUGVWWO Rz 38; Simotta, ebendort Art 24 EuGVWO Rz 70;
Mankowski in Rauscher (Hrsg), EuUZPR/EUIPR (2011) Art 26 Brissel
I-VO Rz 2 je mwN.

65) Vgl allgemein Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® (2010) Rz 512.

66) Simotta in Fasching/Konecny 1> § 104 JN Rz 208; Mayr in Rech-
berger, ZPO® § 104 JN Rz 21.

67) Vgl Ballon in Fasching/Konecny > § 43 JN Rz 12; Mayr in Rech-
berger, ZPO® § 104 JN Rz 21.

68) Walter/Mayer, Zustellrecht § 116 ZPO Anm 2; vgl auch Stumvoll in
Fasching/Konecny, ErgBd? § 116 Rz 19; Frauenberger-Pfeiler in
Frauenberger-Pfeiler ua, Zustellrecht®> § 116 ZPO Rz 1.

69) Rassi, RZ 1996, 215 (219).

70) Die Bestimmung ist mittlerweile freilich gegenstandslos, siehe Danzl,
Kommentar zur Gerichtsordnung fur die Gerichte I. und II. Instanz,
CD-ROM (2013) § 391 a).

71) Vglauch hL zu § 279 ZPO, zB Rechberger in Fasching/Konecny II?
§ 279 Rz 12.

72) RIS-Justiz RS0036504, zB OGH 2 Ob 583/53 SZ 26/198; Knell, Die
Kuratoren im 6sterreichischen Recht (1974) 80; Rass/, RZ 1996, 215
(219); Feil, Zustellwesen® § 116 ZPO Rz 7.

73) RIS-Justiz RS0102031, zB OGH 10 Ob 2148/96 x.
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Fehlten dagegen bereits urspriinglich die Bestel-
lungsvoraussetzungen, ist der Beschluss sowie das ge-
fithrte Verfahren nichtig gem §477 Absl Z4, 5
ZPO.” Die Bestellung ist praktisch insb dann anfecht-
bar, wenn unzuldssigerweise nicht gem § 8 ZustellG
vorgegangen wurde (oben B.2.b) oder der Kurand nicht
unbekannten Aufenthalts iSd § 25 ZustellG (oben B.2.
a) war. Das Fehlen der erforderlichen Bescheinigung
schadet allerdings nur, wenn die gesetzlichen Voraus-
setzungen auch tatsichlich nicht vorgelegen haben.”
Umgekehrt ist Nichtigkeit gegeben, wenn sich im
Nachhinein trotz ausreichender Bescheinigung aus-
nahmsweise herausstellt, dass der Kurand eigentlich
nicht abwesend gewesen wire.”® Dies gilt aber dann
nicht, wenn der vermeintlich Abwesende eine Zustel-
lung rechtmissbriuchlich oder wider Treu und Glauben
vereitelte, indem er seine Anwesenheit verschleierte.””
Frauenberger-Pfeiler’® lehnt sogar die Annahme von
Nichtigkeit ab, ,,wenn der Kurand den Anschein seiner
Abwesenheit zu vertreten hat®.

Die Unzulidssigkeit kann zunichst mittels Rekurses
gegen den Bestellungsbeschluss geltend gemacht wer-
den. Dieser ist nach zutr Ansicht trotz § 87 Abs2
ZPO gesondert anfechtbar,”” weil Beschliisse nach
§ 116 ZPO erstens wegen ihrer iiber die blofle Zustel-
lung hinausreichenden Auswirkungen nicht mit sons-
tigen Zustellanordnungen gleichzusetzen sind. Zwei-
tens wire es vollig unokonomisch, uU die Prozess-
beendigung mit einem unzulédssigerweise bestellten
Kurator abwarten zu miissen, um zur Anfechtung zu
schreiten. Bei Verweigerung der Bestellung wire der
Gegner der abwesenden Partei sogar ginzlich schutz-
los, weil es ohne Kuratorbestellung idR zu keinen wei-
teren Entscheidungen kommt, mit denen die Verwei-
gerung gemeinsam angefochten werden koénnte.*®
Drittens legt aus systematischer Sicht auch der Verweis
auf §9 ZPO das Verstindnis nahe, dass § 116 ZPO
nicht mit sonstigen Zustellanordnungen vergleichbar
ist. Anders als gem § 87 Abs 3 ZPO ist gem § 9 ZPO
namlich nicht jedenfalls der Senatsvorsitzende allein
zur Entscheidung zustindig.®) Gegen die Bestellung
kann die unmittelbar betroffene Partei®? und der Ku-
rator — sowohl im eigenen® als auch im Namen des
vertretenen Abwesenden®® - Rekurs erheben, gegen
die Verweigerung die antragstellende Gegenpartei. Da-
neben steht auch die Moglichkeit offen, die Entschei-
dung in der Sache mittels Berufung wegen Nichtigkeit
zu bekdmpfen.

b) Nichtigkeitsklage gem § 529 Abs 1 Z 2 ZPO

Problematisch ist allerdings, wann die Rekursfrist bzw
ganz allgemein die Rechtsmittelfrist fiir die Bekdmp-
fung des Urteils fiir den Kuranden zu laufen beginnt.
Von der hL*) wird entgegen einer alteren OGH-En-
scheidung® angenommen, dass diese auch fiir den Ab-
wesenden bereits mit Zustellung des Beschlusses an
den (unzuldssigerweise bestellten) Kurator ausgelost
wird.®?” Sie beruft sich dafiir auf die E 1 Ob 6/01 s ei-
nes verstirkten Senats, wonach formelle Rechtskraft iSd
§529 Abs1 Z2, Abs2 und §534 Abs2 Z2, §534
Abs 3 ZPO auch durch Zustellung an eine prozessunfi-
hige Person eintritt. Damit wiirde der vermeintlich Ab-
wesende de facto in aller Regel auf die Moglichkeit einer

Nichtigkeitsklage gem § 529 Abs 1 Z 2 ZPO beschrinkt,
sofern er nicht zufillig rechtzeitig vom Verfahren er-
fahrt.

Das Judikat des verstiarkten Senats ist indes in der
Folge - abgesehen von bisweilen geiibter Kritik in
der Lehre® - von unterschiedlichen Senaten des
OGH tiberaus restriktiv interpretiert worden. Dem-
nach trete formelle Rechtskraft nur bei fehlender er-
forderlicher gesetzlicher Vertretung (§ 529 Abs1 Z2
Fall 1 ZPO), nicht aber bei Nichtigkeit infolge unwirk-
samer Zustellung (leg cit Fall 2) wegen Ortsabwesen-
heit (§ 17 Abs 3 ZustellG) ein.” Jiingst verneinte der
2. Senat sogar die formelle Rechtskraft einer Entschei-
dung bei Zustellung an den Prozessunfihigen, wenn
anders als in 1 Ob 6/01s (verst Senat) im Zustellungs-
zeitpunkt bereits ein Sachwalter bestellt war.?" Letztere
Differenzierung ldsst sich mE nur damit erkldren, dass
der relevante Entscheidungsgegenstand, namlich die
Prozessfahigkeit, in dieser Konstellation nicht mehr
streitig bzw einfach aus den Akten ersichtlich ist und
daher das kontradiktorische Verfahren der Nichtig-
keitsklage kaum Vorteile bringt. Dies war auch das tra-
gende Argument in 2 Ob 37/08t,°2 wo die formelle
Rechtskraft einer Zustellung an den Gemeinschuldner
nach Konkurseréffnung verneint wurde. Der OGH ni-
hert sich somit doch der Theorie von der Scheinrechts-

74) OGH 1 Ob 714/84 EFSIg 49.704; 6 Ob 601/86; 8 Ob 48/03 x EFSIg
106.521; Knell, Kuratoren 79; Raschauer/Riesz in Frauenberger-
Pfeiler ua, Zustellrecht? § 8 ZustellG Rz 9; Walter/Mayer, Zustellrecht
§ 116 ZPO Anm 1.

75) RIS-Justiz RS0036489, zB OGH 1 Ob 405/51 EvBI 1951/403; 6 Ob
592/85 EFSIg 49.359.

76) OGH 3 Ob 187, 188/94 RdW 1995, 427; Stumvoll in Fasching/
Konecny, ErgBd? § 115 Rz 5; Gitschthaler in Rechberger, ZPO?
§§ 116-119 Rz 7 aE.

77) Stumvoll in Fasching/Konecny, ErgBd? § 116 Rz 53: ,Verhalten wi-
der Treu und Glauben®; offenlassend OGH 3 Ob 84/88 JBI 1989,
187.

78) Frauenberger-Pfeiler in Frauenberger-Pfeiler ua, Zustellrecht? § 116
ZPO Rz 4.

79) Ausf Rassi, RZ 1996, 215 (2181); Frauenberger-Pfeiler in Frauen-
berger-Pfeiler ua, Zustellrecht? § 116 ZPO Rz 5; aA Feil, Zustellwe-
sen? (1999) § 116 ZPO Rz 4 (in der aktuellen Auflage weggefallen).

80) Vgl Rassi, RZ 1996, 215 (219).

81) Frauenberger-Pfeiler in Frauenberger-Pfeiler ua, Zustellrecht? § 116
ZPO Rz 5; vgl Rassi, RZ 1996, 215 (218).

82) OGH 1 Ob 714/84 EFSIg 49.704; LGZ Wien 42 R 820/03 d EFSlg
105.752; Dokalik/Trauner, Die Nichtigkeitsklage — vom Mauerbllim-
chen zum Massenverfahren? RZ 2005, 206 (215); Stumvoll in
Fasching/Konecny, ErgBd? § 116 Rz 43.

83) RIS-Justiz RS0049230, zB OGH 1 Ob 372/48 JBI 1949, 553.

84) OGH 4 Ob 2351/96f immolex 1997/112 (Pfiel); Stumvoll in
Fasching/Konecny, ErgBd? § 116 Rz 26; aA LGZ Wien 43 R 499/
85 EFSlg 49.751.

85) Frauenberger-Pfeiler in Frauenberger-Pfeiler ua, Zustellrecht? § 116
ZPO Rz 5; Gitschthaler in Rechberger, ZPO? §§ 116-119 Rz 8;
vgl auch Dokalik/Trauner, RZ 2005, 206 (215); Stumvoll in Fa-
sching/Konecny, ErgBd? § 116 Rz 43, der allerdings eine Einschréan-
kung der formellen Rechtskraft flr evidente Zustellmangel, insb bei
VerstoB gegen § 8 Abs 2 ZustellG, erwagt (vgl aaO Rz 39 aE).

86) OGH 1 Ob 714/84 EFSIg 49.704.

87) Vorauszusetzen ist aber wohl zusétzlich die Aufnahme des Bestel-
lungsbeschlusses in die Ediktsdatei, was aber regelmaBig keine Pro-
bleme bereiten durfte.

88) OGH 1 Ob 6/01 s (verst Senat) JBI 2002, 320.

89) Siehe insb Jelinek in Fasching/Konecny IV/12 (2005) § 529 Rz 89 ff
mwN.

90) OGH 5 Ob 261/05 a JBI 2007, 119; 4 Ob 182/06 b EvBI 2007/29;
1 0b 71/10p Zak 2010, 359; RIS-Justiz RS0116036 mit Beisatz
T5; RS0116039 mit Beisatz T 3; ebenso Dokalik/Trauner,
RZ 2005, 206 (210ff); E. Kodek in Rechberger, ZPO® § 529 Rz 7,
aA OGH 6 Ob 127/03 z RdW 2004, 222.

91) OGH 2 Ob 128/12 f Zak 2013, 22; &hnlich 2 Ob 37/08 RdW 2008,
784.

92) OGH 2 Ob 37/08t RdW 2008, 784.
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kraft® an, freilich mit der Abweichung, dass ein Wahl-
recht zwischen Nichtigkeitsklage einerseits und Zustell-
antrag mit dem damit verbundenen ordentlichen
Rechtsmittel andererseits offenbar nicht in Betracht
kommt.

Insoweit unterscheidet sich aber die Behauptung der
unrechtmifligen Bestellung eines Abwesenheitskurators
von den jingeren Judikaten. Denn deren Rechtmaflig-
keit ist nicht wie die Bestellung eines Sachwalters oder
der Konkurser6finungsbeschluss aus den Akten einfach
ersichtlich, sondern kann dhnlich wie die Beurteilung
der Prozessfihigkeit erhebliche Streitfragen aufwerfen.
Somit erweist sich das der Nichtigkeitsklage zu Grunde
liegende Verfahren als geeigneter.”¥ Hinzu kommt das
vom verst Senat angefithrte Argument, dass die gegen-
teilige Losung der Ausnahme gem § 534 Abs 3 ZPO, wo-
nach die Nichtigkeitsklage fiir die vorliegenden Fille ge-
rade nicht der absoluten zehnjdhrigen Préklusivfrist ab
Eintritt der Rechtskraft unterliegt, jeden Anwendungs-
bereich entzieht. Dieses Argument ist zwar auch in
den sonstigen aktuellen Entscheidungen des OGH unbe-
achtet geblieben. Aus den angefiihrten Griinden spre-
chen die besseren Griinde dennoch fiir die hM.>® Eine
unwirksame Bestellung nach Zustellung an den Kurator
16st den Lauf der Rechtsmittelfrist aus und kann nach
deren Ablauf nur mehr im Wege der Nichtigkeitsklage
— dies freilich unbefristet — geltend gemacht werden.

c) Enthebungsantrag

Neben dem Rekurs kann sowohl vom Kurator, Kuran-
den als auch vom Gegner des (vermeintlich) Abwesen-
den®® jederzeit ein Enthebungsantrag gestellt werden.
Fraglich ist, ob dieser auf neue Tatsachen gestiitzt wer-
den muss oder das Vorbringen geniigt, dass die Voraus-
setzungen fiir den seinerzeitigen Beschluss nicht vorla-
gen. Letzteres wiirde sinnvollerweise zusitzlich voraus-
setzen, dass die Enthebung ex nunc wirkt, also das bishe-
rige Verfahren fiir nichtig erklart wiirde. Dafiir spricht
zwar auf den ersten Blick, dass das Fehlen von Prozess-
voraussetzungen in jeder Lage des Verfahrens wahrzu-
nehmen ist (§ 42 Abs 1 JN)*” und es sich gerade um ei-
nen solchen Fall handelt, weil die Vertretung durch ei-
nen unzuldssigerweise bestellen Kurator nicht anders
zu behandeln sein kann als jene durch einen nicht (aus-
reichend) bevollméichtigten gewillkiirten Stellvertre-
ter.” Andererseits kann das Gericht aber nach Eintritt
der Bindungswirkung gem § 416 Abs 2 ZPO, die auch
fiir Beschliisse nicht blof} verfahrensleitender Natur gilt
($ 425 Abs 2 ZPO),” allfillige Nichtigkeitsgriinde nur
mehr aufgrund eines zuldssigen Rechtsmittels aufgrei-
fen.!” Eine amtswegige Enthebung wegen urspriinglich
unzulissiger Bestellung scheidet daher nach Ubergabe
der Beschlussausfertigung an die Geschiftsstelle jeden-
falls aus. Dagegen sollte ein Enthebungsantrag einer
Partei ausreichender Anlass fir die Wahrnehmung der
Nichtigkeit sein. Das gegenteilige Ergebnis widerspri-
che jeglichem Verstindnis von prozessokonomischer
Verfahrensfithrung, weil das Gericht und die Parteien
diesfalls trotz Kenntnis des Nichtigkeitsgrunds das Ende
des Prozesses abwarten miissten, nur um diesen an-
schlieffend anfechten bzw fiir nichtig erkliren zu kon-
nen.'”> Obwohl der Beschluss mit Ablauf der Rekurs-
frist in Rechtskraft erwéchst, steht einer allfélligen Nich-

tigerklirung mE auch §7 Abs 2 ZPO (analog) nicht
entgegen. Da der Bestellungsbeschluss ndmlich ohne
Gewihrung rechtlichen Gehors ergangen ist und auch
die Rekursfrist bereits mit Zustellung an den Kurator
beginnt, ergibt sich mE aus Art 6 MRK, Art 47 GRC,
dass insoweit keine endgiiltige Bindungswirkung eintre-
ten kann.

d) Versagung der Anerkennung/Vollstreckung
gem Art 34 Nr 2 iVm Art 45 EuGVVO

Im Kontext der EuGVVO kénnte eine unzulissige Ku-
ratorenbestellung auch dazu fithren, dass die Entschei-
dung eines Mitgliedstaats in einem anderen Staat nicht
anzuerkennen ist (Art 34 Nr 2 EuGVVO) bzw die Voll-
streckbarerkldrung aufgrund entsprechenden Rechtsbe-
helfs des Kuranden aufzuheben ist (Art 45 iVm Art 34
Nr 2 EuGVVO). Denn weder hat sich der Beklagte
wirksam eingelassen, weil ihm die Handlungen des Pro-
zesskurators wegen dessen Nichtigkeit nicht zugerech-
net werden konnen, noch wurde das verfahrenseinlei-
tende Schriftstiick ,,so rechtzeitig und in einer Weise zu-
gestellt, dass er sich verteidigen konnte“ (Art 34 Nr 2
EuGVVO).12 Dies gilt allerdings dann nicht, wenn
der Beklagte einen Rechtsbehelf gegen die Entscheidung
einlegen hitte konnen, dies aber unterlief3, obwohl er -
insb durch rechtzeitige Zustellung - Kenntnis vom In-
halt der Entscheidung erlangt hat.!® Ist letztere Voraus-
setzung aber gegeben, hat der Beklagte regelmifiig die
Moglichkeit der Nichtigkeitsklage (oben B.4.b), sodass
er nicht nach Art 34 Nr2 EuGVVO vorgehen kann.
Denn auch die Nichtigkeitsklage ist wohl entgegen
bisweilen geduflerter Zweifel'® als auflerordentlicher
Rechtsbehelf von Art 34 Nr 2 EuGVVO erfasst. Sowohl
Wortlaut, der systematische Vergleich mit den aus-
driicklich auf ordentliche Rechtsbehelfe eingeschrank-
ten Art 37, 46 EuGVVO, als auch das telos, den Rechts-
schutz moglichst umfassend vom Zweit- in den Erst-
staat zu verlagern, sprechen fiir die Miteinbeziehung
von auflerordentlichen Rechtsbehelfen, sofern dadurch
eine umfassende Bekdmpfung des Mangels des rechtli-

93) Dafir OGH 7 Ob 619/95 JBI 1996, 743; 8 Ob 2185/96y SZ 71/97;
80b 104/97w SZ71/113; 8 Ob 102/01k MietSlg 53.821;
RS0078895; Fasching, Zivilprozessrecht? Rz 2044; ausf zum Mei-
nungsstand Jelinek in Fasching/Konecny INV/12 § 529 Rz 77 ff, insb
84 ff; anders noch RIS-Justiz RS0044396, zB OGH 5 Ob 576/79
JBI 1980, 161; ebenso Domej, wobl 2001, 299 (301) (Anm).

94) Frauenberger-Pfeiler in Frauenberger-Pfeiler ua, Zustellrecht?> § 116
ZPO Rz 5.

95) Oben bei und in FN 85.

96) Zutr Stumvoll in Fasching/Konecny, ErgBd? § 116 Rz 40.

97) G. Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht Rz 367; Rechberger/Simotta,
Zivilprozessrecht® Rz 512.

98) Vgl dazu Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 373, 502.

99) OGH 1 Ob 914/26 SZ 8/352; M. Bydlinski in Fasching/Konecny II12
§ 416 Rz 6 mwN.

100) Vgl nur das Beispiel bei Neumayr, Zivilprozessrecht, Erkenntnisver-

fahren 2° (Rechtsskriptum) (2010) 89.

101) Zutr Frauenberger-Pfeiler in Frauenberger-Pfeiler ua, Zustellrecht?
§ 116 ZPO Rz 5.

102) Vgl EuGH 10. 10. 1986, C-78/95, Hendrikman und Feyen, Rz 18,
wo die Anerkennung wegen Vertretung durch einen nicht vom Be-
klagten bestellten Vertreter versagt wurde.

103) EuGH 14. 12. 2006, C-283/05, ASML Netherlands BV/SEMIS,
Rz 34 ff;, G. Kodek in Czernich/Tiefenthaler/G. Kodek, EuGVWWO?
Art 34 Rz 30; Gottwald in MinchKommzPO IIIF Art 34 EuGVO
Rz 33; Schlosser, EU-Zivilprozessrecht® Art 34 —-36 Rz 19; Leible
in Rauscher, EuZPR/EUIPR Art 34 Brussel I-VO Rz 39 a.

104) So Burgstaller/Neumayr in Burgstaller ua, 1ZVR | (2002) Art 34
EuGVO Rz 39; offenlassend Rassi in Fasching/Konecny V/12
Art 34 EuGWO Rz 63.
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chen Gehors moglich ist.'®) De lege ferenda bedenklich
ist freilich die fehlende Aussetzungsmoglichkeit gem
Art 37, 46 EuGVVO in diesen Fillen.

5. Kompetenzen des Abwesenheitskurators
§ 117 Abs 1 S 2 ZPO stellt klar, dass der Abwesenheits-
kurator keinesfalls blof3 fiir die Entgegennahme der Zu-
stellung, sondern grundsatzlich fiir die Vornahme aller
Prozesshandlungen im konkreten Verfahren zustindig
ist. Das Verhalten des Kurators ist dem Abwesenden
voll zurechenbar, bspw auch dessen Sdumnis. Zugleich
ergibt sich, dass die Kompetenz des Kurators jedenfalls
mit dem Erkenntnisverfahren endet; fiir ein allfilliges
Exekutionsverfahren ist eine neuerliche Bestellung er-
forderlich.!%®

Wegen der Beschrinkung auf den konkreten Pro-
zess ist er ferner zu dariiber hinausreichenden privat-
rechtlichen Handlungen nicht befugt, wie etwa zur Ent-
gegennahme einer Mahnung,'”” einer Vertragsauthe-
bungserklarung!®® oder der Leistung einer Zahlung.'®
Das wirft freilich die Frage auf, was fiir sog doppelfunk-
tionelle Prozesshandlungen zu gelten hat. Tatsdchlich
hat dieses Problem bereits den k.k. Obersten Gerichts-
hof 1907 beschiftigt, der in einem diesbeziiglichen Gut-
achten ausfithrte, dass Abwesenheitskuratoren gem
§$ 116, 119 aF ZPO zur Vornahme von Verzicht, Ver-
gleich und Anerkenntnis der gerichtlichen Genehmi-
gung gem §§ 233, 282 aF''” ABGB bediirfen.!'V In der
Lehre wird dieses Genehmigungserfordernis (ohne na-
here Begriindung) bisweilen auf den Kurator gem § 270
ABGB eingeschrinkt;'? nach einer von Gitschthaler''?)
zitierten E des LGZ Wien''¥ sei der Vergleichsabschluss
durch den prozessualen Abwesenheitskurator im Ge-
genteil sogar ginzlich unzuldssig. Frauenberger-Pfei-
ler''> vertritt einerseits die Meinung, dass eine Geneh-
migung erforderlich sei, aber auch ohne diese das Aus-
langen gefunden werden konne. Ausgehend von dieser
(unsicheren) Rechtslage ist zu erwégen, ob ein riigeloses
Einlassen gem Art 24 EuGVVO ebenfalls der Zustim-
mung des Gerichts gem § 167 Abs 3 ABGB bedarf oder
gar die Kompetenzen des Kurators iiberschreitet; dies
gilt umso mehr, als es sich dabei nach umstrittener An-
sicht des EuGH um eine stillschweigende Prorogation
handelt,"'¥ womit zumindest (auch) ein aulerprozes-
sualer Konnex impliziert wird.!?”

ME gilt Folgendes: Trotz ihrer privatrechtlichen
Wirkungen sind doppelfunktionelle Prozesshandlun-
gen nicht per se vom Vertretungsumfang des Kurators
gem §116 ZPO ausgenommen. Es kann ndmlich
durchaus ein legitimes Bediirfnis dafiir bestehen und
es ist nicht einzusehen, warum Abwesenden die damit
verbundenen Vorteile ginzlich vorenthalten werden
sollten. Die Alternative der notwendigen zusdtzlichen
Bestellung eines Kurators gem § 270 ABGB fiir den Fall,
dass eine derartige Handlung erforderlich sein konnte,
grenzt — wie Frauenberger-Pfeiler zu Recht bemerkt —
an prozessokonomischen Unsinn und beliefSe § 116
ZPO kaum mehr einen verniinftigen Anwendungsbe-
reich; denn es misste praktisch immer mit der Vor-
nahme derartiger Prozesshandlungen gerechnet wer-
den. Einzig doppelfunktionelle Handlungen, die den
Prozessgegenstand {iberschreiten, sind mE nicht von
§ 116 ZPO gedeckt, weil der prozessuale Abwesenheits-

kurator den Abwesenden nur in Bezug auf den Streitge-
genstand vertreten soll. Daher kann der Kurator keine
Aufrechnungseinwendung (§ 391 Abs 3 ZPO) erheben
und wohl auch nicht einer Klagserweiterung gem
§ 235 Abs 2 ZPO zustimmen.!'¥

Aus § 167 Abs 3 ABGB ergibt sich allerdings, dass
Verzicht, Vergleich und Anerkenntnis als Verfiigungen,
»die den Verfahrensgegenstand an sich betreffen®, ge-
nehmigungspflichtig sind. Da der prozessuale Abwe-
senheitskurator nach hM!" ein Unterfall des Abwesen-
heitskurators gem § 270 ABGB ist und keine Griinde
fur eine Differenzierung ersichtlich sind, ist es nahelie-
gend, dass diese Einschrankung fiir beide Typen gilt.
Insbesondere ist wegen der vergleichbaren Gefahren
fir den Kuranden die Wertung von § 167 ABGB cher
einschldgig als jene der umfassenden Vertretungsmacht
gem § 31 Abs 1 Z 2 ZPO, die mit der Bevollmichtigung
eine bewusste Entscheidung des Vertretenen voraus-
setzt. Dies gilt umso mebhr, als § 64 ZPO festlegt, dass
sogar ein auf Antrag der Partei bestellter Verfahrenshil-
feanwalt fiir einen Vergleich, Verzicht oder ein Aner-
kenntnis deren Zustimmung benétigt. Damit wird
deutlich belegt, dass der Gesetzgeber fir diese Hand-
lungen ein besonderes Schutzbediirfnis des Vertretenen
anerkennt (vgl auch § 32 ZPO).

Zustindig zur Genehmigung wiére nach § 112 JN
iVm § 116 ZPO grundsitzlich das Prozessgericht.!??

105) Vgl Kropholler/von Hein, Européisches ZivilprozeBrecht® (2011)
Art 34 EUGWO Rz 43; G. Kodek in Czernich/Tiefenthaler/G. Ko-
dek, EUGWO? Art 34 Rz 30; Leible in Rauscher, EuZPR/EUIPR
Art 34 Brissel I-VO Rz 40.

106) OGH 1 Ob 140/47 EvBI 1947/513; vgl RIS-Justiz RS0049275.

107) LGZ Wien 39 R 417/02 s MietSlg 55.172; Stumvoll in Fasching/
Konecny, ErgBd? § 116 Rz 5; Gitschthaler in Rechberger, ZPO?
§§ 116-119 Rz 1; vgl auch OGH 1 Ob 552/84 JBI 1985, 235
(zu § 8 ZPO).

108) OGH 9 Ob 16/10h Zak 2010, 215.

109) RIS-Justiz RS0021322; OGH 1 Ob 552/84 JBI 1985, 235.

110) Nunmehr hat ein Kurator (nach ABGB) fur die Angelegenheiten des
§ 167 Abs 3 ABGB die Zustimmung des Pflegschaftsgerichts ein-
zuholen, auch wenn ein ausdrlicklicher Verweis in § 275 ABGB
fehlt, zB Tschugguel in Kletecka-Schauer (Hrsg), ABGB-ON'0!
(2012) § 275 Rz 2.

111) OGH Plenissimarbeschluss vom 12. 6. 1907, JB 1980 = JBI 1907,
429.

112) Gitschthaler in Rechberger, ZPO? §§ 116-119 Rz 10; offenlas-
send ders in Rechberger, ZPO? (2000) §§ 116-118 Rz 17; Stum-
voll in Fasching/Konecny, ErgBd? § 116 ZPO Rz 8; aA Knell, Kura-
toren 80.

113) Gitschthaler in Rechberger, ZPO? §§ 116 -119 Rz 10.

114) LGZ Wien 42 R 916/03 x.

115) Frauenberger-Pfeiler in Frauenberger-Pfeiler ua, Zustellrecht? § 116
ZPO Rz 1.

116) EuGH 7. 3. 1985, 48/84, Spitzley/Sommer, Rz 15; 24. 6. 1981,

150/80, Elefanten Schuh/Jacqgmain, Rz 8; aus der Lehre zB Stadler

in Musielak, ZPO? Art 24 EuGVWWO Rz 1; aA statt vieler Simotta in

Fasching/Konecny V/12 Art 24 EUGWO Rz 1; Gottwald in Minch-

KommzPO III* Art 24 EuGVO Rz 1 je mwN.

Die Prorogation wird bisweilen als auBergerichtliche Prozesshand-

lung qualifiziert, zB G. Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht (2011)

Rz 469; vgl dazu auch Fasching, Zivilprozessrecht? Rz 772. Fir

die vorliegende stillschweigende Prorogation in einem konkreten

Rechtsstreit kann dies freilich nicht gelten.

Zu bedenken ist, dass nur der urspringliche Streitgegenstand in

der Ediktsdatei verdffentlicht wurde, weshalb eine Klagserweite-

rung im Widerspruch zum Grundsatz des rechtlichen Gehdrs

stinde. Die Zustimmung kann daher mE entgegen § 235 Abs 3

ZPO auch nicht vom Gericht substituiert werden; der Klager muss

vielmehr ein erneutes Verfahren anstrengen.

RIS-Justiz RS0049230, zB OGH 7 Ob 190/99 p SZ 72/155; 6 Ob

610/91; Knell, Kuratoren 79; Rassi, RZ 1996, 215 (216); Feil, Zu-

stellwesen® § 116 ZPO Rz 3; Stumvoll in Fasching/Konecny,

ErgBd?> § 116 ZPO Rz 7.

So auch Knell, Kuratoren 80; Stumvoll in Fasching/Konecny,

ErgBd? § 116 ZPO Rz 8.
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Dies ist jedoch mehr als problematisch, weil der Richter
gewissermaflen eine Vorbeurteilung des Prozessaus-
gangs vornehmen miisste, was in weiterer Folge — nicht
zuletzt in Anbetracht der moglichen Folgen eines Amts-
haftungsanspruchs (unten B.6.) — dessen Unparteilich-
keit beeinflussen konnte.!?Y Man denke etwa daran, dass
er einem Vergleich die Zustimmung mit der Begriin-
dung versagt, dass die Klage gegen den Kuranden vo-
raussichtlich vollinhaltlich abgewiesen wiirde, sich die-
ser Standpunkt aber in der Folge des Verfahrens als un-
richtig herausstellt. Die Zustindigkeit des Prozessge-
richts in § 116 ZPO kann sich daher mE aufgrund
teleologischer Reduktion nicht auf die Erteilung der Ge-
nehmigung gem § 167 Abs 3 ABGB beziehen. Da es so-
mit an einer lex specialis fehlt, gilt auch fiir den prozes-
sualen Abwesenheitskurator § 167 Abs 3 ABGB iVm
§ 109 JN. Dies hat zur Folge, dass das Pflegschaftsge-
richt die Zustimmung zu erteilen hat. Da ein (gew6hn-
licher) Aufenthalt (§ 109 Abs 1 JN) des Abwesenden
nicht feststellbar sein wird, ist das Auflerstreitgericht
des letzten gewohnlichen Aufenthalts im Inland oder
subsididr das BG Innere Stadt Wien zustindig ($ 109
Abs 2 JN).122)

Das bisher Gesagte ist allerdings nicht auf die ,,Pro-
zesshandlung® der riigelosen Einlassung iibertragbar. Es
ist zwar evident, dass ein Abwesenheitskurator wegen
der Beschrinkung auf das konkrete Verfahren keine
Gerichtsstandvereinbarung tiber sonstige (zukiinftige)
Streitigkeiten abschlieflen kann. Die vom EuGH als still-
schweigende Prorogation qualifizierte Einlassung in ei-
nem anhingigen Verfahren stellt aber - trotz der mit-
unter gravierenden Auswirkungen - keine Verfiigung
iiber den Streitgegenstand ,,an sich“ dar, sondern hat al-
lenfalls mittelbare Wirkungen. Wiirde man auch mittel-
bare Konsequenzen einer Handlung der Genehmi-
gungspflicht unterwerfen, wire eine eindeutige Abgren-
zung nicht mehr moglich, was mit der erforderlichen
Rechtssicherheit fir den Prozessgegner schlicht unver-
einbar wire. Denn praktisch jede Prozesshandlung zei-
tigt derartige Folgen auf den Prozessausgang und damit
auch auf den ,Verfahrensgegenstand“. Zu Recht ist
dementsprechend anerkannt, dass bspw Auflerstreit-
stellungen von Tatsachen nicht unter § 167 Abs3
ABGB fallen.'?®

Es handelt sich daher um keine verfahrensrechtliche
Verfiigung, die den Streitgegenstand an sich betrifft. Es
liegt aber auch keine sonstige Handlung vor, die nicht
zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb iSd § 167 Abs 3
ABGB zdhlt, wofiir bereits ein E-contrario-Schluss aus
der Erwahnung nur gewisser Prozesshandlungen in die-
ser Bestimmung spricht. Die Beurteilung der Zweckmi-
Bigkeit der Erhebung von Unzustindigkeitseinreden
unterliegt demnach allein dem Abwesenheitskurator.
Gerade wenn dieser vom Obsiegen ,,seiner” Partei tiber-
zeugt ist, kann es mitunter sinnvoll sein, die (erhoffte)
Klagsabweisung auch vor einem eigentlich unzustindi-
gen Gericht zu erreichen und die Streitigkeit somit end-
giiltig zu erledigen.

6. Haftung des Abwesenheitskurators

Die Anordnung von § 117 Abs 1 ZPO, dass der Abwe-
senheitskurator auf ,,Gefahr® des Abwesenden bestellt
wird, bedeutet nicht, dass der Kurand im Verhiltnis

zum Kurator vollig schutzlos gestellt wiirde. Verursacht
der Abwesenheitskurator durch sein pflichtwidriges
Verhalten einen Schaden des Kuranden, 16st dies Scha-
denersatzanspriiche aus. Zu beachten ist, dass sich die
Pflichtwidrigkeit aus einer Ex-ante-Beurteilung ergeben
muss. Freilich ist der Sorgfaltsmaflstab gem § 1299
ABGB anzulegen (vgl § 141 Abs 5 EO). Klarzustellen
ist ferner, dass der Abwesenheitskurator gem § 277
ABGB personlich haftet'?” und sein Fehlverhalten nach
der Rsp nur insoweit Amtshaftungsanspriiche gegen die
Republik auslost, als er in Befolgung von gerichtlichen
Weisungen handelt.!? Wenn der Kurator blof3 die ge-
richtliche Genehmigung gem § 167 Abs 3 ABGB (vgl
oben B.5.) einholt, ist dies aber mE nicht der Fall. Denn
die Initiative geht anders als bei einer Weisung vom
Verwalter aus. Das bedeutet aber nicht, dass nicht zu-
satzlich (§ 1302 ABGB) Amtshaftungsanspriiche wegen
einer (ex ante) unvertretbaren Entscheidung des Ge-
richts denkbar sind. Hinzuweisen ist iZm der Haftung
des Abwesenheitskurators auch auf das Méfligungsrecht
gem § 277 ABGB, das allerdings fiir die vorliegend re-
gelmiflig einschldgige Bestellung von Rechtsanwilten
ausweislich der Materialien kaum zur Anwendung ge-
langen diirfte.!2®)

Zu bedenken ist schliefllich, dass bei Verfehlungen
des prozessualen Abwesenheitskurators idR nur reine
Vermogensschiden entstehen und diese nur einge-
schrankt ersatzfihig sind.'”” Da es sich bei den Anwen-
dungsfillen von § 277 ABGB jedoch typischerweise um
solche Schiden handelt und nicht anzunehmen ist, dass
der Gesetzgeber diesen Hauptanwendungsfall ausklam-
mern wollte, ist § 277 ABGB mE - dhnlich wie § 1300
ABGB' - als Verhaltenspflicht einzuordnen, die (ge-
rade) dem Schutz des bloflen Vermdgens dient.!” Es
ist auch keine Rechtfertigung fiir eine Privilegierung
des gerichtlich bestellten Bevollméchtigten ($ 1034
iVm §1012 HS1 ABGB) gegeniiber rechtsgeschiftli-
chen Vertretern ersichtlich. Die Schutzwiirdigkeit des
Kuranden ist im Gegenteil sogar noch hoher einzu-
stufen, weil er sich seinen Vertreter nicht selbst ausge-
wihlt hat. Auch blofle Vermogensschdden sind daher
ersatzfihig. =

121) Frauenberger-Pfeiler in Frauenberger-Pfeiler ua, Zustellrecht? § 116
ZPO Rz 1.

122) So wohl auch Frauenberger-Pfeiler in Frauenberger-Pfeiler ua,
Zustellrecht2 § 116 ZPO Rz 1.

123) Stabentheiner in Rummel (Hrsg), ABGB I® (2003) § 154 Rz 15;
Stumvoll in Fasching/Konecny, ErgBd? § 116 ZPO Rz 8; vgl RIS-
Justiz RS00490837, zB OGH 7 Ob 45/05 a EFSlg 110.83.

124) Vgl Gitschthaler in Rechberger, ZPO?® §§ 116-119 Rz 10.

125) RIS-Justiz RS0115842; OGH 1 Ob 197/01d SZ 74/179; Hopf in
Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), ABGB® (2010) § 277
Rz 1; vgl allerdings die gegenteilige hL zum Insolvenzverwalter Sha-
miyeh, Die zivirechtliche Haftung des Masseverwalters (1995) 40f;
Hierzenberger/Riel in Konecny/Schubert (Hrsg), Insolvenzgesetze |l
(1997) §§ 81, 81 a KO Rz 13; Chalupsky/Duursma-Kepplinger in
Bartsch/Pollack/Buchegger (Hrsg), Osterreichisches Insolvenzrecht
1114 (2002) § 81 Rz 87 fje mwN; offenlassend OGH 1 Ob 68/65 EvBI
1965/420, 632; wohl auch 5 Ob 23/63 EvBIl 1963/348, 471.

126) ErlautRV 296 BIgNR 21. GP 77; ebenso Hopf in KBB, ABGB?
§ 265 Rz 2; Tschugguel in Kletecka-Schauer, ABGB-ON'°! § 277
Rz 3.

127) Reischauer in Rummel, ABGB 11/12 (2004) § 1332 Rz 24; RIS-Justiz
RS0022813, zB OGH 1 Ob 601/92 JBI 1994, 331.

128) Karner/Danzl in KBB, ABGB® § 1300 Rz 4; Reischauer in Rummel,
ABGB II/1% § 1300 Rz 5.

129) Vgl zu § 1300 ABGB Reischauer in Rummel, ABGB II/12 § 1300
Rz 5, § 1332 Rz 24.
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C. Heilung der internationalen
Unzustandigkeit durch riigelose
Einlassung des Abwesenheitskurators

1. PrifungsmaBstab auf Basis
der bisherigen EuGH-Judikatur

Wurden nunmehr die wesentlichen Facetten des Abwe-
senheitskurators nach osterreichischem Zivilprozess-
recht dargelegt, gilt es im Folgenden, unter Berticksich-
tigung europdischer Normen und deren Auslegung
durch den EuGH Fiir und Wider der Zurechnung einer
riigelosen Einlassung durch einen Abwesenheitskurator
auszuloten. Dabei ist nicht zuletzt stets eine Abwigung
der vom EuGH anerkannten, aus Art 47 GRC bzw der
Systematik der EuGVVO ableitbaren, Parteiengrund-
rechte mitzubedenken: Das ist einerseits die Wahrung
der Verteidigungsrechte des Beklagten,'*” andererseits
die Gewidhrung effektiven Rechtsschutzes zugunsten
des Klidgers."?V

Die Bestellung eines prozessualen Abwesenheitsku-
rators ist von der EuGVVO nicht vorgesehen, was inso-
fern wenig tberrascht, als die Verordnung kein voll-
stindiges Prozessrecht enthilt.’> Der EuGH hat aber
bereits klargestellt, dass gegen die Vertretung einer Par-
tei durch einen Abwesenheitskurator weder aus Art 47
GRC noch den Prinzipien der EuGVVO grundsitzliche
Bedenken bestehen. Voraussetzung ist allerdings, dass
»sich das angerufene Gericht vergewissern [muss], dass
alle Nachforschungen, die der Sorgfaltsgrundsatz und
der Grundsatz von Treu und Glauben gebieten, vorge-
nommen worden sind, um den Beklagten ausfindig zu
machen®.!3

Dem werden die aus der Rsp des OGH ableitbaren
Leitlinien (oben B.2.a) mE grundsitzlich gerecht, auch
wenn dies — wie auch die Voraussetzungen im nationa-
len Recht!® - stets im konkreten Einzelfall beurteilt
werden muss. Besonders hervorzuheben ist, dass der
Stehsatz, vom Prozessgegner konnten keine umfangrei-
chen Erhebungen iiber den Aufenthalt des Abwesenden
verlangt werden,'™ im Ergebnis wie gezeigt (B.2.a)
ldngst nicht so grofiziigig gehandhabt wird, wie die For-
mulierung vielleicht den Anschein erweckt. Gerade
wenn bisweilen betont wird, dass ernstliche, an bis zu-
letzt bekannte Umstidnde ankniipfende, naheliegende
und dem Antragsteller zumutbare Nachforschungen er-
forderlich sind,"*® wird das auch dem Anspruch von
Treu und Glauben gerecht. Denn umfassende Recher-
chen ohne konkrete Anhaltspunkte wiren gerade im
Hinblick auf die berechtigten Interessen des Klégers oh-
nehin unverhaltnismiflig und daher auch nach EU-
Recht nicht erforderlich. Selbst die Auffassung, dass
Nachforschungen zur Génze entfallen konnen, wenn
diese von vornherein wenig aussichtsreich bzw nicht
erfolgversprechend sind,'®” widerspricht den EuGH-
Vorgaben nicht. Allerdings ist mE ein sehr strenger
Maf3stab anzulegen: Es muss also aufgrund besonderer
Umsténde ex ante praktisch ausgeschlossen sein, dass
der Prozessgegner aufgefunden werden kann.!*®

Die Kompatibilitit der nationalen Auslegung der Ju-
dikatur mit EU-Primérrecht ist ferner umso eher anzu-
nehmen, als das Nichtvorliegen der Voraussetzung der
Abwesenheit trotz ausreichender Bescheinigung zur

Nichtigkeit der Bestellung fiihrt (oben B.4.a). Denn
diese Rechtsfolge wird vom EuGH zumindest nicht ex-
plizit vorausgesetzt, lindert die Einschrankung des
rechtlichen Gehors des Kuranden aber selbstverstind-
lich massiv. Umgekehrt ist der Umstand unschidlich,
dass eine unzureichende Bescheinigung nicht zur Nich-
tigkeit der Bestellung fiihrt, wenn sich nachtréglich he-
rausstellt, dass der Beklagte tatsichlich abwesend war
(B.4.a). Die Schutzwirdigkeit des Abwesenden kann
néamlich letztlich nicht davon abhingen, ob ein gewisses
Prozedere eingehalten wurde oder nicht.

Aus der Rsp des EuGH verdient ferner die Rs
Hypotecni banca besondere Erwihnung, zumal darin
bereits die nunmehr vom OGH vorgelegte Frage gestellt
wurde. Der EuGH konnte diese jedoch offenlassen.
Konkret ging es um die Bestellung eines Abwesen-
heitskurators fiir einen Verbraucher, der als Partei eines
langjahrigen Hypothekendarlehensvertrags auch die
Verpflichtung tibernommen hatte, seinem Vertrags-
partner jede Adressinderung mitzuteilen, dieser Pflicht
aber nicht nachgekommen war. Der EuGH ging davon
aus, dass in dieser Konstellation die Gerichte des Mit-
gliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet sich der letzte
bekannte Wohnsitz des Verbrauchers befindet, nach
Art 16 Abs 2 EuGVVO zustindig sind, sofern - grob
vereinfacht — ausreichende Nachforschungen angestellt
wurden und nicht anzunehmen sei, dass der Beklagte
seinen Wohnsitz nunmehr auflerhalb des Unionsge-
biets habe.!* Bemerkenswert daran ist das besondere
Gewicht, das der EuGH sohin der Sicherstellung effek-
tiven Rechtsschutzes zugunsten des Kligers beimisst,
indem er quasi einen neuen Gerichtsstand ,,schafft.
Freilich ist der Sachverhalt dadurch geprigt, dass der
Beklagte eine vertragliche Verpflichtung verletzte und
sich dadurch einen Vorteil verschafft hitte, weil der
Klager nicht mehr wissen konnte, wo er eine Klage ein-
zubringen hatte. Somit ldsst sich das Ergebnis des
EuGH mE zwanglos mit dem altromischen Grundsatz
nemo suam turpitudinem allegans auditur rechtfertigen,
ohne dass daraus zwingende Konsequenzen fiir die vor-
liegende Fragestellung abzuleiten wiren.

Ebenfalls nur begrenzt aufschlussreich ist die Rs
Hendrikman.'* Der EuGH hatte darin ausgesprochen,
dass das riigelose Vorbringen eines Prozessvertreters,
der selbst nicht vom Beklagten beauftragt worden ist,

130) EuGH 21.5.1980, 125/79, Denilauler, Rz 13; 17.11.2011,
C-327/10, Hypotecni banka, Rz 48.

131) EuGH 2. 4. 2009, C-394/07, Gambazzi, Rz 31ff, 17. 11. 2011,
C-327/10, Hypotecni banka, Rz 51.

132) Simotta in Fasching/Konecny V/1? Art 24 EuGWO Rz 17 mwN;
Gottwald in MUKoZPO II° Art 24 EUGVVO Rz 5; Geimer, Unterwer-
fung des Beklagten als Basis internationaler Zusténdigkeit, in FS
Rechberger (2005) 155 (158 ).

133) EuGH 17. 11. 2011, C-327/10, Hypotecni banka, Rz 52.

134) RIS-Justiz RS0036476 mit Beisatz T 4; OGH 1 Ob 244/05 x Zak
2006, 158.

135) RIS-Justiz RS0036476.

136) OGH 3 Ob 187, 188/94 RdW 1995, 427; vgl auch 6 Ob 584/79 JBI
1980, 267.

137) So OGH 7 Ob 142/05s EFSIg 112.074.

138) Diese Voraussetzungen waren wohl im einschlégigen Fall 7 Ob
142/05 s erflllt, wo lediglich eine fast 60 Jahre zurlickliegende Ad-
resse der drei Abwesenden in den USA und Kanada bekannt war,
zumal in diesen Staaten nach Auffassung des Gerichts ein wenig
ergiebiges Melderecht und sehr beschrankte Erhebungsmdglich-
keiten bestinden.

139) EuGH 17. 11. 2011, C-327/10, Hypotecni banka, Rz 47.

140) EuGH 10. 10. 1986, C-78/95, Hendrikman und Feyen, Rz 18.
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nicht als Einlassen des Beklagten iSd Art27 Nr2
EuGVU (nunmehr Art 34 Nr2 EuGVVO) angesehen
werde. Anders als die Generalanwiltin in der Rs Hypo-
tecni banca argumentierte, lasst sich daraus keineswegs
der Schluss ziehen, dass die Einlassung durch einen Ab-
wesenheitskurator einem Beklagten keinesfalls zuge-
rechnet werden konne, wenn dieser ohne dessen Willen
und Wissen bestellt worden war.*Y Wahrend namlich
die Handlungen eines nicht von der Partei bevollmach-
tigten Vertreters selbstredend keine Wirkungen fiir
diese erzeugen, ist die Zurechnung der Prozesshandlun-
gen eines zwar nicht vom Abwesenden, aber vom Ge-
richt bestellten Abwesenheitskurators gerade Sinn und
Zweck dieses Prozessrechtsinstituts. Zumal die prozes-
suale Abwesenheitskuratel seinerseits Ausfluss einer
Interessenabwigung (des nationalen Gesetzgebers) ist
(ausf oben B.1.) und diese vom EuGH auch ausdriick-
lich anerkannt wurde, ergibt sich somit, dass besondere
Griinde vorliegen miissen, warum von der Regel der Zu-
rechnung von Prozesshandlungen ausgerechnet fiir die
rigelose Einlassung eine Ausnahme gemacht werden
soll. Dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnis gewinnt umso
mehr an Gewicht, als sich aus der sonstigen EuGH-
Rsp keine eindeutigen Tendenzen fiir die eine oder an-
dere Losung ergeben.

2. Auswirkungen mangelnder Zurechnung
Verneint man die Zurechnung der riigelosen Einlas-
sung, ist zunichst zu untersuchen, wie sich dies mit
dem System der EuGVVO vereinbaren lisst. Da es
mangels Zurechnung konsequenterweise zu keiner Ein-
lassung iSd Art 24 EuGVVO kommt, muss das Gericht
seine Zustdndigkeit von Amts wegen priifen. Die einzig
denkbare Alternative wire, dass eine Heilung der Unzu-
stindigkeit zu keinem Zeitpunkt eintreten wiirde und
wohl sogar noch nach Eintritt der Rechtskraft geltend
gemacht werden kénnte. Die damit geschaffene Rechts-
unsicherheit widerspricht aber dem Interesse des Kli-
gers nach effektivem Rechtsschutz eklatant und wire
auch schwer mit der der EuGVVO immanenten Syste-
matik vereinbar. Denn Art24ff EuGVVO fuflen er-
kennbar darauf, dass die internationale Zustindigkeit
wihrend des Verfahrens gerade nicht in Schwebe blei-
ben soll.!*?

Freilich stellt auch die amtswegige Priifpflicht in
der vorliegenden Konstellation gewissermafien einen
Fremdkorper im System der EuGVVO dar. Denn die
amtswegige Prifpflicht wird ausgelost, obwohl der Be-
klagte im Verfahren vertreten ist, aber keinen entspre-
chenden Einwand erhoben hat. Dies wirft anders als
beim Hauptanwendungsfall der Riigepflicht, ndmlich
der Sdumnis des Beklagten, bei der eine vom Versiu-
mungsurteil gesonderte Entscheidung tiber die Zustdn-
digkeit wenig sinnvoll wire, die Frage auf, in welcher
Form das Gericht seine Zustindigkeit zu bejahen hat.
Die EuGVVO enthilt hieriiber keine Regelung, weshalb
grundsitzlich nationales Recht zur Anwendung ge-
langt.'* Nach 6sterreichischem Recht obliegt es sohin
dem Ermessen des Gerichts, ob es eine Prozesseinrede
mittels eines gesondert anfechtbaren Beschlusses ver-
wirft oder diesen Ausspruch in die tiber die Hauptsache
ergehende Entscheidung aufnimmt (§261 Abs1, 2
ZPO).14 In letzterem Fall hat der Beklagte nur die Mdg-

lichkeit der Anfechtung im Rahmen der Berufung gegen
das Urteil (§ 261 Abs 3 ZPO).1% Zu erwidgen ist mE, ob
dieses Ermessen im Anwendungsbereich der EuGVVO
dahingehend einzuschrinken ist, dass stets eine abge-
sonderte Verhandlung durchzufiithren und ein entspre-
chender Beschluss zu fillen ist. Denn dies wiirde dem
erwihnten Ziel der Art 24ff EuGVVO am besten ge-
recht, die Frage tiber die internationale Zustindigkeit
moglichst frithzeitig endgiiltig zu klaren.!*®

Zu bedenken ist, dass eine derartige amtswegige Prii-
fung der internationalen Zustindigkeit ohnehin auf-
grund nationaler Vorgaben in Osterreich bereits vor
der Bestellung des Kurators erforderlich wire. Denn
die Zustindigkeit zur Bestellung des Kurators gem
§ 116 ZPO richtet sich wie gezeigt (oben B.2.d) nach
der Zustdndigkeit im Hauptprozess. Das muss auch
im Anwendungsbereich der EuGVVO gelten, weil diese
keinerlei einschligige Regelung enthilt.'¥”) Wenn es
aber keine Auswirkungen hitte, ob der Kurator sich
auf den Prozess einldsst, konnte das Gericht — anders
als bei Annahme einer Heilungsmoglichkeit (dazu oben
B.2.d) - daher bereits vor der Bestellung des Abwesen-
heitskurators problemlos seine internationale Zustin-
digkeit tiberpriifen. Dazu wire es auch aufgrund von
§ 42 JN verpflichtet; denn diese Bestimmung gilt man-
gels verdringender Norm auch im Anwendungsbereich
der EuGVVO."¥ Allerdings hitte das Gericht dabei die
Angaben des Klagers zu Grunde zu legen (§ 41 Abs 2
JN), womit sich diese ,,Vorwegpriifung“ von der nach-
folgenden amtswegigen Priifung nach Art 26 EuGVVO
unterscheidet, bei der das Gericht eine materielle Priif-
pflicht trifft.'*” Daher kdme es zu einer prozessdkono-
misch unsinnigen Art ,doppelter Priifpflicht® des Ge-
richts.

Selbst wenn der EuGH die Zurechnung der Einlas-
sung gem Art 24 EuGVVO ablehnen sollte, ist klarzu-
stellen, dass damit noch nicht gesagt ist, ob generell
auch eine Anerkennung und Vollstreckung (Art 34
Nr 2 iVm Art 45 EuGVVO) eines Urteils, das in einem
Verfahren mit einem Abwesenheitskurator ergangen
ist,'’®” in einem anderen Mitgliedstaat ausgeschlossen
wire. Dies wire zwar grundsitzlich denkbar, weil auch
fir die Bejahung des Versagungsgrundes gem Art 34
Nr2 EuGVVO die mangelnde ,Einlassung® durch
den Beklagten erforderlich ist. Aber erstens ist es nicht

141) Schlussantrage der Generalanwaltin Verica Trstenjak, C-327/10,
8.9.2011, Rz 80.

142) Vgl Mayr in Burgstaller ua, 1ZVR (2011) Art 24 EuGVO Rz 12.

143) Vgl Schoibl in Fasching/Konecny V/12 Vor Art 25, 26 EuGVWO
Rz 6 f; Mayr in Burgstaller ua, 1ZVR | Art 25 EuGVO Rz 8, Art 26
Rz 11.

144) G. Kodek in Fasching/Konecny 112 § 261 Rz 30 ff.

145) Die Erhebung eines Rekurses ist nach mE Uberzeugender Ansicht
abzulehnen: Fasching, Zivilprozessrecht? Rz 1366; G. Kodek in
Fasching/Konecny 1II2 § 261 Rz 80f; Rechberger/Klicka in Rech-
berger, ZPO § 261 Rz 4; aA OGH Nr 4090, GIUNF 3448.

146) Vgl Mayr in Burgstaller ua, 1ZVR | Art 24 EuGVO Rz 12.

147) Vgl oben bei und in FN 143.

148) Vgl Schoibl in Fasching/Konecny V/12 Vor Art 25, 26 EuGVWO
Rz 6 f; Mayr in Burgstaller ua, 1ZVR | Art 25 EuGVO Rz 8, Art 26
Rz 11.

149) RIS-Justiz RS0116403; OGH 5 Ob 312/01 w ZfRV-LS 2002/37;
6 Ob 70/04 v; Mayr, EuZPR Rz II/175; ders in Burgstaller ua, |1ZVR
| Art 26 Rz 11.

150) Vgl EuGH 10. 10. 1986, C-78/95, Hendrikman und Feyen, Rz 18,
sowie oben B.4.d) aE zum freilich véllig anders gelagerten Fall, dass
ein Kurator unzuléssigerweise bestellt wurde.
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ausgeschlossen, dass der Begriff der Einlassung in
Art 24 und Art 34 EuGVVO unterschiedlich auszule-
gen ist.'Y Zweitens ist die weitere Voraussetzung von
Art 34 Nr 2 EuGVVO nicht erfiillt, dass die Zustellung
an den Kurator in einer Weise ergangen ist, dass sich
der Beklagte nicht rechtzeitig verteidigen konnte. Denn
die Verteidigungsmoglichkeit durch den Kurator ist
dem Beklagten insoweit ,zuzurechnen“. Andernfalls
wirde die grundsatzliche Anerkennung des Rechtsins-
tituts des Prozesskurators im europdischen Kontext
iiber die Hintertiir der mangelnden zwischenstaatli-
chen Anerkennung vollig entwertet, was aber das Inte-
resse des Kldgers auf effektiven Rechtsschutz konterka-
rierte.

3. Auswirkungen einer Zurechnung

Bejaht man umgekehrt eine Zurechnung, liegt der Ein-
wand auf der Hand, dass damit einer unbegrenzten
Ausweitung der internationalen Zustindigkeit einzel-
ner Mitgliedstaaten Tir und Tor gedffnet wiirde, weil
eine Zurlickweisung a limine litis nach der EuGVVO
ausgeschlossen ist (ausf oben B.2.d). Dies ist zwar auch
bei riigeloser Einlassung durch den Beklagten denkbar,
beruht dann aber auf dessen bewusster Entscheidung
oder zumindest eigener Sorglosigkeit. Indes ist das Pro-
blem praktisch nicht iiberzubewerten, weil Kuratoren
die internationale Unzustidndigkeit einfach beim leises-
ten Verdacht einer internationalen Unzustandigkeit rii-
gen werden — und dies diirfte bei unbekanntem Auf-
enthalt des Beklagten regelmiflig der Fall sein. Dass
Kuratoren bei Bejahung der Vorlagefrage durch den
EuGH diesen Einwand geradezu ,standardisiert” erhe-
ben werden, ist ndmlich auch vor der Gefahr einer per-
sonlichen Haftung (oben B.6.) wahrscheinlich. Freilich
wird dem Kuranden der fiir einen Ersatzanspruch er-
forderliche Nachweis der Kausalitit der Einlassung
fiir den Prozessverlust in aller Regel nicht gelingen.
Der Sachverhalt miisste namlich so gestaltet sein, dass
aufgrund des vom eigentlich zustindigen Gericht anzu-
wendenden Kollisionsrechts anderes Sachrecht zur An-
wendung gelangt wire und dieses zu einem abweichen-
den Prozessausgang gefiihrt hitte. Im Ergebnis ist den-
noch davon auszugehen, dass sorgsame Kuratoren
praktisch immer die internationale Unzustindigkeit rii-
gen wiirden, womit das Gericht zur Priifung seiner Zu-
standigkeit verhalten wird.

Gegen eine Zurechnung ldsst sich auch nicht ins
Treffen fihren, dass dem Abwesenheitskurator entspre-
chendes Wissen fehlt, um eine allfillige Unzustindig-
keit zu belegen. Denn erstens trifft nach der allge-
meinen Beweislastregel'™? den Klidger die (objektive)
Beweislast,*® sodass sich erforderliche Informationen
oder Beweismittel, iiber die nur der abwesende Beklagte
verfligt, zu Lasten des Kldgers auswirken. Einzuwenden
ist zwar, dass die Beweislastregel ein schwaches Korrek-
tiv darstellt, wenn es sich um doppelrelevante Tatsa-
chen handelt, zumal hierfiir nach Ansicht des OGH
eine Reduktion des Beweismafles hin zu einer bloflen
Schliissigkeitspriifung eintritt.!® Doch es mehren sich
die Stimmen, welche eine Beweismafireduktion gerade
im Kontext des Art 26 EuGVVO zu Recht ablehnen.!>?
Denn die Gegenansicht ist mit dem durch die amtswe-
gige Prifpflicht intendierten Schutz des Beklagten, der

sich nicht vor irgendeinem Gericht verantworten mis-
sen soll, nicht vereinbar. Zweitens sind Nachteile auf-
grund unzureichender Information des Kurators ein
allgemeines Problem dieses Rechtsinstituts, das auch
bei der Entscheidung tiber die Sache selbst besteht, aber
aufgrund der sorgfiltigen Interessenabwigung zwi-
schen Kldger und Beklagtem von nationalen Gesetzge-
bern und dem EuGH in Kauf genommen wird. Drittens
bestiinde dasselbe Problem, wenn das Gericht seine Zu-
stindigkeit bei Verneinung der Zurechnung von Amts
wegen priifen miisste (oben C.2.).

Wenig durchschlagend ist auch der Einwand, dass
der Prozesskurator und das Prozessgericht nicht ein-
mal beurteilen kénnen, ob die EuGVVO tiberhaupt an-
wendbar ist, zumal sie den Aufenthalt des Beklagten als
zentralen Ankniipfungspunkt nicht kennen. Der EuGH
geht ndmlich in diesem Fall von einer sehr grofiztigigen
Anwendung der EuGVVO aus. In der Rs Cornelius de
Visser'®® hat er entschieden, dass nur dann nationales
Recht anzuwenden sei, wenn das Gericht iiber beweis-
kriftige Indizien verfiigt, dass der Beklagte in einem
Drittstaat ansissig sei. Dieselbe Zweifelsregel muss
auch fiir die Frage gelten, ob der Beklagte seinen
Wohnsitz im Inland hat und damit ein rein innerstaat-
licher Sachverhalt vorlédge, sofern man mit der (6)hM
die Anwendung der EuGVVO auf reine Binnenfille
verneint und der Frage daher tiberhaupt Relevanz zu-
kommt.!*” Ob fiir die Anwendung der Zweifelsregel -
wie im Ausgangsrechtsstreit — erforderlich ist, dass
der Beklagte zumindest die Staatsbiirgerschaft eines
Mitgliedstaats innehat, ist zwar noch nicht geklart; je-
denfalls wenn dies der Fall ist, weif3 der Abwesenheits-
kurator mangels eindeutiger gegenteiliger Indizien,
dass die EuGVVO zur Anwendung gelangt und er da-
her die internationale Unzustandigkeit jedenfalls riigen
muss, um die amtswegige Prifpflicht des Gerichts aus-
zulGsen.

151) Dies vertritt der OGH (3 Ob 295/02 g RdW 2003/323) etwa iZm der
Einlassung, die bloB zur Geltendmachung von Zustellmangeln
dient.

152) Rechberger in Fasching/Konecny llI> Vor § 266 ZPO Rz 32 mwN;
G. Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht Rz 637.

153) RIS-Justiz RS0116403, zB OGH 5 Ob 312/01 w ZfRV-LS 2002/
37; Geimer in Geimer/Schlitze, Européisches Zivilverfahrensrecht®
(2010) Art 26 EuGWO Rz 12.

154) RIS-Justiz RS0116404, zB OGH 7 Ob 286/99 f SZ 72/192.

155) Schoibl in Fasching/Konecny V/12 Art 26 EuGWO Rz 34; Man-

kowski, Die Lehre von doppelrelevanten Tatsachen auf dem Prif-

stand der internationalen Zustandigkeit, IPRax 2006, 454; ders in

Rauscher, EUZPR/EUIPR Art 26 Brissel I-VO Rz 5; Sttrner, Inter-

nationale Zustandigkeit bei Schadensersatzklage wegen Nicht-

abgabe einer Willenserklarung, IPRax 2006, 450 (451); vgl auch
in anderem Zusammenhang Konig, Zur Prifungspflicht beim Ge-
richtsstand der Streitgenossenschaft (Art 6 Z 1 LGVU/EUGVU),

RZ 1997, 240 (241); aA OGH 9 Ob 25/07 b ecolex 2007/393;

G. Wagner in Stein/Jonas, ZPO X?? Art 26 EuGVWO Rz 14 f; Gott-

wald in MUKoZPO 1II° Art 25 EuGVWO Rz 3 mwN.

EuGH 15. 3. 2012, C-292/10, Cornelius de Visser, Rz 39f; vgl

auch EuGH 17. 11. 2011, C-327/10, Hypotecni banka, Rz 44.

RIS-Justiz RS0119190; OGH 9 Ob 151/03 a ZfRV 2004/33 (Mayr);

1 Ob 240/02 d JBI 2004, 187; Czernich in Czernich/Tiefenthaler/

G. Kodek, EUGWO? Art 1 Rz 1, 4; Simotta in Fasching/Konecny

V/12 Vor Art 2 EuGWO Rz 22; Burgstaller/Neumayr in Burgstaller

ua, IZVR1(2010) Art 1 EuGVO Rz 26; Kropholler/von Hein, EuZPR®

Vor Art 2 EuGWO Rz 6; aA Pfeiler, Das ,Lugano-Abkommen* — die

Einbindung Osterreichs in das gesamteuropéische Zivilverfahrens-

system, JAP 1994/95, 227 (2301); G. Kodek in Fasching/Konecny

V/12 Art 24 EUGWO Rz 20; Geimer in Geimer/Schitze, EuZVR?

Art 2 EuUGWO Rz 101; Schlosser, EU-Zivilprozessrecht® Vor Art 2

Rz 5.
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Klarzustellen ist allerdings, dass eine Heilung nur so-
lange wirksam sein kann, als die Kuratorenbestellung
nicht nachtriglich fiir nichtig erklart wird. Wurde der
Kurator unzuldssigerweise bestellt, ist aufgrund des ent-
sprechenden Rechtsmittels des vermeintlich Abwesen-
den auch dessen riigelose Einlassung fiir nichtig zu er-
kldren. Fraglich ist, ob der Kurand die Riige der interna-
tionalen Unzustdndigkeit bereits in seiner Nichtigkeits-
klage erheben muss, um die Heilung gem Art24
EuGVVO zu vermeiden. Da die Nichtigkeitsklage nur
den Zweck hat, die bisherige Verfahrensfiithrung fiir un-
wirksam zu erkldren, und nicht auf Klagsabweisung
oder -zuriickweisung gerichtet ist,'*® kann darin mE je-
doch noch keine Einlassung in die Sache iSd Art 24
EuGVVO erblickt werden.

4. Ergebnis

Als Fazit ist festzuhalten, dass weder gegen noch fiir
eine Heilung der internationalen Zustandigkeit durch
rigelose Einlassung durch einen Abwesenheitskurator
zwingende Griinde sprechen. Insbesondere werden
durch keine der beiden Losungen die Verteidigungs-
rechte des Beklagten oder der Rechtsschutz des Klagers
ungebiihrlich eingeschrankt. Allerdings muss die Ab-
lehnung der Zurechnung unabhéngig von einer allfalli-
gen Riige des Kurators die amtswegige Priifpflicht des
Gerichts auslosen, was insofern ungewohnlich ist, als
der Beklagte ansonsten wirksam vertreten ist. Nahtlo-
ser fiigt sich in das System der Art24ff EuGVVO
und vor allem in den Grundsatz, dass Prozesshandlun-
gen des Abwesenheitskurators uneingeschrinkt gegen-
iber dem Kuranden wirken, der seinerseits Ausfluss ei-
ner Interessenabwigung ist, die Heilung des Mangels
der internationalen Zustidndigkeit durch riigelose Ein-
lassung seitens des Kurators. Auch wiirde dadurch eine
prozessokonomisch wenig sinnvolle ,doppelte Zustin-
digkeitspriifung® des Prozessgerichts entfallen, die sich
aufgrund der - nur bei fehlender Zurechnung - mog-
lichen und erforderlichen Zustindigkeitspriifung zur
Kuratorbestellung im osterreichischen Recht (§ 112
JN iVm § 116 ZPO iVm § 27a JN) ergibe. Wird die
Zurechnung indes bejaht, scheidet eine separate Zu-
stindigkeitspriifung vor der Bestellung aus, weil das
Prozessgericht zunichst abwarten muss, ob sich der
Kurator auf das Verfahren gem Art 24 EuGVVO ein-
lasst (B.2.d).

D. Zusammenfassung der
wesentlichen Ergebnisse

=» Die Moglichkeit der Bestellung eines prozessualen
Abwesenheitskurators gem § 116 ZPO ist Ausfluss
einer Abwigung der Interessen von Klager und Be-
klagtem (B.1.). Sie setzt voraus, dass die Person, der
ein Schriftstiick zugestellt werden sollte und die eine
Prozesshandlung vorzunehmen hitte (B.2.c), iiber
keine bekannte Abgabestelle verfiigt. Den Antrag-
steller (oder das amtswegig tatig werdende Gericht)
trifft diesbeziiglich eine Bescheinigungspflicht, die
durch Erkundigungen bei 6ffentlichen Einrichtun-
gen (Meldestelle, Sozialversicherung etc) sowie im
sozialen Umfeld des Abwesenden zu erfiillen ist

(B.1.a), widrigenfalls faktischer Verfahrensstillstand
eintritt (B.3.). Diese Vorgaben werden auch den aus
Art 47 GRC abgeleiteten Anforderungen des EuGH
gerecht (C.1.). Verletzt eine Partei ihre Obliegenheit,
wihrend eines laufenden Verfahrens eine Wohn-
sitzinderung bekannt zu geben, ist § 116 ZPO nicht
anwendbar, sondern mittels Hinterlegung vorzuge-
hen, selbst wenn die Parteien daran kein Verschul-
den trifft (§ 8 Abs 1 ZustellG) (B.2.b).

=» Eine unzuldssige Bestellung fiihrt gem § 477 Abs 1
Z 4, 5 ZPO zur Nichtigkeit des Verfahrens (B.4.a).
Als Rechtsmittel kommen sowohl Rekurs gegen
den Bestellungsbeschluss, Berufung gegen die Ent-
scheidung als auch ein Enthebungsantrag in Be-
tracht (B.4.c). Da formelle Rechtskraft einer Ent-
scheidung aber bereits mit der Zustellung an den
Kurator eintritt, ist der vermeintlich Abwesende re-
gelmafig auf den Behelf der Nichtigkeitsklage be-
schrinkt (B.4.b). Wegen dieser Moglichkeit scheidet
idR auch die Versagung der Anerkennung/Voll-
streckbarkeit gem Art 34 Nr 2iVm Art 43 EuGVVO
aus (B.4.d).

=» Der Abwesenheitskurator ist zur Vornahme aller
(auch doppelfunktioneller) Prozesshandlungen er-
maichtigt, soweit diese den konkreten Verfahrensge-
genstand betreffen. Verfiigungen tiber den Streitge-
genstand bediirfen allerdings der gerichtlichen Ge-
nehmigung gem § 167 Abs 3 ABGB. Zustindig dazu
ist das Pflegschaftsgericht: Bei unbekanntem Wohn-
sitz/Aufenthalt ist dies das Bezirksgericht am letzten
feststellbaren Aufenthaltsort, subsididr das Bezirks-
gericht Innere Stadt Wien (§ 109 Abs 2 JN) (B.5.).
Nicht genehmigungsbediirftig ist die riigelose Ein-
lassung ins Verfahren, auch nicht im Kontext der
als stillschweigende Prorogation qualifizierten Ein-
lassung gem Art 24 EuGVVO.

=» Fiigt der Kurator dem Abwesenden schuldhaft Schi-
den zu, haftet er gem § 277 ABGB personlich, und
zwar auch wenn es sich um reine Vermogensscha-
den handelt. Eine Amtshaftung kommt etwa bei
schadenskausaler Genehmigung eines Vergleichs
oder Anerkenntnisses durch das Gericht in Betracht
(B.6.)

=» Die besseren Griinde sprechen dafiir, dass die riige-
lose Einlassung durch den Abwesenheitskurator
dem Kuranden wie auch sonstige Prozesshandlun-
gen mit der Folge zuzurechnen ist, dass eine all-
fallige internationale Unzustidndigkeit gem Art 24
EuGVVO heilt (C4.). Die gegenteilige Auffassung
fihrte zu einem Fremdkorper im System der
EuGVVO und wiirde - konkret in Osterreich - zu
einer ,doppelten amtswegigen Priifpflicht® fiihren,
weil das Prozessgericht bereits zuvor die internatio-
nale Zustandigkeit zur Kuratorenbestellung zu iiber-
priifen hitte (C.2.). Diese richtet sich ndmlich nach
der Zustandigkeit in der Hauptsache (§ 112 JN iVm
§ 116 ZPO) (B.2.d). -

158) Vgl Mayr in Burgstaller ua, 1ZVR | Art 24 EuGVO Rz 13; Kropholler/
von Hein, EuZPR® Art 24 EUGWO Rz 7.
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=> In Kirze

Aus Anlass der in 9 Ob 15/12i dem EuGH vorgelegten
Frage, ob die riigelose Einlassung durch einen prozes-
sualen Abwesenheitskurator (§ 116 ZPO) zu einer Hei-
lung der internationalen Zustandigkeit gem Art 24
EuGVVO fihrt, untersucht der Autor das Institut des
Abwesenheitskurators: Nach Erérterung der Bestel-
lungsvoraussetzungen inklusive der internationalen
Zustandigkeit, des Rechtsschutzes eines vermeintlich
Abwesenden sowie der Kompetenzen und der Verant-
wortlichkeit eines Kurators gem § 116 ZPO gelangt der
Autor zum Ergebnis, dass die Abwesenheitskuratel
nicht nur generell europarechtlich zulassig, sondern
auch eine Heilung der internationalen Unzustéandigkeit
durch riigelose Einlassung seitens des Abwesenheits-
kurators zu beflirworten ist.

=> Zum Thema
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