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Vorblatt
Probleme und Ziel des Vorhabens:

Das in seinen Grundziigen aus dem Jahr 1854 stammende AuBerstreitgesetz entspricht vor allem in
seinem mit 19 Paragraphen &uflerst knapp und liickenhaft geregelten allgemeinen Teil nicht mehr den
Anforderungen an eine moderne, der Rechtsstaatlichkeit verpflichtete Verfahrensordnung. Die
bestehenden Regelungsdefizite wurden von der Rechtsprechung durch Analogie zur Zivilprozessordnung
zu 16sen versucht, was dazu gefiihrt hat, dass groBe Bereiche der Regelungsaufgaben nicht vom Gesetz,
sondern von der Praxis der Gerichte iibernommen wurden. Eine Vorgangsweise, die im Licht des Art. 18
B-VG und des Art. 6 EMRK nicht unproblematisch ist.

Dies fillt umso schwerer ins Gewicht, als im auBerstreitigen Verfahren, dem eine Vielzahl
unterschiedlichster Materien zugewiesen wurde, zum {iberwiegenden Teil jene Rechtsbeziehungen zu
regeln beziehungsweise zu entscheiden sind, die die Kernbereiche des Privat- und Familienlebens
betreffen.

Es soll daher eine moderne, den Grundsitzen der Rechtsstaatlichkeit, aber auch dem besonders
hilfeorientierten und friedensrichterlichen Charakter des AuBerstreitverfahrens Rechnung tragende,
eigenstindige Verfahrensordnung geschaffen werden, die insbesondere auch geeignet ist, die
Lebensverhiltnisse des Alltagslebens zukunftsorientiert zu regeln.

Grundziige und Alternativen der Problemlésungen:

Im Zuge einer Gesamtreform des AuBerstreitgesetzes werden die bestehenden Regelungsdefizite
beseitigt, indem den Anforderungen des Art. 6 EMRK geniigende Bestimmungen iiber die Sicherstellung
des rechtlichen Gehors, das Beweisverfahren, das Rechtsmittelverfahren ebenso vorgesehen werden wie
die Umschreibung des Parteibegriffes und die Einfiihrung der Rechtsinstitute der Unterbrechung, des
Ruhens und des Innehaltens des Verfahrens sowie des Abanderungsverfahrens.

Erstmals werden generelle Regelungen iiber die Vertretungspflicht und den Kostenersatz eingefiihrt.

Unter Beachtung der Verfahrensvereinfachung und Verfahrensbeschleunigung werden vor allem auch die
im Besonderen Teil des Auf3erstreitgesetzes geregelten Verfahren moderner gefasst und der Rechtsweg
fiir Angelegenheiten, die bisher teils im auBerstreitigen, teils im streitigen Verfahren zu erledigen waren,
zur Génze in das AuBerstreitverfahren iibernommen. Dies betrifft vor allem die Integration des bisherigen
Erbrechtsstreits als Verfahren iiber das Erbrecht in das Verlassenschaftsverfahren, die
Abstammungsverfahren und die Verfahren iiber den gesetzlichen Unterhalt zwischen in gerader Linie
verwandter Personen.

Es bestehen keine Alternativen, mit denen die Verwirklichung des angestrebten Reformziels in gleicher
Weise erreichbar wire.

Kosten:

Das vorgeschlagene AuBerstreitverfahrensgesetz wird zum Teil wegen des verbesserten Rechtsschutzes
einen hoheren Verfahrensaufwand erfordern, teilweise sind die neuen Bestimmungen aber auch auf
Vereinfachung des Verfahrens und Entlastung der Gerichte angelegt. In welcher Relation sich diese
MaBnahmen konkret auswirken, ldsst sich im Voraus nicht zuverldssig abschitzen. Es soll daher einige
Zeit nach In-Kraft-Treten eine Evaluierung der Auswirkungen des neuen AuBerstreitverfahrens im
Hinblick auf die Verdnderungen in der Auslastung der Gerichte durchgefiihrt werden. Zugleich wird zu
priifen sein, inwieweit dem erhdhten Rechtsschutzstandard auf dem Gebiet des Gerichtsgebiihrenrechts
Rechnung zu tragen ist.

EU-Konformitit:
Vorschriften der Européischen Union werden von diesem Gesetzentwurf nicht beriihrt.
Auswirkungen auf die Beschiiftigung und den Wirtschaftsstandort Osterreich:

Die vorgeschlagenen Regelungen werden keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Beschéftigung und
den Wirtschaftsstandort Osterreich haben.

Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens:
Keine.

Aspekte der Deregulierung:

Keine.
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Kompetenz:

Die Kompetenz des Bundes zur Erlassung dieses Bundesgesetzes griindet sich auf Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-
VG (Zivil- und Strafrechtswesen).



224 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien 3 von 120

Erliuterungen

A. Allgemeiner Teil
I. Reformbedarf

Als das Bundesministerium fiir Justiz als Titel fiir die Richterwoche 1995 das Schlagwort
»AuBerstreitverfahren - Die fallige Reform®™ wéhlte, konterte die Lehre, dass die Reform des
AuBerstreitverfahrens nicht nur fillig, sondern langst tiberfillig sei (Rechberger, Die Anforderungen an
ein neues Auflerstreitverfahrensrecht, in AuBerstreitreform - Ein neuer Anlauf, Veroffentlichung des
Ludwig-Boltzmann-Instituts fiir Rechtsvorsorge und Urkundenwesen = LBI XVI [1996], 14; Mayr,
Grundlagen einer Reform des AuBerstreitverfahrens, in: AuBlerstreitverfahren - In der Zielgeraden, LBI
XX [1999] 24; Klicka, Reform als rechtspolitische Regelungsaufgabe, LBI XX, 28; vgl. Knoll,
Veranderbares im AuBerstreitverfahren, RZ 1995, 102; Michalek, Die notwendige AuBerstreitreform,
Anwaltsblatt 1997, 691). Die Ursachen dieses Reformdrucks und die Wege, auf denen ihm entsprochen
werden soll, sollen eingangs dargelegt werden.

Dem in den letzten Kronldndern der Donaumonarchie am 21.9.1855, also vor nahezu 145 Jahren in Kraft
getretenen Gesetz iiber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten aufer Streitsachen vom
9.8.1854 blieb der Ruf nach einer Reform nicht lange erspart (Rechberger, LBI XVI, 11). Es war, wie
sein Vorldufer, das Gesetz iiber das Verfahren bei Verlassenschafts-Abhandlungen sowie in
Vormundschafts- und Kuratel-Angelegenheiten, RGBI. 1850/255, im Grunde nur eine eilige Kompilation
der langjihrigen Ubung im Bereich des auBerstreitigen Verfahrens und keineswegs das Ergebnis eines
wohliiberlegten und lange durchdiskutierten Kodifikationsprozesses (Mayr/Fucik, Verfahren auBer
Streitsachen [1998] 2 f; Mayr, LBI XX, 8 mwN). Es stammt von der grundlegenden rechtspolitischen
Richtung her betrachtet aus der Zeit des Neoabsolutismus (Kénig, Beitrdge zur Entstehungsgeschichte des
AuBStrG 1854, RZ 1979, 50 ff; Kénig, Die Grundlagen des Osterreichischen AuBerstreitverfahrens, ZZP
92 [1979] 306 ff; Hagen, Zur Rolle des Richters in einem neuen AuBerstreitverfahren, RZ 1995, 214,
spiirt darin ,,JJosephinischen Geist™) und beschritt regelungstechnisch den Weg, dass einem iiberaus
knappen allgemeinen Teil (19 Paragraphen) reichlich detaillierte Vorschriften {iber -einzelne
Verfahrensarten folgten.

Reformvorhaben zum AuBerstreitgesetz lieBen nicht lange auf sich warten; bereits 1859 wurden
»zeitgeméle Verbesserungen in Gesetzgebung und Verwaltung® angekiindigt. Ein erster umfangreicher
Referentenentwurf war schon 1867 entstanden, danach wandten sich aber die gesetzgeberischen Kréfte
der groflen Zivilprozessreform zu, die schlieBlich 1895 (Gesetzesbeschluss) bzw. 1898 (In-Kraft-Treten
des Gesetzes) zum Abschluss kam und auch noch einige Zeit danach die Arbeitskraft der zustéindigen
Stellen zur ,,Implementierung® des Gesetzes band. Dennoch war bereits 1902 ein Referentenentwurf eines
Gesetzes iiber das Verfahren aufler Streitsachen fertiggestellt worden (dazu ausfiihrlich Sprung/Mayr,
LBI XI, [1992] 1 ff). Dieser Entwurf konnte in der Monarchie nicht mehr verwirklicht werden, weil man
ihn einerseits mit der in Vorbereitung befindlichen und sich letztlich ldnger hinziehenden Reform des
materiellen Rechts in Einklang bringen wollte und der damalige Sektionschef Franz Klein, der Schopfer
der Zivilprozessordnung, die politische Situation fiir Verhandlungen {iber die Entwiirfe nicht geeignet
erachtete (Mayr, LBI XX, 14 f). Klein fiihrte sinngemil3 aus, dass die Gegensitze zwischen den
Interessen der Notare und der Advokaten in diesem Gebiete groBer und schirfer seien als im Prozess, und
kam zum Schluss, dass er bei dieser Sachlage die Verantwortung dafiir nicht iibernehmen konne, dass die
Einleitung von Beratungen {iber das Verfahren aufler Streitsachen ohne Beunruhigung der Advokaten und
Notare und daher ohne unerwiinschte Aufregung der Offentlichkeit und eventuell der parlamentarischen
Kreise vor sich gehen werde.

Somit kam es bis heute an Anderungen nur zu einer einzigen groBeren Novelle, dem BG vom 21.12.1923,
BGBI. 636, betreffend die Vereinfachung des Verfahrens Auflerstreitsachen, sonst zu blolen punktuellen
Anpassungen, von denen im Grunde nur die Einfiigung der Hauptstiicke {iber das Verfahren in
Eheangelegenheiten und iiber die Bestellung der Sachwalter fiir behinderte Personen Erwidhnung
verdienen. Zu groBeren Verdnderungen der allgemeinen Bestimmungen des Aul3erstreitgesetzes fiihrte in
jiingerer Zeit die Neuregelung der Anrufbarkeit des Obersten Gerichtshofs durch die Erweiterte
Wertgrenzen-Novelle 1989 (und deren neuerliche Anderungen durch die Erweiterte Wertgrenzen-Novelle
1997).

II. Aktuelle Reformbestrebungen

Die Bestrebungen nach einer grundlegenden Reform des AuBerstreitverfahrens haben Ende der 70er und
Anfang der 80er Jahre eine deutliche Wiederaufnahme erfahren. Einerseits kam es zu wissenschaftlichen
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Veroffentlichungen (Schima, Gedanken zur Ausgestaltung des Verfahrens auller Streitsachen, Festschrift
Demelius [1973] 461 ua.), andererseits zur Aufnahme des Reformvorhabens in Regierungserklirungen
und Arbeitsprogramme, wobei etwa bereits 1979 umfassende Reformen der aus dem 19. Jahrhundert
stammenden Verfahrensgesetze angekiindigt und 1987 dahin konkretisiert wurden, dass die Reform des
AuBerstreitverfahrens die gegenwartige Zersplitterung der Rechtslage auf diesem Gebiet beseitigen und in
einem fir den Biirger immer wichtiger werdenden Bereich der Rechtspflege zeitgemife
Verfahrensgrundsétze verwirklichen sollte (vgl. Regierungserklarung 1987, StenProtNR 17. GP 48; 1990,
StenProtNR 18. GP 328).

Ersten Niederschlag fanden die Reformbemiihungen in einem Ministerialentwurf zu einer
Aulerstreitverfahrensordnung aus 1985 und einem Alternativentwurf des Ludwig-Boltzmann-Instituts
fiir Rechtsvorsorge und Urkundenwesen im Jahre 1988. Dieser Entwurf war Ergebnis der Beratungen
einer Kommission, die unter dem Vorsitz des Univ. Prof. Dr. Winfried Kralik Vertreter der Lehre (neben
Kralik noch Univ.-Prof. DDr. Hans W. Fasching und Univ.-Prof. Dr. Walter H. Rechberger), der
Richterschaft (Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Heinz Klinger), des Notariats (Prasident Dr. Nikolaus
Michalek) und der Rechtsanwaltschaft (RA Dr. Herbert Hochegger) vereinte.

In der Folge kam es zu keiner weiteren intensiven Auseinandersetzung mit diesen Entwiirfen, andere
legislative Projekte traten in den Vordergrund. Erst 1994 wurden die Arbeiten an der Reform des
AuBerstreitverfahrens im Bundesministerium fiir Justiz durch den zustindigen Abteilungsleiter MR Dr.
Leo Feitzinger wieder aufgenommen.

Die erwéhnte Richterwoche 1995 zum Thema ,,AuBerstreitverfahren - Die fallige Reform™ erlaubte
bereits die Prisentation der Grundziige eines neuen Auflerstreitverfahrens durch MR Dr. Leo Feitzinger
(Zur Entwurfsarbeit am neuen AuBlerstreitgesetz, BMJ, Richterwoche 1995, 61).

Nachdem sich Vertreter von Rechtsprechung und Lehre mit diesem Vorhaben auseinandergesetzt hatten,
konnten auf der Richterwoche 1997 zum Thema ,,Das neue AuBerstreitverfahren - Texte und Strukturen®
bereits ein Text des Allgemeinen Teils und Punktationen zu einem neuen Pflegschafts- und
Familienrechtsverfahren sowie einem neuen Verlassenschaftsverfahren vorgestellt und diskutiert werden.

Um die Bediirfnisse der vollziehenden Rechtsberufe zu erfassen, wurden intensive Gesprache mit
Vertretern der Richter, Rechtspfleger, Notare, Jugendwohlfahrtstrager und der Anwaltschaft, aber auch
der Lehre gefiihrt, die zahllose Anregungen brachten. Die Hauptlast der Arbeit am Ministerialentwurf lag
bei MR Dr. Leo Feitzinger und - nach seinem krankheitsbedingten Ausscheiden - bei der Richterin des
OLG Graz Dr. Maria Theresia Neuhold und dem Richter des OLG Wien Dr. Robert Fucik.

Im Rahmen des Begutachtungsverfahrens wurden umfangreiche Stellungnahmen abgegeben und der
Ministerialentwurf unter Bedachtnahme auf diese AuBerungen iiberarbeitet. Nach weiteren Gespriichen
mit Vertretern der Richter, Rechtspfleger, Notare, Jugendwohlfahrtstrager und der Anwaltschaft wurde
der Entwurf der Regierungsvorlage vor allem von LStA Dr. Barbara Kloiber und LStA Dr. Michael
Stormann und den Mitarbeitern ihrer Abteilungen sowie RidOLG Dr. Robert Fucik fertiggestellt.

Insgesamt ist der vorliegende Entwurf ein Ergebnis vielfiltiger Vorarbeiten, von denen folgende
grofiere Veranstaltungen - ohne Anspruch auf Vollstindigkeit - genannt seien:

- Bezauer Tage, AuBerstreitrechtsseminar 1982 (BMJ-Schriftenreihe 9);
- Dokumentation einer Enquete: Zur Reform des AufSerstreitverfahrens 1984 (LBI II);

- Anwaltstagung zum AulBerstreitverfahren 1984 (Anwaltsblatt 1984, Sondernummer Dezember
1984);

- Tagung der Gesellschaft zum Studium und zur Erneuerung der Struktur der Rechtsordnung 1986,
zum Thema: Grundlegende Neuerungen im AuBerstreitverfahren (LBI IV);

- Richterwoche 1987 zum Thema: Das neue AuBerstreitverfahren (BMJ-Schriftenreihe 42);
- Symposium AuBerstreitreform 1992 (LBI XI);
- Richterwoche 1995 zum Thema: AuBerstreitverfahren - Die fillige Reform (BMJ-Schriftenreihe 75);

- Richterwoche 1997 zum Thema: Das neue AuBerstreitverfahren - Texte und Strukturen (BMJ-
Schriftenreihe 88);

- AuBerstreitreform — ein neuer Anlauf (mit einem Gutachten von Rechberger; 1996 LBl XVI);
- AuBerstreitreform — in der Zielgeraden (1999 LBI XX).

Weitere Literatur zur Reform des AuBerstreitverfahrens ist etwa bei Fucik, AuBerstreitgesetz2 (1998),
XVII, Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen’ (2000) 1 oder Klicka/Oberhammer,
Aulerstreitverfahren® (2000) vor Rz 1 ersichtlich.
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II1. Zur inhaltlichen Reformbediirftigkeit

Wihrend zum Zivilprozessrecht, Exekutionsrecht und Insolvenzrecht - insbesondere nach den teils
durchgreifenden Novellierungen des letzten Jahrzehnts - der Standpunkt vertreten wird, dass sich diese
Rechtsgebiete im Wesentlichen inhaltlich und legistisch auf aktuellem Stand befinden und allenfalls nur
partieller Erneuerungen und Feinabstimmungen bediirfen (Klicka, Die Reform des AuBerstreitverfahrens
als rechtspolitische Regelungsaufgabe, LBI XX, 27), wird das Bild im AufBlerstreitverfahrensrecht weitaus
weniger gilinstig gezeichnet. So spricht etwa Klicka, LBI XX, 27, von einem ,,jammerlichen Bild* und
meinen Klicka/Oberhammer, AuBerstreitverfahren® (2000) Rz 3, dass das AuBerstreitgesetz in keiner
Weise mehr den Postulaten einer rechtsstaatlichen Verfahrensordnung nach modernem Standard
entspricht; zugleich rdumen diese Autoren aber doch ein, dass das AulSerstreitgesetz in seiner praktischen
Anwendung kaum schwerwiegende Probleme aufwerfe, weil das auBerstreitige Verfahrensrecht heute
weithin in hohem Mafe vom Richterrecht bestimmt sei. Auch mit etwas élteren Stellungnahmen lasst sich
dieser Zwiespalt charakterisieren. So hat Koénig, ZZP 92, 308, im Anschluss an Kralik, Zur
Hundertjahrfeier des AuBerstreitpatentes, JB1 1954, 501, die allgemeinen Anordnungen des derzeit
geltenden AuBerstreitgesetzes als umfangméBig einer Hausordnung und inhaltlich einem Weistum
dhnlicher als einer ernst zu nehmenden zeitgeméfen Verfahrensregelung charakterisiert, andererseits aber
die alles zusammenhaltende ,,dicke Kruste Richterrecht® betont (weiterfiihrend Mayr, LBl XX, 19 FN
86). Dieser Zwiespalt fithrt dazu, dass sich das dsterreichische Verfahren auer Streitsachen durchaus in
rechtsstaatlicher Weise vollziehen ldsst, weil die Rechtsprechung iiber die bloBen Anordnungen des
Gesetzestextes hinaus rechtsstaatliche Grundsidtze anwendet, die Wahrung des Rechts auf ein faires
Verfahren im Sinne des Art. 6 EMRK auch im Verfahren auBler Streitsachen immer mehr betont und
gerade in jiingster Zeit wieder bewiesen hat, dass dieses Verfahren einer Fortentwicklung im Richterrecht
gut zuginglich ist, so etwa dort, wo der Oberste Gerichtshof eine Umwiirdigung von in erster Instanz
unmittelbar gewonnenen Beweisen ohne Rekursverhandlung ablehnt, obwohl im Gesetz gar keine
Rekursverhandlung vorgesehen ist (JB1 1996, 799 [Klicka] = ecolex 1996, 674 [Oberhammer]), eine
Rekursbeantwortung verlangt (6 Ob 281/01v = ecolex 2002, 883; 7 Ob 295/02m = ZRInfo 2003/117)
oder die beim Obersten Gerichtshof errichtete Oberste Riickstellungskommission die bisherige
Rechtsprechung zum Fehlen der Wiederaufnahme im AufBerstreitverfahren grundlegend in Zweifel zieht
(JBI 1998, 731 [Klicka]l = ecolex 1998, 833 [Oberhammer]). Wer daher in der rechtspolitischen
Diskussion vertritt, das Verfahren aufler Streitsachen habe sich bewihrt, funktioniere im
Wesentlichen befriedigend und werfe daher keinen dringenden Reformdruck auf, hat auf der Ebene der
Vollziehung des Gesetzes durchaus die tdgliche Erfahrung fiir sich.

Dennoch ist eine solche Sichtweise aus grundsitzlichen Uberlegungen zu kurz. Rechtsstaatliche
Prinzipien sind nicht dadurch zu verwirklichen, dass man sich auf die bisher bewéhrte Vollziehungspraxis
verldsst, sondern gebieten im Interesse einer klaren, iiberschaubaren und allgemein verstéindlichen
Verfahrensordnung in einem fiir den Rechtsalltag des Biirgers wichtigen Bereich eine grundlegende
Neugestaltung.

Bis auf die neuen Vorschriften iiber den Zugang zum Obersten Gerichtshof betrifft dies alle Vorschriften
iiber das erst- und zweitinstanzliche Verfahren und die Vollstreckung. Diese sind derzeit nicht
befriedigend, wird doch fast die gesamte Regelungsaufgabe nicht durch das geltende Gesetz, sondern
allein durch die Rechtspraxis wahrgenommen. Klicka, LBl XX, 29, fragt in diesem Sinne, wie weit die
bestehende gesetzliche Situation tiberhaupt mit dem Legalititsprinzip des Art. 18 B-VG als Ausdruck
des rechtsstaatlichen Prinzips vereinbar ist, wonach die gesamte staatliche Vollziehung auf hinreichend
bestimmter gesetzlicher Grundlage beruhen muss (ebenso Jelinek, Richterwoche 1995, 188). Auch bei
grofziigigem Verstindnis des Determinierungsgebots des Art. 18 B-VG weist das geltende allgemeine
AuBerstreitrecht derart gro3e Regelungsdefizite auf, dass eine gesetzliche Neuregelung notwendig ist.

Priift man in diesem Sinne die Inhalte des gegenwértigen Gesetzes, so vermisst man in nahezu allen
Bereichen Grundsatzaussagen: Zu den Problemen, wer (als Partei) am Verfahren erster Instanz zwingend
zu beteiligen ist, wem die Entscheidungen zuzustellen sind, wer sie anfechten kann, wie sich das
Ermittlungsverfahren gestaltet, welche Beweismittel zulédssig sind, welche Grenzen der amtswegigen
Ermittlung - etwa durch Entschlagungsrechte oder Verschwiegenheitspflichten - gesetzt sind, wie die
Fairness des Verfahrens in beide Richtungen gewihrleistet ist, einerseits, dass niemand ohne Gewéhrung
effektiven rechtlichen Gehdrs Entscheidungen gegen sich ergehen lassen muss, andererseits, dass die
Verfahren in angemessener Frist ohne Duldung flagranter Verfahrensverzogerungen mangels
beschleunigungstauglicher Gestaltungsbefugnisse beendet werden, wie weit die Bindung der
gerichtlichen Entscheidungsbefugnis an die Antrdge der Parteien reicht, wie sich das
Rechtsmittelverfahren gestaltet, welche Vollstreckungsmittel und welche Mdglichkeiten, sich gegen
voreilige Vollzugsmafinahmen zu wehren, das Gesetz in voraussehbarer und leicht abgrenzbarer Weise
gewidhrt, ldsst - auch wenn sich zu vielen dieser Fragen von Lebensweisheit und rechtsstaatlichem
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Fingerspitzengefiihl bestimmte Rechtsgrundsétze in der Praxis durchsetzen konnten - der Gesetzestext
allein keine nachvollziehbaren und halbwegs vorhersehbaren Antworten zu.

Die Unausweichlichkeit einer grundsitzlichen Reform ist damit dargetan; der grundsitzlich bewdhrten
Praxis des Verfahrens auBler Streitsachen ist ein Gesetzestext zu unterlegen, der den modernen, nicht
zuletzt durch die EMRK vorgegebenen Verfahrensstandards entspricht. Es kann im Rechtsstaat nicht
angehen, dass die Rechtsunterworfenen die ma3gebenden Rechtssitze nicht - wenigstens grundsatzlich -
dem Text des verlautbarten Rechts entnehmen konnen, sondern dazu erst private
Entscheidungssammlungen oder Kommentare heranziehen miissen (Schonherr, Private Gesetzesausgaben
und Rechtssicherheit, OJZ 1982, 225 ff).

IV. Grundlagen eines neuen Auflerstreitgesetzes
A. Terminologisches
1. Zur Bezeichnung der Verfahrensart

Wihrend sich in Deutschland fiir den hier genannten Bereich die Bezeichnung freiwillige
Gerichtsbarkeit™ etabliert hat, lautet die osterreichische Bezeichnung ,,Verfahren aufler Streitsachen®. Die
Kurzformel ,,AuBlerstreitverfahren® ist zwar ebenfalls gebrauchlich, verdunkelt aber Herkunft und Sinne
der Verfahrensbezeichnung. ,,Streitsache® ist ein altes, sonst nicht mehr gebrduchliches Synonym fiir
Zivilprozess. Somit regelt das Gesetz liber das Verfahren auler Streitsachen alle (Erkenntnis-)Verfahren
des Zivilrechts, die nicht ,,Streitsache* (= Zivilprozess) sind, also alle Verfahren ,,auler dem (= mit
Ausnahme des) Zivilprozess(es). Keine andere Bezeichnung ist auch in der Lage, das Grundproblem der
so genannten Materiediskussion, also die Frage, welche Angelegenheiten im Verfahren aufler Streitsachen
und welche im Zivilprozess zu vollziehen sind, so deutlich auf den Punkt zu bringen. Das Verfahren
auller Streitsachen ist Sammelbecken fiir alle Verfahren, die aus den unterschiedlichsten Griinden nicht
dem Zivilprozess zugewiesen werden.

2. Zum Gesetzestitel

Wihrend der Ministerialentwurf der 80er Jahre von der Bezeichnung AuBerstreitverfahrensordnung
ausging, kehrt der vorliegende Gesetzentwurf zur bewéhrten Bezeichnung Aullerstreitgesetz zuriick. Dies
hat vor allem zwei Griinde: Einerseits soll damit die inhaltliche Kontinuitdt betont werden, andererseits
hat der alte Kurztitel AuBStrG seinen unverkennbaren Platz und ist einer Abkiirzung ,,ASVO* jedenfalls
in einer Rechtsordnung vorzuziehen, die bereits mit einem ASVG und einem AVG versehen ist.

B. Das Verhiltnis vom AuBlerstreitgesetz zur Zivilprozessordnung

Ein wesentlicher Wandel in der Funktion des Verfahrens auBler Streitsachen liegt darin, dass es in der
Zeit seines In-Kraft-Tretens nach der mafgeblichen Meinung der Prozesswissenschaft als eine Art
vorgeschaltetes friedensrichterliches Verfahren gedacht war, dessen Anordnungen insoweit provisorisch
waren, als sie durch einen nachfolgenden Zivilprozess im Ergebnis riickgingig gemacht werden konnten.
In diesem Sinne enthilt auch das geltende Gesetzesrecht noch die Bestimmungen iiber die Verweisung
auf den Zivilrechtsweg (§ 2 Abs. 2 Z 7 AuBStrG-aF) und iiber den Vorbehalt des Rechtswegs (§ 18
Aul3StrG-aF), obwohl sich mittlerweile ein grundsitzlicher Bedeutungswandel ereignet hat. Heutzutage
versteht man Verfahren auler Streitsachen und Zivilprozess nicht mehr als einander in derselben Sache
nachfolgende Verfahren, deren erstes nur dann Bestand haben soll, wenn sich die Parteien damit
zufrieden geben, sondern als zwei voneinander unabhiingige, nebeneinander laufende Zweige des
zivilgerichtlichen Erkenntnisverfahrens. Ein Anspruch ist entweder im Zivilprozess oder im Verfahren
aufler Streitsachen geltend zu machen, dessen endgiiltige Entscheidungen den gleichen Bestand haben wie
die Urteile und sonstigen Endentscheidungen des Zivilprozesses (es sei denn, der Verfahrensgegenstand
wire - wie im Grundbuchsverfahren - auf eine blofe Registrierung unbeschadet der tatsdchlichen
materiellen Rechtslage beschrinkt).

Aus diesem grundsitzlichen Verstindnis des Verhédltnisses vom Verfahren auBler Streitsachen zum
Zivilprozess lassen sich einige weitere legislative Konsequenzen unmittelbar ableiten: Zum einen die
unbedingte Notwendigkeit, das AuBerstreitverfahren mit funktionsgleichen Verfahrensgarantien zu
versehen wie den Zivilprozess; zum anderen die Aufgabe, die Trennlinien schirfer zu ziehen als bisher,
was sich etwa bei der Frage nach der Abgrenzung streitiger und auBlerstreitiger Verfahren im
Miteigentumsverhdltnis, im Unterhaltsbereich oder im Erbrechtsstreit auswirken soll. Jedenfalls erklart
diese Betrachtungsweise, die keinesfalls ein rechtspolitisch neu beschrittener Weg ist, sondern nur die
Rechtsentwicklung der letzten 50 Jahre nachvollzieht, das Erfordernis eingehenderer gesetzlicher
Regelung des Verfahrens auller Streitsachen.
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C. Die leitenden Verfahrensgrundsiitze

Vor allem Hagen (RZ 1995, 216 ff) hat betont, dass Voraussetzung fiir eine konkrete
Verfahrensgestaltung die Grundentscheidung ist, welche institutionellen Verfahrenszwecke
angenommen werden, mit anderen Worten, wozu das jeweilige Verfahren dient und was seine Ergebnisse
leisten sollen.

In dieser Hinsicht hat sich in den letzten Jahren ein Rollenbild des AuBerstreitrichters und -rechtspflegers
entwickelt, wonach es spezifische Aufgaben sind, die das Verfahren aufler Streitsachen vom Zivilprozess
unterscheiden: Ausgangspunkt ist grundsitzlich nicht die - im Interesse der Allgemeinheit ebenso wie der
Parteien moglichst rasche und kostengiinstige - Erledigung eines einzelnen Rechtsstreits zwischen zwei
Parteien, sondern die Gestaltung von Rechtsbeziehungen mit eher dauerhaftem Charakter, die sich meist
zwischen Personen darstellen, die auch weiterhin ,,miteinander leben miissen®, wobei dieses Aufeinander-
angewiesen-Sein nicht etwa aus bloBen Tatsachen, wie einer wirtschaftlichen Marktsituation oder
geographischen Nihe, sondern aus den spezifischen Rechtsbeziehungen entspringt, sei es aus dem Ehe-
und Familienrecht, sei es aus dem Erbrecht oder aus der Eigentumsgemeinschaft. NaturgemaB deckt eine
solche Betrachtungsweise nicht alle Materien ab, die (nicht in den Zivilprozess, sondern) in das Verfahren
auller Streitsachen verwiesen sind. Manche dieser Bereiche konnen aus der Verfahrensstruktur heraus
nicht dem Zivilprozess iiberlassen werden, weil sie in dessen strenges Zweiparteienkonzept nicht passen,
wobei die Palette von den Registerverfahren bis in die gestaltenden Mehrparteienverfahren des
auflerstreitigen Miet- und Wohnungseigentumsverfahrens reicht. Prinzipiell ist es aber die
zukunftsweisende, gewissermafien ,friedensrichterliche” Fiirsorgekomponente (oder - um einen
modernen Ausdruck zu verwenden - Lebenshilfe), die das Hauptcharakteristikum eines Verfahrens aufler
Streitsachen ausmacht. Daran lassen sich dann auch weitere Verfahrensgrundsitze, die sich vom
Zivilprozess unterscheiden, messen und ankniipfen: groBere Flexibilitdt, geringere Formstrenge,
Hilfeorientiertheit, Betonung einer gemeinsamen Verantwortung des Gerichtes und der Parteien fiir ein
moglichst griindliches aber auch moglichst rasches Verfahren, Betonung der selbstverantwortlichen
Losung des Konflikts durch die Parteien, sei es verfahrensintern (insbesondere durch Vergleich), sei es
verfahrensextern durch andere Wege selbstverantwortlicher Konfliktlosung, wie etwa Mediation oder
rechtliche, soziale, psychologische Beratungsinstrumente (vgl. Bohm, Aulergerichtliche Streitschlichtung
- Zivilrecht, in Mayr, Offentliche Einrichtungen zur auBergerichtlichen Vermittlung von Streitigkeiten
[1999] LBI XXIII, 109).

Diese Grundiiberlegungen sollen an Hand einzelner Verfahrensgrundsiitze im Folgenden kurz
abgeklirt werden:

1. Verfahrenseinleitung von Amts wegen oder auf Antrag

Im weitesten Sinne rechtsfiirsorgende Regelungsaufgaben der Zivilgerichtsbarkeit zwingen zu einer
grundsdtzlichen Mdoglichkeit, Verfahren bestimmter Art (nur oder auch) von Amts wegen einleiten zu
konnen: Dies betrifft vor allem gewisse Verfahren des Kindschaftsrechts, wie die Betrauung mit der
Obsorge wegen Gefahrdung des Kindeswohls oder Aufldsung der bisherigen Betreuungssituation,
Bestellung eines Sachwalters fiir behinderte Personen, Unterbringung geféhrlicher psychisch Kranker,
erste Sichtung und Rechtsvorsorge nach dem Tod einer Person (Verlassenschaftsverfahren). Zwingende
strukturelle Folge davon ist freilich, dass Bestimmungen iiber die strikte Antragsbindung, das
Verschlechterungsverbot im Rechtsmittelverfahren und die Teilrechtskraft im Verfahren aufler
Streitsachen anders geregelt werden miissen als im Zivilprozess.

Dariiber hinaus sind noch Regeln aufzustellen, die dic Bestimmtheit von Antrigen betreffen, wo selbst in
reinen Antragsverfahren keine Notwendigkeit besteht, gleich zwingend wie im Zivilprozess von Anfang
an vollkommen bestimmte (bei Geldzahlungsbegehren sogar ziffernmifBig bestimmte) Begehren zu
fordern (vgl. Rechberger, LBI XVI, 42 f).

2. Verfahrensgestaltung hinsichtlich der Gewinnung des Prozessstoffs

In jenen Verfahren, die nicht nur auf Antrag eingeleitet werden konnen, leuchtet von selbst ein, dass eine
Verfahrensgestaltung, die die Aufnahme von Beweisen von Antrdgen der Parteien abhidngig machen
wiirde, schlechthin abwegig ist. Da aber auch in vielen Antragsverfahren das Interesse der Allgemeinheit
oder der Schutz einer besonders schutzbediirftigen (§ 21 ABGB) Partei im Vordergrund steht, muss auch
im weitestmoglichen Ausmall Untersuchungsgrundsatz herrschen, das heif3t eine grundsitzliche Pflicht
des Gerichtes vorgesehen werden, alle fiir seine Entscheidung erforderlichen Umstdnde von Amts wegen
und unabhéngig von einem Beweisantrag zu ermitteln. Freilich hat der Untersuchungsgrundsatz Grenzen,
besteht doch ein faires Verfahren nicht darin, bis in alle Ewigkeit mogliche Ermittlungsergebnisse zu
sammeln, sondern es muss eine Verfahrensbeendigung in angemessener Frist moglich sein. Dies fiihrt
dazu, dass auch - durch deutliche Statuierung einer Wahrheits- und Vollstindigkeitspflicht - die
Verantwortung der Parteien fiir die rasche und griindliche Sachverhaltsermittlung hervorgekehrt
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wird. Nur ein gezieltes Vorgehen sowohl der Parteien als auch des Gerichtes garantiert - in den
allgemeinen Grenzen der menschlichen Erkenntnis und eines dkonomisch vertretbaren Aufwands - die
Erforschung der materiellen Wahrheit (vgl. Rechberger, LBI XVI, 40 f¥).

Damit geht einher, dass der Entwurf weitestgehend die FEinfilhrung von Verfahrensformalitiiten
vermeidet. Grundsétzlich soll der entscheidende Richter oder Rechtspfleger (aber auch der
Gerichtskommissar in seinem Aufgabenbereich) bei der Verfahrensgestaltung moglichst frei sein. Die
Vielzahl der AuBerstreitmaterien, das Geflecht der dabei zu beriicksichtigenden Regelungsaufgaben und
Beziehungen gestattet viel weniger als der weitgehend formalisierbare Zivilprozess eine Ausrichtung der
Verfahrensgestaltung an einem Regelfall, sondern gebietet mdglichst flexible Verfahrensgestaltung, um
dem Einzelfall gerecht werden zu konnen.

Aus den gleichen Erwidgungen soll die strikte Einfiihrung eines Unmittelbarkeitsgrundsatzes
vermieden werden; seine grundsitzliche grofe Bedeutung fiir eine lebensnahe Beweiswiirdigung und
rasche und griindliche Gesetzesvollziehung soll dabei weder verkannt (s. etwa Rechberger, LBI XVI, 44)
noch wegdiskutiert werden, doch handelt es sich beim Unmittelbarkeitsgrundsatz um einen Grundsatz,
der zahlreiche Ausnahmen fordert, schon im Zivilprozess keinesfalls uneingeschrinkt verwirklicht
werden kann und daher im AuBerstreitverfahren nicht mehr als eine gewisse Leitlinie bieten kann, die
etwa eine Umwliirdigung von in erster Instanz unmittelbar gewonnenen Beweisergebnissen ohne
neuerliche unmittelbare Beweisaufnahme verbieten muss, vor allem in erster Instanz aber nicht als starres
Grundprinzip, sondern nur als Leitlinie fiir eine mdglichst sachnahe wund sachrichtige
Verfahrensgestaltung Geltung beanspruchen darf.

3. Hilfeorientiertheit und Beschleunigung

Ein besonderes Spannungsfeld erzeugt die - Rechtsfiirsorge herausstreichende - Hilfeorientiertheit des
Verfahrens, die verhindern soll, dass reine Formalititen einen Verfahrensverlust bewirken konnen,
weshalb jedenfalls der Standard des arbeits- und sozialgerichtlichen Verfahrens betreffend Bestimmtheit
des Begehrens und Anleitungspflicht nicht unterschritten werden darf. Doch ist die Kollision einer
solchen Hilfeorientiertheit mit der Sorge um ein rasches Verfahren nicht zu leugnen: Je mehr einer Partei
entgegengekommen wird, umso eher kann sie es erreichen, dass berechtigte Anliegen der anderen Partei
verschleppt oder sogar vereitelt werden. Insoweit sind gerade auch in einem Verfahren aufler
Streitsachen, wo es etwa um die Unterhaltsanspriiche minderjéhriger Kinder geht,
Beschleunigungsmafinahmen unerlésslich (vgl. Rechberger, LBI X VI, 45 ff).

4. Grundsatz des rechtlichen Gehors

Unverzichtbar ist in jedem Fall die Gewihrung effektiven rechtlichen Gehérs. Gerade hier sind auch in
der Vollziehung (und nicht nur in der Textierung) des alten AuBerstreitgesetzes manchmal bedenkliche
Vorgédnge zu erkennen gewesen, etwa in Bereichen, in denen eine Partei nicht mit Beweisergebnissen
konfrontiert wurde, deren Bekdmpfung nach Entscheidungsfillung naturgemif gréferen rechtlichen und
psychologischen Hemmnissen unterliegt als ein Vorbringen in erster Instanz. Eine deutlichere und
striktere Verankerung des rechtlichen Gehors ist daher unabdingbar - so sehr sie auch mit einem
Mehraufwand und einem Verlust von Beschleunigungsméglichkeiten, die aber eben nicht mehr im Sinne
eines rechtsstaatlichen Verfahrens tolerierbar sind, einhergehen muss. In diesem Sinne sind etwa
zusitzliche Bestimmungen iiber Verstindigungen und selbstindige Verfahrensrechte im
Pflegschaftsverfahren oder bei der Beendigung eines Verlassenschaftsverfahrens ohne Abhandlung und
Einantwortung zu verstehen.

5. Weitere Unterschiede zum Zivilprozess

Mannigfaltige Materien des AuBerstreitverfahrens lassen eine miindliche Verhandlung sinnlos
erscheinen; in anderen Verfahrensarten scheint die miindliche Verhandlung prinzipiell verniinftig, eine
zwingende Anordnung in jedem Fall dagegen problematisch. Der Entwurf verzichtet daher - wo auch
immer das moglich ist - auf die Normierung einer zwingenden miindlichen Verhandlung. Wihrend also
die zivilprozessuale Regel ist, dass eine Endentscheidung ohne miindliche Verhandlung - mit wenigen
Ausnahmen - undenkbar ist, ist im Bereich der Verfahren auBler Streitsachen die zwingende miindliche
Verhandlung Ausnahme. Selbstversténdlich ist es aber in keiner Verfahrensart verboten, eine miindliche
Verhandlung anzuberaumen; teilweise wird die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung schon
durch Art. 6 EMRK geboten sein. Die Entscheidung hieriiber liegt im pflichtgeméiBen Ermessen des
Entscheidungsorgans.

Auch bei der (Volks-)Offentlichkeit sind gegeniiber dem Zivilprozess andere Akzente zu setzen; viele
Bereiche des Verfahrens auBler Streitsachen betreffen hochstpersonliche, sensible und der
Beriicksichtigung von Geheimhaltungsinteressen besonders bediirftige Rechtsbereiche.
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Weiters sind Unterschiede in der Vertretungspflicht und in der Frage des Kostenersatzes zu machen.
Zwar wird in manchen Bereichen des Verfahrens aufler Streitsachen insoweit eine Unterscheidung vom
Zivilprozess nicht immer geboten sein, doch ist gerade bei der Einfithrung eines Vertretungszwanges oder
einer Kostenersatzpflicht im Allgemeinen besondere rechtspolitische Vorsicht geboten und mit
Augenmal} vorzugehen.

D. Gesetzestechnik
1. Ein Allgemeiner Teil fiir alle Verfahren auBler Streitsachen

Obwohl innerhalb der Verfahren aufler Streitsachen verschiedenste Differenzierungen anerkannt sind, die
den Einzelcharakter der ,heterogenen Verfahren aus dem ,Fundus der freiwilligen Gerichtsbarkeit*
(Rechberger, LBI XVI, 20) jeweils hervorheben kénnen - man denke nur an die Unterscheidungen in
Amts- und Antragsverfahren, in Ein-, Zwei- und Mehrparteienverfahren, in ,,echte Streitsachen® und
Rechtsfiirsorgeverfahren -, ist doch keine dieser Differenzierungen geeignet, derart grundlegende
Unterschiede zu den anderen Verfahren auBler Streitsachen in so vielen Einzelfragen aufzuwerfen, dass
nicht dennoch ein einheitlicher Allgemeiner Teil moglich und wiinschenswert wére (Rechberger, LBI
XVI, 20). Dennoch erforderliche Differenzierungen schrianken sich auf punktuelle Regelungsbereiche ein,
etwa Ruhen, Vergleich, Kosten u.

2. Globalverweisung auf den Zivilprozess?

Die meisten Entwurfsvorarbeiten haben eine Generalverweisung auf die Zivilprozessordnung vorgesehen,
also bestimmt, dass dort, wo nichts anderes angeordnet ist, die Vorschriften der Zivilprozessordnung zu
gelten hitten. Auch in diesem Bereich ist die Grundsatzentscheidung, dass das AuBerstreitgesetz
eigenstdndig und gleichberechtigt neben der Zivilprozessordnung steht, ein wesentliches Argument dafiir,
eine solche subsididre Anwendung der Zivilprozessordnung nicht vorzusehen. Naturgemil3 gibt es mehr
technische Bereiche des Zivilverfahrensrechts, die in der jiingeren Lehre oft als Prozessbausteine
bezeichnet werden, bei denen eine Doppelnormierung Nachteile brichte. Insoweit, also in diesen
Sektoren, ist eine Verweisung auf die Zivilprozessordnung durchaus angebracht.

Im Allgemeinen soll aber der Entwurf deutlich ausdriicken, dass er ecine eigenstindige
Verfahrensordnung ist, die in so vielen grundsitzlichen Wertentscheidungen von der
Zivilprozessordnung abweicht, dass ein Generalverweis weder sachlich noch technisch gerechtfertigt ist.

Ausgehend von dieser Grundsatzentscheidung werden daher nur einige Bereiche und Institute der ZPO
durch Verweisung dort iibernommen, wo ein Auseinanderklaffen der beiden groflen Zivilverfahren weder
notwendig noch niitzlich ist. Dabei wurde folgende Verweisungstechnik gewihlt: wird im Allgemeinen
Teil des AuBerstreitgesetzes auf verfahrensrechtliche Institute der ZPO (zB Wiedereinsetzung) verwiesen,
so soll damit grundsitzlich nur auf das Rechtsinstitut und die dort — in Abweichung von den allgemeinen
Regeln der ZPO — festgelegten Sondervorschriften (zB hinsichtlich Fristen, Kosten, Anfechtbarkeit, usw.)
als lex specialis verwiesen werden, nicht jedoch auch auf die allgemeinen Regeln der ZPO in diesem
Bereich. Fiir das Beispiel der Wiedereinsetzung bedeutet dies, dass zwar die Rechtsmittelbeschrinkung
des § 153 ZPO gilt, nicht jedoch die allgemeine Regel des § 528 Abs.2 Z2 ZPO, wonach gegen
bestitigende Entscheidungen der zweiten Instanz iiber die Verweigerung der Wiedereinsetzung ein
Revisionsrekurs unzuldssig ist.

Selbstverstdndlich und daher nicht ausdriicklich festzuschreiben ist, dass sdmtliche Verweise immer im
Lichte der Grundsitze des Allgemeinen Teils des AuBerstreitgesetzes zu sehen und entsprechend
auszulegen sind.

3. Kodifizierung bewdhrter Verfahrensgrundsétze

Mehrfach wurde bereits betont, dass die Praxis (die ,,dicke Kruste Richterrecht”, die sich um das alte
AulBerstreitgesetz gelegt hat) regelméfig keinen rechtsstaatlichen Bedenken begegnet und sich gut
bewihrt hat. Diese gefestigten und allseits praktizierten Maximen sollen keineswegs aufgegeben,
sondern im Gesetz festgeschrieben werden. Mit dem neuen AufBerstreitgesetz soll also das Rad
gewissermalen nicht neu erfunden werden.

In vielen Bereichen soll daher das, was man als ,praktizierte Vernunft“ befinden konnte, zur
,.kodifizierten Vernunft“ werden. Damit dndert sich zwar das Textmaterial enorm, nicht aber die bisher
bewéhrte Praxis. Was bisher Erfahrung, Vorbildfunktion, Vorgaben durch Rekursentscheidungen oder
auch Gewohnheit schien, soll nunmehr in den Gesetzestext einfliefen. Dabei die rechte Grenze zwischen
rechtsstaatlich notwendiger Festschreibung und Erhaltung der nétigen Flexibilitit auch filir kiinftige
Entwicklungen zu wahren, scheint eine der wichtigsten, aber auch anspruchsvollsten Aufgaben des
Entwurfs zu sein.
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V. Wesentliche Neuerungen im Allgemeinen Teil

Die wesentlichsten Neuerungen des Entwurfs gegeniiber dem AuBerstreitgesetz 1854 sollen im Folgenden
kurz dargestellt werden. Im Ubrigen darf auf den Besonderen Teil der Erlduterungen verwiesen werden.

1. Neu umschrieben wurde der Parteibegriff. Eine solche Umschreibung fehlt dem derzeitigen
AuBerstreitgesetz. Anders als im Zivilprozess kann hier der rein formelle Parteibegriff nicht gentigen, es
miissen auch Komponenten einer materiellen Begriffsbestimmung aufgenommen werden. Mit der
Umschreibung des Parteibegriffs wird der Versuch unternommen, dadurch einen Beitrag zur
Verfahrensbeschleunigung zu leisten, dass jene Verfahren moglichst vermieden werden sollen, die sich
nur mit der Klarung der Parteistellung befassen. Es wird daher sowohl auf dic formale Parteistellung
(§2 Abs. 1 Z 1 und 2) als auch auf dic materielle Parteistellung (§ 2 Abs. 1 Z 3) Bedacht genommen.
AuBerdem findet sich eine Regelung iiber die so genannten Amtsparteien und die Klarstellung, dass in
jenen Féllen, in denen nur eine ,,Anregung‘ in Betracht kommt, eine Parteistellung nicht gegeben ist. Zu
denken ist etwa an eine ,,Anregung® eines Dritten, einen Sachwalter fiir eine behinderte Person zu
bestellen.

2. Eine Prizisierung des Antrags soll auch in Hinkunft nicht erforderlich sein. Es soll ausreichen,
wenn der Antrag hinreichend erkennen lisst, welche Entscheidung der Antragsteller anstrebt und aus
welchem Sachverhalt er diese ableitet.

Besonderes soll gelten, wenn ausschliellich eine Geldleistung, etwa eine Unterhaltsleistung, begehrt
wird. Es soll zwar zuldssig sein, bei der Antragstellung keine ziffernméBig bestimmte Hdhe eines
Begehrens anzugeben, sobald aber die Verfahrensergebnisse in der Folge eine ziffernméBige Prazisierung
des Begehrens zulassen, soll die Partei vom Gericht unter Setzung einer angemessenen Frist
aufzufordern sein, ihr Begehren ziffernmiflig zu prézisieren. Kommt eine Partei einer derartigen
Aufforderung nicht nach, so ist ihr Antrag zuriickzuweisen.

Damit aber eine solche Aufforderung zur Prézisierung des Begehrens diese Rechtsfolge auch nach sich
ziehen kann, hat die Aufforderung den Hinweis zu enthalten, dass der Antrag zuriickgewiesen wird, wenn
die Prézisierung unterbleibt.

Diese Losung triagt einem auch von der Richterschaft geduflerten Wunsch Rechnung und bildet fiir die
Partei keine besondere Erschwernis. Es ist nicht 2zu verkennen, dass besonders in
Unterhaltsangelegenheiten bei Antragstellung ein ziffernméaBig bestimmtes Begehren schwierig zu stellen
ist, weil die Einkommensverhéltnisse des Antragsgegners hdufig unbekannt sind. Sind diese aber bekannt
geworden, so gibt es keinen gewichtigen Grund mehr, warum von der Partei nicht eine ziffernméBig
prézise Angabe des Begehrens gefordert werden sollte.

3. In Anlehnung an das Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz wurde eine besondere richterliche
Anleitungs- und Belehrungspflicht festgeschrieben. Eine solche Anleitung und Belehrung der Parteien
wird ohnehin heute von Richtern und Rechtspflegern in der Praxis gehandhabt. Die Festschreibung einer
solchen allgemeinen Regelung im Gesetz ist aber aus der Sicht der Modernisierung des
AuBerstreitverfahrens und der damit angestrebten Verbesserung des Zugangs zum Recht eine wesentliche
Voraussetzung.

4. Ausdriicklich festgeschrieben wird die Sicherstellung des rechtlichen Gehors. Zwar werden wie
bisher keine starren Verfahrensregeln vorgesehen, insbesondere wird die Abhaltung von Tagsatzungen
nicht zwingend angeordnet, dennoch sind geeignete Regelungen zu suchen, die das rechtliche Gehor im
Sinne des Art. 6 EMRK sicherstellen. Dabei ist freilich nicht aus dem Auge zu verlieren, dass auch das
neue  AuBerstreitverfahren  dem  Anliegen nach  einer  Verfahrenskonzentration  und
Verfahrensbeschleunigung gerecht werden soll. Zur Wahrung des rechtlichen Gehdrs ist eine Regelung
unumgénglich, wonach den Parteien Gelegenheit zu geben ist, iiber den Anlass und den Inhalt eines
amtswegig eingeleiteten Verfahrens sowie die gerichtlichen Erhebungen Kenntnis zu erhalten und dazu
Stellung zu nehmen. Gleiches gilt fiir Verfahren, die nur auf Antrag eingeleitet werden konnen,
hinsichtlich der Antrdge und Vorbringen der anderen Parteien sowie des Inhalts der gerichtlichen
Erhebungen.

Die Art und der Zeitpunkt der Einrdumung des rechtlichen Gehdrs werden nicht strikt vorgeschrieben,
sondern dem gebundenen Ermessen der Richter und Rechtspfleger im Rahmen der freien
Verfahrensgestaltung tiberantwortet. Denkbar wire etwa die Nutzbarmachung der Sdumnisregelung nach
§ 17, die Abhaltung einer Tagsatzung mit allen Parteien oder die Aufforderung an die Parteien,
Akteneinsicht zu nehmen und sich zum Inhalt der gerichtlichen Erhebungen zu dufern.

Damit im Zusammenhang steht auch die Einfithrung der generellen Zweiseitigkeit des Rechtsmittels
gegen Entscheidungen iiber die Sache sowohl in zweiter als auch in dritter Instanz.
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5. Nach der derzeitigen Rechtslage besteht im Verfahren auBler Streitsachen grundsitzlich keine
Vertretungspflicht. Nur punktuell im Verfahren iiber die Scheidung im Einvernehmen und tiber die
Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermogens und der ehelichen Ersparnisse sowie die Abgeltung der
Mitwirkung eines Ehegatten im Erwerb des anderen besteht relative Anwaltspflicht.

Im Hinblick auf die geringeren Prézisierungsanforderungen eines Antrags und die Erweiterung der
richterlichen Anleitungs- und Belehrungspflicht wird fiir die erst- und zweitinstanzlichen Verfahren auch
weiterhin grundsitzlich keine absolute, in zweiter Instanz wohl aber eine relative Vertretungspflicht
vorgesehen.

Im Revisionsrekursverfahren, also dem Verfahren vor dem Obersten Gerichtshof, einschlieBlich der
Zulassungsvorstellung, wird aus Griinden des Rechtsschutzes grundsitzlich eine absolute
Vertretungspflicht vorgeschlagen. Die Ausfithrungen zur Zuldssigkeit des Revisionsrekurses, die eine
eingehende Kenntnis der hochstgerichtlichen Rechtsprechung voraussetzen, sind einer unvertretenen
Partei kaum zumutbar. Ein Laie wird wohl regelméBig liberfordert sein, wenn er begriinden soll, dass eine
seinem Anliegen nicht entsprechende Entscheidung der zweiten Instanz von der Losung einer Rechtsfrage
des materiellen Rechts oder des Verfahrensrechts abhdngt, der zur Wahrung der Rechtseinheit,
Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung erhebliche Bedeutung zukommt, weil das Rekursgericht von der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs abgewichen ist oder eine solche Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs fehlt oder uneinheitlich ist. Die durch die Wertgrenzen-Novelle 1997 eingefiihrten
zusitzlichen Kautelen, insbesondere der Antrag nach § 14a AuBerstreitgesetz (Zulassungsvorstellung),
haben die Komplexitit des Revisionsrekursverfahrens noch weiter verstérkt, sodass die Vertretungspflicht
in dritter Instanz gerechtfertigt erscheint.

Notare konnen nach der derzeitigen Rechtslage nach § 5 Abs. 1 NO im Verfahren auller Streitsachen
uneingeschriankt als Parteienvertreter einschreiten. Im Rahmen des § 5 Abs. 2 NO konnen sie dies in
Zivilprozessen vor dem Bezirksgericht dann, wenn am Kanzleisitz des Notars nicht zwei Rechtsanwilte
ihren Sitz haben und der Notar vor dem Bezirksgericht vertritt, von dem er als Gerichtskommissir nach
§ 4 GKoarG herangezogen wird.

Im Hinblick auf diese Rechtslage und die besonders starke Prasenz der Notare als Parteienvertreter in den
,hicht streitigen” AuBlerstreitverfahren, wie vor allem im Verlassenschaftsverfahren, im Grundbuch- und
Firmenbuchverfahren sowie bei pflegschaftsgerichtlichen Genehmigungsverfahren, aber auch bei einer
Adoption und im Bereich der Sachwalterschaft kann bei Einfiilhrung einer Vertretungspflicht im
Allgemeinen Teil fiir diese Verfahrensarten nicht blo3 eine Vertretungspflicht durch Rechtsanwilte allein
vorgesehen werden; an der geltenden Rechtslage, die im Verfahren auler Streitsachen grundsétzlich in
allen Instanzen die Vertretung durch Rechtsanwiélte oder Notare erlaubt, soll sich fiir diese
Verfahrensarten nichts dndern, soweit in besonderen Verfahrensvorschriften nichts anderes angeordnet
ist. Damit erfahren die Aufgabenkreise beider Rechtsberufe in der Praxis keine wesentliche Verdnderung
gegeniiber der derzeit geltenden Rechtslage, zumal Notare auch derzeit nach § 5 Abs. 1 NO im Verfahren
auBler Streitsachen in der Regel nur in diesen Verfahrensarten in allen Verfahrensabschnitten als
Parteienvertreter einschreiten.

Da der Entwurf von dem Grundgedanken getragen ist, Bewdhrtes grundsétzlich beizubehalten, wurden
auch die derzeit bestehenden reinen Anwaltspflichten im Entwurf beibehalten. In den Verfahren iiber
die Scheidung im Einvernehmen und die Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermdgens und der
ehelichen Ersparnisse sowie iiber die Abgeltung der Mitwirkung eines Ehegatten im Erwerb des anderen
gilt jeweils relative Anwaltspflicht. Die Rechtslage ist umso mehr in jenen Bereichen beizubehalten, die
vom Zivilprozess in das Verfahren aufer Streitsachen iiberstellt werden, also beim Volljahrigen-Unterhalt
und im Abstammungsverfahren. Verfahrenshandlungen zur Feststellung des Erbrechts sind generell der
relativen, bei einem 4 000 Euro {ibersteigenden Wert (somit der Wertgrenze der ZPO entsprechend) sogar
der absoluten Anwaltspflicht unterworfen.

Allerdings hélt der Entwurf am Erfordernis, dass am Gerichtsort wenigstens zwei Rechtsanwiélte ihren
Kanzleisitz haben miissen, nicht mehr fest. Die in der Praxis gewonnene Erfahrung hat gezeigt, dass eine
uneingeschriankte relative Anwaltspflicht dem Rechtsschutz eher dienlich ist. Ein zwingender Grund fiir
die Beibehaltung dieser Einschrankung lag nicht vor, sodass sie aufzugeben war.

Notare konnen nach dem Entwurf in den Féllen der reinen Anwaltspflicht, sei es nun eine relative oder
absolute Anwaltspflicht, nur unter den sehr eingeschrinkten Voraussetzungen des § 5 Abs.2 NO
vertreten.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf die mit § 6a GkodrG nunmehr verschirften
Unvereinbarkeitsbestimmungen fiir Notare im Zusammenhang mit dem Verlassenschaftsverfahren, die in
der Praxis sehr hdufig eine Vertretung durch die im § 6a Abs. 1 und 2 leg. cit. genannten Personen
ausschliefen werden (vgl. die vorgeschlagenen Anderungen im AuBerstreit-Begleitgesetz).
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6. Am Vorbild des Sachwalterbestellungsverfahrens orientiert sich die Regelung iber die
Volksoffentlichkeit der miindlichen Verhandlung. Die Offentlichkeit ist aber auf Antrag einer Partei
aus beriicksichtigungswiirdigen Griinden auszuschlieen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
Tatsachen des Familienlebens erortert werden sollen.

Trotzdem soll aber einer Partei gestattet werden, dass aufler ihr und ihrem Vertreter auch einer Person
ihres Vertrauens die Anwesenheit bei der Tagsatzung erlaubt wird.

Bei nicht oOffentlichen Einvernahmen besteht im Ergebnis Parteienoffentlichkeit (freilich ohne
Verpflichtung zur Ladung der Parteien). Eine Partei kann aber in Verfahren, die einen Pflegebefohlenen
betreffen, dann von einer nicht offentlichen Einvernahme ausgeschlossen werden, wenn sonst die
Sachverhaltserhebungen erheblich erschwert oder das Wohl des Pflegebefohlenen gefahrdet wiirde.

7. Festgehalten wird zwar am Grundsatz der amtswegigen Sachverhaltserhebung, den Parteien werden
aber entsprechende Mitwirkungspflichten auferlegt. Parteien sind daher verpflichtet, alle ihnen
bekannten und fiir die Entscheidung des Gerichtes maBgebenden Tatsachen und Beweise vollstindig und
wahrheitsgemal3 vorzubringen bzw. anzubieten. Das Gericht soll umgekehrt nicht erwiesene Tatsachen
unberiicksichtigt lassen und von der Aufnahme von Beweisen Abstand nehmen kdnnen, wenn eine Partei
solche Tatsachen oder Beweise verspétet vorgebracht bzw. angeboten hat, kein Zweifel daran besteht,
dass die Partei das Verfahren damit verschleppen will und eine objektive Verzogerung des Verfahrens
entstiinde.

Unter den Gesichtspunkten der Verfahrensbeschleunigung und der Verfahrenskonzentration wurden die
Siumnisfolgen des geltenden § 185 Abs.3 Auflerstreitgesetz zu einer fiir alle Verfahren aufler
Streitsachen giiltigen Sdumnisregel verallgemeinert.

Diese Sdumnisregelung ermdglicht es, eine Partei unter Setzung einer angemessenen Frist aufzufordern,
sich zum Antrag einer anderen Partei oder zum Inhalt von Erhebungen zu &uflern oder die Partei zu
diesem Zweck zu einer Vernehmung oder Tagsatzung zu laden. Lésst sie die Frist ungeniitzt verstreichen
bzw. leistet sie der Ladung keine Folge, so soll der Richter oder der Rechtspfleger annehmen konnen,
dass keine Einwendungen gegen eine Entscheidung auf der Grundlage des bekanntgegebenen Inhalts der
Erhebungen erhoben werden. Eine solche Aufforderung zur AuBerung oder eine solche Ladung zur
Vernehmung oder Tagsatzung muss zu eigenen Handen zugestellt werden und einen Hinweis auf die
Sdumnisfolgen enthalten. Diese Sdumnisregel soll ganz allgemein zu einer wesentlichen
Verfahrensbeschleunigung fiihren.

8. Hinsichtlich der bisher im AuBerstreitgesetz weitgehend fehlenden Regelungen iiber Protokolle,
Akten und die Sitzungspolizei, dic Verfahrenshilfe, die Fristen sowie dic Zustellung wird auf die
Bestimmungen der ZPO verwiesen, weil ein Bedarf nach autonomen Sonderregeln im Verfahren aufler
Streitsachen nicht besteht und die Bestimmungen der Zivilprozessordnung ohne Probleme angewendet
werden konnen. Ahnliches gilt fiir die Bestimmungen {iber die Beweise.

9. Neu im Verfahren aufler Streitsachen ist nunmehr auch die Moglichkeit einer Unterbrechung und eines
Ruhens des Verfahrens.

Die Griinde fiir die Unterbrechung des Verfahrens orientieren sich weitgehend an den
Unterbrechungsgriinden der Zivilprozessordnung, auch die Wirkungen der Unterbrechung wurden
vergleichbar mit der Zivilprozessordnung geregelt. Dies bedeutet vor allem, dass Fristen, auch Notfristen
nach der Fortsetzung des Verfahrens von neuem zu laufen beginnen. Verfahrenshandlungen sollen
wihrend der Unterbrechung nur dann vorgenommen werden, wenn sie dringend geboten sind.

Dem Rechtsinstitut des Ruhens des Verfahrens wird in der Praxis groflere Bedeutung als der
Unterbrechung zukommen. Nach dieser Bestimmung soll sowohl in Verfahren, die nur auf Antrag
eingeleitet werden konnen, als auch in Verfahren, die von Amts wegen eingeleitet werden kdnnen, eine
Vereinbarung des Ruhens zuléssig sein. Eine solche Vereinbarung ist von allen Verfahrensparteien dem
Gericht anzuzeigen; mit dem Zeitpunkt des Einlangens der Ruhensanzeige bei Gericht tritt das Ruhen des
Verfahrens ein.

In Verfahren, die nur auf Antrag und nicht auch von Amts wegen eingeleitet werden konnen, ist ein
Ruhen des Verfahrens auch dann moglich, wenn keine der beteiligten Parteien zu einer miindlichen
Verhandlung oder Tagsatzung erscheint, zu der alle Parteien mit dem Hinweis geladen worden sind,
dass bei Ausbleiben aller Parteien ein Ruhen des Verfahrens eintritt, oder die erschienenen Parteien
erklaren, nicht verhandeln zu wollen.

Die Ruhensfrist betrigt - wie in der Zivilprozessordnung - drei Monate. Das Verfahren ist nach Ablauf
der Ruhensfrist auf Antrag einer Partei wieder fortzusetzen. Verfahren, die von Amts wegen eingeleitet
werden konnen, kann das Gericht auch von Amts wegen wieder aufnehmen; wenn dies vor Ablauf der
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Drei-Monats-Frist wegen Gefdhrdung der Belange einer Partei oder der Allgemeinheit notwendig ist,
auch schon vor Ablauf der dreimonatigen Ruhensfrist.

An eine Fortsetzung von Amts wegen ist vor allem im Verlassenschaftsverfahren gedacht, weil die
Klarung der Rechtsnachfolge eines Verstorbenen und damit der Abschluss eines
Verlassenschaftsverfahrens insbesondere dann, wenn Liegenschaften in die Verlassenschaft fallen, im
offentlichen Interesse liegt.

Trotz der Bedenken, die gelegentlich gegen ein Ruhen in Verfahren, die auch von Amts wegen eingeleitet
werden konnen, geduBlert wurden, sprechen doch gewichtige Argumente dafiir, ein Ruhen auch in
derartigen Verfahren zuzulassen. Von der Praxis wurde hier vor allem auf das Verfahren nach § 176
ABGB hingewiesen, das auch amtswegig eingeleitet werden kann. Im Laufe dieses Verfahrens kann das
Bediirfnis entstehen, etwa eine Unterbringung des Kindes bei einer Pflegefamilie oder dem anderen
Elternteil ohne verfahrensrechtlichen Zeitdruck zu erproben. Ein Ruhen des Verfahrens mit Zustimmung
aller Parteien scheint diesen Bediirfnissen der Praxis durchaus gerecht zu werden. Die Moglichkeit, das
Verfahren auch von Amts wegen wieder fortsetzen zu kdnnen, und das Erfordernis einer gerichtlichen
Genehmigung fiir jede weitere Ruhensvereinbarung diirften ein ausreichender Schutz vor dem
Missbrauch dieser Bestimmung zum Nachteil Pflegebefohlener sein.

Die Wirkungen des Ruhens entsprechen im Wesentlichen denen einer Unterbrechung des Verfahrens mit
der Ausnahme, dass der Lauf von Notfristen wiahrend des Ruhens des Verfahrens nicht aufhort.

10. Das neu vorgesehene Innehalten des Verfahrens tragt nicht nur einem besonders von den Familien-
und AuBerstreitrichtern geduBBerten Wunsch, sondern auch dem hilfeorientierten und friedensrichterlichen
Charakter des Verfahrens auler Streitsachen Rechnung.

Aufgrund dieser Bestimmung soll ndmlich das Gericht das Verfahren innehalten kénnen, wenn die
berechtigte Hoffnung besteht, dass sich die Gespréichsbereitschaft zwischen den Parteien verbessert, wenn
sie sich an eine dafiir geeignete Stelle wenden. Diese Bestimmung soll nicht nur die Einfiihrung der
Mediation im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens, sondern etwa auch die Inanspruchnahme einer
Familienberatungsstelle oder &hnlicher Institutionen ermoglichen. Es wurde versucht, eine Formulierung
zu finden, die die Moglichkeit er6ffnet, moglichst viele bestehende oder in Zukunft noch zur Verfiigung
stehende Einrichtungen zur auergerichtlichen Konfliktbereinigung nutzbar zu machen.

Ein solches Innehalten des Verfahrens soll nur fiir eine Frist bis zu insgesamt sechs Monaten moglich
sein. Ein Rechtsmittel gegen den Beschluss, mit dem das Verfahren innegehalten wird, ist nur zuléssig,
wenn die vorgesehene Hochstdauer iiberschritten wird.

11. Nicht mehr vorgesehen sind im Verfahren aufler Streitsachen das Rechtsmittel der Vorstellung und
die Verweisung auf den Zivilrechtsweg.

Ein praktisches Bediirfnis nach dem nicht aufsteigenden Rechtsmittel der Vorstellung besteht nicht,
zumal dem Gericht die Moglichkeit er6ffnet wird, unter bestimmten Voraussetzungen einem Rekurs
selbst stattzugeben. Uberdies ist schon jetzt die Vorstellung als Ergebnis friiherer Novellierungen des
Besonderen Teils in einer Mehrzahl der Verfahren, etwa im Verfahren iiber die Scheidung im
Einvernechmen, ausgeschlossen.

Der Entwurf stattet das AuBerstreitverfahren mit der Zivilprozessordnung gleichwertigen
Verfahrensgarantien und -regeln aus, sodass fiir die Verweisung auf den Zivilrechtsweg zur Kliarung
strittiger Tatumstdnde kein Raum mehr bleibt. Schon bisher hat die Rechtsprechung dieses Institut nicht
ganz einheitlich gehandhabt. Einerseits gibt es eine Judikatur, wonach strittige Tatfragen auf jeden Fall
auf den Rechtsweg zu verweisen sind, andererseits sollen einfache Tatfragen auch im
AuBerstreitverfahren gekliart werden konnen; iiberdies soll von einer Verweisung auf den Zivilrechtsweg
jedenfalls Abstand genommen werden, wenn alle Beteiligten mit einer Kldrung der Tatsachen im
AuBerstreitverfahren einverstanden sind (SZ 25/112, GIUNF 3434). Die Verweisung auf den
Zivilrechtsweg fiihrt zu Verfahrensverzogerungen, weil mit dem anhdngigen auBerstreitigen Verfahren
wohl bis zur rechtskriftigen Entscheidung des streitigen Verfahrens innezuhalten ist. Auch aus Griinden
der Verfahrensbeschleunigung wird die Verweisung auf den Zivilrechtsweg daher nicht mehr vorgesehen.

12. Die - bisher fehlenden - Regelungen iiber das Rechtsmittelverfahren in zweiter Instanz sehen nun
grundsitzlich dieselben Verfahrensregeln wie fiir das Verfahren in erster Instanz vor. Auch das
Rekursgericht soll - ebenso wie das Gericht erster Instanz - in der Verfahrensgestaltung frei sein.
Besonderes soll nur gelten, wenn ein vom Erstgericht unmittelbar aufgenommener und fiir die getroffene
Feststellung maligeblicher Beweis umgewiirdigt werden soll. Diese Umwiirdigung soll nicht auf Grund
der Aktenlage allein, sondern nur auf Grund einer Beweiswiederholung durch das Rekursgericht moglich
sein.
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Ausdriicklich normiert wird die Wahrung des rechtlichen Gehérs durch eine AuBerungsméglichkeit zum
Rekurs, auch wenn keine Rekursbeantwortung vorgesehen ist. Insoweit, also nicht die Sache erledigende
Beschliisse betreffend, soll keine generelle (vom Erstgericht einzuholende) Rekursbeantwortung
vorgesehen, sondern dem Rekursgericht die Entscheidung, wie dem Rekursgegner rechtliches Gehor zu
gewihren ist, im Einzelfall tiberlassen werden.

Unter dem Gesichtspunkt der Verfahrensbeschleunigung wurde die Rechtsmittelfrist von derzeit 14
Tagen beibehalten und die heute bestechende Neuerungserlaubnis eingeschrinkt. Derzeit konnen
Neuerungen, die zum Zeitpunkt der Fassung des erstinstanzlichen Beschlusses bereits entstanden waren,
uneingeschrinkt, solche die nach der Fassung des erstinstanzlichen Beschlusses entstanden sind, nur in
Ausnahmefillen geltend gemacht werden. In Zukunft sollen Neuerungen, die zum Zeitpunkt der Fassung
des erstinstanzlichen Beschlusses bereits entstanden waren (nova reperta), nur geltend gemacht werden
konnen, wenn es sich beziiglich der Verspiatung des Vorbringens der Partei um eine entschuldbare
Fehlleistung handelt. Nova producta sollen nur insoweit eingebracht werden konnen, als sie nicht -
abgesehen von einem Abidnderungsantrag - ohne wesentlichen Nachteil zum Gegenstand eines
neuerlichen Antrags gemacht werden kdnnen. Diese Einschrinkung der Neuerungszulédssigkeit soll zu
einer erheblichen Verfahrenskonzentration beitragen.

13. Grundsitzlich soll die Wirksamkeit bzw. Vollstreckbarkeit von Beschliissen mit deren Rechtskraft
eintreten. Zur Vermeidung erheblicher Nachteile fiir eine Partei oder die Allgemeinheit soll das Gericht
aber die Moglichkeit haben, einem Beschluss die sofortige Wirkung zuzuerkennen. In diesem Fall tritt
die Wirksamkeit bzw. Vollstreckbarkeit des Beschlusses schon mit der Zustellung oder Verkiindung
dieser Entscheidung ein. Der Ausspruch iiber die Zuerkennung der vorldufigen Wirkung ist schon in den
Beschluss selbst aufzunehmen, kann aber auch gesondert erfolgen. Ein derartiger Ausspruch ist auch noch
im Rechtsmittelverfahren moglich.

14. Erstmals wird im Verfahren aufler Streitsachen auch eine generelle Bestimmung iiber die
Kostenersatzpflicht eingefiihrt. Bisher finden sich nur in Sondergesetzen und im Verfahren iiber die
Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermogens und der ehelichen Ersparnisse sowie iiber die Abgeltung
der Mitwirkung eines FEhegatten im Erwerb des anderen (§234  AuBerstreitgesetz)
Kostenersatzbestimmungen. Die oben geschilderten Besonderheiten des Verfahrens auBler Streitsachen
lassen eine Ubernahme der Kostenersatzregelungen der Zivilprozessordnung allerdings nicht zu, soweit
sich nicht Parteien mit einander zuwider laufenden Interessen gegeniiberstechen. Daher wurde die
Entscheidung getroffen, grundsdtzlich die Ersatzpflicht fiir alle zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Kosten, also auch tarifmidBige Vertretungskosten, vorzusehen.
Grundsitzlich ist der Verfahrenserfolg maf3igebend, den eine Partei einer (oder mehreren) anderen
gegeniiber erzielt. Wo der Erfolg einer Partei allerdings nicht dem Misserfolg einer (oder mehrerer)
anderen gegeniibersteht, kommt nur der Ersatz von Barauslagen in Frage. Auch ist kein Ersatz von
Kosten einer Partei mdglich, die dem Verhalten dieser Partei zuzurechnen sind. Aus Griinden der
Billigkeit kann schlieflich Kostenersatz auch ohne Erfolg gewéhrt werden, wenn dies wegen der
tatsdchlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten des Falles geboten ist (mit anderen Worten: eine
punktgenauere Rechtsverfolgung unzumutbar war). Die Kostenentscheidung kann bis zur Rechtskraft der
Sachentscheidung vorbehalten werden.

Allen Formen des Kostenersatzes konnen aber stets Ausnahmen im Besonderen Teil oder in anderen
gesetzlichen Vorschriften gegeniiberstehen.

Auch angesichts der Verschiedenartigkeit der auBerstreitigen Materien erscheint ein Kostenersatz unter
Beriicksichtigung der besonderen Umsténde des Einzelfalls als die zweckmiBigste Losung.

Da sie dem AuBerstreitverfahren weitgehend fremd ist, sollen die Auswirkungen der
Kostenersatzregelung zunichst in der Praxis beobachtet werden. Die Ausweitung oder Anderung der
Regelung, insbesondere auch im Bezug auf die Vertretungskosten, soll im Licht der in der Praxis
gewonnenen Erfahrungen iiberpriift und allenfalls neu tiberdacht werden.

15. Das Abédnderungsverfahren entspricht der Wiederaufnahms- und Nichtigkeitsklage der
Zivilprozessordnung. Die Schaffung eines solchen Rechtsinstituts wurde von der Lehre seit langem
gefordert, von der Rechtsprechung wurde eine Analogie zur ZPO in diesem Bereich bis in die jiingste Zeit
jedoch (von Entscheidungen der Obersten Riickstellungskommission beim OGH zwar postuliert, aber)
vom OGH noch nicht gezogen. Vor allem in den ,streitigen” Materien des AuBerstreitverfahrens lasst
sich das Fehlen einer Moglichkeit der Wiederaufnahme kaum rechtfertigen. Wird der
Anwendungsbereich des Aullerstreitgesetzes auf bisher streitige Materien ausgedehnt, bewirkt der Entfall
der bis dahin gegebenen Moglichkeit, eine Nichtigkeits- oder Wiederaufnahmsklage einzubringen, ein
erhebliches Rechtsschutzdefizit. Es besteht daher grundsétzlich Bedarf an einer solchen Regelung. Der
Entwurf greift auf die von der Kommission des Ludwig-Boltzmann-Instituts fiir Rechtsvorsorge und
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Urkundenwesen vorgeschlagene Regelung zuriick, die den Besonderheiten des AuBerstreitverfahrens und
dem Rechtsschutzbediirfnis der Parteien in gleicher Weise Rechnung tréigt.

Die Abénderungsgriinde orientieren sich an den Wiederaufnahms- und Nichtigkeitsklagegriinden der
Zivilprozessordnung mit den entsprechenden Adaptionen.

Fiir einen Abédnderungsantrag ist - anders als in der Zivilprozessordnung - immer das Gericht erster
Instanz zustdndig, um der Partei jeweils drei Instanzen fiir den Abdnderungsantrag zu gewihrleisten. Als
weitere  Besonderheit ist die in der Zivilprozessordnung vorgesehene Teilung in
Wiederaufnahmeverfahren (iudicium rescindens) und wiederaufgenommenes Verfahren (iudicium
rescissorium) nicht mehr vorgesehen. Das Gericht hat einem Abdnderungsantrag nur dann stattzugeben,
wenn ein Abinderungsgrund vorliegt und auf Grund der geltend gemachten Abénderungsgriinde eine
fir den Antragsteller giinstigere Entscheidung herbeizufiihren ist. Ist dies nicht der Fall, ist der
Abénderungsantrag abzuweisen.

Der Abéanderungsantrag steht aulerdem nur dann zur Verfligung, wenn nicht ein neuer Antrag gestellt
werden kann oder sonstige Rechtsbehelfe zur Verfiigung stehen.

Da mit der Einfiihrung des Abéanderungsverfahrens im AuBerstreitverfahren Neuland betreten wird, ist
auch im Besonderen Teil in zahlreichen Verfahren, wo andere Verfahrensbehelfe zur Verfiigung stehen,
etwa im Verfahren iiber die Annahme an Kindes statt, iiber die Obsorge und das Besuchsrecht sowie im
Verlassenschaftsverfahren, die Anwendbarkeit des Abédnderungsverfahrens ausgeschlossen. Auch hier
wird die Bewdhrung dieser Regelung in der Praxis genau zu beobachten sein.

16. Schlieflich werden die Bestimmungen iiber die Zwangsmafinahmen und die Vollstreckung
auflerstreitiger Entscheidungen neu und den Anforderungen eines modernen Verfahrensgesetzes
entsprechend gefasst, zumal der geltende § 19 AuBStrG verfassungsrechtlichen Bedenken begegnete
(Klicka, Richterwoche 1997, 51).

VI. Wesentliche Anderungen im Besonderen Teil

Neben den im Allgemeinen Teil des Entwurfs enthaltenen Neuerungen sieht der Besondere Teil des
AuBerstreitgesetzes im zweiten bis fiinften Hauptstiick im Wesentlichen folgende Neuerungen vor:

1. Im zweiten Hauptstiick iiber das Verfahren in Familienrechts- und Sachwalterschaftssachen betreffen
diese Anderungen vor allem das Abstammungsverfahren, das wegen der schon derzeit bestehenden
Néhe zum Aulerstreitverfahren (etwa Geltung des Untersuchungsgrundsatzes) vom streitigen in das
auflerstreitige Verfahren tibernommen wird (vgl. dazu unten Punkt VII).

Die Regelungsinhalte der Familienrechtsangleichungsverordnung, die aufgehoben wird, werden durch die
Bestimmungen iiber die Mitwirkungspflichten der Parteien und anderer Personen ersetzt.

Die Aufhebung der aus dem Jahre 1938 stammenden Familienrechtsangleichungsverordnung kann auch
als Teil der angestrebten Rechtsbereinigung verstanden werden.

2. Im Verfahren iiber dic Annahme an Kindes statt soll die Erkliarung des Widerrufs einer Zustimmung
zu einer Adoption neu geregelt werden. Im Hinblick auf diese Widerrufsmdglichkeit wird auch auf eine
Befristung der Giiltigkeit einer Zustimmung zu einer Adoption verzichtet. Im Ubrigen werden die
Bestimmungen iiber die Annahme an Kindes statt weitgehend beibehalten.

3. Gleiches gilt fiir die Bestimmungen iiber die Scheidung im Einvernehmen, die weitgehend den
bisherigen Regelungen in der Fassung des Eherechtsdnderungsgesetzes 1999 entsprechen.

4. Der Abschnitt iiber die Anerkennung auslindischer Entscheidungen iiber den Bestand einer Ehe
wurde bereits mit dem KindRAG 2001 in das AuBerstreitgesetz eingefiigt. Aufgrund von Wiinschen aus
der Praxis erfolgt hier eine grundlegende Anderung: Die Wirksamkeit auslindischer eheauflosender
Entscheidungen soll in Zukunft auch bloB als Vorfrage beurteilt werden kdnnen; das gerichtliche
Anerkennungsverfahren hat daher — wie schon bisher im Verhiltnis zu den anderen Mitgliedstaaten
der Européischen Union — nur noch fakultativen Charakter.

5. Der Abschnitt iiber dic Regelung der Obsorge und des personlichen Verkehrs zwischen Eltern und
minderjihrigen Kindern trigt den mit dem Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001 vorgenommenen
Anderungen weitgehend Rechnung. Sie werden unter Beriicksichtigung der Ergebnisse des
Begutachtungsverfahrens in den vorliegenden Entwurf des AuBerstreitgesetzes ibernommen. Dies betrifft
insbesondere die Verfahrensfihigkeit Minderjihriger, die das 14. Lebensjahr vollendet haben, in
Verfahren iiber Pflege und Erziehung und iiber das Recht auf personlichen Verkehr, weiters die
besondere Vertraulichkeit und den Einsatz eines Besuchsbegleiters.

6. Der Abschnitt iiber die Sachwalterschaft fiir behinderte Personen behilt im Wesentlichen die schon
derzeit geltenden Regelungen bei.
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Vereinfachungen des Verfahrens ergeben sich aus der Moglichkeit Erstanhérungen nicht nur durch den
Richter personlich, sondern bei unverhdltnismifigen Schwierigkeiten und Kosten auch auf andere
geeignete Weise, etwa durch Rechtshilfe, vornehmen zu lassen. Wesentlich ist in diesem Zusammenhang
immer die Sicherstellung des rechtlichen Gehors des Betroffenen, der vom Verfahren Kenntnis erlangen
und gehort werden soll. Hier allzu strenge MaBstdbe an die personliche Anhérung durch den Richter zu
stellen, erscheint nicht zweckmiBig. Ahnliches gilt fiir die Zustellung des Beschlusses iiber die
Bestellung des Sachwalters an Personen, die nicht in der Lage sind, den Zustellvorgang zu begreifen.
Auch hier soll die geltende Regelung - einem Wunsch der Praxis entsprechend - weniger streng gefasst
werden.

Im Zusammenhang mit der Einstellung des Verfahrens wird eine Vereinfachung dadurch angestrebt, dass
ein Beschluss nur noch dann zu féllen ist, wenn der Betroffene von der Anregung Kenntnis erlangt hat
oder ein anderes Gericht oder eine andere Behorde die Verfahrenseinleitung angeregt hat.

Die Bestimmungen iiber den Kostenersatz durch den Betroffenen sollen grundsétzlich der Judikatur zum
Verfahrenshilferecht angepasst werden.

7. Die Bestimmungen {iiber die Pflegschaftsrechnung wurden ebenfalls im Rahmen des
Kindschaftsrechts-Anderungsgesetzes 2001 geéindert; sie sind unter Beriicksichtigung der bisherigen
Erfahrungen im neuen AuBerstreitgesetz neuerlich modifiziert worden, womit vor allem der Charakter
einer maf3vollen, nicht {iberbehiitenden Gebarungskontrolle besser zur Geltung kommt.

8. Die wesentlichsten Anderungen des Verlassenschaftsverfahrens (im dritten Hauptstiick) betreffen die
Integration der Entscheidung iiber das Erbrecht in das Verlassenschaftsverfahren, sodass die
Verteilung der Kldgerrollen und die darauffolgende Erbrechtsklage in Hinkunft nicht mehr vorgesehen
sind. Kiinftig soll das Verlassenschaftsgericht das Erbrecht des oder der Erben feststellen und die iibrigen
Erbantrittserkldrungen, die nicht zur Grundlage der Einantwortung werden, abweisen. Néheres zu dieser
vor allem der Verfahrensbeschleunigung dienenden Regelung findet sich unten zu Punkt VII.

Die Regelungen iiber die Beniitzung, Verwaltung und Vertretung der Verlassenschaft sollen zu einer
erleichterten Verwaltung des ruhenden Nachlasses fiithren; insbesondere sollen Verwaltungshandlungen
nicht mehr in jedem Fall der gerichtlichen Genehmigung bediirfen und die Vertretungsbefugnis nicht erst
durch die Einrdumung der Besorgung und Verwaltung, sondern bereits ex lege eintreten. Dadurch soll
eine erhebliche Verfahrensbeschleunigung und -erleichterung eintreten.

Das Verfahren zur Errichtung des Inventars sowie die Wirkungen des Inventars und der
Vermdgenserklarung sollen nach ihrem Zweck und ihrer Verfahrensgestaltung den Bediirfnissen des
Abhandlungsverfahrens besser angepasst werden, indem klargestellt wird, dass das Inventar zu Gericht
nicht mehr anzunehmen ist, sodass ihm nur die allgemeine Wirkung einer oOffentlichen Urkunde
zukommt.

Auflerdem sollen die Bestimmungen iiber dic Bewertung des Verlassenschaftsvermégens vereinfacht
werden.

Die Verbiicherung der Abhandlungsergebnisse soll in Hinkunft durch die Grundbuchsgerichte erfolgen,
entweder auf Antrag der Erben oder des Gerichtskommissérs.

Vereinfachungen ergeben sich auch bei der Kundmachung des Testaments, der Fassung des
Einantwortungsbeschlusses und der Freigabe von Verlassenschaftsteilen.

Zu den Aufgaben und Befugnissen des Gerichtskommissiirs finden sich einige Neuerungen. Dazu sind
auch Anpassungen im Gerichtskommissérsgesetz erforderlich. In diesem Zusammenhang sind zwei
Neuerungen von besonderer Bedeutung, ndmlich die Zustindigkeit des Gerichtskommissérs ex lege fiir
die Durchfiihrung der Verlassenschaftsabhandlung, ohne dass es eines besonderen Gerichtsauftrages im
Einzelfall bedarf, und die Unvereinbarkeitsbestimmungen im § 6a Gerichtskommissérsgesetz.

Die Kontrolle der Tétigkeit des Gerichtskommissérs durch das Gericht ist durch einen Abhilfeantrag der
Partei, durch Auftrage des Gerichtes und durch Berichtspflichten gegeniiber diesem sichergestellt.

Terminologische Anpassungen betreffen die Todesfallaufnahme, die Erbantrittserkldrung, die
Vermdgenserklarung und den erblosen Nachlass anstelle der Begriffe Todfallsaufnahme, Erbserklarung,
eidesstéttiges Vermogensbekenntnis und Heimfall.

Neu geregelt wird auch die Uberlassung an Zahlungs statt, die in Hinkunft nicht mehr auf
geringwertige Verlassenschaften beschrankt bleiben soll, sondern durchaus auch Ziige einer kridaméBigen
Verwertung und Verteilung trigt. Die neue Bestimmung soll auch die Maoglichkeit eines
aullergerichtlichen Ausgleichs eroéffnen.
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Die inléindische Gerichtsbarkeit fiir die Durchfiihrung von Verlassenschaftsverfahren wurde wesentlich
eingeschriankt. So ist zwar iiber das im Inland befindliche unbewegliche Vermodgen jedenfalls
abzuhandeln, hinsichtlich des im Ausland gelegenen beweglichen Vermdgens 0Osterreichischer
Staatsangehdriger aber nur noch dann, wenn der Osterreicher seinen letzten gewdhnlichen Aufenthalt im
Inland hatte oder die Durchsetzung aus dem Erbrecht, dem Pflichtteilsrecht oder einer letztwilligen
Erklarung abgeleiteter Rechte im Ausland unmoglich ist. Dies soll gegeniiber der derzeitigen Rechtslage,
wonach die Abhandlung der Verlassenschaft eines Inldnders in Bezug auf das wo immer befindliche
bewegliche Vermdgen immer gegeben ist, eine Entlastung der Gerichte unter weitgehender Beibehaltung
des Rechtsschutzes mit sich bringen. Auch die Verlassenschaftsgerichtsbarkeit iiber im Inland gelegenes
bewegliches Vermdgen soll, soweit es nicht Auslinder mit gewdhnlichem Aufenthalt in Osterreich
betrifft, nach gleichartigen Kriterien eingeschrankt werden.

9. Das vierte Hauptstiick iiber die Beurkundungen formuliert die derzeit geltenden Bestimmungen neu,
fasst sie moderner und verstdndlicher, bringt aber keine wesentlichen Neuerungen mit sich.

10. Das fiinfte Hauptstiick iiber die freiwillige Feilbietung schriankt die Moglichkeit der gerichtlichen
Feilbietung auf Liegenschaften und Superddifikate ein. Die nach der derzeitigen Rechtslage zwar
mdgliche, aber in der Praxis kaum beantragte freiwillige Feilbietung von Fahrnissen wird nicht mehr
vorgesehen, ebenso wenig wie die freiwillige gerichtliche Schéitzung, der ebenfalls kaum praktische
Bedeutung zukommt.

VII. Anwendungsbereich des Aullerstreitgesetzes

Dem Verfahren auBler Streitsachen wurden vor allem in den letzten Jahrzehnten aus rechtspolitischen
Griinden, wohl auch im Hinblick auf die fehlende Kostenersatzpflicht, zahlreiche Materien zugewiesen,
ohne dass diese Zuweisung einem bestimmten System folgte oder sich immer zwingend dogmatisch
begriinden lieBe. Um das Vorhaben der Reform des AuBerstreitgesetzes nicht zu iiberfrachten und seine
Verwirklichung weiter zu verzogern, setzt sich der Entwurf nicht mit der Frage auseinander, ob Materien,
die derzeit dem auB3erstreitigen Verfahren zugewiesen sind, dem streitigen Verfahren zugeordnet werden
sollen. Der Entwurf geht daher von der geltenden Rechtslage im Bezug auf die dem AuBerstreitverfahren
zugewiesenen Materien aus. Damit soll aber nicht ausgeschlossen werden, dass diese Frage kiinftig einer
Priifung zugefiihrt werden konnte.

Allerdings wurde unter dem Gesichtspunkt der Verfahrensbeschleunigung und der Besonderheiten
mancher Verfahren hinterfragt und gepriift, ob Materien, die derzeit im streitigen Verfahren zu erledigen
sind, dem auBerstreitigen Verfahren zugewiesen werden konnten. Ein Ansatzpunkt fiir diese Priifung
waren die zum Teil schwer nachvollziehbare Rechtsprechung, wonach im Rahmen derselben Materie
einmal im streitigen und ein anderes Mal im auB3erstreitigen Verfahren zu entscheiden ist. Dies betrifft vor
allem die mit dem Miteigentum verbundenen Streitigkeiten {iber Beniitzungsregelungen und
Verwalterbestellungen sowie die Unterhaltsangelegenheiten minderjéhriger und volljdhriger Kinder.

Dartiber hinaus gibt es Verfahren, die auf Grund ihrer Besonderheit eher dem auflerstreitigen Verfahren
zuzurechnen sind als dem streitigen. Dazu zéhlen die Abstammungsverfahren, ndmlich die Verfahren zur
Feststellung der Abstammung, zur Feststellung der Rechtsunwirksamkeit eines
Vaterschaftsanerkenntnisses und iiber die Bestreitung der ehelichen Geburt. In all diesen Verfahren gilt
der  Untersuchungsgrundsatz  und  sind  Mehrparteienverfahren  denkbar,  sodass  das
Abstammungsverfahren eher dem auferstreitigen als dem streitigen Verfahren zuzuordnen ist (vgl.
Rechberger, LBI XVI, 27). SchlieBlich wurde als letzter Ansatzpunkt fiir die Frage der Zuweisung von
Materien in das auBerstreitige Verfahren die Verfahrensbeschleunigung herangezogen. Dies betrifft vor
allem das Verfahren tiber das Erbrecht.

Um Streitigkeiten dariiber, in welchem Verfahren der Anspruch geltend zu machen ist - und damit
erhebliche Verfahrensverzégerungen - zu vermeiden, soll fiir bestimmte Miteigentumsangelegenheiten
grundsétzlich nach § 838a ABGB das Verfahren auler Streitsachen vorgesehen werden.

So ist nach der derzeitigen Rechtsprechung die zwischen Miteigentiimern strittige Frage, ob fiir eine im
gemeinschaftlichen Eigentum stehende Sache ein Verwalter zu bestellen ist oder die bestehende
Verwaltung aufgehoben werden soll, im Zivilprozess zu entscheiden (MietSlg 34.105, Edlbacher,
Verfahren auBer Streitsachen? [1984] E 68 zu § 1, EvBI 1951/36, MietSlg 21.083, 23.064 u.a.). Hingegen
gehort eine Streitigkeit {iber die Auswahl des Verwalters und iiber die Frage, ob der Verwalter durch
einen anderen ersetzt werden soll, in das auBerstreitige Verfahren (SZ 10/127, SZ 19/229 u.a.). Eine
Streitigkeit, ob die Verwaltung einem Miteigentiimer zu iibertragen ist, ist aber wiederum im streitigen
Verfahren zu entscheiden (EvBI1 1959/17); ebenso muss ein Hélfteeigentiimer, der sich mit der Bestellung
eines Verwalters einverstanden erklédrt hat, - will er die Bestellung widerrufen - gleichfalls in einem
streitigen Verfahren dartun, dass die Voraussetzungen fiir die Verwalterbestellung weggefallen sind
(SZ 12/240).
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Im Falle von Differenzen iiber die Beniitzung einer gemeinschaftlichen Sache gehort nach der
Rechtsprechung die rechtsgestaltende Neuregelung der Beniitzung einer solchen Sache in das
auBerstreitige Verfahren; liegt aber eine rechtswirksame Vereinbarung iiber die Beniitzung vor, so sind
daraus entstehende Streitigkeiten in das streitige Verfahren verwiesen (Dittrich/Tades, ABGB3> [1999]
§ 833 E 48; § 835 E 4 bis 5a; Edlbacher, Verfahren auler Streitsachen“ [1984] E 51, 52 zu § 1). Damit
von einer solchen Vereinbarung gesprochen werden kann, muss sie aber die Beniitzung fiir dauernd oder
fiir bestimmte Zeit regeln, was im Zweifelsfall jedoch nicht anzunehmen ist (EvBl 1955/307); ist
demgemal eine solche Vereinbarung zu verneinen, so ist die Streitigkeit dann doch nicht im streitigen,
sondern im aufBerstreitigen Verfahren zu erledigen. Aber selbst wenn eine flir dauernd oder bestimmte
Zeit getroffene Vereinbarung vorliegt, aber sich die Sachlage verdndert, hat eine neue
Beniitzungsregelung wiederum im auferstreitigen Verfahren zu geschehen (JB1 1958, 444).

Aus diesen Beispielen (Feitzinger, Richterwoche 1995, 106 ff; 1997, 42) lasst sich erkennen, dass die
Judikatur zu Beniitzungs- und Verwalterbestellungsstreitigkeiten iiber das einzuhaltende Verfahren kaum
durchschaubar ist. Es bietet sich daher an, diese Materie in das auBerstreitige Verfahren zu verweisen,
zumal hier in der iberwiegenden Zahl der Fille Mehrparteienverfahren abzufithren und rechtsgestaltende
Regelungen zu treffen sein werden (vgl. Rechberger, LBI X VI, 28).

Aus diesem Grunde wird im § 838a ABGB alles Einschlégige in das auflerstreitige Verfahren verwiesen.

Unterhaltsstreitigkeiten minderjéhriger Kinder gehoren, ohne dass dies ausdriicklich geregelt wire, in das
Verfahren aufler Streitsachen (fiir alle Stabentheiner in Rummel, Kommentar zum ABGB3 I Rz 16 zu
§ 140). Minderjahrige inldndische Kinder kdnnen also ihren gesetzlichen Unterhaltsanspruch im
auBerstreitigen Verfahren geltend machen, wihrend im Ausland lebende minderjdhrige Kinder sowie
inlédndische volljdhrige Kinder grundsétzlich ihren Anspruch im streitigen Verfahren geltend machen
miissen. Nur wenn fiir ausldndische minderjéhrige Kinder im Inland schon ein Pflegschaftsverfahren
eroffnet worden ist, konnen sie ihren Unterhaltsanspruch im Verfahren aufBler Streitsachen geltend
machen. Weiters ist im auflerstreitigen Verfahren zu entscheiden, wenn inldndische Kinder noch vor ihrer
Volljdhrigkeit einen Unterhaltsfestsetzungs- oder erhhungsantrag bei Gericht gestellt haben und iiber
den Antrag vor Erreichung der Volljahrigkeit noch nicht entschieden worden ist. Diese Differenzierungen
sind kaum einsichtig und sollen daher nicht mehr beibehalten werden.

Bedenkt man, dass im auBerstreitigen Verfahren die Entscheidungsgrundlagen von Amts wegen zu
ermitteln sind, wéihrend im streitigen Verfahren das Kind die Behauptungs- und Beweislast trifft, so
werden schon dadurch die flir das Kind im streitigen Verfahren gegebenen Erschwernisse offenkundig.
Ebenso wie minderjéhrige inldndische Kinder stehen auch minderjéhrige auslidndische Kinder und
volljahrige Kinder noch in Ausbildung oder sind aus sonstigen Griinden nicht selbsterhaltungsfahig,
weshalb sie auf die Unterhaltsleistungen angewiesen sind. Es ist sachlich kaum zu rechtfertigen, dass sie
dennoch ihre Unterhaltsanspriiche im streitigen Verfahren geltend machen miissen.

Das Gleiche soll fiir Unterhaltsanspriiche der Eltern gegeniiber ihren Kindern gelten. Die vergleichbare
wirtschaftliche Situation, in der sich Eltern und minderjdhrige Kinder, die jeweils auf
Unterhaltsleistungen angewiesen sind, befinden sowie systematische Uberlegungen sprechen dafiir, die
Regelung der unterhaltsrechtlichen Beziehungen zwischen Eltern und Kindern dem auBerstreitigen
Verfahren zuzuweisen.

Uber alle gesetzlichen Unterhaltsanspriiche zwischen in gerader Linie verwandten Personen soll
daher nach § 114 JN im auBlerstreitigen Verfahren entschieden werden (zustimmend Rechberger, LBI
XVI, 26 f).

Fiir die gesetzlichen Unterhaltsanspriiche der Ehegatten und geschiedenen Ehegatten wird eine solche
Zuweisung nicht vorgenommen, weil die Situation der Ehegatten mit der nicht selbsterhaltungsfahiger
Kinder oder Eltern nicht unbedingt vergleichbar ist und iberdies die hdufige Verbindung von
Unterhaltsklagen mit Scheidungsklagen bei der Notwendigkeit der Anwendung zweier verschiedener
Verfahrensarten zu unndtigen Erschwernissen fithren wiirde.

Die Abstammungsverfahren, die derzeit - mit Ausnahme der auBerstreitigen Bekdmpfung der
Rechtsunwirksamkeit eines Anerkenntnisses auf Grund eines Widerspruchs - im streitigen Verfahren zu
erledigen sind, sind schon heute vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht, wobei die Gerichte
verpflichtet sind, zur Aufklarung der Tatumstinde auch solche Tatsachen zu beriicksichtigen, die von den
Parteien nicht vorgebracht worden sind. Es ist von Amts wegen dafiir zu sorgen, dass alle fiir die
Entscheidung wichtigen Tatumstinde vollstdndig aufgeklart werden. Auch aus diesem Grund ist die
Féllung eines Versiumungs-, Verzichts- oder Anerkenntnisurteiles in Verfahren unzuldssig, die die
Feststellung der Vaterschaft zu einem unehelichen Kind oder die Bestreitung der ehelichen Geburt zum
Gegenstand haben. Diese starke Betonung des Untersuchungsgrundsatzes im Gegensatz zu der sonst im
Prozess geltenden Dispositionsmaxime spricht dafiir, diese Rechtssachen dem auBerstreitigen
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Verfahren zuzuweisen. Dazu kommt, dass sich das auBerstreitige Verfahren fiir ein Verfahren zur
Feststellung der Abstammung eines unehelichen Kindes bei einer Mehrzahl von in Frage kommenden
Vitern besser eignet als der Zivilprozess. Uberdies sind auch alle anderen das Kindeswohl betreffenden
Angelegenheiten, wie etwa die Obsorge, das Besuchsrecht und der Unterhalt, schon heute im
auflerstreitigen Verfahren zu erledigen. Somit spricht alles dafiir, die Abstammungsverfahren zur Génze
in das AuBlerstreitverfahren zu iiberweisen (zustimmend Rechberger, LBI XVI, 27; XX, 51; Klicka, LBI
XX, 36).

SchlieBlich soll iiber das Erbrecht nicht mehr im Erbrechtsstreit (also in einem gesonderten
Zivilprozess), sondern im Verlassenschaftsverfahren - somit im Verfahren aufler Streitsachen — zu
entscheiden sein. Fiir die Integration dieses Verfahrens in das Verlassenschaftsverfahren sprechen vor
allem Griinde der Verfahrenskonzentration und der Verfahrensbeschleunigung. Das im derzeitigen
Verlassenschaftsverfahren bestehende Nebeneinander von streitigem und auferstreitigem Verfahren zur
Feststellung des wahren Erbrechts bedingt nicht unbetrachtliche Verfahrensverzogerungen, die vermieden
werden sollten.

Derzeit ist zundchst im Verlassenschaftsverfahren bei widerstreitenden Erbserkldrungen nach §§ 125, 126
AuBStrG eine Kligerrollenverteilung vorzunehmen, die in drei Instanzen anfechtbar ist. Mit dieser
Klédgerrollenverteilung wird eine Verweisung auf den Zivilrechtsweg vorgenommen, wobei der
AuBerstreitrichter die Kldgerrolle zuzuweisen und eine Frist fiir die Klagseinbringung festzusetzen hat.
Nach Rechtskraft dieses Beschlusses wird die Erbrechtsklage im streitigen Verfahren eingebracht, wobei
die in der Zivilprozessordnung bestehenden Rechtsmittelmoglichkeiten offenstehen.

Erbrechtsstreitigkeiten konnen nicht selten lidngere Zeit in Anspruch nehmen; mit dem
Verlassenschaftsverfahren ist bis zur rechtskriftigen Entscheidung iiber die Erbrechtsklage innezuhalten.
Noch grofer wird die Verfahrensverzogerung im Verlassenschaftsverfahren, wenn mehrere
Erbrechtsstreitigkeiten hintereinander zu fiihren sind (vgl. Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen’
[2000] 139). Um diese Verfahrensverzogerungen zu vermeiden, wird in Hinkunft das
Verlassenschaftsgericht nicht mehr die Erbantrittserklarungen blo formal zu Gericht anzunehmen,
sondern materiell iiber das Erbrecht zu entscheiden haben. Dies bedeutet, dass das Erbrecht der Erben,
denen die Verlassenschaft einzuantworten ist, festgestellt wird und die tibrigen Erbantrittserklarungen
abgewiesen werden. Die Entscheidung hieriiber ergeht im auBerstreitigen Verfahren mit den hier
vorgesehenen Rechtsmitteln und nach der im Allgemeinen Teil vorgesehenen Verfahrensgestaltung,
sodass das rechtliche Gehor und auch die Rechtsmittelmdglichkeiten entsprechend sichergestellt sind. Die
Entscheidung kann mit abgesondertem Beschluss oder (in der iiberwiegenden Zahl der einfach zu
losenden Félle) mit dem Einantwortungsbeschluss geschehen.

Mit dieser Bestimmung wird eine bedeutende Verfahrensbeschleunigung einhergehen (zustimmend
Rechberger, LBI XVI, 25; XX, 49 f; Klicka, LBI XX, 36).

Der gelegentlich geduBlerten Befiirchtung, die Zahl der widerstreitenden Erbantrittserklarungen werde
mangels Kostenrisikos erheblich steigen, soll dadurch Rechnung getragen werden, dass fiir Verfahren
iiber das Erbrecht auch ein Ersatz der Verfahrenskosten fiir die rechtsfreundliche Vertretung vorgesehen
ist und daher durchaus ein Kostenersatzrisiko besteht.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang noch auf die weiterhin bestehende reine Anwaltspflicht, und
zwar eine relative Anwaltspflicht bei einem vermutlichen Wert der Nachlassaktiva bis 4.000 Euro, eine
absolute Anwaltspflicht, wenn dieser Betrag iiberschritten wird.

Verfahren, welche die Einantwortung mnicht hindern (wie etwa die Pflichtteilsklage, die
Pflichtteilsergdnzungsklage sowie die Klage zur Geltendmachung von Legatsanspriichen), sind nicht in
das aufBerstreitige Verfahren verwiesen, sondern nur die Rechtssachen iiber das Erbrecht.

Die Erbschaftsklage nach § 823 ABGB bleibt von der Neuregelung vollig unberiihrt und wird durch
die AusschlieBung des Abénderungsverfahrens im Verlassenschaftsverfahren weiterhin erhebliche
praktische Bedeutung haben.

VIII. Gesetzessystematik

Das Gesetz gliedert sich in Hauptstiicke, wobei das erste - und umfangreichste - Hauptstiick den
Allgemeinen Teil betrifft. Ihm folgen die besonderen Vorschriften iiber das familienrechtliche Verfahren
(zweites Hauptstiick), das Verlassenschaftsverfahren (drittes Hauptstiick), die Beurkundung (viertes
Hauptstiick) und die freiwillige Feilbietung (fiinftes Hauptstiick), also jene Bereiche, die auch im
geltenden AuBerstreitgesetz geregelt sind. Die Hereinnahme weiterer AuBerstreitmaterien aus den
Sondergesetzen in das AuBerstreitgesetz ist zwar systematisch erwéigenswert, fithrt aber weder zu einem
Gewinn an Ubersichtlichkeit noch zu einer geringeren Regelungsdichte. Die Anpassung der
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Sondermaterien an das neue AuBSerstreitverfahren werden daher - wie gleich zu Punkt X. auszufiihren sein
wird - unter einem in diesen Sondergesetzen vorgenommen werden.

IX. In-Kraft-Treten und Ubergangsbestimmungen

Hinsichtlich der Schluss- und Ubergangsbestimmungen ist vor allem darauf hinzuweisen, dass darauf
geachtet wurde, obsolet werdende Bestimmungen mdglichst aufzuheben und im Ubrigen
Ubergangsbestimmungen zu schaffen, die ein Nebeneinander beider Verfahrensordnungen weitgehend
vermeiden. Dort wo es zweckmiBig ist, sollen allerdings die bisherigen Regelungen weitergelten, um
nicht sinnlosen Verfahrensaufwand zu provozieren.

Uberdies wird eine ausreichende Legisvakanz vorzusehen sein, um die Vollziehung der neuen
Verfahrensvorschriften gut vorzubereiten und entsprechende Schulungen vorzunehmen.

X. Anpassungen von Sondergesetzen an das AuBlerstreitgesetz

Festzuhalten ist, dass auBBer den bereits jetzt im AuBerstreitgesetz geregelten besonderen Materien keine
weiteren besonderen Bestimmungen in dieses Gesetz aufgenommen werden sollen.

Die in Sondergesetzen enthaltenen Bestimmungen iiber das Verfahren auBler Streitsachen bleiben daher
weiterhin aufrecht.

Die zur Umsetzung des Entwurfs unbedingt notwendigen Anpassungen der Sondergesetze, wie etwa der
Jurisdiktionsnorm, des ABGB, der Notariatsordnung und des Gerichtskommissirsgesetzes, werden in
einem eigenen ,,Anpassungsgesetz vorgenommen.

XI. Zustindigkeit
Die Zustdndigkeit zur Erlassung dieses Bundesgesetzes griindet sich auf Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG.
XII. Kosten

Das vorgeschlagene neue AuBerstreitverfahrensgesetz erfordert zum Teil einen hoéheren
Verfahrensaufwand (Wahrung des rechtlichen Gehdrs, miindliche Rekursverhandlungen u.a.), teilweise
sind die neuen Bestimmungen auf Vereinfachung des Verfahrens angelegt (Rechnungslegung, Vertretung
der Verlassenschaft, Entfall von Zwischenerledigungen des Gerichtes bei Zustdndigkeit des
Gerichtskommissérs). In einigen Bereichen tritt eine Entlastung der Bezirksgerichte (zB Wegfall von
Aufgaben des Verlassenschaftsverfahrens) ein, in anderen Bereichen wird es zu einer zusétzlichen
Belastung kommen (Verfahren iiber das Erbrecht, Todeserkldrung). Im Bereich der Rechtspflegeragenden
werden zusdtzliche Aufgaben im Unterhaltsrecht durch Vereinfachungen und Entlastungen im
Abhandlungsverfahren ausgeglichen. Den neuen Aufgaben der Landesgerichte als Rekursgerichte auf der
einen Seite steht als entlastende Mallnahme auf der anderen Seite der Wegfall des Erbrechtsstreits
gegeniiber. In welcher Relation sich diese MalBnahmen letztlich auswirken werden, inwieweit also
insbesondere das neue AuBerstreitverfahren mit seinem erhohten Rechtsschutzstandard in der Praxis zu
einem erhohten Aufwand fiihren wird, ldsst sich im Voraus nicht serids abschitzen. Gewiss wird der
Zeitraum nach der Einfilhrung des neuen Rechts zu einer Umstellungsphase und damit auch zu
Mehrarbeit fithren. Ob dies léngerfristig zur Génze abflaut oder ob die Belastungsmomente auf Dauer
iiberwiegen, wird wohl nur durch eine sorgfiltige Untersuchung der neuen Verfahrenspraxis festgestellt
werden konnen. Auf dieser Grundlage werden sodann verldssliche Aussagen liber Personalerfordernisse
getroffen werden miissen. Es soll daher einige Zeit nach In-Kraft-Treten eine Evaluierung der
Auswirkungen des neuen AuBerstreitverfahrens im Hinblick auf die Verdnderungen in der Auslastung der
Gerichte  durchgefiihrt werden. Zugleich wird zu priifen sein, inwieweit dem erhohten
Rechtsschutzstandard auf dem Gebiet des Gerichtsgebiihrenrechts Rechnung zu tragen ist.

Ausgehend von den im neuen AuBerstreitgesetz vorgesehenen Anderungen des Verfahrensrechts, die
wegen eines verbesserten Rechtsschutzes und verdichteten Informationsflusses auch zu einem erhdhten
Zustellbedarf fithren, wurde auf der Basis der letzten vorliegenden Zahlen des Betrieblichen
Informationssystems (BIS 2002) eine Einschdtzung des zu erwartenden Mehranfalls an Zustellungen in
AuBerstreitsachen durchgefiihrt. Zu einem nennenswerten Mehranfall fiihren werden die Regeln iiber die
Zweiseitigkeit der Rechtsmittel, die durch die Einfithrung einer (in zweiter Instanz relativen, in dritter
Instanz absoluten) Vertretungspflicht voraussichtlich steigenden Verfahrenshilfeantrige, die generelle
Kostenersatzpflicht, dic Mitteilung der Erhebungsergebnisse und Mitteilungen unter Setzung einer
AuBerungsfrist nach § 17. Der zu erwartende Mehraufwand wird rund 30.000 zusitzliche Zustellungen
»blau“ (RSa), 200.000 zusitzliche Zustellungen ,,weifl* (RSb) und 20.000 zusédtzliche Zustellungen
,grin“ (normaler Brief) betragen, die gebiihrenseitig abgedeckt werden miissen. Im Einzelnen sei dazu
auf die im Entwurf eines AuBerstreit-Begleitgesetzes vorgesehene Anderung der Tarifpost 12 des
Gerichtsgebiihrengesetzes und die dazu gegebenen Erlduterungen verwiesen.
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XIII. EU-Konformitit
Vorschriften der Européischen Union werden von diesem Gesetzentwurf nicht beriihrt.
XIV. Auswirkungen auf die Beschiftigung und den Wirtschaftsstandort Osterreich

Die vorgeschlagenen Regelungen werden keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Beschéftigung und
den Wirtschaftsstandort Osterreich haben.
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B. Besonderer Teil
Zum 1. Hauptstiick (Allgemeine Bestimmungen)
Zum 1. Abschnitt (Anwendungsbereich und Parteien)
Zum § 1:

Abs. 1 verdeutlicht - als Gesetzestext, nicht bloB als Uberschrift - den Anwendungsbereich des
AuBerstreitgesetzes. Dies kann deshalb von normativer Bedeutung sein, weil die Bestimmungen in
anderen Rechtsvorschriften, die auf ,das AuBerstreitverfahren” verweisen, nicht einzeln aufgezihlt
werden, aber auch deshalb, weil sich auch in Landesgesetzen Verweise auf ,,das Verfahren aufler
Streitsachen® finden konnten, die anlédsslich des neuen Bundesgesetzes {iber ein gerichtliches Verfahren in
Rechtsangelegenheiten auler Streitsachen nicht mitgedndert werden konnen.

Im Abs. 2 ist eine Art Subsidiarititsklausel angeordnet; im Zweifel sind zivilrechtliche Anspriiche nicht
im Verfahren aufBer Streitsachen, sondern im Zivilprozess durchzusetzen. Dies soll hier neuerlich
ausdriicklich normiert werden.

Mit Abs. 3 wird festgehalten, dass besondere Regelungen, die fiir einzelne Verfahren aufer Streitsachen
gelten, den Bestimmungen des Allgemeinen Teiles vorgehen. Dies gilt fiir die in diesem Gesetz neu
geregelten Verfahren schon auf Grund systematischer Uberlegungen. Fiir die schon bisher in anderen
Gesetzen geregelten Verfahren soll dies - um Auslegungsdifferenzen, ob im Einzelfall die lex posterior
oder die lex specialis vorgeht, vorzubeugen - klargestellt werden.

Zum § 2:

Die Frage des Parteienbegriffs im Verfahren auBler Streitsachen ist eine der schwierigsten
Entscheidungen einer Neuordnung (grundlegend Kralik, Zum Parteibegriff des AuBerstreitverfahrens,
LBI 1V, 41 ff). Vollig anerkannt ist, dass mit einem formellen Parteienbegriff allein im Verfahren au3er
Streitsachen nicht das Auslangen gefunden werden kann. Es kann daher nicht geniligen, den Antragsteller
und den als Gegner oder die sonst als Parteien Bezeichneten als Parteien gelten zu lassen. Andererseits
sind diese beiden formellen Parteikomponenten auch im Verfahren auBler Streitsachen nicht zu
vernachldssigen (Birkner, Parteistellung und rechtliches Gehor im AuBerstreitverfahren [1996] 30 ff),
weshalb sie als Z 1 und 2 des Abs. 1 vorgesehen sind.

Weiters gibt es so genannte Amtsparteien und Personen, die von Gesetzes wegen (Legalparteien) dem
Verfahren beizuziehen sind (vgl. Birkner, Parteistellung 40 ff); hier ist primér an die Staatsanwaltschaft
im Todeserklarungsverfahren, den Préasidenten des Oberlandesgerichts im Unterhaltsvorschussverfahren,
aber auch an andere besondere Regelungen zu denken, aus denen sich ergibt, dass einer Person oder
Stelle rechtliches Gehor zwingend zu gewéhren ist. Dem wird mit Abs. 1 Z 4 Rechnung getragen.

Somit bleibt die Frage, wie andere ,,materielle Parteien abzugrenzen sind. Die Wertungsfrage, die sich
hier in jedem einzelnen Fall stellt, ist weniger an faktischen Mitwirkungsmdglichkeiten zu messen; schon
auf Grund des herrschenden Untersuchungsgrundsatzes steht es jedermann frei, dem Gericht
entscheidungserhebliche Tatsachen im Wege der Anregung zur Kenntnis zu bringen. Die entscheidende
Problematik liegt vielmehr in der amtswegigen Beiziehung, also in der Zustellung von Antrdgen, der
Ladung zu allfélligen Erhebungen oder miindlichen Verhandlungen, insbesondere aber der Zustellung der
Entscheidung in der Sache und der Frage, ob die Partei das Recht hat, gegen die Entscheidung
Rechtsmittel zu erheben (Birkner, Parteistellung 59 ff). Je groBer der Personenkreis ist, dem dieses Recht
im Verfahren eingerdumt ist, umso grofer auch der Verfahrensaufwand, die Moglichkeit, verzogernde
Zwischenantriage zu stellen, vor allem aber auch die Gefahr, dass eine Partei {ibersehen und daher ein ihr
gegeniiber nichtiges Verfahren abgefiihrt, vielleicht sogar eine mit Nichtigkeit bedrohte Entscheidung
gefillt wird. Keineswegs darf die Parteilehre dazu verleiten, einen allzu weiten Parteienbegriff
zuzulassen. LieBe man einen solchen zu, wire dies weder aus verfassungsrechtlichen Griinden des
rechtlichen Gehors geboten, noch aus verfahrensékonomischen Griinden wiinschenswert. Ob eine Losung
zutreffend ist, zeigt sich nicht zuletzt an ihren Folgen: In einer anderen Konstellation - bei einem allzu
weiten Parteienbegriff - wiirden die Ubrigen — die primér rechtlich Interessierten — ihres rechtlichen
Gehdrs nicht mehr in effektiver Weise teilhaftig werden konnen. Bei einem allzu ausufernden Verfahren
wiirde die Verfahrensdauer zudem auch den Bestimmungen der Europdischen Menschenrechtskonvention
nicht entsprechen: Es wiirde sogar ihr widerstreitende Ergebnisse mit sich bringen. Regelméfig hat doch
jede Partei das Recht, dass ihre Sache in angemessener Frist entschieden wird.

Insgesamt ist daher die materielle Parteistellung moglichst eng und scharf zu fassen. Nach Abs.1 Z 3
sind materielle Partei nur solche Personen, deren rechtlich geschiitzte Stellung durch die gerichtliche
Tatigkeit unmittelbar beeinflusst wiirde (Kl/icka, Richterwoche 1997, 66 f; ders., LBI XX, 33). BloBe
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Reflexwirkungen, die etwa dadurch entstehen, dass eine andere Person Rechte erwirbt, die z.B. den
eigenen Haftungsfonds schmilern, sind keine solche unmittelbare Beeinflussung. Dariiber hinaus wurde
die Formulierung der ,rechtlich geschiitzten Stellung® gewdhlt und nicht eine weitere, wie
»Rechtsstellung® oder ,,rechtliches Interesse®, um auch den einzelnen Verfahrenszweck als wichtigen
Gesichtspunkt einflieen zu lassen. Ohne Zweifel ist etwa ein Vertragspartner oder die gegnerische Partei
im Pflegschaftsverfahren von einer Vertrags- oder Klagegenehmigung unmittelbar beeinflusst. Wenn und
weil aber das Pflegschaftsverfahren dazu da ist, die Interessen des Pflegebefohlenen, nicht die dritter
Personen zu schiitzen, zeigt sich, dass Vertragspartner und Prozessgegner durch die genehmigende
ebenso wie durch die abweisende Entscheidung nicht in ihrer rechtlich geschiitzten Stellung unmittelbar
beeinflusst wurden, weil der Schutz ihrer rechtlichen Stellung gerade nicht Verfahrenszweck des
Pflegschaftsverfahrens ist.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass mit diesem Parteienbegriff die bisherige Rechtsprechung,
insbesondere zu § 9 AuB3StrG-aF, im Grundsétzlichen nicht gedndert, sondern vielmehr fortgeschrieben
werden soll. Fiir eine Einfithrung des Instituts der Nebenintervention (Rechberger, LBI XVI, 30; Klicka,
LBI XX, 33) bestehen dagegen - zumindest im Allgemeinen Teil - keine iiberzeugenden Bediirfnisse.
Derjenige, dessen rechtliches Interesse nicht durch das Verfahren geschiitzt ist, soll im Allgemeinen keine
Verfahrensrechtsstellung haben.

Abs. 2 10st ein Problem des formellen Parteienbegriffs. Wer als Partei auftritt und einen eigenen
Rechtsschutzanspruch behauptet, ist dadurch Partei, mag es auch noch so offensichtlich sein, dass ihm der
behauptete Rechtsschutzanspruch gar nicht zusteht. Insoweit ist es auch nicht angebracht, auf einen
solchen unberechtigten Antrag mit Zuriickweisung mangels Parteistellung zu reagieren; hier muss
vielmehr meritorisch entschieden werden. Mit Klicka/Oberhammer, AuBerstreitverfahren® (2000) Rz 30
wiére es ,.ein verkehrtes Beginnen, die Frage, ob jemandem etwa der von ihm geltend gemachte
Unterhaltsanspruch auch tatsdchlich zusteht, im Hinblick auf das verfahrensrechtliche Problem der
Parteistellung zu priifen, um dann gegebenenfalls den Antrag mangels Parteistellung zuriickzuweisen,
weil dem Antragsteller kein Anspruch zukomme. Die richtige Vorgangsweise ist auch hier die
Abweisung des Antrags der im formellen Sinne Partei gewordenen Person.*

Nun lehrt die Praxis, dass es neben Antrdgen, die sich tatsdchlich als nicht berechtigt oder sogar
unschliissig erweisen, noch eine weitere Art von Antrégen gibt; ndmlich formell als Antrag bezeichnete
Begehren an das Gericht, eine Entscheidung vorzunehmen, zu der dem ,,Antragsteller” schon abstrakt
kein Recht zukommt. Hier ist vor allem an jene Fille zu denken, in denen die besonderen
Verfahrensarten zur Verbreiterung der Entscheidungs- bzw. Einschreitensgrundlagen und zur
Sicherstellung, dass das Gericht seine amtswegige Fiirsorgepflicht und die Verpflichtung zur
amtswegigen Stoffsammlung (Offizialmaxime und Untersuchungsgrundsatz) effektiv wahrnehmen kann,
AuBerungen Dritter vorsehen, wie zB. die ,Popularantrige des Kindschaftsrechts. Solche
Verfahrensanregungen werden aber auch im Allgemeinen nur als ,,Anregung“ und nicht als ,,Antrag™
gewertet. Wer also nach dem gesamten Inhalt seiner Eingabe nichts behauptet, aus dem sich bei
verstindiger Betrachtung sein subjektives Recht auf meritorische Entscheidung - und sei sie auch im
konkreten Fall abweisend - ableiten ldsst, sondern nur eine Anregung macht, der soll insoweit nicht als
Antragsteller im Sinne des Abs. 1 Z 1 behandelt werden. Damit eriibrigt sich die Notwendigkeit, solche
inhaltlich als Anregungen zu verstehende, formell aber als Antrdge bezeichnete Eingaben einem
formlichen Verfahren zu unterziehen und mit Zuriick-, oder gar Abweisungsbeschluss reagieren zu
miissen. Pflichtgemél hat das Gericht der Anregung nachzugehen; bietet sie jedoch keinen weiteren
Anlass zur beschlussmifBigen Erledigung, so muss eine solche nicht deshalb durchgefiihrt werden, weil
der Anreger seine Anregung formwidrig als ,,Antrag® bezeichnet hat (vgl. Klicka, Richterwoche 1997, 65
ff; ders., LBI XX, 34).

Abs. 3 beschiftigt sich mit der ,Prozessfiahigkeit. Diesbeziiglich wird auf die Bestimmungen der
Zivilprozessordnung (§§ 1 bis 3) verwiesen. Erginzt werden diese Bestimmungen durch
Sonderregelungen im Besonderen Teil (siehe etwa die Verfahrensfahigkeit miindiger Minderjéhriger in
bestimmten Fillen, wodurch die Regelung des § 2 ZPO erweitert wird). Auch die Stellung des
gesetzlichen Vertreters soll sich nach der Zivilprozessordnung (§§ 4 und 5 ZPO) richten.

Zum § 3:

Abs. 1 entspricht im Ergebnis § 13 ZPO. Grundregel ist, dass jede Partei im Verfahren aufler Streitsachen
grundsétzlich nur fiir sich alleine handelt. Sie ist im Verfahren derart selbstindig, dass sie grundsétzlich
Anbringen jeder Art (auch: Rechtsmittel) erheben kann, ohne dafiir die Zustimmung anderer Parteien zu
benodtigen. Daraus folgt aber auch, dass sie sich das Verhalten anderer Parteien weder zurechnen kann
noch zurechnen lassen muss. Bleibt sie untétig, so hat sie allfillige Sdumnisfolgen nach § 17 zu tragen.
Ihre Handlungen und Unterlassungen wirken daher nur fiir sie selbst unmittelbar. Das bedeutet nicht,
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dass sie anderen Parteien gegeniiber schlechthin keine Wirkung hitten, sondern nur, dass sie nicht als
deren eigene Verfahrenshandlungen verstanden werden konnen. Gegenparteien (Parteien mit
widerstreitenden/entgegengerichteten Antrigen) kdnnen aus dem Verhalten der Partei unmittelbar Vor-
oder Nachteile erlangen; gleiche Interessen verfolgende Parteien sind idR nur mittelbar betroffen.

Freilich wirkt es sich auch auf das Verfahren auler Streitsachen aus, dass sich nach den Regeln des
materiellen Rechts in manchen Konstellationen die Entscheidung zwangsldufig auf alle Parteien
erstrecken muss, weil eine unterschiedliche Beurteilung der Sache im Hinblick auf einzelne Parteien nicht
mdglich ist oder das Gesetz ausdriicklich anordnet, dass sich die Wirkungen einer Entscheidung auch auf
eine andere Partei beziehen. Fiir diese — im streitigen Erkenntnisverfahren als anspruchsgebundene und
wirkungsgebundene Streitgenossenschaft bezeichneten Félle der so genannten einheitlichen Streitpartei
gibt es zwar im Verfahren aufer Streitsachen keine terminologische Entsprechung. Dennoch stellt sich
dasselbe Ordnungsproblem, zum Beispiel bei einer Beniitzungsregelung unter Miteigentiimern oder der
Einantwortung im Verlassenschaftsverfahren. Soweit § 14 ZPO anordnet, dass sich dann, wenn einzelne
Streitgenossen sdumig sind, die Wirkung der Prozesshandlungen der tétigen Streitgenossen auch auf sie
erstreckt, ist die Normierung eines solchen ,,Giinstigkeitsprinzips® flir Betreibungshandlungen im
Verfahren aufler Streitsachen allerdings schon wegen des Amtsbetriebs und des Fehlens strikter
Sdumnisfolgen nicht erforderlich. Betreibungshandlungen einzelner Parteien wirken ohnehin immer auch
mittelbar fiir die ,Nichttitigen“. Dies ist freilich ein allgemeines Ph&nomen: auch andere
Verfahrenshandlungen, wie etwa Tatsachenvorbringen und Beweisanbote wirken angesichts des fiir die
Stoffsammlung geltenden Untersuchungsgrundsatzes und des Fehlens beweisbefreiender Wirkung einer
Nichtbestreitung immer auch ,fiir“ andere Parteien. Ein Regelungsbediirfnis fiir die in der ZPO als
»einheitliche Streitpartei* beschriebenen Fille materiellrechtlicher Verkniipfung mehrerer Parteien ergibt
sich nur zur Frage, wann die Entscheidungswirkungen eintreten. Dieser Themenkreis ist im § 43 Abs. 2
geregelt.

Dartiber hinaus sind schon auf Grund des materiellen Rechts die von der Rechtsprechung entwickelten,
bei Systematisierung iiblicherweise zu § 14 ZPO eingeordneten Grundsitze, wann Verfiigungen iiber den
Verfahrensgegenstand und das Rechtsschutzbegehren der Einstimmigkeit aller Mitglieder der in der ZPO
als ,,einheitliche Streitpartei* beschriebenen Félle materiellrechtlicher Verkniipfung mehrerer Parteien
bediirfen, anzuwenden (siche dazu Schubert in Fasching/Konecny’ 1/1 § 14 ZPO Rz 28ff, Fucik in
Rechbergerz, § 14 Rz 6). Diese haben ihren Sitz im materiellen Recht. Schon deshalb bedarf es insoweit
ebenso wenig einer Norm im Verfahren auler Streitsachen wie im Zivilprozess (dessen § 14 ZPO eben
auch keine Regelung dazu trifft, sondern im materiellen Recht voraussetzt).

Mit Abs. 2 wird der Regelungsinhalt der §§ 184 und 289 Abs. 1 ZPO mit den notwendigen Anpassungen
sinngemél ins Verfahren auBer Streitsachen iibernommen. Er normiert das Fragerecht der Partei.

Zum § 4:

Bisher galt im Verfahren aufer Streitsachen grundsétzlich Vertretungsfreiheit. Davon soll nach Abs. 1
in erster Instanz nicht und in zweiter Instanz jedenfalls im Allgemeinen nicht zur Génze abgegangen
werden (zustimmend Ferstl, Anforderungen der Praxis an das auBerstreitige Rechtsmittelverfahren,
Richterwoche 1995, 274). Besondere Vorschriften, durch die auch in erster Instanz zumindest relative
Anwaltspflicht eingefiihrt wird, bleiben vorbehalten. Ebenso gehen die Winkelschreiberei-Verordnung
und § 8 Abs. 2 RAO fiir die berufs-(gewerbs)méaBige Vertretung als leges speciales vor.

Andererseits zeigt sich, dass gerade in Verfahren aufler Streitsachen mitunter wenig zweckmaBige
Parteienschriftsdtze einlangen, denen kaum entnommen werden kann, was sie anstreben. Wenn auch die
Diktion des § 5 AuBStrG-aF wenig zeitgemd und dem hilfeorientierten Charakter -eines
Rechtsfiirsorgeverfahrens nicht angemessen ist (,,Parteien, von welchen sie zu wiederholten Malen mit
fehlerhaften oder unzuldssigen Gesuchen behelligt werden,” konnen die Gerichte Vertretungsauftrige
erteilen), so ist doch eine flexible Nachfolgebestimmung von Nutzen (Abs. 2).

Im Ubrigen sprechen die Abs. 2 und 3 das Problem der postulationsunfihigen Parteien an, das im
Sinne des Verfahrens auler Streitsachen moglichst formfrei und flexibel in den Griff zu bekommen ist.
Im Lichte der mittlerweiligen Novellierung des § 185 ZPO (Einfiigung des Abs. 1a) soll eine derartige
Bestimmung auch fiir das AuBerstreitverfahren vorgesehen werden. In einem solchen Fall eriibrigt sich
der Auftrag, einen geeigneten Bevollmédchtigten zu bestellen, weil dies eben nicht notwendig ist, um das
Verfahren zweckentsprechend durchzufiihren. Vielmehr wird hier auch im Verfahren aufler Streitsachen
in Féllen, in denen Gehorlose oder Stumme als Parteien einschreiten, ein Dolmetsch fiir die
Gebirdensprache beizuziehen sein, dessen Kosten der Bund zu tragen hat.

In allen iibrigen Fillen aber sind Parteien, die der Gerichtssprache nicht méchtig sind - von den Fillen
der Amtssprachenverordnungen abgesehen - mit den in den Abs. 2 und 3 vorgesehenen Maflnahmen zu
unterstiitzen. Entgegen Bedenken aus der Lehre scheint es auch nicht notwendig, hier eine eigene
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Vorschrift vorzusehen, dass der Auftrag nicht miindlich zu erteilen ist. Ist eine Partei der Gerichtssprache
gar nicht méchtig, so muss es ja unmittelbar einleuchten, dass ein miindlicher Auftrag nicht geeignet ist,
die Probleme der Postulationsunfahigkeit aus der Welt zu schaffen. Abgesehen davon ist es in zahlreichen
Fillen so, dass die Deutschkenntnisse der Partei zwar nicht ausreichen, ein Verfahren unvertreten
abzufithren, sehr wohl aber dazu, zur Kenntnis zu nehmen, dass ein geeigneter Bevollmédchtigter zu
bestellen (oder der Antrag auf Beizichung eines Dolmetschs - freilich auf Kosten der Partei - zu stellen)
ist.

Zum § 5:

Maingel der Verfahrensfahigkeit, der gesetzlichen Vertretung und einer allenfalls erforderlichen
besonderen Erméchtigung zur Prozessfilhrung sollen ebenso wie im Zivilprozess von Amts wegen
wahrgenommen und dem Vorbild der §§ 6, 6a und 7 ZPO folgend deren Behebung - sofern moglich -
versucht werden. Zu diesem Zweck hat das Gericht die erforderlichen Schritte zu setzen; bei Fehlen einer
pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung der Verfahrensfithrung etwa den Auftrag zu deren Vorlage zu
erteilen. Uber die Regelungen der Zivilprozessordnung hinausgehend legt Abs. 1 dem Gericht die
Verpflichtung auf, Vorsorge zu treffen, dass der Partei hieraus keine Nachteile erwachsen.

Fiir den wohl haufigsten Fall allfalliger Mangel im Bereich der Prozessfahigkeit trifft Abs. 2 Vorsorge. Er
grenzt dic Befugnisse des AuBerstreitgerichts zur Bestellung eines gesetzlichen Vertreters im
Anlassfall von der Pflicht zur Veranlassung der Vertreterbestellung im entsprechenden
Pflegschaftsverfahren ab. Zu kldren ist die Frage, ob die notwendig werdende Bestellung eines
gesetzlichen Vertreters innerhalb des konkreten AuBerstreitverfahrens oder in einem gesonderten
Verfahren von dem nach §§ 109 oder 112 JN zustidndigen Gericht vorzunehmen ist. Die Abgrenzung
erfolgt (in Anlehnung an die Befugnisse des Abhandlungsgerichts nach § 27 Aul3StrG-aF) so, dass nur die
Kollisionskuratel sowie der Zustellkurator im konkreten Verfahren, alle {ibrigen Kuratoren aber ebenso
wie Sachwalter in dem dafiir vorgesehenen Pflegschaftsverfahren bestellt werden sollen. Das erklért auch
die unterschiedliche Diktion des Abs. 2 Z 1 (,,zu bestellen®) und des Abs. 2 Z 2 (,.fiir die Bestellung zu
sorgen, also dem zustindigen Gericht Anzeige von der Notwendigkeit der Vertreterbestellung zu
machen).

Auch die Verfahrensvorschriften und allfillige Entlohnungs- oder Ersatzanspriiche des gesetzlichen
Vertreters richten sich - unbeschadet allfdlliger Kostenersatzanspriiche der Partei im Anlassverfahren -
nach dieser Zustindigkeitsabgrenzung (Abs. 3). Mangels Ubernahme der Regelung des § 10 ZPO, die zu
sehr auf das Zwei-Parteien-System des Zivilprozesses zugeschnitten ist, sind sie daher stets unabhingig
davon, wer die Veranlassung zur Vertreterbestellung gegeben hat, - zumindest vorldufig - vom
Vertretenen zu tragen.

Abs. 4 betrifft ein dringendes Anliegen insbesondere des Sachwalterrechts, ist aber fiir das gesamte
Verfahren au3er Streitsachen von Bedeutung. Ein ,,Unterbrechungsbeschluss® im Sinne des § 6a ZPO hat
keinerlei Einfluss auf den Fristenlauf (LGZ Wien WR 484). Dies soll zumindest fiir das Verfahren
aufler Streitsachen in einer Weise gedndert werden, die sinngemiB den Fillen entspricht, in denen
Verfahrenshilfe unter Beigabe eines Rechtsanwalts beantragt wird (§ 73 Abs. 2 ZPO). Die Interessenlage
ist ndmlich in beiden Fallen weitestgehend gleich.

Zum § 6:

Im neuen Verfahren aufler Streitsachen wird eine relative Vertretungspflicht im Rekursverfahren und
eine absolute Vertretungspflicht im Revisionsrekursverfahren eingefiihrt (zu letzterem vgl. Rechberger,
LBI XVI, 34 ff; Fasching, Richterwoche 1987, 38 f). Diese allgemeine Regel lisst selbstverstindlich
Sondernormierungen in den einzelnen Verfahrensarten unberiihrt.

Eine absolute Vertretungspflicht im Rekursverfahren ist nicht vorgesehen. Der formlosere und
rechtsfiirsorgende Charakter des Verfahrens auBler Streitsachen ldsst es nicht zu, schon im
Rekursverfahren absolute Vertretungspflicht einzufiihren, weil dies mit einer Verteuerung des Verfahrens
fiir die rechtssuchende Bevolkerung verbunden wére, der kein annidhernd so groBer Vereinfachungseffekt
gegeniiberstiinde. Beriicksichtigt man ndmlich, dass die Mehrzahl der Pflegschaftssachen zwar schwierige
Wertungsfragen aufwirft, aber kaum groBere juristische Auslegungsprobleme oder subtile
Verfahrensdispositionen, weiters, dass gerade viele Verfahren aufler Streitsachen (nicht selten von Amts
wegen) Verfahrensfithrungen in minder finanzstarken Bevdlkerungskreisen erfordern und eine absolute
Vertretungspflicht daher zu einer hohen Zahl von Verfahrenshilfeantragen und damit verbundenen
Verzogerung fiihren miisste, so soll demjenigen, der ohne Vertretung auszukommen glaubt, eine solche
nicht aufgezwungen werden. Der Gesetzgeber wiirde wenig Verstdndnis ernten, wenn er im
Unterhaltsverfahren oder beim Unterhaltsvorschuss dem Unterhaltspflichtigen zumutete, er miisse sich
fiir jeden Rekurs (und fiir jede Rekursbeantwortung) einen Vertreter nehmen - noch dazu, wenn die
,»Gegner Jugendwohlfahrtstrager und Prédsident des OLG von einer solchen Vertretungspflicht
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ausgeschlossen sind. Ein unabweisliches Bediirfnis nach absoluter Vertretungspflicht in zweiter Instanz
ist daher - auch nach der Erfahrung der Praxis - nicht auszumachen.

Bisher besteht im gesamten Verfahren aufler Streitsachen eine Vertretungsbefugnis fiir Notare ebenso
wie fiir Rechtsanwilte. In das Gefiige standesrechtlicher Abgrenzung sollte so wenig wie moglich
eingegriffen werden. Dabei ist einzurdumen, dass eine Parteienvertretung durch Notare faktisch nur in
Teilbereichen des Verfahrens auBler Streitsachen iblich ist: in Verlassenschaftsverfahren,
Registerverfahren (insbesondere im Grundbuch und Firmenbuch) und in pflegschaftsgerichtlichen
Genehmigungsverfahren.

Die allgemeine Gleichsetzung anwaltlicher und notarieller Vertretung setzt sich aber - je strukturell
dhnlicher das einzelne Verfahren dem Zivilprozess ist (einander Antrdge zweier oder mehrerer Parteien
gegeniiber stehen konnen), umso mehr - dem Vorwurf sachlich ungerechtfertigter Differenzierung aus,
denkt man etwa an Enteignungsentschiddigungsverfahren im Vergleich zur Amtshaftung, an
Mietrechtsangelegenheiten im Vergleich zu Kiindigungs- und R&umungsprozessen und é&hnliche
Verfahren. Abs. 1 ordnet daher fiir die so genannten ,streitigen AuBerstreitverfahren” eine alleinige
Vertretungsbefugnis der Rechtsanwilte in zweiter und dritter Instanz an. Dies entspricht auch dem
Berufsverstindnis beider Berufsgruppen, mit denen diese Bestimmung akkordiert wurde. Ist bereits in
erster Instanz eine alleinige Vertretungsbefugnis fiir Rechtsanwilte angeordnet, so gilt deren
ausschlieBliches Vertretungsrecht natiirlich auch in zweiter und dritter Instanz.

Abs. 2 regelt nun, inwieweit Notare nach wie vor als Parteienvertreter (neben den Rechtsanwélten)
einschreiten kdnnen. Dies geschieht in Form einer ,,Negativdefinition*: Notare kdnnen in allen Verfahren
aufler Streitsachen, ausgenommen den in Abs. 1 genannten, einschreiten. Die Aufzdhlung einzelner
Materien ist eine blofl demonstrative.

Abs. 3 zéhlt die von der Vertretungspflicht ausgenommenen Behorden und Institutionen auf. Diese sind,
unabhingig davon ob sie als Partei oder Parteienvertreter auftreten, den durch einen Rechtsanwalt
vertretenen Parteien gleichzuhalten. Sdmtliche fiir diese geltenden Sonderbestimmungen, wie etwa
hinsichtlich der Anleitungs- und Belehrungspflicht, sind auch auf sie anzuwenden.

Mangels Bediirfnis nach einer Sonderregelung im Verfahren aufler Streitsachen kann auf die
Bestimmungen iiber die Bevollméchtigung der ZPO global verwiesen werden (Abs. 4). Damit wird unter
anderem auch auf § 28 ZPO verwiesen, der die personlich von der Vertretungspflicht ausgenommenen
Personen aufzéhlt. Unter diesen Personenkreis fallen auch bestimmte ordentliche Universititsprofessoren
(siehe Fucik in Rechberger, ZPOZ, Rz 2 zu § 28).

Zum § 7:

Grundsitzlich ist - wie schon bisher - iiber die Verfahrenshilfe keine Sonderregelung gegeniiber dem
Zivilprozess zu treffen, sodass eine Verweisung auf die Bestimmungen der Zivilprozessordnung iiber die
Verfahrenshilfe durchaus angemessen ist. Damit wire aber nach der Verweisungstechnik des neuen
AuBerstreitgesetzes (vgl. die Ausfiihrungen im Allgemeinen Teil) bloB auf den Siebenten Titel des Ersten
Abschnitts des Ersten Teiles der ZPO (§§ 63 bis 73) verwiesen, und nicht auch auf die anderen
Paragraphen der ZPO, die sich mit der Verfahrenshilfe befassen, wie etwa § 521 iVm § 464 Abs. 3 ZPO.
Um eine inhaltliche Ubernahme dieser Regelungen zu erreichen war daher - die bisherige Judikatur
fortschreibend - in Abs. 2 die Unterbrechung des Fristenlaufes von verfahrensrechtlichen Notfristen und
der jeweiligen Verbesserungsfristen anzuordnen.

Auszuschlieflen ist lediglich, weil insoweit der rechtsfiirsorgende Charakter der Verfahren aufer
Streitsachen vorgeht, die Anwendung des § 72 Abs. 2 erster Satz ZPO (kein Rekursrecht des Gegners
gegen die Gewidhrung der Verfahrenshilfe). Wohl aber steht jeder anderen Partei jederzeit die
Maglichkeit offen, einen Antrag auf Entziehung oder Erloschen der Verfahrenshilfe zu stellen und die
hieriiber ergehende Entscheidung auch im Instanzenzug iiberpriifen zu lassen.

Zum 2. Abschnitt (Verfahren)
Zum § 8:

Wer versucht, das Verfahren aufler Streitsachen nach den Grundsédtzen der amtswegigen oder
antragsabhidngigen Einleitung zu charakterisieren, wird zu verschiedenen Ergebnissen kommen, je nach
dem, auf welches Verfahren er den Schwerpunkt legt. Aber selbst in den Bereichen des Pflegschafts- und
Verlassenschaftsverfahrens gibt es ein Gemenge von antragsabhingigen und antragsunabhingigen
Verfahrensarten. So ist zwar in jedem Fall eine Todesfallaufnahme angebracht, unter einer bestimmten
Wertgrenze aber nicht unbedingt ein Abhandlungsverfahren, wenn keine Partei dieses beantragt. Insoweit
ist auch nicht jedes Verlassenschaftsverfahren antragsunabhingig. Ahnliches kénnte man fiir das
Pflegschaftsverfahren beobachten, in dem zwar wichtige Bereiche der Zuteilung und der Entziehung der
Obsorge auch von Amts wegen zum Gegenstand eines Pflegschaftsverfahrens werden kénnen, nicht aber
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etwa einzelne Vermogensangelegenheiten oder Besuchsregelungen. Davon ausgehend stellt es sich eher
als Konstruktionsfrage dar, ob man als Grundsatz eine Verfahrenseinleitung nur auf Antrag oder eine
amtswegige Verfahrenseinleitung vorsehen will. Der Entwurf hat sich dazu entschlossen, als Grundsatz
die Einleitung des Verfahrens nur auf Antrag vorzusehen. Wenn in den Materiegesetzen oder den
besonderen Verfahrensvorschriften nichts anderes angeordnet ist, verbietet sich ein amtswegiges
Vorgehen auch im Verfahren aufler Streitsachen.

Mit der in Abs. 2 vorgesehenen Zustellung zu eigenen Handen soll jede aktenkundige Partei darauf
hingewiesen werden, dass ein Verfahren eingeleitet wurde, das sie betrifft. Im Interesse einer schlanken
und zweckmaéBigen Verfahrensfithrung ist dies freilich immer dann sinnlos, wenn der Antrag sogleich (als
unverbesserbar unschliissig oder unzulissig) ab- oder zuriickgewiesen werden muss. Da in einem solchen
Fall auch nicht in die subjektive Rechtsstellung der anderen Parteien eingegriffen wird, eriibrigt es sich,
diesen Parteien den Antrag zuvor noch zur Kenntnis zu bringen.

Durch diese Bestimmung wird freilich § 44 Abs. 2 JN nicht derogiert. Ist der Antrag weder ab-, noch
zurlickzuweisen, sondern infolge Unzustindigkeit des angerufenen Gerichtes zu {iberweisen, so liegt eben
kein Fall vor, nach dem sich die Zustellung im Sinne des § 8 Abs. 2 eriibrigt. Vielmehr ist der Antrag
sogleich dem zustdndigen Gericht zu iliberweisen, das nunmehr anstelle des urspriinglich angerufenen
Gerichtes unter gleichzeitiger Zustellung des Uberweisungsbeschlusses im Sinne des § 8 Abs. 2
vorgehen wird.

Aus dem weiten Parteienbegriff des Verfahrens aufler Streitsachen mdgen sich mitunter Schwierigkeiten
ergeben, die Einleitung des Verfahrens allen materiellen Parteien bereits zeitgleich mit der Einleitung
von Erhebungen bekanntzugeben. Oft wird das Gericht zu diesem frithen Zeitpunkt noch keine Kenntnis
von der Existenz, Parteistellung oder Identitét aller Personen haben, deren rechtlich geschiitzte Stellung
durch die gerichtliche Tétigkeit unmittelbar beeinflusst werden konnte. Um nun dem Gericht keine
unerfiillbaren Handlungspflichten aufzuerlegen, soll die Pflicht zur Verstdndigung von der Einleitung des
Verfahrens auf die bereits aktenkundigen Parteien begrenzt sein. Das sind jene Personen, deren
Parteistellung sich bereits dem Antrag oder dem bisherigen Akteninhalt (zB dem Pflegschaftsakt oder
jenem Sachverhaltssubstrat, das zur amtswegigen Einleitung des Verfahrens filihrt) entnehmen ldsst. Eine
allseitige Nachforschungspflicht, der ja nur durch Erhebungen (zB Einsicht in andere Akten, Register,
Nachfrage bei Behorden, etc.) entsprochen werden konnte, kann schon denklogisch nicht gemeint sein
und wiirde auch im Rechtsflirsorgeverfahren die Moglichkeiten des Gerichtes bei weitem {iberspannen.
Wird eine Partei in einem spidteren Verfahrensstadium aktenkundig oder ist sie dem Verfahren -
beispielsweise auf Grund ihrer auf einen bestimmten Teil des Verfahrens beschriankten Parteistellung -
erst spiter beizuziehen, so hat die Verstindigung sodann zu erfolgen.

Es sind freilich auch Sachverhaltskonstellationen denkbar, in denen nicht schon anfangs des Verfahrens
klar ist, dass eine Person als materielle Partei in Frage kommt, etwa im Obsorgekonflikt, bei dem sich
prima facie blof3 die Alternative Vater oder Mutter stellt, aber auch die Betrauung anderer Personen (zB
Grofleltern oder Pflegeeltern) in Betracht kommt. Am Anfang des Verfahrens ist daher, solange keine
konkreten Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass andere Personen als die Eltern mit der Obsorge betraut
werden sollten, eine Beiziehung der iibrigen ,,abstrakt™ fiir eine Betrauung in Frage kommenden Personen
nicht wiinschenswert, weil sie zu einer Uberfrachtung des Verfahrens fithren wiirde. Stellt sich sodann im
Lauf des Verfahrens heraus, dass eine Betrauung Dritter (insbesondere der Grofleltern oder Pflegeeltern)
konkret in Frage kommt, aktualisiert sich ihre materielle Parteistellung; (erst) dann gilt auch auf diese
Parteien bezogen die Pflicht zur Beiziehung von Amts wegen.

Im Allgemeinen muss sohin die Zustellung des Antrags an die aktenkundige Partei ,,spétestens
gleichzeitig mit der Einleitung von Erhebungen erfolgen, was freilich nicht bedeuten soll, dass die
Zustellung (etwa bei aufgeschobenen Erhebungen) erst in einem spéteren Verfahrensstadium stattfinden
kann (vgl. Klicka, LBI XX, 39). Vielmehr soll mit dieser Formulierung sichergestellt sein, dass -
insbesondere in dringenden, einer einstweiligen Verfiigung gleichkommenden Angelegenheiten -
Erhebungen nicht erst begonnen werden diirfen, wenn der verfahrenseinleitende Antrag zugestellt worden
(oder gar der Riickschein wieder eingelangt) ist.

Die Verstindigung von der Einleitung eines Verfahrens erfiillt nur dann ihren vollen Zweck, wenn der
Partei zugleich auch der Gegenstand des Verfahrens bekannt gegeben wird. Orientiert sich dieser in
Verfahren, die auf Antrag eingeleitet werden, am Inhalt des Antrags, so ist als Gegenstiick in Verfahren,
die von Amts wegen eingeleitet werden, der Gegenstand des Verfahrens vom Gericht in der ersten
Verfahrenshandlung deutlich zu bezeichnen (Abs. 3).

Ein Unterbleiben einer zeitgerechten, allen Form- und Inhaltserfordernissen entsprechenden
Verstdndigung von der Verfahrenseinleitung wird jedoch nur dann einen relevanten Verfahrensmangel
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darstellen konnen, wenn sie entweder zu einem Gehdorverstofl im Sinne des § 58 Abs. 1 Z 1 oder 2 fiihrt
oder die erschopfende Erorterung und griindliche Beurteilung der Sache hindert (§ 57 Z 4).

Zum § 9:

Der weniger formstrenge und oft rechtsfiirsorgende Charakter des Verfahrens auBler Streitsachen hat
manche Rechtslehrer schon lange zu der Forderung gefiihrt, unbestimmte Begehren zuzulassen (zur
Diskussion s. Jelinek, Zur Reform des AuBerstreitverfahrens - Die Regelungs- und
Streitentscheidungsverfahren, LBI II, 84; ders., Richterwoche 1995, 191; Rechberger, LBl XVI, 43;
ders., Richterwoche 1995, 170). Freilich ist das Problem komplex und nicht durch eine allgemeine
Anordnung zu 16sen. Bei so genannten Rechtsgestaltungs- oder Regelungsverfahren ist ein bestimmtes
Begehren schon der Natur der Sache nach schwer vorstellbar; wenn es etwa um die billige Aufteilung des
ehelichen Gebrauchsvermdgens und der ehelichen Ersparnisse geht, wird eine Verfahrensgestaltung, in
der nur genau das Begehrte zugewiesen werden darf, den Bediirfnissen des spezifischen
Verfahrenszwecks nicht gerecht. Auch bei einer Beniitzungsregelung kann es nicht sinnvoll sein, den
Antragsteller - aber auch das Gericht - an ein genaues Begehren zu binden. In diesem Sinne ist -
bewihrter Rechtsprechung zum Rekursantrag (s. bei Mayr/Fucik, Verfahren auBler Streitsachen [1998]
Rz 7 zu § 9) folgend - im Abs. 1 normiert, dass es ausreicht, wenn der Antrag hinreichend erkennen
ldasst, welche Entscheidung oder sonstige gerichtliche Titigkeit der Antragsteller anstrebt, und aus
welchem Sachverhalt er dies ableitet.

Dies fiihrt allerdings auch zu einem weiten Streitgegenstandsbegriff, weil ein genaues Begehren zur
Abgrenzung nicht mehr vorhanden ist - damit sind alle aus dem zu Grunde liegenden Sachverhalt
ableitbaren gleichartigen Anspriiche Gegenstand des Verfahrens; einem neuerlichen Begehren steht dann,
wenn liber die Sache schon entschieden war, die Rechtskraft entgegen, sodass es allenfalls nur im
Rahmen eines Abanderungsverfahrens gestellt werden kdnnte.

Alle diese fiir Regelungsstreitigkeiten wie Aufteilung, Besuchsregelung oder Beniitzungsregelung sehr
stringenten Uberlegungen sind allerdings fiir Geldleistungsbegehren (Abs. 2) nicht so wiinschenswert.
Insbesondere im Unterhaltsbereich ist nicht einzusehen, warum der Unterhaltsanspruch als solcher ohne
ziffernmédfBige Begrenzung Streitgegenstand sein sollte (Schrotf, Anforderungen der Praxis an das
auBerstreitige  Erkenntnisverfahren erster Instanz, Richterwoche 1995, 264; Fucik, Zum
Pflegschaftsverfahren im neuen AuBerstreitverfahren, Richterwoche 1997, 177). Andererseits ist ohne
weiteres einzurdumen, dass dem Unterhaltsberechtigten im Antragszeitpunkt oft die Kenntnis von den
tatsichlichen, die Unterhaltshohe mafigeblich beeinflussenden Umstdnden auf der Gegenseite fehlen
wird. In der derzeitigen Praxis geschieht es dann oft, dass ,,mit gewissem Augenzwinkern und ins Blaue*
ein bestimmtes Begehren eingesetzt wird, das ja nach den Verfahrensergebnissen noch nach oben und
unten korrigierbar ist. Hier ist es dem hilfeorientierten Charakter des Verfahrens aufer Streitsachen, der
grundsitzlich herrschenden Wahrheits-, Vollstdndigkeits- und Mitwirkungspflicht der Parteien, dem
Rechtsfiirsorgecharakter, dem Untersuchungsgrundsatz und einem offenen formlosen Verfahren durchaus
angemessener, vorerst ein unbestimmtes Begehren zuzulassen. Im Laufe des Verfahrens muss es aber
einen Zeitpunkt geben, an dem die Verfahrensergebnisse die ziffernméfige Konkretisierung zulassen
(s. Feitzinger, Richterwoche 1997, 20 f). Am Unterhaltsbeispiel erlautert, wird etwa ein
Unterhaltserhohungsantrag mit der allgemeinen Behauptung gestellt werden konnen, der
Unterhaltspflichtige miisse deutlich mehr verdienen als bei der letzten Unterhaltsfestsetzung. Daraufhin
wird, wenn nicht auf andere Weise Einvernehmen erzielt wird, eine Gehaltsauskunft unvermeidlich sein.
Nach dem Ergebnis der Gehaltsauskunft ist es aber ohne weiteres zumutbar, das Begehren ziffernmifBig
zu konkretisieren. Dies soll daher auch geschehen, um den Entscheidungsgegenstand auf deutliche und
befriedigende Weise abgrenzen zu konnen. Klar ist freilich, dass unbestimmte Begehren keine schnelle
Entscheidung im Sinne des § 17 zulassen, weil mangels konkreten Vorbringens die
Nichteinwendungsfiktion keine Erhebungserleichterungen verschaffen kann. Wer eine solche
Quasisdumnisentscheidung anstrebt, muss von vornherein ein bestimmtes Begehren stellen.

Die Vorgangsweise, die hier Platz greifen soll, 14sst sich wie folgt darstellen (s. Feitzinger, Richterwoche
1997, 20 f): Nachdem nach Ansicht des Entscheidungsorgans die Verfahrensergebnisse die Angabe eines
ziffernméBigen Begehrens zulassen, ist der Antragsteller zur Konkretisierung seines Begehrens
aufzufordern, wobei auch die Rechtsfolgen nach Abs. 3 vor Augen gefiihrt werden miissen. Die Partei ist
nunmehr verpflichtet, ihr Begehren ziffernméBig zu konkretisieren, damit dariiber entschieden werden
kann.

Denkbar ist es nun, dass Meinungsverschiedenheiten zwischen der Partei und dem Entscheidungsorgan
dariiber bestehen, ob die Verfahrensergebnisse eine derartige Angabe schon zulassen. Im Interesse eines
einfachen und nicht allzu sehr verzogerten Verfahrensablaufs soll hier aber kein Rechtsmittel der Partei
gegen die Aufforderung zugelassen werden. Ist sie der Meinung, dass die Verfahrensergebnisse die
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geforderten Angaben noch nicht zulassen, wird sie diese unterlassen miissen. Dies kann das
Entscheidungsorgan zum Anlass nehmen, sich der Ansicht der Partei anzuschlieen, seine Aufforderung
zuriickzunehmen und weitere Erhebungen zu pflegen. Geschieht dies aber nicht, so ist der ziffernméBig
nicht bestimmte Antrag nach Abs.3 zuriickzuweisen. Aus allgemeinen Grundsédtzen heraus
selbstverstindlich ist, dass ein Zuriickweisungsbeschluss im Rechtsmittelweg - wiederum insbesondere
wegen Mangelhaftigkeit (fehlender Konkretisierungsreife) - bekdmpft und iiberpriift werden kann
(Klicka, LBI XX, 38).

Mit dieser Konstruktion ist das Interesse einer Partei, nicht unbekiimmert Vermutetes behaupten zu
miissen, sondern ihr Vorbringen im gesicherten Rahmen zu erstatten, mit dem Interesse des Gerichtes und
der Gegenpartei, eindeutige Entscheidungsgrenzen ausmachen zu koénnen, im groBBtmoglichen Ausmal3
vereinigt (s. auch Klicka, Richterwoche 1997, 69).

Die Bestimmung ist freilich nicht dahin misszuverstehen, dass nun in jedem Fall ein - zumindest vorerst -
unbestimmtes Begehren gestellt werden konnte. In manchen Féllen ergibt sich schon aus dem materiellen
Recht ein besonderes Bestimmtheitserfordernis; hier ist insbesondere an die Erbantrittserklarung im
Sinne der §§ 799, 800 ABGB zu denken, die einen bestimmten vorgeschriebenen und ganz konkreten
Inhalt aufweisen muss, aber etwa auch an die Vertrags- und Klagegenehmigungsverfahren im Rahmen
eines Pflegschaftsverfahrens. Auch hier leistet das Gericht ja keine Formulierungshilfe, sondern hat
konkret zu entscheiden, ob ein ganz bestimmter Vertrag oder eine ganz bestimmte Klage
pflegschaftsgerichtlich genehmigt werden oder nicht. Auch wo es darum geht, einen ganz bestimmten
Adoptionsvertrag gerichtlich genehmigen zu lassen, die Kraftloserkldrung einer bestimmten Urkunde
oder die Todeserkldarung einer ganz bestimmten Person zu erreichen, sind unbestimmte Begehren schon
von der Funktion und dem institutionellen Zweck des Verfahrens her nicht denkbar.

Im allgemeinen Zivilprozess sind neben Leistungs- und Rechtsgestaltungsbegehren auch
Feststellungsbegehren moglich, wobei auf das rechtliche Interesse an der alsbaldigen Feststellung eines
Rechts oder Rechtsverhéltnisses abgestellt wird (§ 228 ZPO). Im Verfahren aufer Streitsachen wird ein
solches Feststellungsbegehren immer mdglich sein, wenn dies in der materiellen Rechtslage angelegt ist.

Zum § 10:

Abs. 1 gibt vorerst eine Definition des Anbringens, indem er Antrdge, Erkldrungen und Mitteilungen
aufzahlt. Dann normiert er die moglichen Formen des Anbringens, ndmlich mittels Schriftsatzes oder zu
Protokoll. SchlieBlich erklart er zur allgemeinen Regel, dass die Anbringen beim Gericht erster Instanz
eingebracht werden miissen. Somit bleibt es auch weiterhin bei der Grundregel, dass Rechtsmittel und
Rechtsmittelbeantwortungen beim Gericht erster Instanz einzubringen und keinesfalls direkt dem
Rechtsmittelgericht zu libermitteln sind.

Im Abs. 2 findet sich ein Kompromiss zwischen der fiir den Fortgang eines beschleunigten Verfahrens
wiinschenswerten Formstrenge und der hilfeorientierten Formfreiheit des Verfahrens auller Streitsachen,
indem das Verlangen nach Gleichschriften ,,weicher” formuliert ist und die Verpflichtung des Gerichtes
von Amts wegen Abschriften herzustellen, wenn dies zur Beschleunigung des Verfahrens geboten ist, auf
Parteien eingeschriankt wird, die nicht von einem Rechtsanwalt oder Notar vertreten werden. Dem
Selbstverstindnis der Rechtsberufe ist es wohl vollig zuwiderlaufend, dass ein Anwalt oder Notar solche
Gleichschriften nicht selbst herstellt, um Arbeitszeit oder Geld zu sparen und diese Miihsal dem Gericht
zu Uiberlassen.

Auch Abs. 3 ist weniger strikt formuliert als die Parallelbestimmung des Zivilprozessrechts.
Selbstverstindlich ist es zur notwendigen Identifizierung von Anbringen erforderlich, die Bezeichnung
der Sache, den Einschreiter und, soweit dieses bereits bekannt ist, naturgemdll auch das Aktenzeichen
anzufithren. Dagegen ergibt sich aus dem weitreichenden materiellen Parteienbegriff, dass die
Aufzéihlung aller iibrigen Parteien nicht in jedem Fall wiinschenswert ist. Zum einen kann es sich um
einzelne Begehren in einer Art Zwischenverfahren handeln, das die anderen Parteien gar nicht beschwert,
zum anderen ist es oft denkbar, dass der anbringenden Partei Namen und Anschriften der anderen
Parteien oder selbst deren Identitét nicht bekannt sind.

Dass Tag und Ort der Geburt sowie die Staatsangehorigkeit der Parteien in Personenstandssachen
weitere notwendige Angaben sind, entspricht bisheriger Praxis und dem derzeitigen Normenbestand.
Auch dies ist selbstverstindlich mit der im ersten Halbsatz enthaltenen Einschrinkung zu verstehen,
sodass auch in Personenstandssachen Tag und Ort der Geburt sowie Staatsangehorigkeit der Parteien nur
erforderlichenfalls und nur soweit sie dem Einschreiter bekannt sind, angegeben werden miissen.

Im Abs. 4 findet sich wieder eine grundlegende Vorschrift eines auf Rechtsfiirsorge und Formfreiheit
bedachten, gewissermalien hilfeorientierten Verfahrens aufler Streitsachen. Sie ist den Normen der §§ 84 f
ZPO nachgebildet. Als Grundregel ist herausgestellt, dass Anbringen, die an einem Form- oder
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Inhaltsmangel leiden, verbesserungsfahig sind und vom Gericht (selbstverstdndlich von Amts wegen) fiir
die Verbesserung zu sorgen ist. Die weiche Formulierung ,fiir die Verbesserung zu sorgen® macht
deutlich, dass dies nicht unbedingt durch Riickstellung und Einfordern eines Verbesserungsschriftsatzes
geschehen muss, sondern auch andere Moglichkeiten bestehen. Diese reichen von der Ladung der Partei
bis zu formfreien, unter Umstdinden sogar fernmiindlich eingeholten und in einem Amtsvermerk
festgehaltenen Ergénzungen. Wesentlich ist auch die Einschrdnkung, dass nur ein Mangel, der die
weiteren Verfahrensschritte hindert, ein eigenes Verbesserungsverfahren auslost.

Dariiber hinausgehende weitere Regeln werden fiir so genannte fristgebundene Anbringen vorgesehen.
Bei diesen ist, wenn eine Verbesserungsaufforderung ergeht, auch eine - angemessene - Frist fiir die
Verbesserung zu setzen. Dabei sind alle Mingel anzufiihren, um nicht mehrere Verbesserungsverfahren
zu generieren. Um die Frist auch iiberwachen zu kdnnen, ist die Verbesserungsaufforderung mit
Zustellnachweis (Ersatzzustellung reicht aus) zuzustellen. Langt das Anbringen unter Wahrung der
Verbesserungsfrist ein, so gilt es als zum urspriinglichen Zeitpunkt eingebracht. Die Frist ist daher durch
verbessertes Einbringen innerhalb der Verbesserungsfrist gewahrt.

Zum § 11:

Ob eine Regel iliber die Zuldssigkeit und die Grenzen der Zuriicknahme eines Antrags vorgesehen
werden sollte, war bisher kontrovers. Die Zuriicknahme des Antrags, mit dem ein Verfahren eingeleitet
wurde, war bislang im Allgemeinen Teil des Verfahrens aufler Streitsachen nicht ausdriicklich geregelt.
Der Ministerialentwurf verneinte die Notwendigkeit einer derartigen Regelung und vermeinte, dass sich
eine Parallele zu § 237 ZPO iiber die Klagezuriicknahme im Allgemeinen schon deshalb verbiete, weil
die Rechtswirkungen (insbesondere Kostenersatz) nicht dieselben seien. Es empfehle sich daher, allfillige
Schranken der Zuriicknahme eines Antrags den einzelnen besonderen Verfahrensarten vorzubehalten.
Dieser Argumentation ist durch die nunmehr vorgesehene grundsétzliche Kostenersatzpflicht die
Grundlage entzogen.

Nach der bisherigen Judikatur ist in Verfahren, in denen das Gericht nur auf Antrag téitig werden darf, die
Zuriicknahme des Antrags in jeder Lage des Verfahrens zuldssig und fiihrt zur Beendigung des
Verfahrens (8 Ob 522/94, 2 Ob 505/86 ua.); die Unzulédssigkeit der Verfahrensfortfithrung ist ein
notwendiger Reflex der Antragsbediirftigkeit. In den wohnrechtlichen AuBerstreitverfahren wurde die
Zuldssigkeit der Zuriicknahme des Sachantrags ebenfalls bejaht (3 Ob 523/94), im Rechtsmittelstadium
aber an die Zustimmung des Antragsgegners bzw. einen Verzicht auf den Anspruch gekniipft (5 Ob
144/97f). In Verfahren, die auch von Amts wegen eingeleitet werden konnen, ist eine allfdllige
Zuriicknahme des Antrags kein notwendiger Grund zur Beendigung des Verfahrens; es kann vielmehr
von Amts wegen fortgesetzt werden.

Die Regelung iiber die Zuriicknahme des Antrags orientiert sich an dieser Judikatur, aber auch an den
iibertragbaren Gedanken des § 237 und des § 483 Abs. 3 zweiter Satz ZPO. Reine Antragsverfahren sind
mit Zuriicknahme des Antrags beendet. Geschieht die Zuriicknahme wihrend des Verfahrens erster
Instanz, so bedarf dies (mangels strengen Zweiparteiensystems anders als in der ZPO) weder einer
Zustimmung noch eines Anspruchsverzichts. Dies entspricht auch der geltenden Rechtslage im
AuBerstreitverfahren. Liegt hingegen schon eine Entscheidung erster Instanz vor, so kann der Antrag
(soweit er iiberhaupt Gegenstand des Rechtsmittelverfahrens ist) nur unter Verzicht auf den Anspruch
oder mit Zustimmung der Ubrigen, zuriickgenommen werden. FEine einmal erlassene
Gerichtsentscheidung (in der Regel wird dies wohl eine dem Antragsteller nicht genehme sein) soll im
Allgemeinen nicht allein durch den Willen des Antragstellers nachtrédglich aus der Welt geschafft werden
konnen, indem dieser ein (vielleicht sogar aussichtsloses) Rechtsmittel erhebt, um den Antrag
zurlicknehmen zu koénnen, und den Anspruch - bei Aussicht auf eine giinstigere Entscheidung - neuerlich
anhdngig macht. Eine derartige Taktik zu unterbinden ist auch verfahrensokonomisch zweckmifig und
dient sowohl der Entlastung der Gerichte als auch dem Bediirfnis der anderen Parteien nach
Rechtssicherheit.

Im Antragsverfahren wird die Zuriicknahme des Antrags in zweiter oder dritter Instanz von jenem
Gericht, bei dem sie einlangt, also vom Erstgeri"cht oder vom Rechtsmittelgericht, den anderen Parteien,
deren erforderliche Zustimmung noch fehlt, zur Aullerung zuzustellen sein.

Um im Interesse der Rechtsklarheit zu verdeutlichen, dass die angefochtene (und damit nicht
rechtskréftige) Entscheidung (bzw. der angefochtene Teil der Entscheidung) durch die Zuriicknahme des
Antrags wirkungslos bleibt bzw. allenfalls schon zuerkannte Wirkungen verliert, hat dies das
Rechtsmittelgericht mit deklarativem Beschluss auszusprechen.

Auch bei Verfahren, die nicht nur auf Antrag, sondern auch von Amts wegen eingeleitet werden konnen,
ist eine Zuriicknahme des Antrags — allerdings nur bis zum Vorliegen einer Entscheidung erster Instanz -
zuldssig. Im Unterschied zu den reinen Antragsverfahren fiihrt die Zuriicknahme des Antrags hier jedoch
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nicht automatisch auch zu einer Verfahrensbeendigung. Das Gericht hat vielmehr dann noch zu priifen,
ob es auf Grund der bisherigen Verfahrensergebnisse Anlass zu einer Fortsetzung des Verfahrens sieht.

Eine Auseinandersetzung mit der Frage, inwieweit eine Zurlicknahme des Antrags auch eine
Sperrwirkung fiir eine neuerliche Antragstellung (&hnlich der Klagsriicknahme unter Anspruchsverzicht
als negative Prozessvoraussetzung) mit sich bringt, zeigt, dass im AuBerstreitverfahren auch
beriicksichtigt werden muss, wie weit den Parteien die materiellrechtliche Dispositionsbefugnis iiber den
geltend gemachten Anspruch zukommt. Dazu schreibt Abs.3 die Einmaligkeitswirkung bei einer
Zuriicknahme des Antrags mit wirksamem Anspruchsverzicht fest. In den Féllen, in denen eine
materiellrechtliche Disposition der Partei iiber den Anspruch nicht wirksam mdglich ist, entfaltet die
Zuriicknahme des Antrags auch keine Sperrwirkung, bildet also keine negative Verfahrensvoraussetzung.

Zum § 12:

Eine Definition der Verfahrensanhingigkeit kann sich nicht unmittelbar an die Streitanhéngigkeit des
Zivilprozessrechts anlehnen; schon deshalb, weil nicht allgemein auf den Zugang eines Antrags abgestellt
werden kann, gibt es doch auch von Amts wegen einzuleitende Verfahren. Im Verfahren aufler
Streitsachen ist daher vielmehr an die Gerichtsanhingigkeit anzukniipfen. Dem triagt die Definition des
Abs. 1 Rechnung.

Abs. 2 normiert eine spezifische Art des Umgangs mit der Tatsache, dass iiber dieselbe Sache mehrere
Verfahren anhingig gemacht worden sind. Wéhrend im Zivilprozess hier ein Prozesshindernis der
Streitanhdngigkeit gegeben ist, das die Zuriickweisung des zweiten Antrags erfordert, kann im
formfreieren Verfahren auBer Streitsachen mit einer Vereinigung all dieser Antrége bei einem Gericht
vorgegangen werden. Bei welchem Gericht die Verfahren zu vereinigen sind, muss ausgehend von zwei
Komponenten beurteilt werden; einerseits wird es in der Regel sinnvoll sein, das Zuvorkommen
entscheiden zu lassen, also an jenes Gericht zu iiberweisen, bei dem der Verfahrensgegenstand als erstem
anhingig (nach der Definition des Abs. 1) geworden ist, andererseits kann das fiir jene Gerichte nicht
zutreffen, die fiir die Erledigung letztlich nicht zustindig sind (also fiir Félle, in denen der
zuvorgekommene Antrag bei einem unzustindigen Gericht eingelangt ist).

Zum § 13:

Die Zusammenfassung der wichtigsten Grundsitze der Verfahrensfiihrung folgt im Geiste, wenn
auch nicht in der Formulierung, dem bewédhrten Verfahrensprogramm nach §2 des geltenden
AuBerstreitgesetzes. Zwar verbietet sich in einem modernen Verfahrensgesetz eine Formulierung wie
diejenige, dass das Gericht ,,zwar keine zu seiner und der Teilnehmenden Sicherheit nétige Vorsicht
vernachldssigen, aber den Parteien auch nicht durch Zweifelsucht und Angstlichkeit ... Schaden
verursachen® solle (§ 2 Abs.3 Z 10 AuBerstreitgesetz), doch trifft dies nur auf die veraltete Diktion,
nicht auf den dahinterstehenden Auftrag zu.

Es ist die Aufgabe des Gerichtes, ohne an einzelne verfahrensleitende Antrdge gebunden zu sein, das
Verfahren so zu gestalten, dass die Sache erschopfend erortert und griindlich beurteilt und
andererseits die Verfahrensdauer so kurz wie moglich gehalten wird. Dieser grofle Zielkonflikt jedes
Verfahrens erlaubt keine starren Regelungen oder eindimensionalen Auftrage; Verfahren sind so schnell
wie moglich, aber auch so sorgfiltig und griindlich wie ndtig zu fiihren. Wie diese Richtschnur im
Einzelfall auszufiillen ist, ist Aufgabe eines engagierten und aktiven Richters, wobei ihn der Gesetzgeber
durch eine flexible Verfahrensgestaltung, die Justizverwaltung durch gutes Ausbildungs- und
differenziertes Aufsichtsangebot unterstiitzen kann, die aber letztlich der Initiative und Personlichkeit des
einzelnen Richters iiberlassen bleiben muss.

Dass bei richtiger Betrachtung die Verantwortung fiir das Verfahren nicht allein dem Richter iiberlassen
ist, wurde zuletzt mit der Zivilverfahrens-Novelle 2002 betont. Ebenso wie im Zivilprozess wird daher
auch im Verfahren auBler Streitsachen die ,,Prozessforderungspflicht festgeschrieben, also eine
Verpflichtung der Parteien, den Richter in seiner Aufgabe, das Verfahren moglichst rasch, aber doch
griindlich zu fiihren, zu unterstiitzen.

Abs. 2 transformiert den Grundsatz der Wahrung des Kindeswohls auch in das Verfahren. Dass beim
Entscheidungsinhalt das Wohl des Pflegebefohlenen zu wahren ist, ergibt sich schon aus dem materiellen
Recht. Daneben ist aber auch dafiir zu sorgen, dass die Verfahrensgestaltung das Wohl bestmoglich
wahrt. Nicht nur beim Inhalt der Entscheidung, sondern auch bei der Gestaltung des Verfahrens und aller
darin gesetzter MaBnahmen soll das Wohl des Pflegebefohlenen Grundfunktion, Ma@stab und
Richtschnur sein (Fucik, Zum Pflegschaftsverfahren im neuen AuBerstreitgesetz, in: BMJ, Richterwoche
1997, 193). Dass dieser Grundsatz nicht nur im zweiten Hauptstiick, sondern im Allgemeinen Teil
normiert wird, hat mehrere Vorziige: Damit werden auch im zweiten Hauptstiick nicht enthaltene
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Verfahrensarten (z.B. Unterbringungsrecht) erfasst und es wird einer der wichtigsten
Verfahrensgrundsitze an frither Stelle im Gesetzestext angefiihrt. Auch dadurch erreicht § 13 insgesamt
eine programmatische, aber auch fiir eine teleologische Interpretation nutzbare Bedeutung, wie sie dem
§ 2 AuBBStrG-aF zukam.

Als weitere Richtlinie der Verfahrensgestaltung ist Abs. 3 anzusprechen; dass das Gericht in jeder Lage
der Sache versuchen muss, die Parteien darin zu unterstiitzen, eine einvernehmliche Regelung ihres
Konflikts zu finden, ist ein &duflerst wichtiger Gesichtspunkt einer Verfahrensordnung, deren
rechtsfiirsorgender Charakter sich auch darin zeigen muss, dass sie die Eigenverantwortlichkeit der
Parteien herausstreicht, ihre Konfliktlosungskompetenz niitzt und durchaus eingesteht, dass die
autoritative Anordnung durch das Gericht nicht in jeder Verfahrensart gleichen Eigenwert besitzt. Gerade
diffizile personenrechtliche Verhéltnisse, wie sie im Pflegschafts- und Verlassenschaftsverfahren, aber
selbst bei Miteigentumsstreitigkeiten vorkommen, zeigen, dass das Verfahren aufler Streitsachen ein
zukunftsorientiertes, auf die Aufrechterhaltung einer gemeinsamen Friedensordnung gerichtetes
Verfahren ist, in dem keine Partei zum Verlierer gestempelt werden soll, der Exekutionen zu erdulden
hat, sondern in dem eine moglichst einvernehmliche Losung des Sachkonflikts schon deshalb geboten ist,
weil die Parteien meist auch kiinftighin miteinander auskommen miissen (vgl. Hagen, Zur Rolle des
Richters in einem neuen AuBerstreitverfahren, Richterwoche 1995, 304 = RZ 1995, 214).

Eine solche einvernehmliche Regelung muss nicht immer in einem Vergleich bestehen. Zum einen gibt es
in diesen Bereichen Sachen, die gar nicht gerichtlich verglichen werden kdnnen, zum anderen kann das
Einvernehmen auch in einer Ruhensvereinbarung, einer Zurlicknahme des Antrags, oder einer
akkordierten Entscheidung bestehen. Dass der Gesetzgeber keine solche Konfliktlosung ausschliefien
mochte, sondern sie alle forderungswiirdig sind, ist daher eine ebenso wichtige Grundnorm des
zukiinftigen Verfahrens aufler Streitsachen wie Abs. 1 (vgl. Bohm, AuBBergerichtliche Streitschlichtung -
Zivilrecht, in Mayr, Offentliche Einrichtungen zur auBergerichtlichen Vermittlung von Streitigkeiten
[1999] LBI XXIII, 109).

Zum § 14:

Die Bestimmungen der Zivilprozessordnung iiber die Anleitungs- und Belehrungspflicht sind gleichsam
als Standards des Verfahrensrechts auch in das Verfahren auller Streitsachen zu iibernchmen. Es besteht
kein Anlass, dieses Gebiet in seinen wesentlichen Punkten abweichend zu gestalten. Es entspricht daher
bewihrter Rechtslage, dass bei der Anleitungs- und Belehrungspflicht zwischen vertretenen und
unvertretenen Parteien differenziert wird. In Zivilprozessen, in denen eine Partei qualifiziert vertreten ist,
beschrinkt sich die Anleitungs- und Belehrungspflicht gemi3 § 182 ZPO darauf, durch Fragestellung
oder in anderer Weise darauf hinzuwirken, dass die fiir die Entscheidung erheblichen tatsédchlichen
Angaben gemacht oder ungeniigende Angaben iiber die zur Begriindung oder Bekdmpfung des Anspruchs
geltend gemachten Umstidnde vervollstindigt, die Beweismittel fiir diese Angaben bezeichnet oder die
angebotenen Beweise erginzt und iiberhaupt alle Aufschliisse gegeben werden, die zur wahrheitsgeméfen
Feststellung des Tatbestands der von den Parteien behaupteten Rechte und Anspriiche notwendig
erscheinen. Im Verfahren auler Streitsachen wird dies freilich in aller Regel nicht erforderlich sein, kann
doch infolge der Amtswegigkeit keine Situation eintreten, in der das bloe Nichtvorbringen von
Tatsachen durch eine Partei im Endergebnis zu einem (nicht durch Geltendmachung eines
Verfahrensmangels behebbaren) Verfahrensverlust fiihrt. Die Anleitung zu einem génzlich neuen
Vorbringen ist auch durch § 182 ZPO indes nicht geboten (vgl. zuletzt SZ 70/199). Zudem wird in der
Zivilverfahrens-Novelle 2002 das bislang bereits von der Rechtsprechung entwickelte Verbot der
Uberraschungsentscheidung festgeschrieben (§ 182a ZPO) und findet hier im Wege der Verweisung
Eingang in das Verfahren.

Bei nicht oder nicht qualifiziert vertretenen Personen ist freilich eine weitergehende
Manuduktionspflicht angebracht. In sozial besonders wichtigen Fillen (§ 39 Abs. 2 Z 1 ASGG) geht
dieser kompensatorische Rechtsschutz iiber die bloBen Formfragen hinaus und verpflichtet das Gericht,
nicht nur iiber das ,,Wie* sondern auch iiber das ,,Was* des Vorbringens und Beweisanbotes zu belehren.
Das ebenso vom Rechtsfiirsorgegedanken und vom Schutz der Schwécheren getragene Verfahren aufler
Streitsachen kann hier gegeniiber dem arbeits- und sozialgerichtlichen Verfahren nicht zuriickbleiben
(Feitzinger, Richterwoche 1995, 73; Rechberger, ebd. 173), auch wenn die Unterlassung von Vorbringen
im Verfahren auler Streitsachen nicht die gleichen nachteiligen Rechtsfolgen nach sich zieht wie im
Zivilprozess liber eine Arbeitsrechtssache.

Zum § 15:

Diese Bestimmung macht den wichtigsten aller Prozessgrundséitze deutlich, die Verankerung des
rechtlichen Gehors. Dabei ist wiederum zwischen Amts- und Antragsverfahren zu differenzieren. In von
Amts wegen eingeleiteten Verfahren muss der Partei der Gegenstand dieses Verfahrens deutlich gemacht
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werden, in Antragsverfahren dagegen geht es im Wesentlichen darum, den anderen Parteien die Antrage
und das Vorbringen zur Kenntnis zu bringen. Von besonderer Bedeutung ist weiters, dass den Parteien
auch Kenntnis vom Inhalt der Erhebungen zu verschaffen und Gelegenheit zu geben ist, dazu
Stellung zu nehmen. Die Verwertung von Verfahrensergebnissen, die den Parteien nicht zur Kenntnis
gebracht wurden, ist ein schwer sanktionierter Verfahrensverstol.

Das rechtliche Gehdr ist aber nicht nur im Verfahren erster Instanz zu wahren, sondern auch im Verfahren
zweiter und dritter Instanz. Auch vor der Stattgebung eines Rekurses wird es daher oftmals angezeigt
sein, dem Rekursgegner die Vorbringen (insbesondere Neuerungen) und Argumente des Rekurswerbers
zur Kenntnis zu bringen und ihm Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Dies kann
verfahrenspraktisch durch eine Rekursbeantwortung, eine sonst aufgetragene AuBerung oder im Rahmen
einer - auch im Verfahren zweiter und dritter Instanz méglichen - miindlichen Verhandlung geschehen.

Der Formulierung wurde von Seiten der Lehre bereits attestiert, gut gelungen zu sein, dem Stand aktueller
allgemeiner Verfahrensdogmatik zu entsprechen, das Grundrechtsverstindnis des Art. 6 EMRK zu
erfiillen und sogar wesentlich préziser als die Umschreibung des rechtlichen Gehdrs im Zivilprozess zu
sein (Klicka, Richterwoche 1997, 71; ders., LBI XX, 38).

Zum § 16:

Abs. 1 umschreibt den  fir das  Verfahren auller  Streitsachen  charakteristischen
Untersuchungsgrundsatz.

Abs. 2 sichert diesen Untersuchungsgrundsatz auch durch Parteienpflichten ab, weil er eine Wahrheits-
und Vollstindigkeitspflicht und eine gewisse Mitwirkungspflicht der Parteien statuiert. Ein vom
Untersuchungsgrundsatz beherrschtes Verfahren kann immer nur dann gut funktionieren, wenn nicht nur
das Gericht, sondern auch die Parteien redlich um die gesamte Stoffsammlung bemiiht sind.

Zum § 17:

Wihrend die Priklusionsvorschrift des § 33 Abs.2 jene Fille umfasst, in denen eine Partei ihre
Mitwirkungspflicht durch verschleppendes Vorbringen iiberstrapaziert, bietet § 17 die Grundlage dafiir,
die Untitigkeit einer Partei flir das Verfahren nutzbar zu machen. Eine solche Sdumnisvorschrift
bestand bereits bisher, allerdings nur auf bestimmte Verfahren beschriankt, in den §§ 185 Abs.3
AuBStrG-aF, 175 Abs.3 KO und 18 FBG. Sie hat sich dort im Interesse eines beschleunigten
Verfahrens hervorragend bewihrt, ist durch das Richterrecht in einem dem Untersuchungsgrundsatz
angemessenen Umfang konturiert worden und erweist sich somit als im Interesse eines schlanken,
beschleunigten Verfahrens (und damit im Sinne des Art. 6 EMRK eines in angemessener Frist
abgefiihrten Verfahrens) verallgemeinerungsfahig (Fasching, LBI 1V, 85 ff; Klicka, Richterwoche 1997,
73; ders., LBI XX, 39 f; Knoll, Verdnderbares im AuBerstreitverfahren, RZ 1995, 106 ff; Schrott,
Anforderungen der Praxis an das auflerstreitige Erkenntnisverfahren erster Instanz, Richterwoche 1995,
250).

Sie ist selbstverstindlich im Gesamtzusammenhang, vor allem also gemeinsam mit dem grundsétzlich
bestehenden Untersuchungsgrundsatz zu lesen.

Aus § 17 ergibt sich die Moglichkeit, einer Partei besondere AuBlerungslasten aufzuerlegen, etwa durch
Ladung oder Setzung einer AuBerungsfrist. Dass diese AuBerungsméglichkeit auch tatsichlich
wahrgenommen werden kann (effektives rechtliches Gehor) sichern die Bestimmungen, dass die
Aufforderung bzw. Ladung einen Hinweis auf die Rechtsfolge enthalten muss, und dass sie zu eigenen
Handen zuzustellen ist (Klicka, LBI XX, 40).

Die Rechtsfolge der Unterlassung ist, dass das Gericht annehmen kann, dass keine Einwendungen gegen
die Angaben der anderen Partei bzw. gegen die Entscheidung auf Grundlage des bekannt gegebenen
Inhalts der Erhebungen erhoben werden. Dies bedeutet, wie auch schon in der bisherigen Judikatur
(Nachweise bei Fucik, AuBStrGZ, 165) anerkannt, keine Zustimmung zu der in Aussicht genommenen
bzw. beantragten Entscheidung, sodass insbesondere die Beschwer nicht wegfallt.

Da die Bestimmung also keine Anerkenntnisfiktion, sondern nur einen Einwendungsausschluss auf
Tatsachenbasis enthdlt, ergeben sich zwanglos folgende Konsequenzen: Die Unterlassung von
Einwendungen kann nicht {iber die Unschliissigkeit eines Antrags hinweghelfen; unschliissige Antrige
sind dennoch abzuweisen, auch wenn der Gegner nicht widersprochen hat.

Zum anderen ist das Unterlassen der Einwendungen, selbst wenn man dies als Gestdndnisfiktion
bezeichnen wollte, schon deshalb nicht von beweisbefreiender Wirkung, weil das Gestidndnis fiir sich
allein genommen weitere Beweisaufnahmen nicht verbietet, sondern nur - mangels konkreter Bedenken -
keinen Anlass zu weiteren Beweisaufnahmen gibt. Tatsachenbehauptungen, seien sie auch zugestanden,
die beim Gericht Zweifel erwecken, sind daher keine zwingende Entscheidungsgrundlage, sondern im
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Rahmen des Untersuchungsgrundsatzes weiter liberpriifbar (Feitzinger, Richterwoche 1995, 75). In
diesem Sinne hat die Lehre die vorgeschlagene Bestimmung als wohlabgewogenen Kompromiss
zwischen den Interessen der Wahrheitsfindung und der Vereinfachung und Beschleunigung des
Verfahrens begriift (Klicka, Richterwoche 1997, 73). Rechtliches Gehdér und amtswegige
Wahrheitsforschung sind dabei insgesamt gewahrt, Verfahrensverzogerungen durch die Passivitét einer
Partei aber so weit wie moglich ausgeschlossen.

Zum § 18:

Mit dem Miindlichkeitsprinzip ist eine Grundfrage der Verfahrensgestaltung zu regeln. Die Vielfalt der
Verfahren auBler Streitsachen erfordert hier ebenso wie die spezifischen Verfahrensgegenstinde eine
differenzierte Normierung. Da diese moglichst nahe an der Sache bleiben muss, scheint die Anordnung
einer zwingenden miindlichen Verhandlung allenfalls in besonderen Verfahrensarten erforderlich; der
Allgemeine Teil hingegen muss eine moglichst flexible Regel enthalten (Schrott, Anforderungen der
Praxis an das auBerstreitige Erkenntnisverfahren erster Instanz, Richterwoche 1995, 262 f; Thoma-
Twaroch, Arbeitsgruppe Pflegschaftsverfahren, Richterwoche 1997, 285). Dies geschieht dadurch, dass
dem Gericht freigestellt wird, eine Tagsatzung zur miindlichen Verhandlung anzuordnen. Der
Gesetzestext gibt dem Gericht auch Leitlinien, wann eine solche miindliche Verhandlung angeordnet
werden sollte, ndmlich, wenn dies zur Beschleunigung des Verfahrens, zur Erhebung des Sachverhalts
oder zur Erorterung von Rechtsfragen zweckmifBig scheint. Die Notwendigkeit einer miindlichen
Verhandlung kann sich schlieBlich auch unmittelbar aus Art. 6 Abs. 1 EMRK ergeben, wenn die
Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung in der Sache selbst im Kernbereich des Zivilrechts von
einer der Parteien beantragt wird.

Der Ermessensspielraum des Gerichtes ist aber auch bei der Frage des ,,Wie* und nicht nur bei der Frage
des ,,Ob* einer Tagsatzung groB. Es steht dem Gericht frei, {iber dic gesamte Sache oder iiber einzelne
Punkte zu verhandeln und, was vielleicht noch starker zu betonen ist, ob die miindliche Verhandlung mit
allen Parteien oder nur einem Teil der Parteien angeordnet wird. Eine solche Teilmiindlichkeit kann
sich aus der Beschrinkung der Sache auf einzelne Punkte ergeben, darf aber nicht den Aspekt der
grundsitzlichen Waffengleichheit der Parteien vernachldssigen.

SchlieBlich wird auch klargestellt, dass kein ,,Alles-oder-nichts-Prinzip* besteht, das nach Anberaumung
einer miindlichen Verhandlung ein fiir allemal dazu zwingen wiirde, auch weiterhin in dieser Sache nur
noch miindlich zu verhandeln.

Mit der bisherigen begutachtenden Lehre ist zu betonen, dass die Verweigerung der Anordnung (bzw.
Beiziehung zu) einer miindlichen Verhandlung im Rechtsmittelweg iiberpriifbar ist, wenn und weil
Verfahren und Entscheidung mangels Anberaumung (oder Beiziechung zu) einer im einzelnen Fall
zweckmidfigen oder sogar nach Art. 6 EMRK gebotenen miindlichen Verhandlung mangelhaft sein
konnen.

Ganz entschieden ist dabei schlieSlich auch der enge Zusammenhang des § 18 mit der Bestimmung des
§ 15 iiber das rechtliche Gehor zu betonen. Dieser ergibt sich einerseits daraus, dass in einer
miindlichen Verhandlung den Parteien am zwanglosesten Gelegenheit gegeben werden kann, von dem
Gegenstand, iiber den das Gericht das Verfahren von Amts wegen eingeleitet hat, den Antrdgen und
Vorbringen der anderen Parteien und dem Inhalt der Erhebungen Kenntnis zu erhalten und dazu Stellung
zu nehmen, andererseits aber auch daraus, dass dann, wenn keine miindliche Verhandlung stattgefunden
hat oder nach einer miindlichen Verhandlung noch weitere nicht &ffentliche Erhebungen durchgefiihrt
wurden, weiterhin rechtliches Gehor zu gewiihren ist. Die notwendige Gehdrgewdhrung kann dann
technisch entweder dadurch geschehen, dass der Partei durch eine Ladung zum Einzelgesprich
Gelegenheit gegeben wird, diese Informationen zur Kenntnis zu nehmen und Vorbringen dazu zu
erstatten, oder auch dadurch, dass die Partei nunmehr aufgefordert wird, binnen einer instruktionellen
Frist Akteneinsicht zu nehmen und allfilliges weiteres Anbringen zu erstatten (vgl. Feitzinger,
Richterwoche 1997, 28) oder dass ihr - etwa auch im Rechtsmittelverfahren - die geméf Art. 6 EMRK
notwendige Gelegenheit zur AuBerung eingerdumt wird. Zusammenfassend ist aber jedenfalls zu sagen,
dass die Frage der Wahrung des rechtlichen Gehors und die Frage der Durchfithrung einer miindlichen
Verhandlung nicht zwingend miteinander verkniipft sind; auch ohne miindliche Verhandlung kann und
muss das rechtliche Gehor im Sinne des § 15 in allen Instanzen gewahrt werden.

Zum § 19:

Es lieBen sich zwar einzelne Verfahren auBler Streitsachen finden, die nicht dem Zivilrechtsbegriff des
Art. 6 EMRK unterliegen (vgl. Schwaighofer, Gerichtsoffentlichkeit und AuBerstreitverfahren, LBI 1V,
105), doch ist zumindest im Rahmen des Allgemeinen Teils eindeutig im Abs. 1 als Grundsatz
anzuordnen, dass die miindliche Verhandlung 6ffentlich ist (zustimmend Rechberger, LBl XVI, 45).
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Mit Offentlichkeit ist in diesem Zusammenhang die Volksoffentlichkeit, nicht die Parteiendffentlichkeit
gemeint.

Abs. 2 enthilt die Fille, in denen die Offentlichkeit von Amts wegen auszuschlielen ist, Abs. 3 die Fille,
in denen dies auf Antrag einer Partei zu geschehen hat.

Zu den von Amts wegen wahrzunehmenden zwingenden Ausschlussgriinden ist zu betonen, dass sie
von der ZPO dort abweichen, wo dies dem Verfahren aufler Streitsachen angemessen ist, insbesondere
durch die Anfligung des Abs.2 Z3, wonach die Offentlichkeit auch dann von Amts wegen
auszuschliefen ist, wenn und soweit dies das Interesse einer pflegebefohlenen Person erfordert.

Abs. 2 Z 2 wird zumindest in der Praxis insoweit einen grofleren Anwendungsbereich haben, als die
Erschwerung der Erhebung des Sachverhalts in einem Verfahren, in dem grundsétzlich
Untersuchungsmaxime herrscht, gewiss ofter zum Anlass genommen werden wird, die Offentlichkeit
auszuschliefen, als dies im Zivilprozess geschieht.

Zur antragsabhingigen Entscheidung iiber den Ausschluss der Offentlichkeit ist zu betonen, dass alle
beriicksichtigungswiirdigen Griinde einen solchen Ausschluss rechtfertigen konnen. Der Hinweis auf
die Tatsachen des Familienlebens ist daher (arg.: ,,insbesondere®) nur eine illustrative Aufzédhlung, keine
abschlieBende Katalogisierung der beriicksichtigungswiirdigen Griinde.

Abs. 4 iibernimmt zur Klarstellung - mit den fiir das AuBerstreitverfahren notwendigen Anpassungen - im
Wesentlichen die Regelung des § 172 Abs. 3 ZPO, wonach der Ausschluss der Offentlichkeit durch das
Gericht gegebenenfalls auch nur einzelne Teile der Verhandlung betreffen kann und dazu fiihrt, dass dann
selbstverstandlich auch die Verlautbarung des Inhalts der Verhandlung verboten ist. Wie in der
Zivilprozessordnung soll mit der ausdriicklichen Normierung dieses Verbots unmissverstindlich
klargestellt sein, dass die Verletzung der Geheimhaltungspflicht im Rahmen des § 301 Abs. 1 StGB
strafbar ist.

An die Bediirfnisse des Verfahrens aufler Streitsachen angepasst sind auch die Vorschriften des Abs. 5
iiber die Beizichung einer Vertrauensperson neben der Partei und ihrem Vertreter im Falle des
Ausschlusses der Offentlichkeit durch das Gericht. Im Hinblick darauf, dass im Verfahren auBer
Streitsachen sowohl die Durchfithrung einer (6ffentlichen) miindlichen Verhandlung - zum Schutz der
besonderen Vertraulichkeit der oft das Privat- und Familienleben bzw. den Schutz Pflegebefohlener
betreffenden Entscheidungsgegenstinde - nur soweit zweckmélig vorgesehen als auch die
Beweisaufnahme auflerhalb der miindlichen Verhandlung jedenfalls nicht 6ffentlich ist, scheint bereits die
Beiziehung einer weiteren Vertrauensperson (neben dem Vertreter der Partei) ausreichend, den
Ausschluss der Offentlichkeit von der Verhandlung zu kompensieren. Diese Bestimmung fiihrt dazu, dass
bei ausgeschlossener Volksoffentlichkeit in einem Zwei-Parteien-Verfahren aufler dem Gerichtspersonal
in der Regel hochstens sechs Personen anwesend sein kdnnen.

Der Verweis auf die §§ 171 Abs. 2 und 3, 173, 174 Abs. 2 und 175 Abs. 2 ZPO ist taxativ; die librigen
Bestimmungen iiber die Offentlichkeit, die vom Zivilprozess nicht unbesehen auf das Verfahren auler
Streitsachen iibertragen werden konnen, werden durch die Regelungen des AuBerstreitverfahrens ersetzt.

Zum § 20:

Konsequenz der Zweiteilung der Beweisaufnahmen in solche, die in der miindlichen und daher
grundsétzlich offentlichen Verhandlung und solche, die auflerhalb einer miindlichen Verhandlung
stattfinden, muss sein, dass Beweisaufnahmen auflerhalb einer miindlichen Verhandlung nicht 6ffentlich
sind (so auch die Regelung des § 175 Abs.2 ZPO, die in § 19 Abs.5 ausdriicklich fiir das
AuBerstreitverfahren ibernommen wird).

Im Verfahren auler Streitsachen stand deshalb die Forderung nach Volksoffentlichkeit auBerhalb der
miindlichen Verhandlung nie zur Diskussion. Damit ist aber noch nichts iiber diec Parteienéffentlichkeit
in diesem Verfahrensabschnitt gesagt. Abs.1 bestimmt, dass den Parteien die Teilnahme an nicht
(volks)dffentlichen Erhebungen prinzipiell offen steht. Uber Antrag sind sie auch von den jeweiligen
Beweisaufnahmeterminen zu verstindigen, sofern die Beweisaufnahme nicht spontan, etwa am Amtstag,
erfolgt (Feitzinger, Richterwoche 1997, 30). In einem schwierigen Zielkonflikt zwischen
Untersuchungsgrundsatz und Parteienoffentlichkeit befindet sich der Gesetzgeber dann, wenn zu
befiirchten ist, dass bei Anwesenheit einer Partei vom zu Vernehmenden keine unbefangene Aussage zu
erzielen ist oder die Anwesenheit bei der Vernehmung sogar dessen Wohl gefdhrden wiirde. In
hochstrittigen Besuchsregelungs- oder Obsorgeentziehungsfillen ist die Vernehmung vor allem des
Pflegebefohlenen in Anwesenheit der um ihn kimpfenden Eltern kontraproduktiv. Aber auch ,,Dritte” wie
Verwandte oder Nachbarn werden in Anwesenheit des Obsorgeberechtigten, dessen Gewalttaten oder
Erziehungsunfiahigkeit sie darlegen sollten, kaum frei sprechen kdnnen. Andererseits muss es auller jeder
Frage stehen, dass eine derart belastete Partei zur Wahrung ihres rechtlichen Gehérs mit solchen
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Vorwiirfen konfrontiert und ihr Gelegenheit zur Stellungnahme, aber auch zu erginzender Befragung
eingerdumt werden muss. Dieser Zielkonflikt kann nur durch eine verniinftige Kompromisslosung
minimiert werden, wonach ein Ausschluss von der Anwesenheit bei der Vernehmung moglich ist.
Anschliefend ldsst sich das rechtliche Gehdr wahren, ohne durch sofortige Beiziehung der Partei die
Chancen auf unbefangene Wahrheitserforschung zu vermindern. Damit sind die Bediirfnisse nach
wahrheitsfordernden ,,Vier-Augen-Gesprachen einerseits und effektivem rechtlichen Gehor der Parteien
andererseits harmonisiert.

Eine wichtige Frage ist, ob der Ausschluss einer Partei von der Teilnahme an einer Beweisaufnahme im
Rechtsmittelweg iiberpriift werden kann oder nicht. Nach Abs. 2 soll eine solche Uberpriifung nicht
stattfinden. Da man in der Regel davon ausgehen kann, dass der Vernommene in einem besonderen
Verhéltnis zur Partei steht, oft auch eine unbefangene Aussage desselben in Anwesenheit seiner
Angehorigen nicht zu erzielen ist (Loyalitatskonflikte!), spricht die Lebenserfahrung dafiir, dass die
Erhebungen diesfalls jedenfalls erschwert wiirden oder das Wohl des Pflegebefohlenen gefahrdet wire.
Wire ein solcher Ausschluss per se als Mangelhaftigkeit des Verfahrens iiberpriifbar, wiirde diese der
Gerichts- wie der Lebenserfahrung entsprechende Beobachtung aber gerade in ihr Gegenteil verkehrt,
weil dies als Mangelhaftigkeit immer schon dann wahrgenommen werden miisste, wenn ihr Vorliegen nur
moglich wire.

Von Stimmen aus der Lehre wurde zu bedenken gegeben, dass der Rechtsmittelausschluss zu einer
Verletzung des rechtlichen Gehors fiihren konnte. Dies ist indes bei genauer Beachtung der Grenzen
nicht zu beflirchten. Selbstverstindlich ist die Partei gemidB § 15 mit den Ergebnissen der
Einvernahme eines Pflegebefohlenen, von deren Teilnahme sie ausgeschlossen wurde, oder der
Einvernahme einer etwa am Amtstag erschienenen und sofort vernommenen Person zu konfrontieren
und hat dazu auch freies Vorbringen. Entgegenzutreten ist indes der Vorstellung, dass jede Partei ein
verfassungsrechtlich gewéhrleistetes Recht auf personliche Anwesenheit bei jeder Beweisaufnahme hitte
und gewissermaflen unmittelbar das Ergebnis dieser Beweisaufnahme beeinflussen konnen miisste.
Solange ihr ndmlich nachtrdglich die Moglichkeit zusteht, plausibel vorzubringen, weshalb die
Einvernahme unvollstindig geblieben oder von anderen Personen beeinflusst war, ist ihr Vorbringen in
keiner bedenklichen Weise beschrankt.

Zum § 21:

Wie schon im geltenden Auferstreitgesetz kann global auf die Vorschriften der ZPO {iiber die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand verwiesen werden; berilicksichtigt man allerdings, dass im
Verfahren auBer Streitsachen kein so strenges Neuerungsverbot herrscht wie im Zivilprozess, so eriibrigt
sich in manchen Konstellationen eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand schon deshalb, weil das
Versdumte im Rechtsmittel oder auch in einem neuen Antrag ohne Rechtsnachteil und (mangels eines
iiber entschuldbare Fehlleistungen hinausgehenden Verschuldens) ohne Befiirchtung einer
Neuerungsgrenze nachgetragen werden kann.

Fiir die Verweisungstechnik des Allgemeinen Teils des AuBerstreitgesetzes gilt - wie bereits im
Allgemeinen Teil ausgefiihrt - Folgendes: Wird auf ein Rechtsinstitut der ZPO - wie hier die
Wiedereinsetzung - verwiesen, so sollen damit nicht nur die allgemeinen Bestimmungen des Instituts
selbst, sondern auch jene Bestimmungen erfasst werden, in denen bei der Regelung des Instituts schon die
ZPO Abweichungen von ihren allgemeinen Regeln vorgesehen hat (wie etwa fiir die Anfechtbarkeit der
Bewilligung der Wiedereinsetzung oder im Bereich des Kostenersatzrechts).

Weil nach dieser Regelungstechnik mit der Verweisung auf die Bestimmungen der Zivilprozessordnung
iiber die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand auf die Rechtsmittelbeschrankung des § 153 ZPO
verwiesen wird, muss kein expliziter Ausschluss eines Rechtsmittels gegen die Bewilligung der
Wiedereinsetzung angeordnet werden, obwohl sich ein solcher sonst dem Rechtsmittelverfahren des
AulBerstreitgesetzes nicht entnehmen ldsst. Nicht erfasst vom Verweis sind die allgemeinen
Bestimmungen der ZPO iiber das Rechtsmittelverfahren (geregelt im Vierten Teil der ZPO), sodass -
abgesehen von der Sonderregel des § 153 ZPO - zB § 528 Abs. 2 Z 2 ZPO, wonach gegen bestitigende
Entscheidungen der zweiten Instanz iiber die Verweigerung der Wiedereinsetzung ein Revisionsrekurs
unzuldssig ist, nicht zur Anwendung kommt.

Gleichzeitig ist daher aber ein expliziter Ausschluss der Anwendung des § 154 ZPO notwendig, weil mit
der Verweisung auf die Bestimmungen der Zivilprozessordnung iiber die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand auch die besonderen Bestimmungen der ZPO {iiber den Kostenersatz im
Wiedereinsetzungsfall erfasst wéiren. Schon aus der allgemeinen Kostenersatzbestimmung wird sich in
aller Regel eine Kostenersatzpflicht des Wiedereinsetzungswerbers ergeben, so dass eine aus der ZPO
rezipierte Sonderbestimmung entbehrlich ist.
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Zum § 22:
Der Verweis umfasst insbesondere die §§ 197 bis 203, 207 bis 220 ZPO, aber auch § 86 ZPO.
Zum § 23:

Die Bestimmungen der ZPO iiber die Fristen werden fiir sinngemil anwendbar erkldrt, wodurch
insbesondere die §§ 123 bis 129 ZPO auch im Verfahren aufler Streitsachen anzuwenden sind. Bisheriger
Verfahrenstradition entsprechend werden im Verfahren auer Streitsachen keine Gerichtsferien (nach
der Zivilverfahrens-Novelle 2002: verhandlungsfreie Zeit) vorgesehen; die Bestimmungen der ZPO, die
sich hierauf beziehen, sollen durch den Verweis auf die Fristen keinesfalls iibernommen werden.

In Abs. 2 werden als Notfristen die Rechtsmittel-, Rechtsmittelbeantwortungsfristen und die Frist fiir den
Abénderungsantrag normiert. Die in der ZPO fiir die Behandlung von Notfristen geltenden
Bestimmungen sind anzuwenden. Die Aufzdhlung der Notfristen ist nicht taxativ; eine weitere Notfrist ist
zB die Frist fiir die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 148 Abs. 2 ZPO iVm § 21 des Entwurfs).

Zum § 24:

Abs. 1 verweist grundsitzlich auf die Bestimmungen des Zustellgesetzes und der ZPO (insbesondere
§§ 87 bis 121) liber Zustellungen.

Abs. 2 geht iiber die in § 88 Abs.2 ZPO und in den §§ 32 f JN allgemein angeordnete striktere
Sprengelgebundenheit hinaus und erlaubt dem Gericht eine Zustellung durch eigene Gerichtsbedienstete
in fremden Gerichtssprengeln, soweit dies zweckmiBig ist. Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn die
Sprengel aneinander grenzen oder eine besonders rasche Zustellung erforderlich ist.

Fir die Zustellung durch offentliche Bekanntmachung verlangt Abs.3 die Glaubhaftmachung
(Uberzeugung von der Wahrscheinlichkeit, s. Fasching, Lehrbuch?, Rz 809), wie dies auchin § 115 ZPO
vorgesehen ist.

Durch den Verweis auf § 117 Abs.2 ZPO fir die Bekanntmachung von Edikten wird deren
Veroffentlichung in der Ediktsdatei angeordnet. Dariiber hinaus soll es aber auch mdoglich sein, eine
ortsiibliche Bekanntmachung, wie etwa Anschlag an der Gemeindetafel, anzuordnen.

Zum § 25:

Abs. 1 enthélt jene Tatbestidnde, bei deren Vorliegen eine Unterbrechung ex lege eintritt, in Gestalt einer
autonomen Regelung, die im Wesentlichen den Regeln der Zivilprozessordnung entspricht.

Zum Abs. 1 Z 4 ist auszufithren, dass in der Frage der Verfahrensunterbrechung durch die Er6ffnung
eines Konkurses iiber das Vermdgen einer Partei fiir den Allgemeinen Teil der Weg gewihlt wurde, die
Regelung der Konkursordnung zu iiberlassen; Sonderregeln innerhalb der besonderen Verfahrensarten
sind freilich moglich.

Abs. 2 enthilt jene Fille, in denen keine Unterbrechung ex lege eintritt, sondern das Gericht eine
Unterbrechungsentscheidung trifft. Hier ist neben der flir schwerwiegende Ausnahmesituationen
geltenden Z 3 vor allem auf die Z1 und 2 einzugehen, die im Wesentlichen den Bestimmungen der
§§ 190 bzw. 191 ZPO nachgebildet sind.

Eine solche Aussetzungsmoglichkeit im Verfahren aufler Streitsachen vorzusehen, ist dringend notwendig
(Rechberger, Richterwoche 1995, 173; ders., LBI XVI, 47), weil die Frage der analogen Anwendung der
§§ 190 und 191 ZPO sehr umstritten war und sich insbesondere § 2 Abs. 2 Z 7, eine der dunkelsten
Bestimmungen des geltenden Auferstreitgesetzes, zwar als Aussetzungsvorschrift hitte deuten lassen
konnen (vgl. Kénig, Zur Stellung des AuBBStrG im Zivilverfahrensrecht, JB1 1978, 67; Edlbacher, Die
Vorfrage im AuBerstreitverfahren, LBI IV, 129), dies aber auch nicht allgemeine Ansicht war.

Dabei entspricht Abs. 2 Z 2 im Wesentlichen dem § 191 ZPO, wihrend im Abs.2 Z 1 ein dem § 190
ZPO nur nachgebildeter Normenkern eingefiihrt werden soll; einerseits wird angeordnet, dass auch ein
noch nicht anhéngiges Verfahren iiber die Vorfrage Anlass zur Unterbrechung sein kann, wenn dieses
Verfahren ndmlich von Amts wegen einzuleiten ist; andererseits wird deutlicher gemacht, dass die
Unterbrechung nur dann sinnvoll ist, wenn die Losung der Vorfrage im anhéngigen Verfahren einen
erheblichen Verfahrens(mehr)aufwand erfordert und die Verzégerung durch die Unterbrechung im
Einzelfall nicht unzumutbar ist.

Zum § 26:

Abs. 1 und 2 beschreiben die Wirkungen der Verfahrensunterbrechung: Jede Tétigkeit in der Sache
mit Ausnahme dringend gebotener Verfahrenshandlungen hat zu unterbleiben, jede Frist zur Vornahme
einer Prozesshandlung ist unterbrochen, beginnt also mit Fortsetzung des Verfahrens von neuem zu
laufen.
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Freilich soll, wenn die Sache bereits zur Entscheidung reif ist, die Erlassung der Entscheidung nicht
unterbleiben (so nicht ein Fall des § 25 Abs. 1 Z 5 vorliegt). Die Erlassung der Entscheidung konnte
freilich auch sonst unter die ,,dringend gebotene Verfahrenshandlung® eingereiht werden.

Unter dringend gebotenen Verfahrenshandlungen wird man grundsétzlich solche zu verstehen haben, die
im Zivilprozess Gegenstand eines selbstindigen Beweissicherungsverfahrens sein konnten. Hier wird mit
Abs. 2 klargestellt, dass auch wihrend einer Unterbrechung das Gericht solche Verfahrenshandlungen
nicht nur selbst vornehmen, sondern auch den Parteien auftragen kann und die dafiir gesetzten Fristen
ungeachtet der Unterbrechung laufen. Solche aufgetragenen Verfahrenshandlungen kdnnen entgegen der
allgemeinen Regel sehr wohl auch gegeniiber anderen Parteien Wirkungen entfalten.

Abs. 3 regelt die Fortsetzung eines unterbrochenen Verfahrens. In Antragsverfahren setzt die
Fortsetzung einen Antrag einer Partei voraus, in Verfahren, die auch von Amts wegen eingeleitet werden
konnen, seien sie auch im konkreten Fall auf Grund eines Antrags eingeleitet worden, besteht die
Verpflichtung, das Verfahren auch von Amts wegen fortzusetzen, in zwei unterschiedlichen Faillen,
einerseits dann,

a) wenn die Unterbrechungsgriinde weggefallen sind, andererseits aber auch dann,

b) wenn ohne die Fortsetzung des Verfahrens Belange einer Partei, deren Schutz Zweck des Verfahrens
ist, oder Belange der Allgemeinheit, deren Schutz Zweck des Verfahrens ist, gefihrdet werden
konnten. Hier ist nicht nur an Verfahren, welche die Wahrung des Kindeswohls zum institutionellen
Verfahrenszweck haben, zu denken, sondern etwa auch an sonstige rechtsvorsorgende Verfahren, die
etwa dem Verkehrsschutz dienen. Erwéhnt seien das Verfahren zur amtswegigen Herstellung der
Grundbuchsordnung oder manche Amtstitigkeiten im Bereich des Firmenbuchs, die im Interesse der
Rechtssicherheit und des Verkehrsschutzes gelegen sind und daher von Amts wegen fortgesetzt werden
konnen, aber auch das Verlassenschaftsverfahren, das auf Dauer in Schwebe zu lassen dessen
institutionellen Verfahrenszweck, ndmlich die Herstellung der Gesamtrechtsnachfolge unter Mitwirkung
des Gerichtes auch im Interesse der Allgemeinheit und der Gléubiger, gefdhrden wiirde.

Es liegt auch im Bereich der Mdoglichkeit, dass ein Verfahren iiber die Vorfrage nicht gehorig fortgesetzt
wird. Dies ldsst sich zwanglos dahin deuten, dass der Grund fiir die Unterbrechung des Verfahrens damit
weggefallen ist und das unterbrochene Verfahren daher fortgesetzt werden muss.

Von der Fortsetzung des Verfahrens werden die Parteien durch die Zustellung jenes Beschlusses
verstandigt, mit dem das Gericht die Fortsetzung des Verfahrens beschlief3t.

Abs. 4 sicht vor, dass der Unterbrechungsbeschluss selbstéindig mit einem Rechtsmittel angefochten
werden kann, ebenso der Beschluss, womit die Fortsetzung eines unterbrochenen Verfahrens abgelehnt
wird. Diese verfahrensgestaltenden Beschliisse haben weitreichende Wirkungen, weil sie einen
,Verfahrensstillstand* herbeifiihren bzw. weiterfiihren. Sie sollen daher selbstidndig anfechtbar sein,
wihrend - im Interesse einer ziigigen Verfahrensfithrung und an den entsprechenden Bestimmungen der
ZPO orientiert - die Ablehnung der Unterbrechung oder die Fortsetzung des Verfahrens nach
Unterbrechung als die zweckmifBige Gestaltung des Verfahrens betreffende Beschliisse nicht gesondert
iiberpriifbar sein sollen.

Sondervorschriften, insbesondere § 90a GOG iiber das Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH,
bleiben von dieser Neuregelung unberiihrt.

Zum § 27:

Abs. 1 erginzt die in § 5 enthaltenen Regeln um Vorschriften konkreter Verfahrensgestaltung. Auch er ist
daher Ausfluss des Verstindnisses eines Verfahrens aufler Streitsachen als Rechtsfiirsorgetitigkeit.
Einerseits ist durch die Unterbrechungsgriinde des § 25 Abs. 1 Z 1 bis 3 sichergestellt, dass eine Partei
daraus keine Rechtsnachteile erleidet, dass sie selbst verfahrensunfiahig wird, oder ihr gesetzlicher
Vertreter oder ihr gewillkiirter Vertreter, soweit ein solcher gesetzlich erforderlich ist, seine
Verfahrensfahigkeit verliert. Andererseits wird dem Gericht in § 5 iVm der vorliegenden Bestimmung die
Aufgabe iibertragen, fiir die Weiterfithrung des Verfahrens zu sorgen. Dies kann durch eine Anzeige an
das Pflegschaftsgericht geschehen, um fiir die Bestellung eines gesetzlichen Vertreters zu sorgen, aber
auch durch die Aufforderung an die Partei, einen neuen Vertreter namhaft zu machen, schlie8lich auch
durch die Anzeige, dass nunmehr ein neuer Organwalter seine organschaftliche Vertretungstitigkeit
entfalten werde.

Das Gericht hat zudem die Aufgabe, dann, wenn es das Verfahren unterbricht, um eine Vorfrage in einem
von Amts wegen einzuleitenden Verfahren kldren zu lassen, fiir eine unverziigliche Einleitung eines
solchen Verfahrens zu sorgen. Verfahrenshandlungen des Gerichtes und der Parteien kdnnen soweit
vorgenommen werden, als sie der Vorfragenentscheidung nicht vorgreifen (§ 26 Abs.1).
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Zum § 28:

Mogen auch theoretische Bedenken gegen ein Ruhen im Verfahren aufler Streitsachen nicht gidnzlich
unberechtigt sein (vgl. Rechberger, Richterwoche 1995, 168; ders., LBI XVI, 40), so lehrt doch die
Praxis (Schrott, Anforderungen der Praxis an das auBerstreitige Erkenntnisverfahren erster Instanz,
Richterwoche 1995, 252), dass es ein gewisses Bediirfnis danach gibt, einen Ruhenszustand auch in
Verfahren aufler Streitsachen herbeifithren zu konnen. In so genannten kontradiktorischen Verfahren
auler Streitsachen (,,echte Streitsachen des Verfahrens aufler Streitsachen™) ist i{iberhaupt nicht
einzusehen, welche Verschiedenbehandlung zu streitigen Zivilprozessen beim Ruhen gerechtfertigt sein
konnte. Verfahren, die von Amts wegen eingeleitet worden sind, kdnnen je nach ihrem spezifischen
Verfahrensgegenstand dem Gedanken des Ruhens des Verfahrens unzuginglich sein (was gewiss in
allererster Linie auf das Unterbringungsverfahren, aber wohl fast ebenso intensiv auf das
Sachwalterbestellungsverfahren zutrifft, in gewissem Ausmal auch auf die Registerverfahren, wobei vor
allem im Grundbuchsverfahren auf die strikte Einhaltung des Rangprinzips und die durch eine so
genannte Plombe eintretende Grundbuchssperre zu verweisen ist), doch spricht auch in amtswegig
einleitbaren Verfahren nicht in jedem Fall alles gegen eine Ruhensvereinbarung. So sind selbst in
komplizierten Obsorgestreitigkeiten, die nach der Scheidung von Amts wegen einzuleiten sind, manche
Konstellationen denkbar, in denen das Weiterbetreiben des Verfahrens - fiir einen zeitlich abgrenzbaren
Zeitraum - kontraproduktiv wire. Zur Beruhigung der wechselseitigen Standpunkte, ja selbst zum
vorldufigen Praktizieren einer probeweisen Regelung scheint das Verfahrensinstrument des Ruhens
durchaus geeignet (Fucik, Richterwoche 1997, 175 f), zumal dadurch auch nicht - wie im in der Praxis
herausgebildeten ,Innehalten des Verfahrens“ bisher - der FEindruck eines unberechtigten
Verfahrensstillstands entstehen konnte.

Aus diesem Grund sieht der Allgemeine Teil des neuen Verfahrens auler Streitsachen die Méglichkeit
eines Ruhens auch in Amtsverfahren vor, rechnet aber mit Einschrinkungen in den besonderen
Verfahrensarten. Weiters wird zwischen Antrags- und Amtsverfahren noch in folgender Weise
unterschieden:

a) Das Ruhen eines Verfahrens, an dem nur eine Partei beteiligt ist, ist nicht vorgesehen. Hier ist die
Partei, die das Verfahren nicht weiter betreiben will, auf die Zuriicknahme ihres Antrags zu verweisen.

b) Zwei- und Mehrparteienverfahren konnen in jedem Fall ruhen, wenn dies alle Parteien ausdriicklich
vereinbaren und diese Vereinbarung dem Gericht anzeigen (vereinbartes Ruhen, Abs. 1).

Eine solche Ruhensvereinbarung ist sowohl in Antrags-, als auch in Amtsverfahren wirksam, sofern dies
nicht in einer besonderen Verfahrensart ausgeschlossen ist.

¢) In Zwei- oder Mehrparteien-Antragsverfahren ist dariiber hinaus noch die Moéglichkeit eingerdumt,
dass Ruhen deshalb eintritt, weil alle zu einer miindlichen Verhandlung geladenen Parteien zur
miindlichen Verhandlung nicht erscheinen oder dort erkldren, nicht verhandeln zu wollen.
Voraussetzung ist einerseits, dass alle Parteien geladen wurden, andererseits, dass ein Hinweis auf den
sonstigen Eintritt des Ruhens des Verfahrens in der Ladung aufscheint.

Abs. 3 entspricht im Wesentlichen den Ruhensfolgen der ZPO. Fiir Amtsverfahren sind in den Abs. 3
und 4 zusétzliche Kautelen vorgesehen, damit das Ruhen nicht zu einer Lage fiihrt, die dem Zweck des
amtswegig einzuleitenden Verfahrens zuwiderlduft; einerseits dadurch, dass auch vor Ablauf der
dreimonatigen Frist eine amtswegige Fortsetzung moglich ist, wenn sonst Belange einer Partei, deren
Schutz Zweck des Verfahrens ist (insbesondere also eines Pflegebefohlenen), oder der Allgemeinheit,
deren Schutz Zweck des Verfahrens ist (insbesondere auf Grund von Verkehrsschutzerwigungen),
gefdhrdet werden konnten (Abs. 3); weiters aber auch dadurch, dass das Verfahren nach Ablauf der
dreimonatigen Mindestruhensfrist auch von Amts wegen fortgesetzt werden kann (Abs. 4).

SchlieBlich wird auch noch der Fall geregelt, dass ein Verfahren von Amts wegen fortgesetzt wurde und
die Parteien dennoch alle neuerlich Ruhen des Verfahrens vereinbaren wollen. Wire dies ohne
weiteres moglich, konnte es zu einem infiniten Ruhen kommen. Andererseits ist nicht in jedem Fall eine
neuerliche Ruhensvereinbarung auszuschlieBen. Man denke nur wiederum an die Félle, in denen sich im
Lauf eines langen, von Amts wegen eingeleiteten Pflegschaftsverfahrens die Verhiltnisse dndern, neue
Regelungsoptionen auftun und ein neuerlicher gewillkiirter Verfahrensstillstand Aussicht auf groferen
auflergerichtlichen Selbstregulierungserfolg hat, als dies im Zeitpunkt des erstmaligen Ruhens oder der
amtswegigen Fortsetzung des Verfahrens der Fall war. Daher ist vorgesehen, dass eine neuerliche
Ruhensvereinbarung zwar wirksam sein kann, aber der Genehmigung des Gerichtes bedarf. Dieses priift
anldsslich der Genehmigung gleichsam, ob die Umstinde und Erwédgungen, die seinerzeit zur
amtswegigen Fortsetzung des Verfahrens gefiihrt haben, nunmehr weggefallen sind bzw. in einem
anderen Licht erscheinen als im Zeitpunkt der amtswegigen Fortsetzung.
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Beschliisse auf Fortsetzung des Verfahrens oder Nichtgenehmigung des Ruhens sollen nicht anfechtbar
sein, um die Amtsverfahren fiir den Fall, dass das Gericht zu der Ansicht gelangt, das Verfahren miisse
fortgesetzt werden, nicht mit einem Zwischenstreit iiber das Ruhen blockieren zu kdnnen. Daher soll nur
ein Beschluss, der nach Ablauf der gesetzlichen Mindestruhensfrist eine Fortsetzung verweigert, im Sinne
der Justizgewihrungspflicht der Uberpriifung im Instanzug unterworfen sein.

Zum § 29:

Auch diese Bestimmung kann als ein Herzstiick eines hilfeorientierten Verfahrens auler Streitsachen
betrachtet werden. Gerade Rechtsfiirsorgeverfahren, aber auch manche von den dem AufBerstreitgericht
zugewiesenen Streitbereichen sind dadurch gekennzeichnet, dass Rechtsgestaltung fiir die Zukunft unter
Parteien stattfinden soll, die weiterhin stark iiberschneidende Lebensbereiche haben, weiterhin
miteinander auskommen und daher moglichst nicht in eine Situation geraten sollen, in der sich der eine
als Sieger, der andere als Verlierer eines Verfahrens sieht. Es ist daher Aufgabe auch des
Verfahrensgesetzes, Moglichkeiten zu fordern, zu einer einvernehmlichen Regelung zwischen den
Parteien zu kommen (Jelinek, Richterwoche 1995, 206; Schrott, ebd. 253; Hagen, Zur Rolle des Richters
in einem neuen AuBerstreitverfahren, Richterwoche 1995, 303 ff = RZ 1995, 214 ff; Fucik, Richterwoche
1997, 175 ff). Dieses schon im § 13 Abs.2 angesprochene Prinzip, dessen Bedeutung iiber
vergleichsweise Regelungen hinausgeht, erfahrt hier eine spezifische verfahrensrechtliche Ausgestaltung.

Die Voraussetzung dieser ,Innehalten* genannten Vorgangsweise ist, dass die Herbeifilhrung einer
einvernehmlichen Regelung zwischen den Parteien insbesondere unter Zuhilfenahme einer geeigneten
Einrichtung zu erwarten ist. Bewusst wird im Entwurf kein spezieller Begriff, insbesondere nicht die
Mediation angesprochen, weil zwar einzurdumen ist, dass primér an die Mediation gedacht wurde, aber
auch jede andere Moglichkeit der Konfliktregelung auflerhalb des Gerichtes keineswegs ausgeschlossen
sein soll. Auch bei der Familienberatung, bei Kinderbetreuungsinstitutionen oder in einem Besuchscafé
konnte ja eine einvernehmliche Regelung zwischen den Parteien zu erwarten sein. Abgesehen davon
muss ein auf Dauer angelegtes Verfahrensgesetz so formuliert sein, dass kiinftige Entwicklungen wenn
schon nicht vorhergesehen, so doch durch Wahl einer moglichst offenen Formulierung nicht behindert
werden. Durch das Innehalten diirfen jedoch verfahrensimmanente Schutzzwecke nicht konterkariert
werden. Konnten daher Belange einer Partei oder der Allgemeinheit gefdhrdet werden, deren Schutz
Zweck des Verfahrens ist, darf nicht (oder nicht weiterhin) innegehalten werden.

Die verfahrensrechtliche Ausgestaltung geschieht durch einen Beschluss, mit dem ein Weiterfiihren des
Verfahrens im derzeitigen Zeitpunkt ausgeschlossen wird, dringend gebotene Verfahrenshandlungen
selbstverstindlich ausgenommen.

Bei richtiger Handhabung und Betrachtung des Instituts stellt es sich nicht als Verfahrensunterbrechung
dar, sondern als ,Fortsetzung des Verfahrens mit anderen Mitteln“. So gesehen ist es auch nicht
wesentlicher Regelungsinhalt, dass im Verfahren nichts weiter geschieht, sondern dass das Verfahren
vom Gericht zu der dafiir geeigneten Stelle verlagert wird. Es soll damit nicht der Eindruck entstehen,
dass die Gerichte die Arbeit abschieben, sondern dass es dem Gesetzgeber und der Praxis bewusst
geworden ist, dass in einer betrdchtlichen Anzahl von Féllen nicht die normative Verfligung durch die
Obrigkeit, sondern das Ingangsetzen eines Entwicklungsprozesses bei den Parteien die psychologisch und
gesellschaftlich wiinschenswerte Losungsmethode ist.

Selbstverstindlich hat eine solche Betrachtungsweise ihre Grenzen, insbesondere unter dem Aspekt der
Rechtsschutzgewidhrung. Es ist daher nicht mdglich, solche Vorgangsweisen ohne ein gewisses Maf} an
rechtsstaatlicher Begrenzung und Kontrolle zuzulassen. Dies geschiecht dadurch, dass ein Innehalten
dieser Art insgesamt nicht ldnger als sechs Monate dauern darf. Dabei ist es moglich, dass von Anfang an
eine Frist von sechs Monaten gesetzt, oder dass eine kiirzere Frist iiber ihr geplantes Ende, aber eben
nicht iiber sechs Monate hinaus verldngert wird.

Zur Absicherung, dass dadurch keine verfahrensrechtlich nutzbare Zeit verloren geht, dient die
Verpflichtung des Gerichtes das Verfahren fortzusetzen, wenn die Voraussetzungen fiir das Innehalten
nicht mehr gegeben sind, also entweder die Aussicht auf Herbeifiihrung einer einvernehmlichen
Regelung, oder die Nichtgefdhrdung von Parteien oder der Allgemeinheit, deren Schutz Zweck des
Verfahrens ist, nicht mehr vorliegen. Liegt einer dieser Félle vor, dann ist das Verfahren auch schon vor
Ablauf der gesetzten Frist fortzusetzen.

Letztlich stellt sich auch die Frage der Anfechtbarkeit derartiger Beschliisse. So wie die
Vorbildbestimmung des § 223 Abs. 3 AuBBStrG-aF soll jede derartige Anordnung unanfechtbar sein, es sei
denn, die zwingenden Grenzen des Abs. 2 wiirden nicht eingehalten, also ein Innehalten iiber mehr als
sechs Monate verfligt.
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Zum § 30:

Auch der Vergleich im Verfahren aufler Streitsachen ist ein durchaus anzustrebendes Verfahrensergebnis.
Vor dem AuBerstreitrichter soll aber nicht nur ausschlieBlich ein Vergleich iiber Rechte, die Gegenstand
eines AuBerstreitverfahrens sein kdnnen, moglich sein, sondern in Zukunft auch ein Generalvergleich, der
Punkte, die selbstindig im streitigen Verfahren abzuhandeln wéren, gleichermaf3en mitumfasst. Daher ist
in Abs. 1 der Umfang eines solchen gerichtlichen Vergleichs, mit dem gleichzeitig das auBerstreitige
Anlassverfahren bereinigt wird, lediglich dahingehend beschrénkt, dass es sich um Rechte handelt, iiber
welche die Parteien verfiigungsberechtigt sind; eine weitere Einschrinkung der Zuldssigkeit des
Vergleichs, etwa ausschlieBlich auf Materien des Verfahrens aufler Streitsachen, wird nicht
vorgenommen.

Die in Abs. 2 vorgesehene Protokollierung des gerichtlichen Vergleichs sowie die Moglichkeit, eigens
Ausfertigungen des Vergleichs zu erhalten, dient der Nachweisbarkeit und Durchsetzbarkeit der
verglichenen Anspriiche iiber die - fiir den auf3erstreitigen Anlassfall - streitbereinigende Wirkung hinaus.

Weiters besteht keinerlei Grund, den pritorischen Vergleich auf Zivilprozesssachen zu beschrinken.
Ahnliches wie fiir den gerichtlichen Vergleich sieht daher Abs. 3 fiir den pritorischen Vergleich vor:
auch hier soll sich der Umfang des Vergleichs, mit dem ein Gegenstand eines auflerstreitigen
Antragsverfahrens schon im Vorfeld verglichen wird, nicht nur auf den Gegenstand selbst oder andere
Materien des Verfahrens aufler Streitsachen beziehen kdnnen.

Zum § 31:

Abs. 1 beschrinkt die Erkenntnismittel im Verfahren auBler Streitsachen nicht, sondern ermoglicht die
Heranziehung aller moglichen Erkenntnismethoden zum Zweck der umfassenden materiellen
Wahrheitsfindung.

Die tibrigen Absétze passen das in weiten Strecken gut anwendbare Beweisrecht der Zivilprozessordnung
in einzelnen Punkten an die Bediirfnisse des Verfahrens auler Streitsachen an.

Abs. 2 konstituiert den umfassenden Untersuchungsgrundsatz im Gegensatz zu dem im Zivilprozess
geltenden Grundsatz der beschrinkten amtswegigen Beweisaufnahme des § 183 Abs. 2 ZPO.

Hinsichtlich des Sachverstindigenbeweises wird das Recht der Sachverstindigenbestellung deutlich
formfreier gestaltet als im Zivilprozess.

Der Besondere Teil des AuBerstreitgesetzes oder das eine oder andere Nebengesetz kann fiir einzelne
Angelegenheiten eine miindliche Verhandlung zwingend vorschreiben. Nun liegt es aber im Wesen des
Untersuchungsgrundsatzes, dass es keine Beschrankung der Erkenntnismittel gibt. Eine Beweisaufnahme
oder Vorbringen auflerhalb der zwingenden miindlichen Verhandlung darf daher im Verfahren nicht
unberiicksichtigt bleiben.

Freilich unterliegt auch das auBerhalb der miindlichen Verhandlung Erhobene oder Vorgebrachte der
Bestimmung iiber die Gewdhrung des rechtlichen Gehors. Beweise, die auerhalb der Verhandlung
aufgenommen wurden, oder Vorbringen, die aulerhalb der Verhandlung erstattet wurden, sind gemal3
§ 15 den anderen Parteien zur Kenntnis zu bringen.

Abs. 5 passt die Regelungen der Zivilprozessordnung an die im Verfahren aufler Streitsachen geltende
Mitwirkungspflicht der Parteien an. Dem Zivilprozess ist fiir die Tatsachenlage, dass eine Partei nicht
erscheint oder bei ihr befindliche Urkunden oder Augenscheinsgegenstinde nicht dem Verfahren 6ffnet,
eine Losung ohne Zwangsmittel angemessen, weil in der Regel im kontradiktorischen Verfahren davon
ausgegangen werden kann, dass die Nichtvorlage im Sinne der freien Beweiswiirdigung beriicksichtigt
werden kann. Da im Verfahren auBler Streitsachen oft nicht bloB zweiseitige Interessen gewahrt werden
miissen, sondern auch Dritte geschiitzt werden, muss die Mitwirkungspflicht der Parteien, deren
Verletzung ofter auch die Interessen Dritter beeintrdchtigen kann, hier einer schérferen Sanktion
unterzogen werden.

Zum § 32:

Diese Definition der freien Beweiswiirdigung entspricht § 272 Abs. 1 ZPO und einhelliger Lehre und
Judikatur (Klicka, Richterwoche 1997, 72).

Zum § 33:

Abs. 1 ist eine an den Untersuchungsgrundsatz angepasste und flexible Parallelbestimmung zur
zivilprozessualen Beweisbefreiung fiir zugestandene Tatsachen (§§ 266 f ZPO); damit sollen die
Wirkungen der offenkundigen Tatsachen und eines Gestidndnisses auf das der Wahrheitsfindung im
Verfahren aufler Streitsachen angemessene Mal} reduziert werden. Von der Lehre wurde der Bestimmung
attestiert, dass sie modernem Beweisrecht entspricht (Kl/icka, Richterwoche 1997, 74). Schlagwortartig
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konnte man formulieren, dass das Gestédndnis im Verfahren aufler Streitsachen nicht vom Beweis befreit,
ihn aber herstellen kann.

Auch der Untersuchungsgrundsatz hat aber bei richtigem Verstindnis Grenzen und muss mit
Beschleunigungsmafinahmen ecinhergehen. Es ist in der Lehre fiir das Verfahren auBler Streitsachen
durchaus anerkannt, dass es nicht ohne moderate Priklusionsvorschriften auskommen kann (s. schon
Fasching, Zur Verfahrenskonzentration und zu mdéglichen Sdumniswirkungen im AuBerstreitverfahren,
LBI IV [1986] 81 ff; ders., Die allgemeinen Grundsétze in der neuen AuBerstreitverfahrensordnung, in:
BMJ, Das neue AufBerstreitverfahren, Richterwoche 1987, 46; Rechberger, LBI XVI, 45 f; Klicka, LBI
XX, 40). Die Mitwirkungspflicht der Parteien ist ebenfalls Ansatzpunkt fiir solche fiir die
Verfahrensbeschleunigung unentbehrlichen Mafinahmen.

Abs. 2 setzt im AuBerstreitgesetz daher eine durchaus mit dem Untersuchungsgrundsatz vereinbare
Grenze fiir verspétetes Vorbringen; dieses kann dann zuriickgewiesen werden, wenn auch das durch den
Untersuchungsgrundsatz zur amtswegigen Wabhrheitserforschung verpflichtete Gericht zu der
Uberzeugung gelangt, dass es sich um ein verfahrensverschleppendes Mandver handelt.

Voraussetzungen fiir eine Priiklusion sind daher, dass
a) die Tatsachen oder Beweise verspétet vorgebracht bzw. angeboten wurden,

b) kein Zweifel daran besteht, dass - bei einer objektivierten, nicht die Absichten der Parteien konkret
beriicksichtigenden Betrachtung - dadurch das Verfahren verschleppt werden soll und

¢) durch die Zulassung des Vorbringens bzw. der Beweise auch tatsdchlich eine erhebliche
Verfahrensverzdgerung entstehen wiirde (vgl. Klicka, Richterwoche 1997, 73 f).

Zu betonen bleibt, dass die Priaklusionsvorschrift nicht ,,absolut® und gleichsam als Strafsanktion wirkt,
sondern schon auf Grund der amtswegigen Aufklirungspflicht die Moglichkeit besteht, auch Hinweisen
nachzugehen, die von Parteienseite her nur als Verschleppung charakterisiert werden kénnen. Sollte im
einzelnen Fall das Gericht der Meinung sein, dass diese verschleppenden Tatsachenvorbringen oder
Beweisantrdge doch einen berechtigten Kern haben, so steht es ihm ungeachtet des Abs. 2 im Sinne der
Grundregel des Abs. 1 frei, die Beweisaufnahme durchzufiihren.

Zum § 34:

Mit dieser Bestimmung wird § 273 Abs. 1 ZPO - den Bediirfnissen des Verfahrens aufer Streitsachen
angepasst - in dieses Gesetz integriert; schon bisher war herrschende Meinung, dass er im
AuBerstreitverfahren analog angewendet werden kann (EFSlg 52.500).

Die Regelung des § 273 Abs. 2 ZPO wird bewuBt nicht in das AuBerstreitverfahren iibernommen. Diese
Bestimmung ist so sehr auf die primér verfahrensdkonomische Streitschlichtung zugeschnitten, dass ihre
Ubernahme in das von anderen Grundsitzen mitgeprigte Verfahren auBer Streitsachen unpassend wire,
insbesondere auch den Untersuchungsgrundsatz zu stark einschréanken wiirde.

Zum § 35:

Diese Bestimmung ordnet fiir die Beweisaufnahme durch den ersuchten oder beauftragten Richter und die
einzelnen Beweismittel die subsididre Geltung der ZPO an.

Die Disposition der Parteien iiber einzelne Beweismittel wird aber eingeschrankt, indem die
Bestimmungen der Zivilprozessordnung {iber die Beweismittelpraklusion und iber die
Gemeinschaftlichkeit der Beweise nicht iibernommen werden. Die allgemeinen Bestimmungen iiber
Beweise und die Beweisaufnahme (§§ 266 bis 281a und §§ 288 bis 291 ZPO) werden ebenfalls nicht
iibernommen, sondern eigenstandig in diesem Gesetz geregelt.

SchlieBlich wird als rechtspolitische Wertentscheidung vorgesehen, auf den Zeugen- und den Parteieneid
im Verfahren auler Streitsachen zu verzichten. Er stellt sich heute als Anachronismus, jedenfalls aber als
kein effektiver zusétzlicher Beitrag zur Wahrheitsfindung dar.

Der Globalverweis auf die §§ 282 bis 287 und 292 bis 383 ZPO deckt auch die im Zivilprozess
normierten Aussageverweigerungsgriinde (§ 321 ZPO). Dies ist im Rahmen des Allgemeinen Teils
jedenfalls die verniinftigste Losung, weil nicht prinzipiell und fiir alle Verfahren aufler Streitsachen von
einer anderen Interessenlage als im Zivilprozess ausgegangen werden kann; dies schlie8t aber nicht aus,
dass in einzelnen Verfahrensarten, z.B. im Obsorgeverfahren, die Aussageverweigerungsgriinde nur
eingeschrinkt gelten (so die bisherige Judikatur, insbesondere SZ 70/223).

Selbstverstindlich sind die durch den Globalverweis libernommenen Bestimmungen der ZPO im Lichte
der Grundsdtze und der sich aus den sonstigen Anordnungen ergebenden Wertungen des AuSStrG zu
verstehen und in diesem Sinne auszulegen.
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Zur Verweisungstechnik wurde schon im Allgemeinen Teil der Erlduterungen ausgefiihrt, dass immer
dann, wenn auf ein Gebiet der ZPO - wie hier die Beweisaufnahme - verwiesen wird, damit nicht nur die
allgemeinen Bestimmungen des Gebiets selbst, sondern auch jene Punkte erfasst werden, fiir die in der
ZPO von ihren allgemeinen Regeln abweichend Besonderes angeordnet ist (wie etwa fiir
Rechtsmittelausschliisse).

Damit miissen auch die in der ZPO gerade im Gebiet der Beweisaufnahme héufig zu findenden
Sonderregeln (zB §§ 313, 319, 326 ZPO) nicht einzeln in das Verfahren aufler Streitsachen tibernommen
werden, sondern diese /eges speciales wandern gleichsam mit der Regelung mit. So bleibt es etwa bei den
besonderen Rechtsmittelbeschrankungen (zB § 366 Abs. 1 ZPO) und den besonderen, ausnahmsweise
Zeugen (zB § 326 Abs.2 ZPO) oder Sachverstindigen (§ 354 ZPO) Kostenersatz auferlegenden
Bestimmungen der ZPO, die so die allgemeinen Regeln des AuBerstreitverfahrens verdringen. Dabei
filhrt die angeordnete sinngemédfe Anwendung dazu, dass die nach der Terminologie der ZPO ,nicht
abgesondert anfechtbaren* Beschliisse als ,,nicht selbstindig anfechtbare® Beschliisse des Verfahrens
auller Streitsachen aufzufassen sind und dafiir daher die Bestimmung des § 45 des Entwurfs iiber die
Zuldssigkeit des Rekurses und nicht die Regelung des § 515 ZPO heranzuziehen ist.

Zum 3. Abschnitt (Beschliisse)
Zum § 36:

Abs. 1 normiert als erstes dic Entscheidungsform; bewusst sieht der Entwurf davon ab, zwischen
Sachbeschliissen und anderen Beschliissen terminologisch zu differenzieren. Die Entscheidungsform des
Verfahrens auller Streitsachen ist der ,,Beschluss.

Sodann wird die Art der Entscheidungskundgabe normiert, ndmlich durch schriftliche Ausfertigung
oder durch miindliche Verkiindung, die selbstverstdndlich nur stattfinden soll, wenn zumindest eine Partei
anwesend ist.

Abs. 2 beschreitet gegeniiber der bisherigen Judikatur Neuland, indem er die Moglichkeiten, iiber den
Grund des Anspruchs durch Zwischenbeschluss und iiber einen Teil der Sache durch Teilbeschluss zu
entscheiden, ausdriicklich festschreibt. Bisher wurde die Moglichkeit eines Zwischenbeschlusses
schlechthin und eines Teilbeschlusses in manchen Bereichen (insbesondere im Verfahren iiber die
Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermogens und der ehelichen Ersparnisse sowie in auBerstreitigen
Miet- und Wohnungseigentumssachen) abgelehnt (EvBI. 1988/114; MietSlg 40.540; 44.541). Da die
Féllung eines Zwischen- oder Teilbeschlusses immer eine Frage der ZweckmaiBigkeit ist, soll die
Verfahrensgestaltung hier nicht unnétig beschrankt werden (Schrott, Richterwoche 1995, 255 f).

Abs. 3 ist — mit Abs. 4 erster Satz — die Parallelbestimmung zu § 405 ZPO. Wéhrend dort vollig klar ist,
dass das Gericht weder mehr noch etwas anderes zusprechen kann als die Parteien beantragt haben, ist
im Verfahren aufler Streitsachen auf Situationen Bedacht zu nehmen, in denen der Dispositionsgrundsatz
gerade nicht gilt. MaBBgebend ist daher die Grenze des Verfahrensgegenstandes (der ,,Rahmen®).

Die Entscheidungsbefugnis ist dabei nicht schlechthin durch ein bestimmtes Begehren zu beschranken.
Dies ergibt sich einerseits daraus, dass nicht immer ein bestimmtes Begehren gefordert ist, anderseits
daraus, dass - insbesondere in komplexeren Regelungsstreitigkeiten - ein solches bestimmtes Begehren
weder den Parteien zugemutet, noch dem Gericht als absolute Grenze seiner Gestaltungsspielrdume
auferlegt werden kann.

Daraus darf freilich keine unbeschrankte Gestaltungsfreiheit ,,nach Gutdiinken* oder Willkiir werden. Das
Gesetz kann insoweit aber nur sehr abstrakte Anhaltspunkte bieten. Auf das, was alle beteiligten Parteien
sich ibereinstimmend wiinschen, kommt es dann strikt an, wenn es sich um eine wirksame
rechtsgeschéftliche Einigung handelt (zB Teilvergleich im Aufteilungsverfahren;
Beniitzungsvereinbarung). Sonst steckt - etwa im Aufteilungsverfahren - der konkret gefasste
Aufteilungsantrag den Verfahrensgegenstand zwar quantitativ ab (sodass iiber die genannten Objekte
hinaus nichts aufzuteilen ist), nicht aber qualitativ: Ist nur durch andere Zuweisung ein billiger Ausgleich
erreichbar, darf und muss sie das Gericht treffen.

Selbst in diesem Rahmen sind die Interessen der Parteien bestmdglich zu beriicksichtigen. Dies verbietet
etwa Anordnungen, die einer Partei eine von ihr ausdriicklich abgelehnte Rechtsposition aufndtigen oder
Regelungen, die im Licht wohl verstandenen Parteieninteresses nicht tragfahig sind (etwa nicht auf Dauer
funktionieren kénnen).

Eine dariiber hinausgehende, noch engere Beschrinkung der richterlichen Entscheidungsbefugnis ist in
den allgemeinen Bestimmungen nicht vorzusehen.

Abs. 4 hilt fest, dass die Beschrankung des Gerichtes auf den von den Antrégen abgesteckten Rahmen fiir
jene Verfahren nicht gilt, in denen das Verfahren auch von Amts wegen eingeleitet werden kann.
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Zum § 37:

Grundsitzlich erfordert die Verurteilung zu einer Leistung, dass diese spidtestens im
Entscheidungszeitpunkt féllig ist; andernfalls wére der zugrundeliegende Anspruch eben mangels
Filligkeit abzuweisen. In — im Verfahren aufler Streitsachen hdufigen — Regelungsverfahren kann jedoch
ein Rechtsverhiltnis auch so gestaltet werden, dass Anspriiche zwischen den Parteien erst geschaffen
werden (etwa: Ausgleichszahlung). Um dem Gericht in solchen Fallen die notige Flexibilitat zu wahren,
ist in solchen Fillen auch die Schaffung von erst zu einem spéateren Zeitpunkt zu erfiillenden Anspriichen
zu ermoglichen.

Abs. 2 ermichtigt das Gericht - anders als § 409 Abs. 1 ZPO - dem Einzelfall angemessene
Leistungsfristen zu bestimmen, um die gerade im Verfahren aufler Streitsachen notwendige Flexibilitét
zu wahren. Fiir die Berechnung der gesetzten Frist wird auf die Regelung der ZPO verwiesen.

Zum § 38:

Als Grundregel wird festgelegt, dass alle, daher grundsitzlich auch miindlich verkiindete Beschliisse
schriftlich auszufertigen und allen aktenkundigen Parteien zuzustellen sind. Als Ausnahme davon ist
lediglich der Fall vorgesehen, bei dem bei einem miindlich verkiindeten Beschluss ein Verzicht auf die
schriftliche Ausfertigung gemeinsam mit einem Rechtsmittelverzicht aller Parteien vorliegt. In
Personenstandssachen sind freilich - weil ein Verzicht auf die Ausfertigung unwirksam ist - Beschliisse in
der Sache immer schriftlich auszufertigen und zuzustellen.

Zum § 39:

Abs. 1 ist die Parallelbestimmung zu § 417 Abs. 1 ZPO, wobei folgende Unterschiede zur
Urteilsausfertigung hervorzuheben sind (s. Feitzinger, Richterwoche 1997, 31 f):

a) einer Verfahrenstradition entsprechend soll der Name des Richters nicht zwingend Beschlussinhalt
sein;
b) kann nicht vom Urteilsspruch, sondern nur vom Spruch die Rede sein und

c) enthalten Urteile nach der Gerichtssprache ,.Entscheidungsgriinde”, Beschliisse dagegen eine
,,Begriindung*.

Abs. 2 hélt neben der Foérmlichkeit, dass Spruch und Begriindung getrennt anzufiihren sind, an dieser
Stelle fest, dass Leistungszeitpunkte oder -termine und auch der Ausspruch iiber die vorldufige
Zuerkennung von Verbindlichkeit und Vollstreckbarkeit in den Spruch aufzunehmen sind.

Abs. 3 regelt den wesentlichen Inhalt der Begriindung; daraus, dass nicht von ,,gedringter Darstellung*
gesprochen wird, wird nicht der Schluss gezogen werden diirfen, dass AuBerstreitbeschliisse breiter zu
begriinden sind als Urteile.

Abs. 4 muss sich vom Vorbild der Urteilsausfertigung trennen, kann aber auch nicht die Regeln iiber die
Beschlussausfertigung der ZPO iibernehmen; hier sind autonome, dem Verfahren aufler Streitsachen
angemessene Regelungen der Frage angebracht, wann eine Begriindung unterbleiben kann. Vom
selbstverstdndlichen Vorbehalt einer besonderen Regelung in den besonderen Verfahrensarten abgesehen,
erlaubt das neue AuBerstreitgesetz den Entfall einer Begriindung immer dann, wenn

a) gleichgerichteten Antrdgen der Parteien stattgegeben wird,
b) der Beschluss dem erklarten Willen aller Parteien entspricht oder

c) der Beschluss in Gegenwart aller Parteien miindlich verkiindet wurde und alle Parteien auf ein
Rechtsmittel verzichtet haben.

Abs. 5 lbernimmt aus § 418 Abs. 1 ZPO das Erfordernis der eigenhdndigen Unterschrift des
Entscheidungsorgans oder des Vorsitzenden fiir die Urschrift.

Zum § 40:

Die Frage der Bindung des Gerichtes an seine Beschliisse stellt sich vor allem dann, wenn Interesse
daran aufkommt, eine einmal getroffene Entscheidung abzuindern. Im Verfahren aufler Streitsachen ist
hier folgende Wertung vorzunehmen:

a) grundsitzlich konnen Beschliisse nicht abgeéndert werden,
b) mit Ausnahme verfahrensleitender Beschliisse, sofern sie nicht selbstédndig anfechtbar sind.

Grundsitzlich liegt es nicht in der funktionellen Zusténdigkeit des Erstgerichts, eine einmal getroffene
Entscheidung abzuédndern, dies kann vielmehr nur - und nur auf Grund eines zuldssigen Rechtsmittels -
von der Rekursinstanz vorgenommen werden. Ausnahmsweise ist das Gericht aber an jene
verfahrensleitenden Beschliisse, die auch nicht selbstidndig anfechtbar sind, nicht gebunden, sondern kann
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diese jederzeit aus eigenem abdndern. Daneben besteht freilich auch die Verfahrensbesonderheit des § 50,
wonach das Gericht erster Instanz unter bestimmten Umstéinden einem Rekurs selbst stattgeben kann.

Der Zeitpunkt, ab dem die Bindung des Gerichtes (also die Unwiderrufbarkeit rechtskraftfahiger
Beschliisse) eintritt, ist entweder die miindliche Verkiindung oder - wie auch in § 416 Abs. 2 ZPO
vorgesehen - die gerichtsinterne Abgabe zur Ausfertigung.

Zum § 41:

Obwohl sich dazu bisher keine Regelung im AuBerstreitgesetz fand, wurden die Bestimmungen der
ZPO iiber die Erginzung und Berichtigung von Entscheidungen, also die §§ 419, 423 und 430 ZPO
sinngemédfl angewendet. Dies hat sich bewdhrt und wird daher festgeschrieben (Rechberger,
Richterwoche 1995, 174).

Zum § 42:

Diese Bestimmung regelt die formelle Rechtskraft eines Beschlusses. Sie tritt mit der Unanfechtbarkeit
des Beschlusses ein.

Zum § 43:

Diese Bestimmung regelt die weiteren Beschlusswirkungen, also das, was die Prozesslehre in der Regel
mit Vollstreckbarkeit, materieller Rechtskraft und Rechtsgestaltungswirkung bezeichnet (Klicka,
Richterwoche 1997, 75). All dies wird im Abs. 1 an den Eintritt der formellen Rechtskraft gebunden.
Diese Grundregel kann aber nicht ohne Ausnahme bleiben.

Im Allgemeinen sind die Anfechtungsfristen jeweils gesondert ab Zustellung der Entscheidung an die
einzelne Partei zu berechnen (§ 46 Abs. 1). Die Unanfechtbarkeit der Entscheidung (formelle Rechtskraft)
tritt daher fiir jede Partei einzeln mit Ablauf der ihr offen stehenden Rechtsmittelfrist ein (§ 42). Folgt
jedoch aus dem materiellen Recht oder kraft gesetzlicher Anordnung, dass die Beschlusswirkungen
gegeniiber allen Parteien einheitlich sein miissen (Fall einer ,,wirkungsgebundenen einheitlichen
Streitpartei®), so konnen diese Wirkungen erst eintreten, wenn alle - fiir die einzelnen Parteien oft zeitlich
unterschiedlichen — Rechtsmittelfristen abgelaufen sind und jeweils formelle Rechtskraft eingetreten ist.
Die Beschlusswirkungen konnen fiir alle Parteien gemeinsam eben erst zu dem Zeitpunkt eintreten, zu
dem keiner einzigen aktenkundigen Partei mehr eine Rechtsmittelmoglichkeit offen steht, sobald also die
Entscheidung fiir alle Parteien unanfechtbar geworden ist (Abs. 2). Fiir die Fille, dass ein feststellender
oder eine Duldung oder Unterlassung anordnender oder ein rechtsgestaltender Beschluss jeweils kraft des
Rechtsverhéltnisses oder kraft gesetzlicher Vorschriften fiir alle aktenkundigen Parteien einheitlich
(inhaltsgleich) zu ergehen hat, muss sohin von der Ankniipfung des Eintritts der materiellen
Rechtskraft an die partiell eintretende formelle Rechtskraft abgegangen werden. Solche Beschliisse
konnen nur allen Parteien gegeniiber gleichzeitig wirksam werden. Macht auch nur eine der Parteien
von ihrem Rechtsmittelrecht Gebrauch, so hat ihre Anfechtung - von der in § 3 festgelegten Grundregel
abweichend - Auswirkungen auf alle anderen Parteien, weil sie - bei Bestdtigung der Entscheidung im
Instanzenzug - den Wirksamkeitsbeginn der Entscheidung fiir alle hinausschiebt oder zu einer anderen -
fiir alle Parteien in Wirksamkeit erwachsenden - Entscheidung an Stelle der erfolgreich angefochtenen
Entscheidung fiihrt.

In Einzelfdllen mag sich dariiber hinaus aus dem materiellen Recht ergeben, dass einer einzelnen Person
gar kein Rechtsmittel zusteht, solange dem die anderen, mit ihr eine einheitliche Streitpartei bildenden
Personen nicht zustimmen. Dies ist eine aus dem matericllen Recht zu 16sende Frage, zu der das
Verfahrensgesetz nichts beitragen kann.

Im Allgemeinen ist diese Wirkung auf aktenkundige Parteien beschriankt. Eine Partei, deren Existenz sich
aus den Akten nicht ergibt, wire von der formellen Rechtskraft nach allgemeiner Regel nicht erfasst;
durch die Anordnung einer (absolut befristeten) Rekursmoglichkeit der nicht aktenkundigen Partei im
§ 46 Abs. 2 (bzw. Revisionsrekursmoglichkeit im § 65 Abs. 1) ergibt sich freilich auch fiir diese Person
nunmehr ein Zeitpunkt formeller Rechtskraft. Sie wird insoweit den aktenkundigen Parteien
gleichgestellt. Mangels rechtsmittelfristauslosender Zustellung endet ihre Rechtsmittelfrist mit dem
ungeniitzten Verstreichen der letzten noch offenen Rechtsmittelfrist einer aktenkundigen Partei. Wird sie
innerhalb dieser Frist aktenkundig, so ist ihr die Entscheidung zuzustellen, ihre Rechtsmittelfrist schiebt
den Wirksamkeitszeitpunkt fiir alle anderen Parteien hinaus. Der Tatsache, dass die Entscheidung auch
der nicht aktenkundigen Partei gegeniiber formell rechtskréftig werden kann, wird im § 73 Abs. 1 Z 1 mit
der Moglichkeit des Abanderungsantrags fiir die nicht aktenkundige Partei Rechnung getragen.

Abs. 3 legt fest, dass die Vollstreckbarkeit eines Beschlusses erst nach Ablauf der Leistungsfrist bzw.
dem Verstreichen des Filligkeitszeitpunktes eintritt.
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Abs. 4 stellt klar, dass auch im Fall der Verkiindung eines Beschlusses dessen Wirkungen erst mit der
Zustellung der schriftlichen Ausfertigung eintreten, wenn nicht auf die Zustellung einer Ausfertigung
verzichtet worden ist. Da auf die Zustellung schriftlicher Ausfertigungen in Personenstandssachen nicht
verzichtet werden kann, treten die Wirkungen eines miindlich verkiindeten Beschlusses in diesen
Angelegenheiten auch bei Rechtsmittelverzicht erst mit Zustellung der schriftlichen Ausfertigung ein.

Abs. 5 schlieBlich trifft eine Sonderregelung fiir die Verbindlichkeit verfahrensleitender Beschliisse
gegentiber der Partei; dies ist aus ,,technischen* Griinden erforderlich, weil derartige Beschliisse zum Teil
gar nicht der Rechtskraft fahig sind.

Zum § 44:

In einem modernen rechtsstaatlichen Verfahren ist prinzipiell davon auszugehen, dass Rechtsmittel die
Entscheidungswirkungen aufschieben. Dieser Grundsatz ist in den §§43 und 44 festgelegt, die als
allgemeine Regel aussprechen, dass Beschliissen keine Verbindlichkeit und keine Vollstreckbarkeit vor
Rechtskraft (und dem Ablauf einer allfdlligen Leistungsfrist) zukommt. Dem Gericht soll aber die
Moglichkeit geboten werden, seine Entscheidungen erforderlichenfalls schon wéhrend -eines
Rechtsmittelverfahrens in Kraft zu setzen. Gerade im rechtsgestaltenden und rechtsfiirsorgenden Teil des
AuBerstreitverfahrens kommen einige Beschliisse vor, die regelnden oder sichernden Charakter haben
und ihrem Wesen nach, wire man nicht in einem flexiblen und formfreien Verfahren, durch eigene
einstweilige Verfligungen erledigt werden miissten. Nun wire es eine rechtstechnisch mogliche
Entscheidung, in jedem derartigen Fall neben dem endgiiltigen Beschluss auch eine vorldufige, von
diesem gesonderte und sofort in Vollzug zu setzende Entscheidung vorzusehen. Dem Bediirfnis einer auf
einfache, flexible und praktikable Vorschriften angewiesenen Praxis wiirde das aber nicht gerecht
werden. Es wird daher die Moglichkeit vorgesehen, einen Beschluss vorldufig fiir verbindlich und
vollstreckbar zu erklaren.

Die vorldufige Zuerkennung von Verbindlichkeit und Vollstreckbarkeit ist jedoch an strenge
Voraussetzungen sowie an eine Giiterabwiagung gebunden und soll entsprechend flexibel auch den
jeweiligen Gegebenheiten des Falles angepasst werden kdnnen.

Die Entscheidung selbst ist zwar unanfechtbar, aber - um einen moglichst groBen Regelungsspielraum zu
gewdhren - auch wihrend des Rechtsmittelverfahrens abénderbar; um hier Schwierigkeiten insbesondere
der Aktenverfolgung zu vermeiden, geht die Zustindigkeit zur Entscheidung iiber die vorldufige
Verbindlichkeit oder Vollstreckbarkeit mit Vorlage des Aktes an das Rekursgericht auf dieses iiber.

Selbstverstindlich verbietet sich die Zuerkennung der vorldufigen Verbindlichkeit oder Vollstreckbarkeit
dort, wo auf Grund der zu vollziehenden Materie eine vorldufige Wirksamkeit unertriaglich wire; dies
trifft jedenfalls auf Statussachen zu.

Die vorldufige Verbindlichkeit oder Vollstreckbarkeit wirkt - sofern diese Anordnung nicht gedndert wird
- bis zum Eintritt der Rechtskraft des Beschlusses, mit dem eine diese Sache erledigende Entscheidung
getroffen wird, weiter, unabhéngig davon, ob die Entscheidung, der diese Wirkung zuerkannt wurde,
aufgehoben oder abgedndert wurde (vgl. § 61 Abs. 2 ASGQG).

Zum 4. Abschnitt (Rekurs)
Zum § 45:

Die Grundsatzentscheidung, nicht zwischen Sachbeschliissen und sonstigen Beschliissen zu trennen,
schldgt in vielerlei Hinsicht auf das Rekursverfahren durch. Grundsétzlich ist daher - anders als im
Zivilprozess - nicht ein zwei verschiedene Rechtsmittel und vor allem zwei verschiedene
Rechtsmittelverfahren normierendes Anfechtungssystem vorgesehen, sondern ein einheitliches. Dies
bedeutet freilich nicht, dass nicht in manchen Bereichen zwischen die Sache (- stattgebend, abweisend,
zuriickweisend oder authebend -) erledigenden und anderen Beschliissen differenziert wird.

Einleitend ist daher allgemein zu normieren, dass Beschliisse erster Instanz mit Rekurs angefochten
werden konnen. Mit Beschliissen ,,des Gerichtes erster Instanz® sind zum einen selbstverstdndlich die
Beschliisse des Erstgerichts gemeint. Daneben ist aber dieselbe Rechtsmittelzuldssigkeit auch fiir jene
Beschliisse des Rekursgerichts vorgesehen, die funktionell in erster Instanz ergehen, also etwa
Zuriickweisungsbeschliisse des Rekursgerichts als ,,Durchlaufgericht (EFSlg. 44.125 ua) oder bei
Verhidngung einer Ordnungsstrafe im Rekursverfahren (SZ 45/56 uva). Auch als Delegierungsgericht
entscheidet ein gemeinsam iibergeordnetes, sonst nur als Rekursgericht titiges Gericht funktionell als
,Qericht erster Instanz* (1 Ob 80/02z). Mit dieser Differenzierung ist an die bisherige bewéhrte und in
der Lehre bestétigte Judikatur angekniipft, die nicht gedndert werden soll.

Eine Sonderstellung nehmen die verfahrensleitenden Beschliisse ein. Diese zu definieren ist weder der
Zivilprozessordnung noch der Zivilprozesslehre in den letzten 100 Jahren gelungen; eine befriedigende
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Abgrenzung ist also offenbar theoretisch und abstrakt kaum moglich. Dennoch hat die Praxis des
Zivilprozesses in der Regel genau erkannt, welche Beschliisse verfahrensleitende sind. Der Entwurf
verldsst sich daher hier nicht auf eine originelle Definition, sondern auf den bewéhrten Instinkt der Praxis.

Dariiber hinaus wird aber auch das aus der ZPO bekannte Institut des ,,nicht abgesondert anfechtbaren
Beschlusses* grundsitzlich iibernommen, allerdings umbenannt und einfacher geregelt. Wahrend dort der
nicht abgesondert anfechtbare Beschluss mit der nédchsten anfechtbaren Entscheidung anzufechten ist,
regelt der Entwurf diesen Komplex schlichter: Es geht darum, dass Verfahrensentscheidungen
grundsétzlich nicht mit einem selbstdndigen Rekurs iiberpriifbar sind, wohl aber die unrichtige Losung
der dem vorerst nicht anfechtbaren Beschluss zugrunde liegenden Rechtsfragen zu einer Mangelhaftigkeit
des Verfahrens fiihren kann, die auf die Entscheidung iiber die Sache durchschligt. Es geht also um die
inhaltliche Uberpriifbarkeit der Richtigkeit einer nicht eigens anfechtbaren Entscheidung, die nicht zum
Thema einer zuféllig dazwischentretenden spéteren anfechtbaren Entscheidung (man denke nur an einen
Gebiihrenbestimmungsbeschluss) gemacht werden sollte, sondern nur (wegen Mangelhaftigkeit des
Verfahrens) Thema des Rekurses gegen die Hauptsache sein kann.

Zum § 46:

Fiir das Verfahren auller Streitsachen wird eine allgemeine einheitliche Rechtsmittelfrist von 14 Tagen
festgesetzt, die sich schon bisher bewdhrt hat. Eine Verldngerung der Rechtsmittelfrist des Verfahrens
aufler Streitsachen auf vier Wochen ist keineswegs zwingend und wiirde durch die teilweise Einfithrung
der Rekursbeantwortung zu einer Vervierfachung der Rechtsmittelfristen und damit zu
Verfahrensverzogerungen fithren, die mit dem Gebot des Art. 6 EMRK, in angemessener Frist zu einer
Entscheidung zu gelangen, schwer vereinbar sind. Sondervorschriften, wie etwa die Fristen des
Grundbuchsverfahrens, bleiben davon unberiihrt.

Neben der Dauer wird auch der Beginn der Rekursfrist geregelt. Fiir Personen, denen die Ausfertigung
des Beschlusses zugestellt wurde, wird der Fristbeginn mit Zustellung festgelegt (Abs. 1).

Was aktenkundige Parteien betrifft, denen die Ausfertigung des Beschlusses (noch) nicht zugestellt
wurde, so treten diesen gegeniiber weder die Beschlusswirkungen ein, noch beginnt ihre Rekursfrist zu
laufen. Eine solche Partei konnte daher jederzeit einen Antrag auf Zustellung stellen; ihre Rekursfrist
beginnt erst mit Zustellung zu laufen.

Anders verhédlt es sich bei der nicht aktenkundigen (in der Verwaltungsverfahrenslehre, siche
Winkelhofer, Saumnis von Verwaltungsbehdrden [1991], 39 ff, 180, so genannten) ,,libergangenen‘
Partei (Abs. 2). Hier war die Entscheidung zu treffen, ob auch diese Parteien jederzeit Rekurs erheben
konnen sollen, oder ob ein Zeitpunkt festgesetzt wird, ab dem auch die {ibergangene nicht aktenkundige
Partei den Beschluss nicht mehr mit Rekurs, sondern nur noch im Rahmen eines Abanderungsverfahrens
bekdmpfen kann. Der Entwurf bekennt sich dazu, der nicht aktenkundigen Partei nur so lange einen
Rekurs zuzubilligen, solange noch eine aktenkundige Partei einen Rekurs erheben oder eine
Rekursbeantwortung anbringen kann. Ist sowohl die Rekursfrist als auch die
Rekursbeantwortungsfrist abgelaufen, das Verfahren jedoch infolge Rekurserhebung durch eine andere
Partei noch im Rechtsmittelstadium anhédngig, so fehlt es zwar an der formellen Rechtskraft als
Voraussetzung fiir den Abdnderungsantrag, die iibergangene Partei kann aber in einem solchen Fall
Rechtsmittel im Verfahren an die dritte Instanz erheben. Thre bisherige Nichtbeiziehung ist aber,
jedenfalls sobald sie sich bemerkbar gemacht hat bzw. bekannt geworden ist, aus Anlass eines zuldssigen
Rekurses schon von Amts wegen im Rekursverfahren wahrzunehmen (§ 55 Abs. 3 iVm § 58 Abs. 1 Z 1
und 2).

Abs. 3 ist eine Nachfolgebestimmung fiir § 11 Abs. 2 AuBStrG-aF, der eine Ab#nderung oder
Aufhebung eines Beschlusses erlaubt, obwohl die Rechtsmittelfrist bereits abgelaufen ist. Aus dieser
Bestimmung ist im Zusammenhalt mit dem Fehlen einer Erméchtigung des Erstgerichtes, einen Rekurs
als verspétet zuriickzuweisen, wie schon nach geltender Rechtslage der Schluss zu ziehen, dass auch
verspitete Rekurse dem Rekursgericht vorzulegen sind. Dem verspéteten Rekurs kann freilich - wie
bisher - nur dann stattgegeben werden, wenn dadurch kein Nachteil fiir eine andere Person verbunden ist.
Die Judikatur zu § 11 Abs. 2 AuBBStrG-aF zeigt, dass zwar dadurch in weit mehr Fillen Erwartungen
geweckt, als entsprochen werden kann, die Bestimmung jedoch in einigen Konstellationen einen
sinnvollen Anwendungsbereich hat. Sie war daher zu iibernehmen.

Zum § 47

Abs.1 regelt die formelle Vorgangsweise bei der Rekurseinbringung (Uberreichung eines
Schriftsatzes beim Erstgericht, bei nicht durch Anwalt oder Notar vertretenen Parteien auch Mdglichkeit
des Protokollarrekurses).
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Form und Inhalt des Rekurses ergeben sich aus zwei Komponenten: einerseits aus den allgemeinen
Erfordernissen eines Anbringens (Abs. 2), andererseits aus den spezifischen Erfordernissen eines
Rechtsmittels. Dazu zdhlen neben der Bezeichnung des angefochtenen Beschlusses jene weiteren
notwendigen oder zumindest ratsamen Schritte, die von Lehre und Praxis mit den Stichworten
Rekurserklarung, Rekursgriinde und Rekursantrag umschrieben werden. Von diesen handelt Abs. 3, der -
die bisherige Rechtsprechung zum Rekursverfahren festschreibend - kein bestimmtes Begehren, aber
eine hinreichend deutliche Erklirung dahin verlangt, aus welchen Griinden sich die Partei beschwert
erachtet und welche andere Entscheidung sie anstrebt (Rechtsprechung bei Fucik, AuBSter, 22). Als
Zweifelsregelung ist normiert, dass der Beschluss als zur Génze angefochten gilt, wenn sich nicht
eindeutig eine Beschriankung erkennen lésst. ZiffernmafBig unbestimmte Rekursbegehren sind zuléssig.

Zum § 48:

Es ist rechtspolitisches Allgemeingut, dass Rekursbeantwortungen auch im neuen Verfahren aufler
Streitsachen entsprechend den Féllen der ZPO zuldssig sein sollen (fiir alle Fasching, Streitiges im
Rechtsmittelverfahren des osterreichischen AuBerstreitverfahrens, Festschrift Firsching [1985] 77 =
Festgabe Fasching [1993] 434 f; Feitzinger, Richterwoche 1995, 88 f; ders., Richterwoche 1997, 35).
Abs. 1 zihlt die Falle auf, in denen das Rekursverfahren mehrseitig ist.

Dabei wird die Formulierung Beschluss, mit dem iiber die Sache entschieden worden ist verwendet.
Diese Formulierung ist etwas weiter als Entscheidung ,,in der Sache®, weil sie nicht nur stattgebende und
abweisende, sondern auch zuriickweisende Entscheidungen iiber einen Rechtsschutzantrag umfasst.
Damit wird die Zweiseitigkeit des Rekursverfahrens {iber die bislang schon vorhandenen
Anwendungsfalle hinaus auf Vorgaben der EMRK fiir zivilrechtliche Anspriiche dort zum Regelfall, wo
es um die Hauptsache oder die Kosten geht. Eine Zweiseitigkeit als allgemeine Regel und damit auch fiir
alle Zwischenstreite anzuordnen wére {iiberschieBend, weil nicht in jedem Zwischenstreit auch die
Rechtsposition der anderen Verfahrensparteien beriihrt ist.

Soweit das rechtliche Gehor aber auch in diesen Fillen eine AuBerungsmoglichkeit der anderen Parteien
verlangt (etwa weil zuldssige Neuerungen geltend gemacht wurden), so ist im Rekursverfahren dem
Rekursgericht die Aufgabe der Gehdrgewihrung zu iiberlassen (zB durch Auftrag einer AuBerung oder
durch Einrdumung einer Gelegenheit zur Stellungnahme in der miindlichen Rekursverhandlung).

Abs. 2 dient dazu, die Regeln iiber die Einbringung des Rekurses auch auf die Rekursbeantwortung
auszudehnen.

Abs. 3 normiert die Verstdndigung der anderen Parteien von der Einbringung der Rekursbeantwortung.
Zum § 49:

Schon nach geltender, durch die Judikatur konkretisierter Rechtslage bestand im Verfahren aufer
Streitsachen grundsétzlich Neuerungserlaubnis. Abs. 1 prézisiert diesen Grundsatz um zwei wichtige,
sich allerdings schon aus dem Wesen eines Rechtsmittelverfahrens ergebende Aspekte, einerseits
ndmlich, dass solche Neuerungen sich nicht auf unangefochtene Teile des Beschlusses beziehen diirfen,
weil dies ja ein Eingriff in bereits eingetretene Teilrechtskraft wire, andererseits, dass eine solche
Teilrechtskraft iiberall dort nicht eintritt, wo das Verfahren auch von Amts wegen eingeleitet werden
konnte. Kann in einem Amtsverfahren eine Entscheidung auch zu Ungunsten der anfechtenden Partei
abgedndert werden, so ist auch keine Beschrankung der Neuerungen auf den angefochtenen Teil am Platz.

Dagegen machen Abs. 2 und Abs. 3 deutliche Einschrinkungen der Neuerungserlaubnis. Wenn diese
im Vergleich zum derzeitigen Gesetzestext auch weiterreichend scheinen mdgen, schreiben sie doch nur
eine Rechtsprechung fest, die den Bediirfnissen der Praxis und nicht zuletzt dem
Beschleunigungsgedanken und dem Gedanken der Mitwirkungspflicht, der Wahrheits- und der
Vollstdndigkeitspflicht der Parteien - die im vorliegenden Entwurf ja auch besonders akzentuiert sind -
Rechnung tragt (Fasching,  Festschrift Firsching 77 = Festgabe Fasching 435; Fucik, Das
Neuerungsverbot im Zivilgerichtsverfahrensrecht, OJZ 1992, 429).

Zum einen wird zwischen nova reperta, also zwischen solchen Tatsachen und Beweismitteln, die schon
zur Zeit der Fassung des Beschlusses erster Instanz vorhanden waren, und solchen, auf die dies nicht
zutrifft (nova producta) differenziert. Weil die durchaus sachgerechten folgenden Einschrinkungen der
Beriicksichtigung der nova solche Differenzierungen nicht erfordern, wurden die so genannten
Verfahrenstatsachen (Zustellung, Rechtzeitigkeit, rechtliches Gehor, Verfahrensvoraussetzungen) nicht
anders behandelt als die entscheidungserheblichen (womit die Bedenken von Klicka, Richterwoche 1997,
76 sich wohl eriibrigen).

Fiir nova reperta besteht eine Einschrinkung der Neuerungserlaubnis darin, dass sie dann nicht zu
berticksichtigen sind, wenn sie von der Partei schon vor der Erlassung des Beschlusses vorgebracht
héitten werden konnen, es sei denn, es handle sich bei der Unterlassung des Vorbringens in erster
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Instanz um eine entschuldbare Fehlleistung der Partei. Dieser letztere Begriff ist dem § 2 Abs. 3
DienstnehmerhaftpflichtG entnommen und dahin zu verstehen, dass die prozessuale Sorgfalts- und
Vollstindigkeitspflicht nicht {iberspannt werden darf (Fucik, Richterwoche 1997, 181); keinesfalls darf
daraus geschlossen werden, dass jede leichte Fahrlassigkeit volle Neuerungserlaubnis gibt; dies wére auch
mit dem Wiedereinsetzungssystem nicht gut vereinbar. Insbesondere in den Féllen des § 17 geht es daher
auch weiterhin nicht an, dass eine Partei, nachdem sie sich in erster Instanz nicht geduBlert hat (ohne
dass dies wegen eines Wiedereinsetzungsgrunds restituiert wurde), nunmehr ihr Vorbringen im Rekurs
nachtragen konnte (vgl. schon SZ 52/155; EFSlg 82.771). Daher hat diesen Umstand auch die Partei
darzutun, bei der nicht nur die Ndhe zu den Bescheinigungsmitteln besteht, sondern aus deren Sphére
auch die Verspédtung stammt und welche die sie begiinstigende Regelung (Doch-noch-Beriicksichtigung)
fiir sich in Anspruch nehmen mochte.

Abs. 3 geht von der bisherigen Rechtsprechung ab und ldsst auch die Beriicksichtigung von nova
producta in jedem Verfahren grundsitzlich zu; nova producta sollen daher einen Rekurs erlauben und
nicht auf den Abédnderungsantrag verwiesen werden (Fasching, Zur Zulassung von Neuerungen in
Rechtsmitteln des auBerstreitigen Verfahrens, OJZ 1956, 312 ff; ders., Festschrift Firsching 77 =
Festgabe Fasching 436 f; Ferstl, Richterwoche 1995, 274 f; Feitzinger, Richterwoche 1997, 34; Klicka,
ebd. 76; Rechberger, LBI XVI, 59). Dies ist ein deutlich anderer systematischer Aufbau als in der ZPO,
wo nova producta keinesfalls im Rechtsmittel, sondern immer in einer Wiederaufnahmsklage geltend
gemacht werden miissen.

Andererseits ist nicht zu vergessen, dass diese nova producta von der Rechtskraft gar nicht umfasst sind,
es also in der Regel durchaus mdoglich ist, sie zum Gegenstand eines neuen Antrags zu machen. Man
denke etwa an Fille, in denen der Unterhaltsschuldner zwischen der Entscheidung erster und zweiter
Instanz arbeitslos wird.

In einem solchen Fall ist an sich ein neuer Antrag (z.B. Unterhaltsherabsetzungsantrag) angebracht, der
gegeniiber der Erledigung im Rekurs keine dem Rechtsschutzwerber und den iibrigen Parteien drohenden
Nachteile aufweist, sondern vielmehr die Verkiirzung um eine Tatsacheninstanz vermeidet. Daher besteht
hier kein Anlass zur Erledigung durch das Rekursgericht. Da in solchen Fillen entweder ohnedies eine
protokollarische Rechtsmittelerhebung stattfindet oder im Rahmen der erginzenden Erhebungen der
Rechtsmittelwerber wohl zu befragen ist, wird es praktisch kaum Schwierigkeiten bereiten, dies mit ihm
abzukldren.

Grundsétzlich wird es das Recht auf rechtliches Gehor gebieten, den anderen Parteien im Rahmen des
Rekursverfahrens die Gelegenheit zu geben, zu den in Rekurs (und Rekursbeantwortung) zuldssigerweise
noch vorgebrachten Neuerungen Stellung zu nehmen.

Zum § 50:

Diese Bestimmung ist einerseits Ersatz flir die Vorstellung und das Selbststattgebungsrecht nach dem
geltenden AuBerstreitgesetz, geht andererseits aber - im Zivilverfahren Neuland betretend - iiber diese
hinaus.

Dabei entsprechen Abs.1 Z 1 bis 3 im Wesentlichen dem § 522 Abs. 1 ZPO, wéhrend Abs.1 Z 4
dariiber hinausgeht. Ein Beschluss, mit dem iiber die Sache entschieden worden ist, kann dann vom
Erstgericht im Sinne einer - génzlichen - Rekursstattgebung erledigt werden, wenn sich schon ohne
weitere Erhebungen auf Grund der Aktenlage ergibt, dass der Beschluss entweder aufzuheben und der
allenfalls zugrunde liegende verfahrenseinleitende Antrag zuriickzuweisen ist oder dass der Beschluss im
Sinne des Rekursbegehrens zur Génze abzudndern ist. Beides soll Fille umfassen, in denen dem Gericht
ein offensichtlicher Fehler unterlaufen ist, insbesondere solche, in denen ein Grund iibersehen wurde, der
das Verfahren unzuldssig macht.

Von der Méglichkeit einer teilweisen Stattgebung wurde aus verfahrenspraktischen Griinden abgesehen.
Eine Erleichterung des Verfahrens ergibt sich aus dieser funktionalen Doppelzustindigkeit ja nur dann,
wenn dadurch die Rekursvorlage iiberhaupt iiberfliissig wird; in Fillen, in denen sich nach der
Einschdtzung des Erstgerichts eine teilweise Richtigkeit des Rekursvorbringens ergibt, soll die
Gesamtbeurteilung dem Rekursgericht {iberlassen bleiben.

Weiters war vorzusehen, dass ein solcher Beschluss wihrend des Verfahrens iiber eine Sache nur
einmal gefillt werden kann, um so auch nicht den bloBen Anschein des Eindrucks zu erwecken, das
Erstgericht wolle die Sache beharrlich dem Rekursgericht ,entzichen“ (Abs.2). Ein solcher
Einmaligkeitsgrundsatz gilt aber nur fiir Abs.1 Z 4. Es ist etwa nicht verboten, verschiedene
Zuriickweisungsbeschliisse im Sinne der Z 3 selbst aufzuheben, etwa, weil es sich um die Rekurse
verschiedener Rechtsmittelwerber handelt.
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Zum § 51:

Abs. 1 regelt das weitere Vorgehen des Erstgerichts; nachdem alle Rekursbeantwortungen eingelangt sind
oder die dafiir offenstehende Frist verstrichen ist, muss das Erstgericht in allen Féllen, in denen es dem
Rekurs nicht selbst stattgibt, das Rechtsmittel mit allen die Sache betreffenden Akten und besonders mit
den Zustellnachweisen vorlegen.

Von besonderer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang auch Abs. 2, der das Erstgericht verpflichtet,
vor der Rekursvorlage die allenfalls erforderlichen Erledigungen und Erhebungen durchzufiihren.

Ein weiterer, insbesondere zur Gewdhrung raschen Rechtsschutzes und Verfahrensbeschleunigung
iiberaus wichtiger Punkt ist die Vorschrift des Abs. 3, dass in Féllen, in denen noch Punkte offen bleiben,
entweder die fiir deren FErledigung erforderlichen Aktenstiicke oder Abschriften hievon
zuriickzubehalten.

Eine Zuriickweisungsbefugnis des Gerichtes erster Instanz wurde nicht vorgesehen. Dies bedeutet, dass
sowohl unzulédssige als auch verspitete Rekurse dem Rekursgericht vorzulegen sind. Nur fiir
Revisionsrekurse wird anderes bestimmt.

Zum § 52:

Das Rekursgericht hat in der Regel iiber die Sache selbst zu entscheiden. Die Erledigung durch einen
Aufhebungsbeschluss soll die Ausnahme bleiben. Die konkrete Verfahrensgestaltung steht - im Rahmen
der rechtsstaatlichen Grundsétze - im Ermessen des Rekursgerichts. Ob eine Beweiswiederholung oder
eine miindliche Verhandlung notwendig ist, hat das Rekursgericht zu entscheiden. Hélt das Rekursgericht
eine miindliche Verhandlung nicht fiir erforderlich, so braucht es selbst dann keine durchzufiihren,
wenn eine miindliche Verhandlung fiir das Verfahren erster Instanz zwingend vorgeschrieben ist. Bei
komplexen Beweiswiederholungen konnte freilich eine miindliche Verhandlung zur Wahrung der
Unmittelbarkeit und des rechtlichen Gehors dermalien dringend geboten sein, dass ihre Unterlassung das
Rekursverfahren mangelhaft macht.

Um das rechtliche Gehor der Parteien zu wahren, kann es erforderlich sein, ihnen Gelegenheit zu geben,
sich zum Rekurs oder der Rekursbeantwortung einer anderen Partei zu dullern, zumal wenn darin
Neuerungen vorgebracht wurden. Die allgemeine Anordnung einer Rekursbeantwortung wire jedoch ein
starres Korsett, das nicht mehr im Einzelfall beurteilen lieBe, ob vom Standpunkt der Gehérgewdhrung
eine GegenduBerung auf Grund der konkreten Vorbringen angezeigt ist. Das Problem des rechtlichen
Gehors wire durch Anordnung einer Rekursbeantwortung in jedem Fall zudem blof3 verschoben, weil
auch noch in der Rekursbeantwortung Neuerungen vorgebracht werden konnen, die wieder eine -
keinesfalls zu institutionalisierende Replik - zur Rekursbeantwortung nach sich zoge.

Abs. 1 stellt klar, dass es dem Rekursgericht moglich ist, auch in jenen Fillen, in denen eine
Rekursbeantwortung nicht zwingend vorgeschrieben ist, anderen Parteien die Wahrnehmung ihres
rechtlichen Gehors mittels Schriftsatz freizustellen oder dies in anderer Weise — etwa in der
Rekursverhandlung — zu ermoglichen. Die Notwendigkeit, auch in grundsitzlich einseitigen
Rechtsmittelverfahren das rechtliche Gehor durch Eroffnung einer AuBerungsmoglichkeit zu wahren,
wurde schon bisher in der Literatur (vgl. Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen, Rz 5 zu § 9 mwN)
und Judikatur (vgl. etwa 6 Ob 591/83 = EF 44.633, 7 Ob 653/89 = EF 61.333, 6 Ob 38/98a = JBI 1999, 60
= RdW 1998, 464 oder unldngst 8 Ob 282/01 f = RZ 2002/15 zum Insolvenzverfahren) vertreten und soll
in diesem Gesetz festgeschrieben werden.

Wihrend mit dieser Vorgangsweise Uberlegungen durchschlagen, die bisher, soweit keine
Rekursbeantwortung angeordnet ist, keinen ausdriicklichen Anhaltspunkt im Gesetz hatten, weshalb ihre
Normierung im Gesetzestext schon zur Vermeidung eines Umkehrschlusses tunlich war, ergeben sich
ahnliche Verfahrensermessensentscheidungen in Bezug auf die Konfrontation mit den
Erhebungsergebnissen des Rekursgerichts ohne besonderen zusitzlichen Normierungsbedarf
selbstverstandlich aus dem allgemein, nicht nur in erster Instanz geltenden Gebot des rechtlichen Gehérs.
Auch zu diesen Erhebungsergebnissen miissen sich die Parteien — aus Griinden des rechtlichen Gehdrs
und bei sonstiger Nichtigkeit - &uern konnen. In das pflichtgemiBe Ermessen des Rekursgerichts ist nur
das ,,Wie“ gestellt; es kann wihlen, ob es die Parteien vom Vorliegen von Erhebungsergebnissen einzeln
informiert und ihnen eine (schriftliche) Stellungnahme freistellt, oder (zum gleichen Zweck) eine
miindliche Rekursverhandlung anberaumt. Eine dieser Alternativen der Gehorwahrung ist den Parteien
aber jedenfalls zu erdffnen.

Mit der Geltung und den moglichen Ausnahmen des Unmittelbarkeitsgrundsatzes im
Rekursverfahren beschiftigt sich Abs. 2, indem er im Wesentlichen die Bestimmung des § 488 Abs. 4
ZPO iibernimmt; zur Wahrung eines nicht ausufernden Unmittelbarkeitsprinzips wird die personliche
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Wahrnehmung eines beauftragten Richters aus dem Senat fiir ausreichend erachtet (vgl. § 29 Abs. 2
UbQG).

Nun lassen sich aber Fallkonstellationen denken, in denen Beweisergebnisse neben unmittelbar
gewonnenen auch mittelbaren Beweismitteln entnommen werden und letztere einen weit {iberwiegenden
Beweiswert aufweisen, wie etwa bei einer in einem nicht mehr wesentlichen Punkt durch eine
Zeugenaussage erlduterten Lohnauskunft. Auch wenn hier nicht gesagt werden kann, die Feststellungen
seien ausschlieBlich auf mittelbare Beweise gestiitzt, ist von einer Beweiswiederholung wegen ,,nicht
maBgeblicher” unmittelbarer Beweisaufnahmen erster Instanz kein zusétzlicher Erkenntnisgewinn zu
erwarten, der die damit unweigerlich verbundenen Verzogerungen aufwiegen konnte.

Zum § 53:

Als Entscheidungsgrundlage werden Erhebungsergebnisse und Tatsachenfeststellungen des Erstgerichts
vorgesehen, soweit sie nicht durch das Rekursverfahren ergénzt oder berichtigt wurden.

Damit ist keine Aussage dariiber getroffen, ob und inwieweit das Rekursgericht veranlasst ist, von Amts
wegen Beweise zu ergéinzen.

Zum § 54:

Abs. 1 betrifft die Félle, in denen der Rekurs vom Rekursgericht mit Beschluss zuriickzuweisen ist,
namlich einerseits die Unzuldssigkeit oder (auller bei Stattgebung im Sinne des § 46 Abs. 3) Verspétung
des Rekurses und andererseits das Fehlen der notwendigen Form oder des notwendigen Inhalts trotz
durchgefiihrten Verbesserungsverfahrens.

Sowohl dass ein Verbesserungsverfahren vorzunehmen ist, als auch dass bei Unzustindigkeit des
Rekursgerichts ein Uberweisungsbeschluss im Sinne des § 44 Abs. 1 JN zu fassen ist, ergibt sich schon
daraus, dass die Bestimmungen des Verfahrens erster Instanz anzuwenden sind (§ 52 Abs. 1).

Abs. 2 zihlt demonstrativ Félle der Unzuléssigkeit auf, und zwar die fehlende Rechtsmittellegitimation
und den Rechtsmittelverzicht. Daneben sind auch andere Fille denkbar, wie etwa die bereits erklirte
Zuriicknahme des Rekurses, die verfahrensrechtliche Unanfechtbarkeit der angefochtenen Entscheidung
oder die fehlende Beschwer.

Zum § 55:

Abs. 1 gibt den Rekursgerichten einen grundsitzlichen Auftrag, in der Sache selbst zu entscheiden.
Verfahrenspraktisches Allgemeingut ist, dass Authebungsbeschliisse moglichst zu vermeiden sind
(Feitzinger, Richterwoche 1997, 37).

Abs. 2 nennt die Grenzen der funktionellen Zustindigkeit des Rekursgerichts; im Gegensatz zum immer
auf Antrag eingeleiteten Zivilprozess ist das Rekursverfahren des Verfahrens aufler Streitsachen nicht so
stark von der Dispositionsmaxime abhédngig. So ist zwar als Grundsatz anzufiihren, dass das
Rekursgericht nur im Rahmen des Rekursbegehrens entscheidungsbefugt ist; in Verfahren, die auch
von Amts wegen eingeleitet werden konnen (darauf, ob das konkrete Verfahren von Amts wegen oder auf
Antrag eingeleitet wurde, kommt es nicht an) vertrdgt sich eine derart -eingeschrinkte
Entscheidungskompetenz nicht mit dem Amtswegigkeitsgrundsatz. Kaum nachvollziehbar wire es,
wenn die Amtswegigkeit nur das Verfahren erster Instanz betreffen konnte. Es kann nicht im Sinne einer
praktischen Verfahrensgestaltung sein, das Rekursgericht hier an die Rekursantrige zu binden und
allféllige amtswegige Verfahrensschritte nur dem Erstgericht vorzubehalten. In diesen Fillen ist daher das
Rekursgericht von der Bindung an das Rekursbegehren freizustellen; insoweit ist auch ein Verbot der
reformatio in peius fehl am Platz (s. Rechberger, Richterwoche 1995, 176; ders., LBI XVI, 60;
Feitzinger, Richterwoche 1997, 37), sodass das Gericht den angefochtenen Beschluss auch zu Ungunsten
des Rechtsmittelwerbers abandern kénnen muss.

Abs. 3 betrifft einen anderen Aspekt der Amtswegigkeit, ndmlich den, welche Verfahrensfehler aus
Anlass eines zulédssigen Rekurses auch dann aufgegriffen werden miissen, wenn sie von keiner Partei
geltend gemacht wurden. Da die amtswegige Wahrnehmung nicht alle Nichtigkeitsgriinde der ZPO
umfassen soll (Feitzinger, Richterwoche 1997, 37), sind jene Verfahrensfehler, die von Amts wegen
wahrgenommen werden miissen, im Einzelnen aufgezihlt.

Abs. 4 beriicksichtigt zwei Aufhebungsgriinde im Zusammenhang mit der Selbststattgebung, namlich die
Uberschreitung der funktionellen Rekurserledigungsbefugnis durch das Erstgericht und die inhaltlich
unrichtige Selbststattgebung und legt fest, dass in diesen Fillen nach Aufhebung der zu Unrecht
stattgebenden Entscheidung des Erstgerichtes das Rekursgericht selbst iiber das erste Rechtsmittel zu
entscheiden hat.
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Zum § 56:

Weitere Aufhebungsgriinde sind VerstoBe gegen den auBerstreitigen Rechtsweg, die inlédndische
Gerichtsbarkeit oder die Rechtskraft; in diesen Féllen ist der Beschluss aufzuheben, das vorangegangene
Verfahren fiir nichtig zu erkldren und ein ihm allenfalls vorangegangener Antrag zuriickzuweisen
(Abs. 1).

Damit ist dem § 40a JN allerdings nicht derogiert. Gehort die falschlich im auBerstreitigen Rechtsweg
abgehandelte Sache in ein Zivilverfahren (insbesondere in den Zivilprozess, doch sind Uberschneidungen
mit Exekutions- oder Insolvenzverfahren zumindest in einigen Féllen denkbar), so kommt eine
Umdeutung des Antrags, insbesondere in eine Klage, nach MaBigabe des § 40a JN in Betracht. Wurde
iiber eine gar nicht vor die Zivilgerichte gehdrige Angelegenheit im Verfahren aufBler Streitsachen
entschieden, hat es hingegen bei der Zuriickweisung zu bleiben.

Abs. 2 sicht eine besondere Sanktion fiir den Fall der sachlichen Unzustindigkeit vor. Einerseits hat
keine Zuriickweisung des Antrags, sondern eine Uberweisung zu erfolgen (§ 44 JN), andererseits wird
dies ausdriicklich auf den Fall der sachlichen Unzustindigkeit beschrinkt; értliche Unzustiandigkeit des
angerufenen Gerichtes soll nicht zur Authebung fithren. Dies entspricht einem dringenden Bediirfnis der
Praxis, das schon bisher, freilich weder von der alten Gesetzeslage gestiitzt noch mit einem
»dogmatischen Profil ausgestattet (vgl. Klicka/Oberhammer, AuBerstreitverfahren® [2000] Rz 18), zu
einer Judikatur (EFSlg 67.261; 82.616 u.a.) gefiihrt hat, die die ortliche Unzustindigkeit jedenfalls nicht
als Grund fiir die Aufthebung des gesamten Verfahrens und Zuriickweisung des Antrags herangezogen
hat.

Zum § 57:

Entgegen dem Grundsatz des § 55 Abs. 1 ist in manchen Féllen eine Aufhebung nicht leicht vermeidbar.
Im vorliegenden Entwurf wird - der Systematik der ZPO folgend - kein Katalog von theoretischen
Griinden, sondern eine Leitlinie daflir gegeben, aus welchen Griinden unter welchen Voraussetzungen
aufgehoben werden darf.

Im § 57 sind jene Fille aufgezdhlt, in denen die Aufhebung statt einer meritorischen Entscheidung des
Rekursgerichts stattfinden soll, wenn dadurch der Verfahrensaufwand und die den Parteien
erwachsenden Kosten voraussichtlich erheblich verringert werden. Dies wird vor allem dann der Fall
sein, wenn infolge der Unmittelbarkeit der bisherigen Beweisaufnahmen vor dem Rekursgericht eine
Beweiswiederholung stattfinden miisste, wiahrend vor dem Erstgericht eine bloBe Beweiserginzung
ausreichen wiirde (vgl. SZ 59/134; Kodek in Rechberger, Rz 6 zu § 496). Es geht hier um folgende
Fallgruppen:

a) qualifiziert mangelhafte Fassung des Beschlusses, die auch durch eine Berichtigung nicht beseitigt
werden kann (Z 1),

b) gesetzwidriger Ausschluss der Offentlichkeit (Z 2)
¢) unvollstindige Erledigung der Sachantrige (Z 3),
d) wesentliche Verfahrensméngel (Z 4),

e) Feststellungsméngel (Z 5) und

f) (als eine Art salvatorische Klausel) Vorliegen vergleichbar schwerwiegender Verfahrensverstof3e
(Z6).

Bei nicht erheblicher Kostenverringerung durch die Zuriickverweisung hat es beim allgemeinen

Grundsatz der Sachentscheidung durch das Rekursgericht zu bleiben (vgl. SZ 58/59).

Zum § 58:

In den hier aufgezihlten Fillen wird zwar der Grundsatz der Sacherledigung neuerlich besonders betont,
aber diesmal mit einem anderen Regel-Ausnahme-Verhiltnis. Nur dann, wenn keine Zweifel dariiber in
Betracht kommen, dass selbst nach den eigenen Angaben des Rekurswerbers kein anderes
Verfahrensergebnis zu erwarten ist, hat das Rekursgericht auch in den gleich zu nennenden Fillen
selbst zu entscheiden, namlich bei

a) Verstol3 gegen die Bestimmungen iiber die Einrdumung des rechtlichen Gehors (Abs. 1 Z 1),
b) fehlender Vertretung (Abs. 1 Z 2) und
c) Verstof3 gegen ein zwingendes Miindlichkeitsgebot (Abs. 1 Z 3).

Wihrend diese Fille im Zivilprozess dadurch gekennzeichnet sind, dass sie ,,abstrakte“
Anfechtungsgriinde sind, also selbst dann zu einer Authebung fithren, wenn ungeachtet ihres Vorliegens
kein anderes Entscheidungsergebnis zu erwarten ist, soll ein solcher Formalismus im Verfahren aufler
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Streitsachen ausgeschlossen werden. Wer nur den Formfehler, aber keine Unrichtigkeit der angefochtenen
Entscheidung fiir sich hat, soll nicht zwingend die Authebung der inhaltlich nicht zu beanstandenden
Entscheidung erreichen. Ist schon das Rekursvorbringen nicht geeignet, die Unrichtigkeit der
erstinstanzlichen Entscheidung darzutun, so sieht Abs. 1 dafiir eine einfache Erledigungsmoglichkeit vor.

Wihrend die Formstrenge des Zivilprozesses, vor allem sein Neuerungsverbot, die nachtrigliche
Gewidhrung rechtlichen Gehors im Rechtsmittel ausschlieft und die Authebung einer unter
Gehorverletzung ergangenen Entscheidung unausweichlich macht, kann im Verfahren aufer Streitsachen
ein formfreieres, flexibleres Regime walten. Durch die Neuerungserlaubnis kann derjenige, dem in erster
Instanz das rechtliche Gehdr nicht ausreichend gewéhrt wurde, sein Vorbringen im Rekurs nachtragen.
Da ein Interesse daran die beschwerende Entscheidung jedenfalls zu kassieren, nicht anzuerkennen ist,
muss der Rekurswerber in Wahrung seiner Prozessforderungspflicht das ihm nicht vorher mdgliche
Vorbringen im Rekurs erstatten. Im Zusammenhalt mit der Eroffnung einer miindlichen
Rekursverhandlung gestattet dies die Wahrung des rechtlichen Gehdrs im Rekursverfahren, sorgt fiir eine
raschere Entscheidung und vermeidet einen weiteren Rechtsgang. Freilich soll damit nicht das
Ermittlungsverfahren von der ersten in die zweite Instanz verlagert werden. In Fillen, wo mit einfacheren
Ergidnzungen der Feststellungen auf Grund der bisherigen Erhebungen das Auslangen gefunden werden
kann, steht damit eine unbiirokratische und beschleunigende Enderledigung durch das Rekursgericht frei.
Rechtliches Gehdr zu bereits erzielten Verfahrensergebnissen kann in diesem Sinne nachgetragen werden.
Anders ist zu verfahren, wenn die Gehorverletzung mit der Notwendigkeit weiterer Erhebungen
einhergeht.

Kommt nach Anwendung all dieser Regeln weder eine Bestétigung noch eine Abénderung in Frage, dann
- und nur dann - ist auch im Verfahren AuBerstreitsachen die Aufhebung der angefochtenen Entscheidung
und die Er6ffnung eines weiteren Rechtsgangs nicht zu vermeiden (Abs. 3).

Naturgemill kommen in der Praxis auch Félle vor, in denen mehrere Rechtsmittelgriinde vorliegen. Die
Rechtsfolgen der einzelnen Griinde miissen dann auseinander gehalten werden: Kann das rechtliche
Gehor zu einem Punkt nachgetragen werden, sind aber wegen eines anderen Punktes, zu dem der
Rechtsmittelwerber rechtliches Gehdr schon in erster Instanz hatte, weitere Erhebungen erforderlich,
entscheidet nicht § 58 Abs. 3, sondern die Okonomiebetrachtung des § 57 dariiber, unter welchen
Umsténden eine Authebung vermieden werden kann.

Abs. 2 gibt demonstrative Beispiele fiir ein Verhalten des gesetzlichen Vertreters, das als Genehmigung
der bisherigen Verfahrensfiihrung verstanden werden muss. Das macht den Vertretungsmangel noch
nicht zu einem im technischen Sinne riigepflichtigen Rechtsmittelgrund, weil die Unterlassung eines
eigenen Rekurses oder einer eigenen Rekursbeantwortung noch keine Heilungswirkung hat, fiihrt aber
zumindest im Ergebnis dazu, dass Vertretungsméngel in aller Regel nur dann wahrgenommen werden
miissen, wenn dies auch ausdriicklich im Interesse der Partei liegt.

Im Abs. 4 schlieBlich sind die gewissermallen unvermeidlichen Aufhebungsfille, in denen eindeutig
und schlechthin vom Grundsatz der Sachentscheidung abgegangen werden muss, aufgezihlt, und zwar

a) die Entscheidung durch einen ausgeschlossenen oder erfolgreich abgelehnten Richter oder
Rechtspfleger,

b) Entscheidung durch einen Rechtspfleger statt des Richters, und
c) Besetzungsmingel (in der Regel nur im Kartellverfahren von Interesse).
Zum § 59:

Nach der Erweiterten Wertgrenzen-Novelle 1997 (WGN 1997) eriibrigt sich eine neuerliche inhaltliche
Umgestaltung des Revisionsrekursrechts.

Die Bestimmung entspricht daher - mit angeglichenen Zitaten - dem § 13 AuBStrG-aF in der Fassung der
WGN 1997.

Zum § 60:

Zum Inhalt der schriftlichen Ausfertigung der Rekursentscheidung ist prinzipiell auf § 39 zu verweisen;
anders als in erster Instanz soll aber in der Rekursentscheidung jedenfalls die Bezeichnung der
erkennenden Richter enthalten sein.

Abs. 2 gibt wie § 500a ZPO Begriindungserleichterungen.

Fiir die Zustellung und Wirksamkeit gelten die allgemeinen Regeln der §§ 38 ff.
Zum § 61:

Diese Bestimmung ist § 499 Abs. 2 ZPO nachgebildet.
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Zum 5. Abschnitt (Revisionsrekurs)
Zum § 62:

Dieser Paragraph entspricht - mit angepassten Zitaten - dem § 14 AuBStrG-aF in der Fassung der WGN
1997. Neu eingefiigt wurde die Wortfolge ,,im Rahmen des Rekursverfahrens® um klarzustellen, dass
aulerhalb eines solchen, also etwa wenn das Rekursgericht funktionell als erste Instanz tatig wird, die
Bestimmungen iiber den Revisionsrekurs nicht zur Anwendung gelangen. In solchen Fillen gilt die
allgemeine Regel des § 45, sodass jeder derartige Beschluss mit Rekurs anfechtbar ist.

Abs. 2 Z 3 schreibt die bisherige Judikatur (vgl. Fucik, AuBSter, 37 f) fest, wonach der Rechtszug zum
Obersten Gerichtshof fiir die Gebiihren der Sachverstindigen, Dolmetsche, Kuratoren oder des
Gerichtskommissars ausgeschlossen wird (SZ 68/104; EFSlg 64.668; SZ 13/201).

Zum § 63:

Diese Bestimmung entspricht - mit der notwendigen Anpassung in den Zitaten und Ergénzungen - dem
§ 14a AuBBStrG-aF in der Fassung der WGN 1997. § 508 Abs. 5 zweiter Satz ZPO bestimmt, dass eine
Revisionsrekursbeantwortung, die vor Zustellung der Mitteilung an den Gegner, dass ihm die
Beantwortung der Revision freistehe, erstattet wird, im Fall der Zuriickweisung des Antrags samt der
ordentlichen Revision nicht als zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung
notwendig gilt. Die Ubernahme dieses Textes in das AuBStrG ist entbehrlich. Mit dieser Anordnung wird
nur Selbstverstindliches ausgedriickt. Wenn eine ordentliche Revision nicht zuléssig ist und deshalb auch
nicht meritorisch behandelt wird, so konnen auch Argumente gegen die dortigen Ausfithrungen
keinesfalls fiir eine zweckentsprechende Rechtsverfolgung notwendig erachtet werden.

Zum § 64:

Diese Bestimmung entspricht - mit Zitatanpassungen - dem § 14b AuBBStrG-aF in der Fassung der WGN
1997.

Zum § 65:

Auch fiir den Revisionsrekurs wurde die 14-Tagefrist beibehalten. Eine nicht aktenkundige Partei soll
sich auch noch am Rechtsmittelverfahren vor dem Obersten Gerichtshof beteiligen konnen, solange eine
aktenkundige Partei einen Revisionsrekurs oder eine Revisionsrekursbeantwortung anbringen konnte
(Abs. 1). Dies erscheint nicht zuletzt deshalb zweckmiBig, weil ein Ab#dnderungsantrag mangels
formeller Rechtskraft der Entscheidung nicht angebracht werden kann.

Abs. 2 betrifft diec Form des Revisionsrekurses. Er ist nur durch Schriftsatz, nie durch gerichtliches
Protokoll zu erheben.

Abs. 3 enthilt die spezifischen Inhaltserfordernisse des Revisionsrekurses und entspricht dem § 506
ZPO.

Zum § 66:

Anders als beim Rekurs sind dic Revisionsrekursgriinde taxativ aufgezéihlt. Dies geschieht in einer
Form, die dem § 15 AuBBStrG-aF entspricht.

Zum Abs. 1 Z 1 ist freilich zu betonen, dass der Entwurf nicht alle bisher in der ZPO und im Auf3StrG als
Nichtigkeitsgriinde angesehenen Griinde auch weiterhin als Revisionsgriinde beibehilt. Neu ist, dass das
bloBe Unterbleiben der - in besonderen Vorschriften angeordneten - miindlichen Verhandlung in erster
Instanz (der Verweis auf § 58 umfasst auch dessen Abs.1 Z 3) einen Nichtigkeitsgrund bildet.
Beibehalten werden die Nichtigkeitsgriinde des § 477 Abs. 1 Z9 ZPO (schwerste Begriindungsméngel;
nunmehr als Aufhebungsgrund im § 57 Z 1 geregelt), § 477 Abs.1 Z4 und 5 ZPO (Verletzung des
rechtlichen Gehors; schwere Vertretungsmingel; nunmehr im § 58 geregelt; wie bisher ist darunter umso
mehr der Mangel der Parteifdhigkeit [JBl. 1960, 641] zu zdhlen), §§ 477 Abs. 1 Z 1, 2, 3, und 6 sowie
240 Abs. 3 iVm 411 Abs. 2 und 471 Z 6 ZPO (Entscheidungen durch einen ausgeschlossenen oder mit
Erfolg abgelehnten Richter oder Rechtspfleger; nicht vorschriftsméfige Besetzung des Gerichtes, die
nach der Judikatur auch dann vorliegt, wenn statt des Richters ein Rechtspfleger entschieden hat
[SZ 42/83, EvBI. 1965/241]; sachliche Unzustdndigkeit; Unzuldssigkeit des aullerstreitigen Rechtswegs;
Fehlen der inldndischen Gerichtsbarkeit; rechtskriftig entschiedene Sache; nunmehr im § 56 geregelt);
nicht als Nichtigkeitsgriinde beibehalten werden hingegen Mingel der ortlichen Zustidndigkeit (§ 477
Abs. 1 Z 3 ZPO), ungerechtfertigter Ausschluss der Offentlichkeit (§ 477 Abs. 1 Z 7 ZPO), Vorlage von
Entwiirfen zu Verhandlungsprotokollen durch die Partei oder deren Vertreter (§ 477 Abs. 1 Z 8 ZPO)
sowie die nur fir den Zivilprozess relevante Streitanhdngigkeit, die Klagsriicknahme unter
Anspruchsverzicht (§ 237 Abs.4 ZPO; SZ44/79) und Parteiidentitit von Antragsteller und
Antragsgegner im Zweiparteienverfahren. Auch die Uberschreitung des Antrags in Antragsverfahren ist -
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wie auch im Zivilprozess - nicht als Nichtigkeitsgrund genannt. Derartige Fehler werden als wesentliche
Verfahrensmingel nach Abs. 1 Z2 geltend gemacht werden kénnen, wenn sie eine erschopfende
Erorterung und griindliche Beurteilung zu hindern geeignet waren.

Zum § 67:
Damit wird der Regelungsinhalt des § 16 Abs. 1 Auf3StrG-aF iibernommen.
Zum § 68:

Auch im Revisionsrekursverfahren wird die Mehrseitigkeit eingefiihrt; entsprechend § 507a Abs. 1
ZPO sind die Erfordernisse der Revisionsrekursbeantwortung zu normieren (Abs. 1).

Mit Abs. 2 wird der Regelungsinhalt des § 507 Abs. 3 ZPO iibernommen.

Abs. 3 entspricht § 507a Abs. 2 ZPO, Abs. 4 dem § 507a Abs. 3, Abs. 5 dem § 507 Abs. 5 ZPO, auf
den schon § 16 Abs. 4 AuB3StrG-aF verweist.

Zum § 69:
Mit dieser Bestimmung wird der Regelungsinhalt des § 16 Abs. 2 AuBBStrG-aF {ibernommen.
Zum § 70:

Mit Abs. 1 dieser Bestimmung wird der Inhalt des § 55 Abs. 2 auch auf das Revisionsrekursverfahren
iibertragen.

Abs. 2 iibernimmt die Bestimmung des § 519 Abs. 2 letzter Satz ZPO.

Abs. 3 soll sicherstellen, dass es zum einen wegen Mangelhaftigkeiten des Verfahrens zweiter Instanz
nicht zu Tberfliissigen ,,Durchhebern® in die erste Instanz kommt, und zum anderen dann kein
Instanzverlust eintritt, wenn bereits das erstinstanzliche Verfahren mangelhaft war.

Zum § 71:

Mit Abs.1 wird - unter Anpassung der Zitate - der Regelungsinhalt des § 16 Abs. 3 Auf3StrG-aF
iibernommen.

Mit Abs. 2 wird der wesentliche Inhalt von § 508a Abs. 2 und 3 ZPO, auf die § 16 Abs. 4 AuBBStrG-aF
verweist, in einer auf das Revisionsrekursverfahren angepassten Formulierung iibernommen; die in
§ 508a Abs.2 letzter Satz ZPO enthaltene Normierung eines die Kosten betreffenden
Notwendigkeitskriteriums erscheint als selbstverstindlich und wird daher nicht in den Gesetzestext
iibernommen.

Mit Abs. 3 wird der Inhalt von § 510 Abs. 3 ZPO, auf den schon § 16 Abs. 4 AuliStrG-aF verweist, in
einer auf den Revisionsrekurs angepassten Formulierung iibernommen.

Der Verzicht auf diese Verweisungen und die Ausformulierung der betreffenden Bestimmungen sollen
die Lesbarkeit und Erkennbarkeit der Grundziige des Revisionsrekursverfahrens erhohen.

Fir die Gestaltung des Revisionsrekursverfahrens kann grundsdtzlich auf die Gestaltung des
Rekursverfahrens verwiesen werden; um Doppelregelungen zu vermeiden wird in Abs. 4 allgemein auf
die Bestimmungen des Rekursverfahrens verwiesen. Dabei versteht sich von selbst, dass dieser
Generalverweis nur jene Bestimmungen erfassen kann, denen nicht die Sondervorschriften des
Revisionsrekursverfahrens entgegenstehen. Soweit keine eigenstindigen Regelungen fiir das
Revisionsrekursverfahren bestehen, sind die Bestimmungen iiber das Rekursverfahren (ergdnzend)
heranzuziehen.

Bestimmungen, denen schon auf Grund der Regel ,lex specialis derogat legi generali“ kein
Anwendungsbereich verbleibt, miissen nicht ausdriicklich vom Generalverweis ausgenommen werden.
Dies zeigt folgendes Beispiel: Da der Oberste Gerichtshof gemall § 62 Abs. 1 im AuBerstreitverfahren
nach wie vor nur iiber Rechtsfragen zu entscheiden hat, also keine Tatsacheninstanz ist, bleibt im
Revisionsrekursverfahren kein Raum fiir jene Regeln, die das Rekursverfahren fiir
Beweiswiederholungen und -ergénzungen enthilt. Derartige Bestimmungen sind daher selbstredend vom
Verweis ausgenommen. Gleiches gilt fiir die beschrinkte Neuerungserlaubnis vor dem Obersten
Gerichtshof (§ 66 Abs. 2; zur bisherigen Rechtslage Mayr/Fucik, Verfahren aufler Streitsachen [1998]
Rz 1 zu § 15 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung).

Ausdriicklich auszunehmen war jedoch die Mdglichkeit der Selbststattgebung durch das Rekursgericht in
sinngemifBer Anwendung des § 50 Abs. 1 Z 4. Da mit dieser Neuregelung im Zivilverfahren Neuland
betreten wird, soll sie vorerst nur (behutsam) in erster Instanz erprobt werden.
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Zum 6. Abschnitt (Abéinderungsantrag)
Zum § 72:

Bis zuletzt hat die Rechtsprechung die analoge Anwendung der Bestimmungen iiber die Nichtigkeits-
und Wiederaufnahmsklage im Verfahren AuBerstreitsachen mit von der Lehre einhellig
bekdmpften Argumenten abgelehnt (zum Streitstand siehe zuletzt Mayr/Fucik, Verfahren aufler
Streitsachen [1998] Rz 3 zu § 17). Aber auch ein Spruchkorper der Hochstrichter hat eingerdumt, dass
hier eine wesentliche Rechtsschutzliicke vorliegt und =zuletzt in der Gestalt der Obersten
Riickstellungskommission auch angekiindigt, dass diese Rechtsprechung nicht fortgeschrieben werden
sollte (ecolex 1998, 833 = JBI 1998, 731 = EvBI1 1998/210). Fiir das neue Verfahren aufler Streitsachen
steht es daher auBler Frage, dass ein Rechtsbehelf eingefiihrt werden muss, der funktionell
weitestgehend der Nichtigkeits- und Wiederaufnahmsklage des streitigen Verfahrens nachgebildet
ist (Rechberger, Richterwoche 1995, 176; Schrott, ebd. 257 ff; Knoll, RZ 1995, 103 ff; Klicka,
Richterwoche 1997, 77 f).

Statt der Bezeichnung ,Nichtigkeits- oder Wiederaufnahmeantrag® wird aber die Bezeichnung
sAbinderungsantrag® gewihlt, insbesondere wegen der grundlegend anders gearteten
Verfahrensgestaltung.

Mit der prinzipiellen Zulassung eines Abénderungsverfahrens ist freilich nicht gesagt, dass alle Verfahren
auler Streitsachen solchen abédndernden Entscheidungen zugénglich sind (zu wiinschenswerten
Ausnahmen vgl. Knoll, RZ 1995, 103 ff; Fucik/Oberhammer, Allgemeiner Teil eines neuen
AuBerstreitgesetzes und auBerstreitige Materiegesetze, LBI XX, 106 ff).

Nun gibt es aber, worauf schon eine der ersten literarischen Stellungnahmen zum
Wiederaufnahmeproblem (Béhm, Wiederaufnahme und Analogie im AuBerstreitverfahren, JB1 1973, 361)
hingewiesen hat, Félle, in denen das Gesetz ohnedies ganz andere Behelfe gegen eine rechtskréftige
Entscheidung vorsieht, wobei etwa an die Erbschaftsklage des § 823 ABGB oder die Loschungsklage
des § 61 GBG 1955 zu denken ist. In solchen Fillen eriibrigt sich ein Abénderungsantrag. Ein solcher soll
daher immer nur dann zuléssig sein, wenn die Wirkungen des Beschlusses, dessen Abdnderung angestrebt
wird, nicht durch ein anderes gerichtliches Verfahren beseitigt werden kann.

Zum § 73:

§ 73 listet die Griinde auf, aus denen ein Abdnderungsantrag gestellt werden kann. Abs. 1 Z 1 bis 6
nennt als Abédnderungsgriinde jene Griinde, die auch nach der ZPO eine Nichtigkeits- bzw.
Wiederaufnahmsklage rechtfertigen.

Auch die Ausschliisse der Moglichkeit der Ergreifung dieses Rechtsbehelfs in den Abs. 2 und 3
entsprechen den Rechtsgedanken der Vorbildbestimmungen der ZPO. Zu all dem hat sich auch die Lehre
(Klicka, Richterwoche 1997, 78) schon zustimmend geédullert.

Hinzuweisen ist auch darauf, dass - anders als nach § 530 ZPO - nur rechtskriftige Entscheidungen
dem Abidnderungsverfahren unterliegen kdnnen (Feitzinger, Richterwoche 1997, 38).

Zum § 74:

§ 74 tber die Frist fiir den Abdnderungsantrag ist § 534 ZPO nachgebildet. Dariiber hinaus waren aber
noch einige Sonderregelungen zu treffen.

Einerseits ist zur Vermeidung unvorhersehbarer nachteiliger Folgen klarzustellen, dass die Frist in Féllen,
in denen versucht wurde, die Beschlusswirkungen durch einen anderen Antrag zu beseitigen, erst mit
Rechtskraft des Beschlusses, mit dem dieser Antrag zuriickgewiesen wurde, zu laufen beginnt.

Ein weiteres Problem stellt sich dann, wenn eine nicht aktenkundige Partei einschreitet. Solange die
Rekurs- oder Rekursbeantwortungsfrist anderen Parteien gegeniiber noch offen ist, hat sie das nicht mit
Abénderungsantrag, sondern mit Rekurs zu tun. Nun kann in Fillen, in denen die iibergangene Partei
Akteneinsicht nimmt, noch unklar sein, ob eine Rekursfrist offen ist oder nicht (insbesondere, weil die
Riickscheine noch nicht eingelangt sind). Die nicht aktenkundige Partei kann hier unter Umstdnden von
einer offenen Rekursfrist ausgehen und wéhlt daher den Rekurs. Wird dieser nicht innerhalb von vier
Wochen ab Kenntnis der iibergangenen Partei vom angefochtenen Beschluss mit der Begriindung
zuriickgewiesen, dass keine Rekursfrist mehr offen war und der Rekurs der {ibergangenen Partei daher
verspatet ist, so konnte dies bei einer strengen Auslegung zu eciner ,Fristenfalle® werden. Die
Kenntnisvoraussetzung fiir die iibergangene Partei, also der HandlungsanstoB fiir das Einbringen eines
Abénderungsantrags, kann daher nicht vor dem Zeitpunkt angesetzt werden, in dem die Partei von der
Zuriickweisung ihres Rekurses als verspétet erfahrt.
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Zum § 75:

Hier sind die Form- und Inhaltserfordernisse des Abinderungsantrags geregelt; neben den
allgemeinen Erfordernissen eines Anbringens sind die Bezeichnung des angefochtenen Beschlusses, die
Abénderungsgriinde und Angaben zur Rechtzeitigkeit notwendiger Antragsinhalt; weiters zumindest
Erkennbarkeit des Abédnderungsbegehrens, wobei auch auf das Bestimmtheitserfordernis und seine
Differenzierung im § 9 zu verweisen ist.

Zum § 76:

Entgegen der Konzeption der ZPO wird die Zusténdigkeit fiir das Abénderungsverfahren beim Gericht
erster Instanz angesiedelt. Wollte man grundsétzlich das Konzept der ZPO iibernehmen, miisste man im
Fall der Zustindigkeit des Obersten Gerichtshofs fiir den Abédnderungsantrag eine Trennung des
Verfahrens in iudicium rescindens und iudicium rescissorium vornehmen; nur die Frage des Vorliegens
des Abénderungsgrundes konnte vom Obersten Gerichtshof entschieden werden, die Frage der
Abénderung selbst miisste vom Gericht erster Instanz entschieden werden, weil der Oberste Gerichtshof
keine Tatsacheninstanz ist.

Die Tendenz des Entwurfs geht aber in die andere Richtung; jede Aufsplitterung des
Abénderungsverfahrens in einen Wiederaufnahmeteil und ein wiederaufgenommenes Verfahren soll
vermieden werden (Feitzinger, Richterwoche 1997, 39). Ein einheitliches Abinderungsverfahren, bei
dem der Partei auch keine Tatsacheninstanz genommen wird, zwingt freilich dazu, die Zustandigkeit des
Erstgerichts vorzusehen (und des Sonderfalls zu gedenken, in dem in der Zwischenzeit eine
Zusténdigkeitsiibertragung stattgefunden hat). Damit entféllt auch die im Zivilprozess oft unvermeidliche
Situation, Bestimmungen des Verfahrens erster Instanz und des Rechtsmittelverfahrens miteinander
kombinieren zu miissen.

Zum § 77:

Wiirde ein Abinderungsantrag gestellt, der gar nicht zuldssig ist, weil etwa nicht einmal
Abidnderungsgriinde vorgebracht werden, ist er nach allgemeinen Verfahrensgrundsitzen (unter
Umstédnden nach erfolglosem Verbesserungsverfahren) zuriickzuweisen. Gleiches gilt, wenn der Antrag
deshalb unzuldssig ist, weil die Wirkungen durch die Einleitung eines anderen gerichtlichen Verfahrens
beseitigt werden konnten ( siehe § 72).

Ist der Abdanderungantrag zuldssig, so priift das Gericht sowohl, ob ein Abanderungsgrund vorliegt, als
auch, ob die Entscheidung von diesem betroffen ist und es zu einer fiir den Antragsteller giinstigeren
Entscheidung fithren wiirde. Der Unterschied in der Behandlung gegeniiber der Wiederaufnahmsklage der
ZPO zeigt sich hier in voller Schirfe. Liegt ndmlich ein Abédnderungsgrund vor, so entfillt die im
Zivilprozess vorgesehene Trennung in ein Wiederaufnahmeverfahren und das wiederaufgenommene
Verfahren. Das Gericht priift sogleich inhaltlich die Richtigkeit der Entscheidung. Ergibt diese Priifung,
dass keine fiir den Antragsteller giinstigere Entscheidung iiber die Sache zu fillen wire, so ist trotz
Vorliegens des Abanderungsgrundes der Abdnderungsantrag abzuweisen (Feitzinger, Richterwoche 1997,
39). Nur in den iibrigen Fillen ist der Beschluss im Rahmen des Ab#dnderungsbegehrens abzuédndern.
Dieser Rahmen begrenzt die Entscheidungsbefugnis des Gerichtes dann nicht, wenn das Verfahren auch
von Amts wegen hitte eingeleitet werden konnen, weil dann auch im Abdnderungsverfahren der
Grundsatz der reformatio in peius nicht anzuwenden ist. Von einer allgemeinen Méglichkeit der
Abinderung von Amts wegen wurde - zumindest fiir den Allgemeinen Teil - abgesehen. Sie wire kaum
befriedigend determiniert gewesen, ohne das Spannungsfeld zwischen Rechtskraft und Abanderbarkeit zu
Lasten der in ihrem Vertrauen auf die grundsitzliche Bestandkraft gerichtlicher Entscheidungen
schiitzenswerten Parteien zu beeintrichtigen (vgl. Klicka, Richterwoche 1997, 78; Fucik/Oberhammer,
Allgemeiner Teil eines neuen AuBlerstreitgesetzes und auBerstreitige Materiegesetze, LBI XX, 113 f).

In den Entwiirfen fiir ein Verfahren aufler Streitsachen war verschiedentlich eine Regelung enthalten, mit
der die Riickwirkung der Aufhebung einer rechtsgestaltenden Entscheidung im Rahmen des
Abidnderungsverfahrens ausgeschlossen wurde.

So sah etwa der Entwurf eines AuBerstreitgesetzes des Ludwig Boltzmann Institutes fiir Rechtsvorsorge
und Urkundenwesen aus dem Jahre 1988 (,,Entwurf eines AuBerstreitgesetzes™, LBI VIII) in seinem
allgemeinen Teil einen § 76 Abs. 3 letzter Satz vor wie folgt: ,,Bei rechtsgestaltenden Entscheidungen tritt
keine Riickwirkung ein.”“. Auch im Begutachtungsentwurf flir ein neues AuBerstreitverfahren aus dem
Jahre 2000 war — anders als zuvor im ,,Entwurf eines Bundesgesetzes iiber das gerichtliche Verfahren
auBer Streitsachen (AuBerstreitverfahrensordnung, ASVO)*“ aus dem Jahre 1995 — ein § 75 Abs. 3
enthalten, der lautete: ,,Bei rechtsgestaltenden Abanderungsentscheidungen tritt keine Riickwirkung ein.*

Dem lag die Uberlegung zu Grunde, in einem Verfahren, in dem es regelmiBig zu personen- und
familienrechtlichen Rechtsgestaltungen kommt, eine prozessuale Vorsorge fiir die problematischen und
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tiefgreifenden Wirkungen aufhebender Entscheidungen zu treffen. So billigen etwa auch Fucik und
Oberhammer (,,Allgemeiner Teil eines AuBerstreitgesetzes und auBerstreitige Materiegesetze®™, 111 f in
»AuBerstreitreform — in der Zielgeraden®, LBI XX (1999)) dem Gedanken, dass eine durch gerichtliche
Rechtsgestaltung herbeigefiihrte Rechtslage nachtréglich nur noch mit Wirkung ex nunc beseitigt werden
konne, durchaus Uberzeugungskraft zu, wiirden dadurch doch ,unsigliche Riickabwicklungsprobleme
insbesondere vor dem Hintergrund des gebotenen Schutzes des Vertrauens auf frithere Entscheidungen®
vermieden.

Ein solcher Ausschluss der Riickwirkung der Aufhebung einer rechtsgestaltenden Entscheidung als
allgemeine Regelung wire jedoch iiberschieBend: In jenen Bereichen, in denen nicht spezifisch personen-
und familienrechtliche Rechtsgestaltungen vorgenommen werden, ist ein solcher jedenfalls nicht geboten.
Zwar konnen die Miihen einer Riickfiihrung der einmal geschaffenen Rechtslage nicht geleugnet werden,
die dabei auftretenden Schwierigkeiten unterscheiden sich freilich nicht strukturell von jenen, die sich
nach Aufhebung eines bereits vollstreckten Leistungsurteils ergeben, worauf etwa schon Fasching
(Lehrbuch?®, Rz 2040) hingewiesen hat. In manchen Fillen hat sich — wie Fucik und Oberhammer aaO
anfiihren - bereits bisher die Judikatur ohnehin beholfen (fehlerhafte Gesellschaft, Aufldsung eines
Dauerrechtsverhiltnisses), freilich auf Basis des materiellen Rechts.

Auch was die personen- und familienrechtlichen Rechtsgestaltungen betrifft, ist bei der Riickwirkung zu
unterscheiden: Eine Riickwirkung der Aufhebung einer rechtsgestaltenden Entscheidung zwischen den
Parteien ist jedenfalls geboten, kann es doch nicht angehen, dass eine Partei etwa fiir eine bestimmte
Zeitspanne in der Vergangenheit zu Unrecht auf Grund eines abzudndernden Beschlusses ,,Vater™ bleibt
und etwa den bereits geleisteten Unterhalt nicht riickfordern kann. Inter partes muss vielmehr der
Anderung vollstindig Rechnung getragen werden.

Dritten gegeniiber ist ein gewisser Regelungsbedarf nicht zu leugnen. So miissen etwa von einer Person
fiir eine andere als deren (scheinbarer, durch eine noch nicht abgeénderte Entscheidung legitimierter)
gesetzlicher Vertreter mit einem Dritten geschlossene Rechtsgeschifte wirksam bleiben. Dieser gebotene
Schutz des Vertrauens Dritter in rechtskriftige Rechtsgestaltungsentscheidungen muss seine Basis aber
im materiellen Recht haben. Hier ergibt sich dieser Schutzzweck etwa aus dem Vertretungsrecht, aus den
angeordneten Rechtsfolgen der Nichtigerklarung einer Ehe in Bezug auf die Ehelichkeit der Kinder oder
auf Mehrfachehen. Eine allgemeine verfahrensrechtliche Regelung hingegen kann den jeweils
spezifischen Fragestellungen nicht gleichermallen gerecht werden, weshalb von einem generellen
Riickwirkungsausschluss letztlich doch Abstand zu nehmen war.

Zum 7. Abschnitt (Kostenersatz)
Zum § 78:

Im bisherigen AuBerstreitverfahren gab es keine generelle Bestimmung {iber Kostenersatz. Nur in
wenigen Auferstreitmaterien war Kostenersatz (zwischen den Parteien; die Kostentragungsvorschrift des
Sachwalterbestellungsverfahrens bleibt hier auBer Betracht) vorgesehen, insbesondere in § 234 Aul3StrG-
aF  (Aufteilungsverfahren; Ersatz nach Billigkeit), §37 Abs.3 Z19 MRG (auBerstreitige
Mietrechtsangelegenheiten; Ersatz von Vertretungskosten nur bei Mutwillen), § 44 EisbEG (Verfahren
zur Festsetzung der Enteignungsentschddigung; Ersatz im Ausmall der strittigen Differenz). Die
bisherige Rechtslage fiihrte also dazu, dass im Verfahren aufler Streitsachen grundsitzlich kein
Kostenersatz zusteht. Diese Rechtslage wurde seit ldngerem kritisiert. Die Hauptgedanken waren
folgende: a) Kostenersatz konne nicht davon abhdngen, ob eine kontradiktorische Streitigkeit im
Zivilprozess oder im Verfahren auBler Streitsachen ausgetragen werden miisse; das Verfahren aufler
Streitsachen ist nicht per se einer Kostenersatzpflicht entzogen. Das fiihrte zur Forderung, in ,,echten
Streitsachen des auBlerstreitigen Verfahrens® eine Kostenersatzpflicht einzufiihren (vgl. Klicka, Gutachten
Richterwoche 1997, 76; Rechberger, LBI XVI 36; Deixler-Hiibner, OJZ 2001, 158). b) Kostenersatz
dient der Verwirklichung des ,Nettoprinzips der Rechtsverfolgung® (M. Bydlinski, Kostenersatz im
ZivilprozeB [1992] 39 f; Chvosta, Prozesskostenersatz [2001] 13 f), sorgt also dafiir, dass der Erfolg in
der Hauptsache nicht durch den Kostenaufwand zu seiner Durchsetzung vermindert wird. Letztlich fiihrt
dies zur Erkenntnis, dass das Fehlen einer Kostenersatzpflicht nur demjenigen nutzt, der ohne Not ein
Verfahren eroffnet oder sich ihm widersetzt. Wer ohne Kostenrisiko verliert, wird also begiinstigt. Das
fordert weder die Rechtstreue noch die auBlergerichtliche Einigung. ¢) Besonders problematisch wird das
Fehlen einer Kostenersatzregel dann, wenn (nach diesem Entwurf: im Revisionsrekursstadium) absolute
Anwaltspflicht herrscht, weil das Gesetz den Revisionsrekurswerber zwingt, sich eines Anwalts zu
bedienen, ohne ihm im Fall des Erfolgs die dazu notwendigen Kosten zu ersetzen.

Ein weiterer Gesichtspunkt sind die Erfahrungen mit Kostenersatzvorschriften der alten Art. Die
Mutwillensbestimmung des MRG hatte &duBerst selten zu einem Zuspruch gefiihrt, die
Billigkeitsvorschrift des Aufteilungsverfahrens zu einer kaum vorhersehbaren, génzlich uneinheitlichen



224 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien 59 von 120

Praxis. Dem sind klare und eindeutig formulierte Ersatzkriterien, die sich moglichst einfach umsetzen
lassen, in jedem Fall vorzuziehen.

Will man freilich in einem Allgemeinen Teil des AuBerstreitverfahrens eine Kostenersatzregel vorsehen,
so muss man sie jedenfalls als subsididre Norm konzipieren. In der Fiille der einzelnen im Verfahren
auller Streitsachen zu vollziehenden Materien finden sich verschiedene Bereiche, in denen Kostenersatz
aus den unterschiedlichsten Griinden nicht oder nicht nach der allgemeinen Regel in Frage kommt. Abs. 1
enthdlt daher ein in zweierlei Hinsicht wichtiges Programm: Er setzt einerseits Kostenersatz als
allgemeine Regel fest, macht aber andererseits deutlich, dass ausdriickliche Ausnahmevorschriften
vorgehen, und zwar nicht nur jene, die in den Besonderen Teilen dieses Gesetzes enthalten sind, sondern
auch jene in Nebengesetzen, auch wenn sie dlter sind als dieses Gesetz. An den Bestimmungen des MRG
andert sich daher nichts. Auch andere &ltere Kostenersatzvorschriften werden dadurch nicht geéndert,
sondern bleiben aufrecht.

Die Moglichkeit der Kostenentscheidung in dem die Sache erledigenden Beschluss oder nach
rechtskréftiger Erledigung der Sache erdffnet einen Ermessensspielraum (und greift einen Vorschlag
auf, der zuletzt von Steinhauer u. a., RZ 2002, 126 ff, veroffentlicht wurde). Die Kostenentscheidung
der Zeit nach Rechtskraft vorzubehalten hat namlich in umstritteneren Féllen durchaus gute Griinde fiir
sich. Die mehrfache Befassung mit der Kostenfrage in der Gewissheit, damit die Kosten nicht endgiiltig
erledigen zu konnen (weil jedenfalls noch Kosten der Rechtsmittelverfahren dazukommen werden), ist
aus prozessokonomischer Sicht iiberfliissig. In einfacheren Fillen trifft diese Beobachtung freilich nicht
zu. Es kann daher dem Gericht iiberlassen werden, ob es die Kostenentscheidung sogleich mit der die
Sache erledigenden Entscheidung trifft oder erst deren Rechtskraft abwartet. Das fiihrt zu keiner
Verschiebung der funktionellen Zusténdigkeit, soweit es um die Kosten erster Instanz geht, die in der
Regel den Hauptanteil ausmachen werden. Allerdings wire der prozessdkonomische Effekt ins Gegenteil
verkehrt, wenn der Vorbehalt dazu fithren wiirde, dass auch die Rechtsmittelgerichte die
Kostenentscheidung dann vorbehalten kdnnen, wenn das Erstgericht seine Kostenentscheidung sogleich
getroffen hat. Insoweit hdngt es also ausschlieBlich vom Erstgericht ab, welche Art der
Kostenentscheidung die Sache in allen Instanzen beherrscht. Hat das Erstgericht seine
Kostenentscheidung vorbehalten, so wird es nach Rechtskraft iiber die gesamten Kosten des Verfahrens
zu entscheiden haben, also einschlielich jenen des Rechtsmittelverfahrens. Das benachteiligt die Parteien
schon deshalb nicht, weil es zu einer groBeren Uberpriifbarkeit der Kostenentscheidung auch hinsichtlich
der in zweiter und dritter Instanz aufgelaufenen Kosten fiihrt; sie wéren sonst gar keinem Rechtsmittel
unterworfen.

Aus der ZPO ist die Formel ,,ohne weitere Erhebungen und nach sorgféltiger Wiirdigung aller Umstande*
entnommen; ihre Bedeutung fiir ein 6konomisches Kostenbestimmungsverfahren ist dort unbestritten und
passt ebenso in die Verfahren aufer Streitsachen.

Die Rechtswissenschaft hat - soweit sie sich damit iiberhaupt befasste - bisher tiblicherweise verlangt,
zwischen ,,echten Streitsachen und ,,Rechtsflirsorgeverfahren* zu unterscheiden; fiir erstere sei ein voller
Kostenersatz nach dem Erfolgsprinzip, fiir zweitere bestenfalls Barauslagenersatz angemessen. Eine
genauere Analyse der Interessenlagen zeigt freilich, dass die Unterscheidung danach, ob einander im
Verfahren Personen(gruppen) mit verschiedenen Interessen gegeniibergestanden sind (oder
gegeniiberstehen konnten), nicht die zutreffendsten Ergebnisse zeitigt. Es geht hier nicht um abstrakte
Positionen, sondern um das tatsidchliche Ergebnis. Selbst der Kostenersatz im Zivilprozess ist nicht
vollstindig von der Kontradiktorik beherrscht, sondern kniipft vielmehr an den Gedanken an, ob das
Verhalten einer Partei die andere dazu gezwungen hat, gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch zu
nehmen (,,Veranlassungsgedanke®). Sowohl die Bestimmung des § 45 ZPO als auch die vielfiltigen und
ausdifferenzierten Judikaturlinien zum ,,Zwischenstreit” (vgl. fir das Erkenntnisverfahren Fucik in
Rechberger, ZPO § 52 Rz 5; fiir das Exekutionsverfahren Fucik in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO § 74
Rz 18 ff) lassen sich darauf zuriickfithren, ob der Kostenersatzwerber mit einem Begehren
durchgedrungen ist, dessen Durchsetzung sich der Gegner widersetzt hat. Diesen Grundgedanken
iibertragt Abs. 2 auf das Verfahren aufler Streitsachen: Wer mit einer Rechtsverfolgung durchdringt, der
sich ein (oder mehrere) Andere(r) widersetzt hat (haben), soll von diesem (diesen) auch Ersatz seiner
Kosten verlangen kdnnen. Durch die Formulierung ,.entgegengesetzte Interessen verfolgt haben® ist die
Regelung aber nicht nur brauchbar, wenn die Gegenseite verfahrensintern entgegengesetzte Antrige
gestellt hat, sondern auch dann, wenn sie aulergerichtlich den Anspruch gefihrdete und sei es auch
durch bloBe Nichterfiillung. Anders als bei einem Abstellen auf einen einzigen Gegenantrag, also auf ein
Zweiparteienverfahren, ldsst sich damit auch schwierigeren Mehrparteienverfahren beikommen; warum
welche Verfahrensschritte durch die Gegeninteressen Dritter erforderlich wurden, ldsst sich auch
zwischen verschiedenen Gegnern differenzieren. Hat sich einer von mehreren Erbrechtspriatendenten etwa
durchgesetzt, weil ein anderer erbunfihig war und der dritte sich auf ein ungiiltiges Testament stiitzte,
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lasst sich einigermafien problemlos errechnen, welche Kosten jeweils darauf zuriickzufiihren waren, dass
sich die einzelnen Gegner durch Abgabe einer Erbantrittserklédrung jeweils in das Abhandlungsverfahren
eingelassen haben. Nur wenn Zweifel bestehen, wird nach Kopfteilen zu entscheiden sein.

Schon im Zivilprozess kommt das Kostenersatzrecht mit diesem Veranlassungs- oder Erfolgsprinzip nicht
aus. Ist eine Kostenproduktion ausschlieBlich dem Verhalten einer Partei zuzurechnen, so hat sie die
Kosten zu tragen (Sphiirengedanke). ,,Zurechnen® ist unter Umstdnden mehr als ,,Verursachen®, weil es
auf die Kausalitdt nicht ankommt, sondern ein normatives Element dazutritt. Dies erleichtert es auch,
einzelne Verfahrensschritte kostenrechtlich anders zu behandeln, als wenn es auf die strikte Kausalitét
ankdme. Aber selbst einer erfolgreichen Partei muss nicht voller Ersatz zuerkannt, eine erfolglose nicht
zum vollen Ersatz verpflichtet werden, wenn dies nicht der Billigkeit entspricht, weil mangels
Tatsachenkenntnis oder wegen der komplizierten Rechtslage - in erster Instanz besteht nun einmal
keine Anwaltspflicht - keine punktgenauere Positionierung der Partei im Verfahren (keine ,besseren
Antrdge*) zumutbar war. Auch dies ist ein gegeniiber dem Zivilprozessrecht keineswegs fremder und
neuer Gedanke, sondern die - im Verfahren aufler Streitsachen notwendigerweise grof3ziigigere - Parallele
zu § 43 Abs. 2 ZPO.

Zweck dieser Billigkeitsklausel ist es aber nur, ein zu starres Erfolgsprinzip durch
Zumutbarkeitsgrenzen abzufedern, nicht aber, vom Erfolgprinzip nach nebuldsen Allgemeinplatzen, ja
nach Belieben abweichen zu kdnnen.

Das bedeutet im Ergebnis, dass Kostenersatz in nahezu allen Verfahren moglich ist, soweit er dort nicht
ausgeschlossen oder eingeschrankt wird. Dies kann rechtspolitische Griinde haben, die kraft des
besonderen Charakters der jeweiligen Verfahren die oben entwickelten grundsitzlich Kostenersatz
befiirwortenden Erwigungen aufwiegen. Wie weit dies im Einzelnen - etwa im Pflegschaftsverfahren
(auch betreffend Unterhalt oder Abstammung) - zutrifft, wird bei den einzelnen Bestimmungen des
Besonderen Teils ndher auszufiihren sein.

Welche Kosten zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendig sind,
entscheidet das Gericht ohne weitere Erhebungen. Diese der ZPO entnommene Bestimmung umfasst
fraglos auch die Kosten der berufsmifligen Parteienvertreter. Da sich ihre Hohe aus dem
Kostenverzeichnis ergeben muss, reicht der Verweis des Abs. 4 auf die ZPO auch aus, um klarzustellen,
dass hier in aller erster Linie der Rechtsanwaltstarif mafBigeblich ist. Keinesfalls geben die
Billigkeitsgriinde des Abs.2 Argumente dafiir her, von der tariflich festgesetzten Hohe der
Vertretungskosten abzuweichen, weil sie nur das ,,Ob* und die Quote des Ersatzes, nicht aber die Hohe
des sich daraus ergebenden tarifméBigen Anspruchs beeinflussen.

Abs. 3 sieht Kostenersatz in allen Féllen vor, in denen sich aus dem abgeschwichten Erfolgsprinzip des
Abs. 2 kein Ersatzanspruch ergibt, also einerseits bei Ausschluss des Ersatzes ,,nach § 78 Abs. 2 in
allfalligen Spezialbestimmungen und andererseits, wenn sich keine Ersatzsituation im Sinne des Abs. 2
vorfindet (etwa mangels Verfolgung anderer Interessen durch irgendeine andere Partei, was sowohl im
Grenzstreit als auch beim Miteigentumsstreit der Fall sein kann, umso mehr in Abhandlungsverfahren mit
vereinbaren Erbantrittserklarungen). Auch in diesem Bereich wire es nicht angemessen, wenn eine Partei
dic Barauslagen im Sinne des §43 Abs.1 letzter Satz ZPO allein zu tragen hitte, also die
Gerichtsgebiihren und andere bundesgesetzlich geregelte staatliche Gebiihren, Kosten der
Amtshandlungen auBlerhalb des Gerichtes, Gebiihren der Zeugen, Sachverstindigen, Dolmetscher,
Ubersetzer und Beisitzer sowie die Kosten einer notwendigen Verlautbarung (die weiters in § 43 ZPO
genannten Kosten nach § 10 ZPO sind im Verfahren auBler Streitsachen nicht vorgesehen). Auch in
diesem Fall kommt Barauslagenersatz in Frage. Er soll sich - ist doch das abgeschwichte Erfolgsprinzip
hier nicht anwendbar - nach dem Verhiltnis der Anteile am Verfahrensgegenstand (stehen einander etwa
im Miteigentumsverfahren ein Halfte- und vier Achteleigentiimer gegentiber, so im Verhéltnis 4:1:1:1:1)
und mangels Bestimmbarkeit der Anteile nach Kopfteilen richten. Da es aber auch hier zu einer
Kostenproduktion allein in der Sphire einer Partei kommen kann, muss auch hier eine Ausnahme dahin
vorgesehen werden, dass ein einer Partei allein zuzurechnender Aufwand nur von dieser zu tragen ist.

Gibt auch diese Regel keinen Anlass zu Kostenersatz, so bleibt es letztlich bei der letzten Regel des
Abs. 3 letzter Satz: Jede Partei triagt ihre Kosten selbst.

Wie Kosten geltend zu machen und wie weit sie zu verzinsen sind, ist in den §§ 54 und 54a ZPO
detailliert geregelt. Die Besonderheiten des Verfahrens aufler Streitsachen erfordern insoweit keinerlei
Abweichungen, weshalb darauf zu verweisen war. Die Regeln der ZPO {iiber den Inhalt eines
Kostenverzeichnisses, seine rechtzeitige Legung und die Verzinsung des Anspruchs sind daher auch im
Verfahren aufler Streitsachen anzuwenden.
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Zum 8. Abschnitt (Durchsetzung von Entscheidungen)
Zum § 79:

Schon innerhalb der Verfahrensgestaltung ist das Verfahren aufler Streitsachen, nicht zuletzt wegen der
Rechtsfiirsorge und des Untersuchungsgrundsatzes in hoherem Ausmaf als die Zivilprozessordnung auf
prozessuale Zwangsmittel angewiesen. Dass diese von Amts wegen anzuordnen sind, wenn Personen
Verfiigungen des Gerichtes, die fiir den Fortgang des Verfahrens notwendig sind, unbefolgt lassen, ist
allgemein anzuordnen.

Im Abs.2 sind die einzelnen Zwangsmittel demonstrativ aufgezihlt, wobei insbesondere darauf
geachtet wurde, die Aufzidhlung bestimmter einzugrenzen als dies nach dem § 19 AullStrG-aF geschehen
ist. Dabei wurde auf die bisherige Judikatur und die Vorentwiirfe besonders Bedacht genommen
(zustimmend Klicka, Richterwoche 1997, 79). Bei der Vollziehung steht es im pflichtgemadBen Ermessen
des Gerichtes, ob es selbst vollzieht oder den Vollzug im Rechtshilfeweg vornehmen lésst.

Zum § 80:

Derzeit kommt fiir die Vollstreckung aufBerstreitiger Entscheidungen sowohl die Exekution nach dem
AuBStrG durch Anwendung angemessener Zwangsmittel als auch die Exekution nach der
Exekutionsordnung in Betracht. § 19 Abs. 1 AuBBStrG-aF spricht davon, dass ,,ohne weiteres rechtliches
Verfahren von Amts wegen angemessene Zwangsmittel in Anwendung zu bringen® sind. Anders als die
Exekutionsordnung kennt das AuBerstreitgesetz keinen abgeschlossenen Kreis der Exekutionsmittel,
diese miissen nach der Sachlage erfolgversprechend und zur Verwirklichung der dem Leistungsbefehl zu
Grunde liegenden rechtlich geschiitzten Interessen geboten sein. § 19 Abs. 3 AuBBStrG-aF 146t aber auch
die Exekution nach der Exekutionsordnung zu. Auf eine im Verfahren auBler Streitsachen ergangene
,rechtskriftige Entscheidung kann aber auch die Exekution nach den Vorschriften der Exekutionsordnung
gefithrt werden®. In manchen Materien ist sogar vorgesehen, dass nur eine Exekution nach der EO
zuldssig ist (§ 233 AuBStrG-aF, § 37 Abs 3 Z 21 MRG).

Hingegen ist das Exekutionsverfahren zur Durchsetzung von Anspriichen in den Belangen der Obsorge
und des Besuchsrechts nicht geeignet. Es muss daher wie schon bisher vollig unbestritten bleiben, dass es
im Verfahren auller Streitsachen neben dem Vollzug nach der Exekutionsordnung in besonderen
Konstellationen einer spezifisch ,,auBerstreitigen* Vollstreckung bedarf.

In den bisherigen Entwiirfen fiir ein neues AuBerstreitverfahren wurde die Zweispurigkeit des
Vollstreckungsverfahrens durchwegs beibehalten. Probleme bereitete dabei jedoch die Abgrenzung
zwischen den beiden zur Verfiigung stehenden Verfahrensarten, bringen diese doch unterschiedliche
Rechts- und Verfahrensfolgen mit sich (Anfechtbarkeit, Instanzenzug, Anwaltspflicht, Kostenersatz
usw.). Die Wahl der Verfahrensart kann deshalb im Rechtsstaat nicht in das Belieben des Gerichtes oder
der Parteien gestellt werden, sondern ist vom Gesetz genau vorzugeben. Dabei wurde - der Tendenz der
Judikatur folgend, welche die nach § 19 Abs. 3 AuB3StrG-aF noch als Ausnahme vorgesehene Exekution
nach der EO schrittweise ausgebaut und zur primiren Vollstreckungsschiene gemacht hat - diese Art der
Exekution als fiir die Durchsetzung eines Grofiteils der im Rahmen eines AuBerstreitverfahrens
ergehenden Entscheidungen geeignet befunden und eine sachliche Begriindung fiir eine Differenzierung
nicht gefunden. So sehr es auch verlockend scheint, weiterhin beide Vollstreckungsarten wahlweise zur
Verfligung zu stellen, so sehr wire dieser Ansatz verwirrend und stiele neben den genannten Bedenken
auch auf Probleme in der Abgrenzung der Zustdndigkeiten. Eine eindeutige Zuordnung von
Entscheidungen zu je einer Vollstreckungsart ist daher das Gebot der Stunde. Da die meisten
Entscheidungen im Verfahren aufler Streitsachen jedoch nach der EO vollstreckt werden kdnnen, war
dieser Vollstreckungsweg im Allgemeinen Teil als Regelfall vorzusehen. § 80 ordnet daher die Exekution
nach der Exekutionsordnung an. In Zukunft sollen daher nur jene Entscheidungen im Verfahren aufler
Streitsachen vollstreckt werden, deren Vollzug nach der EO schlicht nicht in Frage kommt. Dies war fiir
die einzelnen Materien jeweils gesondert zu priifen und eine spezifisch ,,auferstreitige Exekution® dort
anzuordnen.

Zum II. Hauptstiick (Verfahren in Ehe- Kindschafts- und Sachwalterschaftsangelegenheiten)
Zur Bezeichnung der Verfahren

Der altbewihrte Begriff der ,,Pflegschaftssachen findet sich nirgends definiert. Aus § 109 JN ergibt sich,
in welchen Angelegenheiten das Gericht als Pflegschaftsgericht handelt, ndmlich bei der Besorgung der
Geschifte, die nach den Bestimmungen iiber die Rechte zwischen Eltern und minderjéhrigen Kindern, die
Obsorge einer anderen Person, die Sachwalterschaft und die Kuratel dem Gericht obliegen. Daraus leitet
sich ab, dass Pflegschaftsangelegenheiten (die JN trennt sauber zwischen streitigen Rechtssachen und
auflerstreitigen Angelegenheiten) einerseits alle Angelegenheiten des Kindschaftsrechts (Eltern - Kind-
Verhiltnisses im Sinne des Dritten Hauptstiicks des ABGB) umfassen, soweit sic minderjéhrige Kinder
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betreffen, andererseits die Sachwalterschafts- und Kuratelsangelegenheiten. Daher sind
Sachwalterschaftsangelegenheiten zwar Pflegschafts-, nicht aber Kindschaftsangelegenheiten.
Kindschaftsangelegenheiten umfassen all jene, die das Eltern-Kind-Verhéltnis betreffen. Angelegenheiten
volljahriger Kinder sind daher nur Kindschaftsangelegenheiten, Angelegenheiten minderjahriger Kinder
gleichzeitig Kindschafts- und Pflegschaftsangelegenheiten. Somit umschreibt sich der Bereich jener
Verfahren auBler Streitsachen, die Ehe-, Kindschafts-, Sachwalterschafts- und (weil doch ein duBerst
geringfligiger Anteil, nicht in der Uberschrift herauszustellen) Kuratelsangelegenheiten sind, sauber
durch die gewihlte Uberschrift, auch wenn es auf den ersten Blick verwundern mag, dass gerade der
Begriff ,,Pflegschaft™ hier nicht explizit aufscheint.

Zum 1. Abschnitt (Abstammung)

Das materielle Abstammungsrecht des ABGB ist Gegenstand einer vor allem nach dem aktuellen
Erkenntnis des VfGH vom 28. 6.2003, G 78/00-13, BGBI I Nr.85/2003, notwendigen und
weitreichenden Novelle, die mit einem gesonderten Legislativprojekt verfolgt wird.

Zum § 81:

§ 81 regelt das gerichtliche Verfahren fiir die Beurkundung von Erklérungen iiber die Anerkennung der
Vaterschaft zu einem unehelichen Kind. Diese Erkldrungen konnen auch bei jedem
Jugendwohlfahrtstriger (§ 41 JWG) und bei jeder Personenstandsbehdrde, also dem Standesbeamten
(§ 53 PStG), abgegeben werden, aber auch - wie schon bisher - vor Gericht.

Durch die Formulierung ,,damit zusammenhédngende Erkldrungen® soll vorgesorgt werden, dass das
Gericht alle im Zuge eines Abstammungsverfahrens in Frage kommenden Erkldrungen zu Protokoll
nimmt, mdgen sie ,,Zustimmung®, ,,Bezeichnung®, ,,Widerspruch* oder sonst wie heillen.

Abs. 1 und 2 entsprechen weitgehend dem § 261 AuBStrG idF Art. VI Z 12 KindRAG 2001.

Abs. 3 verpflichtet das Gericht, so wie schon jetzt § 54 Abs.3 zweiter Satz PStG die
Personenstandsbehorde bzw. die Osterreichische Vertretungsbehorde im Ausland und § 41 JWG den
Jugendwohlfahrtstriiger, zur Ubermittlung der Niederschrift des Anerkenntnisses und der damit
zusammenhédngenden Erklarungen, etwa der Bezeichnung des Anerkennenden als Vater, an die nach § 54
Abs.2 Z1 oder Z6 PStG zustindige Personenstandsbehorde. Eine Pflicht zur Ubermittlung
niedergeschriebener Erkldrungen an die Personenstandsbehdrde besteht nicht fiir den Notar oder - ganz
allgemein - fiir Stellen, die Erklarungen hinsichtlich der Anerkennung der Vaterschaft blo8 beglaubigen.
Hat allerdings das Gericht Erkldrungen blof3 beglaubigt, so muss es diese Erklarungen ebenfalls an die
zustéindige Personenstandsbehérde iibermitteln, wenn ihm die beglaubigten Erklirungen zur Ubermittlung
an die Personenstandsbehorde {ibergeben werden. Dies entspricht dem Vorbild der §§ 54 Abs. 3 PStG und
41 JWG.

Abs. 4 sieht die entsprechende Anwendung der Regelungen iiber das Vaterschaftsanerkenntnis in Fillen
vor, in denen die Anerkennung der Mutterschaft — etwa nach ausldndischem Recht — gewiinscht wird.
Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Sachverhalt von den oOsterreichischen Gerichten gemal
Osterreichischem internationalen Privatrecht nach ausldandischem Recht zu beurteilen ist, sondern ob die
Anwendung ausldndischen Rechts abstrakt in Betracht kommt. Dabei wird etwa an den Fall gedacht, dass
eine Osterreichisch-franzosische Doppelbiirgerin ein Kind zur Welt bringt, das aus dsterreichischer Sicht
zwar Osterreichischer Staatsbiirger ist, flir das die franzdsischen Behdrden jedoch mdéglicherweise die
Anerkennung der Mutterschaft verlangen konnten.

Zum § 82:
Diese Bestimmung enthélt Sonderregelungen fiir das Abstammungsverfahren. Dazu gehdren nach dem —
noch — geltenden Recht Verfahren zur Bestreitung der Ehelichkeit, zur Feststellung der

Rechtsunwirksamkeit eines Vaterschaftsanerkenntnisses (Feststellung der Nichtabstammung) auf
Begehren des Anerkennenden, aber auch von Amts wegen, zur Feststellung der Vaterschaft zu einem
unehelichen Kind, sowie zur Feststellung der Ehelichkeit (Feststellung der Abstammung). Auch alle
Verfahren iiber die Vaterschaft und Mutterschaft, die unbeschadet der Osterreichischen Gerichtsbarkeit
gemdfl IPR nach auslidndischen Rechtsvorschriften zu entscheiden sind, werden nach diesen
Bestimmungen durchzufiihren sein.

Abs. 1 stellt den Grundsatz der Antragsbediirftigkeit von Abstammungsverfahren auf. Freilich sieht das
Osterreichische materielle Recht auch die Rechtsunwirksamerkldrung von Vaterschaftsanerkenntnissen
von Amts wegen vor. Die Parteistellung im Abstammungsverfahren ergibt sich zum Einen grundsétzlich
aus der im materiellen Recht eingerdumten aktiven und passiven Antragslegitimation. Zum Anderen ist
aber auch klarzustellen, dass — unabhdngig von der rechtlichen Stellung nach dem anzuwendenden
materiellen Recht — jedenfalls dem Kind, um dessen Abstammung es geht, der Person oder den Personen,
um deren Elterneigenschaft es geht, aber auch dem anderen Elternteil Parteistellung zukommt (Abs. 2).
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Die Frage, ob auch noch anderen Personen Parteistellung zukommt, héngt vom anzuwendenden
materiellen Recht ab. Zu beriicksichtigen ist aber, dass bei Anwendung Osterreichischen materiellen
Abstammungsrechts der Feststellung der Abstammung allgemein verbindliche Wirkung (Statuswirkung)
zukommt. Die Feststellung des Status wirkt fiir und gegen alle Betroffenen, unabhingig davon, ob sie am
maligeblichen Vorgang beteiligt waren. Daraus wird gelegentlich eine groBe Ausdehnung des Kreises der
im materiellen Sinne Parteistellung genieBenden Personen abgeleitet (vgl. Simotta, NZ 2001, 81ff, bes.
895).

Im Rahmen der Reform des Verfahrensrechts ist vorzukehren, dass den Personen, die in den
Schutzbereich der Art. 6 und 8 EMRK fallen, nidmlich dem Kind, dessen Abstammung
Verfahrensgegenstand ist, dem Elternteil, um dessen Elternschaft es im Verfahren geht, und dem anderen
Elternteil — es wird sich in der Regel um die Mutter handeln —, Parteistellung zukommt. Die Frage,
welche andere Person neben ihr Elternteil des Kindes ist, beriihrt zwar nicht ihre rechtlich geschiitzte
Stellung unmittelbar, gibt aber doch eine dem besonders nahe kommende Betroffenheit. Diese
Betroffenheit ist freilich eine hochstpersonliche. Daher soll sie nur dann gegeben sein, wenn der ,,andere*
Elternteil noch am Leben ist (keine Parteistellung ihrer Rechtsnachfolger) und wenn er einsichts- und
urteilsfahig ist. Rechtliches Gehor soll ndmlich hier nur der Mutter selbst, nicht aber ihrem gesetzlichen
Vertreter (dies betrifft also — unverheiratete — minderjdhrige Miitter oder solche, denen ein Sachwalter
bestellt worden ist) eingerdumt sein, geht es doch nicht um die Wahrung von Rechten, sondern von
intimen Betroffenheiten. Daraus folgt aber auch umgekehrt, dass die Mutter selbst — ihre Einsichts- und
Urteilsfahigkeit vorausgesetzt -, nicht aber ihr gesetzlicher Vertreter in das Verfahren einzubeziehen ist.

Wer in die Rechte der anderen Parteien im Fall deren Todes eintritt, ist im materiellen Recht zu 16sen.
Selbstverstindlich ist, dass der Antragsteller und der Antragsgegner Parteien sind. Diesbeziiglich bedarf
es keiner Sonderregelung fiir das Abstammungsverfahren.

Im Verfahren zur Feststellung der Abstammung eines unehelichen Kindes sind demnach das Kind, die
Mutter und die Manner Parteien, gegen die sich die Antrdge des Kindes richten. Im Verfahren zur
Feststellung der Nichtabstammung sind das Kind und die Mutter sowie deren Ehemann, auf den die
Ehelichkeitsvermutung  zutrifft, Parteien. Im Verfahren zur Rechtsunwirksamerkldrung eines
Vaterschaftsanerkenntnisses sind das Kind und die Mutter sowie der Anerkennende Parteien. In den
beiden letztgenannten Fillen ist auch der Mann Partei, dessen Vaterschaft durch die erfolgreiche
Bestreitung wieder auflebt, etwa ein fritherer Ehemann der Mutter, auf den die subsididre
Ehelichkeitsvermutung zutrifft, oder der Mann, dessen Vaterschaft durch ein im Verfahren angefochtenes
Vaterschaftsanerkenntnis seinerzeit ,,durchbrochen‘ wurde.

Parteien sind demnach jedenfalls das betroffene Kind und die Mutter. Bei materieller Kollision zwischen
der Mutter und dem Kind ist ein Kollisionskurator nach § 5 zu bestellen; als solcher kime nach § 213
ABGB der Jugendwohlfahrtstrager in Betracht.

Zum § 83:

Abs.1 ordnet in den Abstammungsverfahren als Ausnahme zu § 18 zwingend eine miindliche
Verhandlung an und {ibernimmt damit flir diese Verfahren, die bisher im Wesentlichen im streitigen
Verfahren zu erledigen waren, die bisher geltende Rechtslage.

Abs. 2 bis 4 stellen besondere Verfahrensgrundsitze auf. Dabei wurde eine Ubernahme der geltenden
Regelungen unter Anpassung an das neue Verfahren auler Streitsachen unter Beriicksichtigung der im
Schrifttum (Simotta, NZ 2001, 81 ff.) aufgezeigten Bedenken und Anregungen angestrebt. Soweit der
Entwurf von ,,Feststellung einer Nichtabstammung® spricht, ist dies im weiten Sinne zu verstehen.
Darunter fallen somit nicht nur die Bestreitung der Ehelichkeit, sondern auch samtliche Fille einer
Rechtsunwirksamerklarung eines Vaterschaftsanerkenntnisses. Ebenso weit ist der Begriff ,,Feststellung
der Abstammung®“ gemeint, sodass Streitigkeiten iiber die Feststellung der Rechtswirksamkeit eines
Anerkenntnisses der Vaterschaft oder der Mutterschaft nach diesem Abschnitt durchzufiihren sind.

Abs. 2 erster Satz regelt die verfahrensrechtliche Vorgangsweise im Fall, dass das Ziel eines Antrags auf
andere Weise herbeigefiihrt wurde, etwa einer der auf Feststellung der Abstammung in Anspruch
genommenen Ménner ein Anerkenntnis abgegeben hat oder - hinsichtlich des Kindes, dessen Ehelichkeit
bestritten wurde - ein wirksames Anerkenntnis abgegeben wurde. Dies lehnt sich an die geltenden
Regelungen iiber das Anerkenntnis an (Art. V Z 7 UeKindG). Dabei wird aber auch darauf Bedacht zu
nehmen sein, dass das Kind den Antrag auf Feststellung seiner Abstammung gegen mehrere Ménner
gerichtet haben konnte, um Sicherheit zu erhalten, wer sein wahrer Vater ist. Dieses Anliegen soll nicht
durch ein Vaterschaftsanerkenntnis eines der in Anspruch genommenen Ménner und die obligatorische
Antragszuriicknahme behindert werden. Anerkennt einer von mehreren auf Abstammungsfeststellung in
Anspruch genommenen Ménner die Vaterschaft, so ist das Rechtsschutzziel, ihn als Vater festzustellen,
zwar erreicht und es wire die Abstammungsfeststellung durch gerichtliche Entscheidung sowohl des
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Anerkennenden wie auch der iibrigen Ménner ausgeschlossen, doch muss dem Kind in Anwendung des
§ 84 Abs. 2 Z 2 die Moglichkeit offengehalten werden, zunichst einen — keiner Begriindung bediirfenden
— Widerspruch gegen das Anerkenntnis zu erheben und danach das gerichtliche Feststellungsverfahren
weiter zu betreiben, weil wohl nur so der wahre Vater festgestellt werden konnte. Abs. 2 zweiter Satz
iibernimmt die bisherige Regelung iiber die Saumnis (Art.3 § 6 Z3 letzter Satz FamRAnglV) und
erweitert den ,favor legitimationis“ zeitgemdB in einen Vorrang der Aufrechterhaltung der bisher
feststehenden ,,sozialen Abstammung®. Die Sdumnisfolge trifft aber auch ein minderjahriges Kind, dessen
gesetzlicher Vertreter einen Widerspruch gegen ein Vaterschaftsanerkenntnis erhoben hat. Unter
,miindlicher Verhandlung* ist — wie in den vergleichbaren bisherigen Regelungen - die erste miindliche
Verhandlung vor dem Erstgericht zu verstehen.

Abs. 3 erster Satz lasst Vergleiche und Anerkenntnisentscheidungen im Abstammungsverfahren nicht
zu (Art. V Z 4 UeKindG). Der zweite Satz fiillt eine im Begutachtungsverfahren aufgezeigte Liicke
(Simotta, NZ 2001, 81 ff, bes. 92). Demnach sind Sdumnisentscheidungen zulissig, jedoch nur, soweit es
um die Feststellung einer Abstammung, nicht jedoch um eine Bestreitung geht. Den durch die Sdumnis
herbeigefiihrten Erfolg, also die Feststellung der Abstammung, konnte ndmlich die sdumige Partei auch
durch ein Vaterschaftsanerkenntnis herbeifiihren. Die Begiinstigung ist auch auf minderjéhrige Kinder
beschriankt. Dabei geniigt es, wenn die Minderjahrigkeit zum Zeitpunkt der Antragstellung bestanden hat,
mag das Kind auch im Lauf des Verfahrens volljahrig werden. Allfillige Verfahrensverzogerungen durch
den Antragsgegner diirfen nicht dem antragstellenden Kind zur Last fallen. Dieses Normverstindnis muss
im Gesetzestext nicht ausdriicklich verankert werden; das wiirde den Wortlaut {iberfrachten.

Abs. 4 trigt — wie im Unterhaltsverfahren - dem Grundsatz Rechnung, dass die Uberstellung einer
Materie in das auBerstreitige Verfahren nicht zur ersatzlosen Selbsttragung der Verfahrenskosten durch
die — wenngleich obsiegende — Partei fiihrt. Allerdings miissen bei einer Uberstellung einer Materie in
eine vom Rechtsfiirsorgegedanken getragene Verfahrensart auch der addquate Schutz Minderjahriger, die
in der Regel ihre Involvierung in ein Verfahren nicht beeinflussen kdnnen, sowie die wirtschaftliche
Realitdt im Auge behalten werden. In der Vergangenheit wurde wiederholt offentlich — etwa in der
Fernsehsendung ,,Argumente* — Kritik am Umstand geiibt, dass volljdhrig gewordene junge Menschen zu
Beginn ihres Berufslebens mit Kostenersatzforderungen fiir ,,verlorene* Vaterschaftsprozesse konfrontiert
wurden. Diese Verfahren wurden vor vielen Jahren vom Jugendwohlfahrtstriager als Vertreter des Kindes
gegen Ménner initiiert, die zwar der Mutter geschlechtlich beigewohnt hatten, vom Kind aber ,,verloren®,
weil sie doch von einem anderen Mann gezeugt worden waren. Die Kritik der Offentlichkeit in diesem
Zusammenhang ist umso verstdndlicher, als es vollig klar ist, dass ein minderjéhriges Kind knapp nach
seiner Geburt in der Regel weder iiber ein zum Ersatz von Verfahrenskosten ausreichendes Vermdgen
noch iiber ein entsprechendes Einkommen verfiigen wird. Ahnliches muss auch fiir Bestreitungsverfahren
gelten. Diesem Gedanken folgend soll ein Kostenersatz ausgeschlossen sein, wenn das Kind (zum
Zeitpunkt der Antragstellung) noch minderjahrig ist.

Nach Abs. 5 sind in Entscheidungen, mit denen der Status gedndert wird, die im § 81 Abs.2 Z 2 und 3
aufgezihlten Angaben aufzunehmen, sofern diese dem Gericht bekannt sind; wegen der Bedeutung ihrer
Rechtsfolgen sind Entscheidungen in Abstammungssachen immer zu begriinden. § 39 Abs. 4 ist nicht
anzuwenden. Der aus Griinden der Rechtssicherheit gebotene Ausschluss der Anordnung der sofortigen
Rechtswirkung in allen Personenstandssachen, also auch der hier relevanten Statusverfahren, findet sich
im §44 Abs.1 erster Satz. Abs.5 erster Satz erweitert fiir das Abédnderungsverfahren in
Abstammungssachen die absolute Frist des § 74 Abs.4 von 10 Jahren auf 30 Jahre. Damit wird im
Grundsatz der neueren Rechtsprechung des OGH gefolgt (SZ 66/10, 2 Ob 605/93), nach der die Frist des
§ 534 Abs.3 ZPO fiir Wiederaufnahmsklagen gegen ein Abstammungsfeststellungsurteil nicht
anwendbar sei. Wahrend ndmlich nach der derzeitigen Lage im materiellen Recht die Klage auf
Feststellung der Rechtsunwirksamkeit des Anerkenntnisses keiner Befristung unterliegt, gelten fiir die
Wiederaufnahmsklage gegen ein Abstammungsfeststellungsurteil keine Sonderregeln und daher bei
Wortinterpretation auch die 10 Jahresfrist des § 534 Abs.3 ZPO. Der OGH hat daher in
verfassungskonformer Auslegung die vom Gesetzgeber angestrebte Gleichheit beider Instrumente der
Abstammungsfeststellung durch teleologische Reduktion der Vorschriften iiber die Befristung der
Wiederaufnahmsklage (§ 534 Abs. 3 ZPO) bei Urteilen, mit denen die Vaterschaft zu einem unehelichen
Kind festgestellt wurde, herbeigefiihrt. Diese Rechtsprechung soll im Hinblick auf geduferte Bedenken
(Simotta, NZ 2001, 81 ff., bes. 93 f) nicht in das neue Abstammungsverfahren iibernommen werden. Das
neue Abstammungsverfahren betrifft ja nicht nur Feststellungen der Vaterschaft zu einem unehelichen
Kind, sondern auch Ehelichkeitsbestreitungen und Feststellungen der Ehelichkeit, die durch ein
Anerkenntnis nicht herbeigefiihrt werden konnen und bei denen demnach die Erwédgungen des OGH ins
Leere gehen. Aus rechtspolitischer Sicht ist es ndmlich problematisch, Mingel des materiellen Zivilrechts
durch Regelungen des Verfahrensrechts zu kompensieren, weil das Verfahrensrecht ja auch bei der
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Anwendung ganz anders gestalteten ausldndischen Rechts vor einem inldndischen Gericht zur
Anwendung kdme. Die Rechtsprechung des OGH erhellt jedoch das rechtspolitisch iiberzeugende
Anliegen, , die doch recht kurze zehnjéhrige Frist fiir Wiederaufnahmsklagen und — nach dem neuen
Recht — Abédnderungsantrige fiir das Abstammungsverfahren, das in der Regel Kinder kurz nach ihrer
Geburt betrifft, zu verlingern. Im Einklang mit § 1478 ABGB soll daher fiir sdmtliche im
Abstammungsverfahren auftretende Fallkonstellationen eine Frist von 30 Jahren festgelegt werden, nach
deren Ablauf ein Abdnderungsverfahren — ausgenommen bei Vorliegen der Voraussetzungen nach § 73
Abs. 1 Z 1 und 2 — nicht mehr moglich ist.

Zum § 84:

Im Interesse der Zeit- und Kostenersparnis stellt Abs. 1 zunédchst den Grundsatz auf, dass mehrere
Verfahren, welche die Abstammung desselben Kindes betreffen, gemeinsam durchzufithren und zu
entscheiden sind.

Abs. 2 zielt darauf ab, das bisherige System der Dreistufigkeit (Bestreitung der Ehelichkeit bzw.
Rechtsunwirksamerkldrung des  Vaterschaftsanerkenntnisses -  vaterloser Zwischenzustand -
Abstammungsfeststellung) zu vermeiden. Uber Antriige auf Ehelichkeitsbestreitung oder
Unwirksamerkldrung des Vaterschaftsanerkenntnisses und auf Abstammungsfeststellung ist nach Abs. 1
gemeinsam zu verhandeln und zu entscheiden. Dieses Konzept, das einem Bediirfnis der Praxis
entspricht (s. F. Neuhauser, OA 1996, 86), wurde in den im Begutachtungsverfahren abgegebenen
Stellungnahmen begriifit. Der von Simotta, NZ 2001, 81 ff., bes. 96 ff. erhobenen Kritik, die Regelung
wiirde den Verfahrensaufwand vermehren und sei unzweckméBig, kann daher nicht gefolgt werden. Der
Hinweis auf die nicht unbetrichtlichen Kosten des Abstammungsbeweises iibersieht, dass die Kosten der
Einbeziehung eines weiteren Mannes den Aufwand nicht verdoppelt, wenn die Begutachtung in Einem
erfolgt (wohl aber, wenn sich ein weiteres Verfahren anschliefit, in dem auch wieder Proben des Kindes
und der Mutter zu befunden wéren). Er wird auch im Hinblick auf die Anwendung kostengiinstigerer
molekularbiologischer Methoden an Gewicht verlieren. Dariiber hinaus werden die zur Anwendung des
neuen Rechts Berufenen, in erster Linie die Gerichte und die Jugendwohlfahrtstréger, in der Praxis durch
Einbringung ihrer bisherigen Erfahrungen zu einer zielorientierten und Okonomischen sowie den
Interessen des betroffenen Kindes Rechnung tragenden Ausgestaltung des neuen Verfahrensrechts nicht
unwesentlich beitragen konnen. So konnten etwa bei einem gegen mehrere Ménner gefiihrten Verfahren
auf Feststellung der Abstammung zunichst jene Beweise aufgenommen werden, welche die Vaterschaft
des am wahrscheinlichsten scheinenden Vaters betreffen, etwa hinsichtlich jenes Mannes, mit dem als
einzigem ungeschiitzter Geschlechtsverkehr stattgefunden hat. Wenn es um einen vom Ehemann der
Mutter gegen das Kind gestellten Antrag auf Bestreitung der Ehelichkeit und um einen vom Kind gegen
den mutmaBlichen Vater gestellten Antrag auf Feststellung der Abstammung geht, so wird es wohl
zweckmiBig sein, zundchst die Beweise iiber die Nichtabstammung vom Ehemann durchzufiihren, und
erst wenn diese belegt ist, dic Beweise iiber die Vaterschaft des anderen Mannes aufzunechmen. Die
Verbindung ist auch dann moglich, wenn es um die Bestreitung zweier Ehelichkeitsvermutungen und die
Feststellung der (unehelichen) Abstammung geht. Im Begutachtungsentwurf wurde vorgesehen, dass die
Wirksamkeit einer solchen Entscheidung frithestens mit Rechtskraft des Beschlusses, mit dem der
Bestreitung der ehelichen Geburt stattgegeben wird, eintreten kann. Diese Regelung des Verfahrensrechts
stellt aber zu eng auf die Anwendung materiellen dsterreichischen Abstammungsrechts und die damit
verbundene allgemeinverbindliche Wirkung der Ergebnisse des Statusverfahrens ab und hat in erster
Linie die Rechtskraftwirkung eines Feststellungsbeschlusses bei bestechendem Bestreitungsbeschluss im
Auge gehabt. Die Regelung wurde nunmehr auf die Anwendung eines materiellen Rechts eingeschréankt,
das die Feststellung der Abstammung von einer Person zwangsldufig an die Feststellung der
Nichtabstammung von einer anderen Person kniipft. Darliber hinaus werden gegeniiber dem
Begutachtungsentwurf Prizisierungen vorgenommen. Klargestellt wird nunmehr, dass eine Verbindung
des Verfahrens hinsichtlich eines Antrags auf Feststellung einer Abstammung mit einem (laufenden)
Verfahren auf Feststellung der Nichtabstammung nur bis zum Ende der miindlichen Verhandlung in erster
Instanz zuldssig ist, in der liber einen Antrag auf Feststellung der Nichtabstammung verhandelt wird. Ein
vaterloser Zwischenzustand 1468t sich nicht vermeiden, wenn das Kind den Antrag auf Feststellung der
Abstammung erst im Stadium des Rechtsmittelverfahrens des Verfahrens auf Feststellung der
Nichtabstammung stellen wiirde (Z 1). Weiter wird gesagt, was zu geschehen hat, wenn bloB ein Antrag
auf Feststellung der Abstammung gestellt wurde, obwohl eine dieser Feststellung entgegenstehende
Abstammung bereits mit allgemeinverbindlicher Wirkung festgestellt ist, somit mangels
Sonderregelungen der Antrag auf Feststellung der Abstammung sofort abzuweisen wire. In diesem Fall
soll das Gericht eben nicht den Antrag abweisen, sondern den Antragsteller, sofern er auch dazu
berechtigt ist, in der Verhandlung zur Stellung eines Antrags auf Feststellung der Nichtabstammung
anleiten. Sollte der Antragsteller auf Feststellung der Abstammung zur Antragstellung auf
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Nichtabstammung nicht legitimiert sein, so soll das Gericht den Antragsteller dariiber aufkldren, wer die
Feststellung der Nichtabstammung beantragen kann, und sinnvoller Weise die Stellung eines solchen
Antrags abwarten (Z 2). Mit der Z 3 wird sichergestellt, dass eine Feststellung einer Abstammung nicht
vor Rechtskraft der Feststellung der Nichtabstammung von einer anderen Person wirksam wird, um
einem Kind die rechtliche Existenz mehrerer Viter zu ersparen.

Abs. 3 iibernimmt fiir das gegen mehrere Ménner gefiihrte Verfahren zur Feststellung der Abstammung
eines unehelichen Kindes die bisherige Regelung des Art. V Z 1 UeKindG im Hinblick auf geduferte
Bedenken (Simotta, NZ 2001, 81 ff, bes. 99 f.) nicht, sondern sieht die schon im Abs. 2 vorgeschlagene
Verkniipfung der Rechtskraftwirkung auch fiir diese Frage vor. An die Stelle der kritisierten Fiktion einer
bedingten Antragszuriicknahme tritt die klare Abweisung der gescheiterten Antrége, freilich mit der im
Interesse des Kindes erforderlichen Verkniipfung. Es gilt ndmlich zu verhindern, dass das die Feststellung
seiner Abstammung anstrebende Kind an die rechtskriftige Abweisung des Feststellungsantrags gegen
einen Mann gebunden ist, wihrend sich im Verfahren gegen einen anderen Mann herausstellt, dass doch
nicht dieser, sondern der andere der Vater ist. Hier soll daher ebenso wie im Bestreitungs-
/Feststellungsfall verhindert werden, dass das Kind zwischen zwei Stiihlen zu sitzen kommt. Mag eine
solche Verkniipfung bei anderen Verfahrensarten nicht gebrauchlich sein, ist doch eine Absicherung im
konkreten Fall ein rechts- und gesellschaftspolitisch besonders wiinschenswertes Ergebnis.

SchlieBlich wurde die Bestimmung - etwa filir die Bestreitung der Mutterschaft bei Anwendung
ausldndischen Rechts - geschlechtsneutral gefasst.

Zum § 85:
Diese Bestimmung ersetzt § 7 FamRAnglV.

Abs.1 und 2 tragen der Tatsache Rechnung, dass die Abstammung im Streitfall oft nur durch
medizinische Begutachtung festgestellt werden kann. Sie enthalten daher die in diesem Zusammenhang
notwendigen Mitwirkungspflichten und die Weigerungsgriinde. Die Weigerung ist demnach nur
zuldssig, wenn die Mitwirkung — insbesondere durch Duldung einer Abnahme von Blut — mit einer
ernsten oder dauernden Gefdhrdung der Gesundheit verbunden wire. Diese Gefahr ist mit einer
Blutentnahme nicht typischerweise verbunden, kann aber im Zusammenhang mit bestimmten
Krankheiten oder Zustinden bestehen. Nicht notig ist es, dem Grundsatz des Verbotes der
Selbstbezichtigung (s. VIGH V{Slg 15600, 13790) Rechnung zu tragen, indem die Mitwirkungspflicht
ausgeschlossen wird, wenn die Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung fiir die betreffende Person besteht.
Strafrechtlich verpont ist ja nicht die bloe Elternschaft, sondern — allenfalls — der Geschlechtsverkehr.
Uber diesen ist in der Regel bereits ein Zeugenbeweis aufgenommen worden. Sollte dies unterblieben
sein, miissen sich bereits andere Anhaltspunkte fiir eine Elternschaft im Verfahren ergeben haben. Der
Umstand, dass die Geburt eines Kindes bei manchen Delikten einen Erschwerungsgrund darstellt,
rechtfertigt eine Ausnahmeregelung deshalb nicht, weil der auf Art. 8 EMRK fulende Anspruch eines
Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung bei einer Abwagung der Grundrechte gegeneinander schwerer
wiegt als der Schutz eines Straftiters vor einer (nicht Schaffung, sondern bloBen) Erhéhung der
Strafsanktionen seiner Tat. Auf die Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung fiir nahe Angehdrige der
betreffenden Person wird schon deshalb nicht Bedacht zu nehmen sein, weil derartige Konstellationen
nach derzeit geltendem Strafrecht nicht denkbar sind. Fiir erweiterte Mitwirkungspflichten besteht kein
Bediirfnis, weil mit den molekularbiologischen Methoden Abstammungsbeweise ohne Einbeziehung
einer weiteren Person moglich sind. Die erweiterte Abstammungsuntersuchung hitte dariiber hinaus den
Nachteil, dass sie von der Sicherheit der Abstammung der Eltern des betreffenden Kindes von deren
Eltern abhdngt. Dariiber hinaus konnen fiir die Befundaufnahme erforderliche Proben méglicherweise
auch nach Abs. 4 beschafft werden. Dieser soll die Verwendung aufbewahrter Proben dadurch
ermoglichen, dass ein diesbeziiglicher Herausgabeanspruch des Gerichtes geschaffen wird. Auf diese
Regelung wird sich gegebenenfalls auch die Exhumierung zur Probenentnahme stiitzen lassen. Von der
Regelung sind aber Proben ausgenommen, die nach besonderen Vorschriften nicht herausgegeben oder
nicht zweckwidrig verwendet werden diirfen, etwa Proben nach § 67 Sicherheitspolizeigesetz im Hinblick
auf dessen Abs. 2.

Abs.3 und 4 regeln, unter welchen Voraussetzungen Zwangsmittel bei Verletzung dieser
Mitwirkungspflichten verhidngt werden diirfen. Die Regelung liber die Anwendung von Zwangsmitteln im
§ 7 FamRAnglV ist wohl im Hinblick auf Art.2, 5 und 8 EMRK unbedenklich (EKMR 13.12.1978,
EvBl. 1980/161). Da es aber gilt, den widerstreitenden Willen des Mitwirkungspflichtigen zu
iiberwinden, wurde im Interesse der Einheitlichkeit des Systems fiir die traditionellen Bluttests die
Verhdngung von Zwangsmitteln nach § 79 gewéhlt.

Da die Feststellung der Abstammung ein elementares Grundrecht jedes Menschen ist, darf sie nicht an der
ungerechtfertigten Weigerung beteiligter Personen scheitern. Nach § 79 verhdngte Zwangsmittel scheinen
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nicht ausreichend, um die Mitwirkungspflichten rasch und effektiv durchzusetzen. Zur Gewinnung von
Proben fir DNA-Tests stehen nunmehr nicht-invasive Methoden zur Verfiigung. Die Ausiibung
unmittelbaren korperlichen Zwangs wird daher nur filir nicht-invasive Methoden vorgesehen. Zu
solchen gehoren etwa das Auszupfen einiger Haare, nicht jedoch die Herstellung eines
Mundhédhlenabstriches im Hinblick auf das mit der zwangsweisen Offaung des Mundes verbundene
Verletzungsrisiko. Die Kosten der Vorfiihrung und des Zwanges sollen letztlich der betreffenden Person
zur Last fallen.

Zum 2. Abschnitt (Annahme an Kindes statt)
Zum § 86:
Die Bestimmung ersetzt § 258 Au3StrG-aF.

Die im Abs. 1 festgelegten Formlichkeiten fiir die Zustimmungserkldrung gelten im Ergebnis nur, wenn
sie ein Verfahren ohne Auslandsbezug betreffen oder - im Verfahren mit Auslandsbezug - wenn die
Formvorschriften des AuBlStrG gelinder sind als die des ausldndischen Rechts: Nach § 8 IPRG ist die
Form der Zustimmungserkldrung nach demselben Recht zu beurteilen wie die Zustimmungserklarung
selbst; ist danach auslidndisches Sachrecht berufen, gelten die Osterreichischen Formvorschriften nur,
wenn die ausldndische Rechtsordnung eine im Vergleich dazu strengere Form vorsieht. Die
Zustimmungsrechte sind ndmlich als Teil des materiellen Rechts aufzufassen, selbst wenn sie - allenfalls
in auslédndischen Rechtsordnungen - im Verfahrensrecht zu finden sein sollten. Wichtig ist in diesem
Zusammenhang § 26 Abs. 1 zweiter Satz IPRG; dieser beruft fiir den Fall der Adoption eines
ausldndischen Wahlkindes fiir die nach dem Personalstatut des Kindes allenfalls vorgesehenen
Zustimmungserklarungen (des Kindes selbst oder dritter Personen, zu denen das Kind in einem
familienrechtlichen Verhiltnis steht) das ausldandische Sachrecht des Personalstatuts. Demnach muss eine
Adoption unterbleiben, wenn die Einholung dieser Zustimmungserkldrungen - aus welchen Griinden
immer - nicht erfolgen kann und die ausldndische Rechtsordnung keine § 181 Abs.3 ABGB
entsprechende Regelung iiber die Ersetzung einer fehlenden (oder verweigerten) Zustimmungserkldrung
kennt.

Wegen der im § 87 neu vorgesehenen Widerrufsmoglichkeit ist die bisherige Befristung nach § 258
Abs. 2 AuB3StrG-aF fiir Zustimmungserkldarungen entbehrlich.

Schriftliche Zustimmungserkldrungen konnen auch vor dem Jugendwohlfahrtstriger (minderjahrige
Wahlkinder) oder 6ffentlichen Notar (minderjéhrige und volljdhrige Wahlkinder) abgegeben werden. Die
Kompetenz des Jugendwohlfahrtstrégers zur Beurkundung wird sich aus einer entsprechenden Regelung
im unmittelbar anwendbaren § 41 Abs. 3 JWG ergeben.

Zustimmungserklarungen konnen auch kiinftighin bereits vor Existenz eines konkreten
Adoptionsvertrags abgegeben werden. Da der Inhalt des Adoptionsvertrags im materiellen Recht
zwingend umschrieben ist und ein davon abweichender Inhalt gerichtlich nicht bewilligt werden diirfte,
muss sich die Zustimmungserkldrung nicht auf einen bereits existierenden Adoptionsvertrag beziehen; es
geniigt vielmehr lediglich die Beziehung auf ein konkretes Adoptionsverhiltnis.

Nach Abs. 2 ist wie nach der geltenden Rechtslage (§ 258 Abs. 2 Aul3StrG-aF) die Bevollméachtigung
zur Abgabe der Zustimmungserkldrung zuldssig, wobei die Unterschrift auf der Vollmacht 6ffentlich zu
beurkunden oder zu beglaubigen ist. Ist das Wahlkind minderjéhrig, so kann dies nach § 41 Abs. 3 JWG
auch durch den Jugendwohlfahrtstriger erfolgen.

Abs. 3 regelt den Inhalt der Zustimmungserklirung und der Vollmacht. Das Wahlkind und der
Annehmende miissen bestimmt bezeichnet werden; im Fall der Zustimmung zu einer Inkognitoadoption
entfillt die Bezeichnung des Annehmenden.

Aus Griinden der Rechtssicherheit und wegen der mit einer Inkognitoadoption verbundenen erheblichen
Folgen sicht Abs. 4 fiir die Zustimmung zu einer solchen Adoption sowie fiir die Bevollméchtigung
dazu cine strengere Form vor. Eine solche Zustimmung kann nur vor Gericht oder in Form einer
offentlichen Urkunde erklirt werden. Damit soll auch sichergestellt werden, dass eine Belehrung der
verzichtenden Partei erfolgt. Erméchtigt die Vollmacht auch zur Erkldrung der Zustimmung zu einer
Inkognitoadoption, bedarf sie gleichfalls der Form einer 6ffentlichen Urkunde. Eine solche o6ffentliche
Urkunde kann, wenn das Wahlkind minderjéhrig ist, auch von einem Jugendwohlfahrtstrager errichtet
werden (§ 41 Abs. 3 JWG).

Zum § 87:

Die Praxis hat gezeigt, dass die bisher im § 258 Abs. 2 AuBStrG-aF vorgesehene drei- bis maximal
zwolfmonatige (Erkldrungsdatum - Antragsdatum) Befristung der Zustimmungserklarung manchmal das
Entstehen einer verfestigten Eltern-Kind-Beziehung behinderte: Aus entwicklungpsychologischer Sicht
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ist eine zumindest einjéhrige Hausgemeinschaft zwischen Wahlkind und Annehmendem wiinschenswert.
Bei unbekanntem oder auch entfernterem ausldndischen Aufenthalt des leiblichen Elternteils, der zu
einem fritheren Zeitpunkt eine Zustimmungserkldrung abgegeben hatte, die aus technischen Griinden
nicht mehr erneuert werden konnte, mussten Adoptionsantrige oft vor Fristablauf und damit vor Ablauf
der entwicklungspsychologisch wiinschenswerten Beobachtungs- und Konsolidierungsfrist eingebracht
werden. Um dies zu vermeiden, fiihrt Abs. 1 anstelle der Befristung des § 258 Abs. 2 AuB3StrF-aF eine
Widerrufsmoglichkeit ein.

Der Widerruf soll in Anlehnung an die bisherige Judikatur bis zur Entscheidung erster Instanz (gemaf
§ 40 also bis zur miindlichen Verkiindung bzw. Abgabe der schriftlichen Abfassung zur Ausfertigung)
moglich sein (SZ 39/104). Im Ubrigen ist der Zustimmungsberechtigte auf das Rechtsmittel gegen den
Bewilligungsbeschluss verwiesen.

Der Widerruf muss schriftlich, ohne weitere Formerfordernisse, oder vor Gericht erfolgen.

Bevor ein Verfahren zur Bewilligung der Annahme an Kindes statt anhéngig ist, wird der Widerruf
zweckméBigerweise bei der beurkundenden Stelle abzugeben sein. Ist ein Verfahren aber bereits
anhingig, so kann der Widerruf nur noch bei Gericht oder vor einer Adoptionsvermittlungsstelle
angebracht werden (Abs. 2). Letztere Moglichkeit steht nur fiir den Fall offen, dass bereits die
Zustimmungserklarung vor dieser Adoptionsvermittlungsstelle abgegeben oder dieser {ibergeben wurde.
Da das Gericht die Zustimmungsberechtigten zu horen hat, werden diese in aller Regel vom Verfahren
Kenntnis  erlangen. Fiir all jene Fille, in denen die Verbindungen zwischen den
Zustimmungsberechtigten, vor allem den leiblichen Eltern einerseits und den Adoptiveltern oder der
Adoptionsvermittlungsstelle andererseits, abgerissen sind, soll Abs.2 die Erkldrung des Widerrufs
erleichtern. Die dem Zustimmungsberechtigten wohl bekannte Adoptionsvermittlungsstelle, die vom
Verfahrensstand Kenntnis haben muss, soll bei der Erklarung des Widerrufs und der Weiterleitung an das
Gericht, bei welchem das Verfahren anhéngig ist, behilflich sein.

Abs. 3 verhindert, dass nach einem Verfahren, das mit Ab- oder Zuriickweisung des Antrags auf
Bewilligung der Annahme an Kindes statt endete, fiir einen weiteren Antrag auf Genehmigung dieser
Annahme an Kindes statt alle bisherigen Zustimmungserkldrungen wiederholt werden miissen. Dies
bedeutete bisher etwa dann einen erheblichen Zeit- und Kostenaufwand, wenn sich die
Zustimmungsberechtigten nicht (mehr) in Osterreich aufhielten oder sich die Zustimmungserklirungen
wegen auslidndischen Personalstatuts nach ausldndischem Recht richteten. Es erscheint daher nicht
zweckméBig, die Zustimmungs- und Widerrufserklirungen - soweit sie vor Gericht abgegeben
wurden - auf das konkrete Verfahren zu beschrinken. Da die Zustimmungserkldrung zur Annahme an
Kindes statt ecines bestimmten Wahlkindes durch bestimmte Wahleltern - aufler im Fall der
Inkognitoadoption - abzugeben ist, gilt dies nur, wenn im weiteren Verfahren Parteienidentitét
hinsichtlich des Wahlkindes und der Wahleltern besteht.

Zum § 88:

Da ein Schutzbediirfnis bei Volljdhrigen-Adoptionen kaum zu erkennen ist, beschrinkt Abs.1 die
Inkognitoadoption auf die Annahme an Kindes statt Minderjahriger. Die Bestimmung folgt dem Vorbild
des § 259 AuB3StrG-aF.

Abs. 2 behilt die bisher bestehenden allgemeinen Informationsrechte des Verzichtenden bei. Dass die
den Zustimmungs- und Anhdrungsberechtigten zuzustellende Beschlussausfertigung keinen Hinweis auf
den Namen oder den Wohnort des Annehmenden enthalten darf (Abs. 3), ist eine Konsequenz ihres
Verzichts auf die Bekanntgabe dieser Angaben.

Tritt die Bedingung fiir die Inkognitoadoption nicht ein, so ist nach Abs. 4 der Antrag abzuweisen, weil
eine materielle Voraussetzung fiir die Inkognitoadoption fehlt. Wird der Bedingungseintritt nach
Abweisung moglich, ist ein neuer Antrag auf Bewilligung der Annahme an Kindes statt zu stellen.

Zum § 89:
Die Bestimmung folgt mit Ausnahme der Z 4 § 260 AuB3StrG-aF.

Der Ausspruch nach Z 2 iiber das Erloschen der Rechtsbeziehung des Wahlkindes zu einem leiblichen
Elternteil kann nur dann ergehen, wenn der betreffende Elternteil in dieses Erldschen eingewilligt hat.
Wird ein Kind durch eine Einzelperson (Wahlmutter oder Wahlvater) angenommen, so erléschen nach
§ 182 Abs. 2 ABGB die Beziehungen nur hinsichtlich der leiblichen Mutter oder des leiblichen Vaters.
Die Beziehungen zum jeweils anderen Elternteil werden jedoch nur dann beseitigt, wenn dieser seine
Einwilligung in dieses Erloschen erklart.

Die in Z3 vorgesehene Aufnahme des Religionsbekenntnisses in die Inhaltserfordernisse des
Bewilligungsbeschlusses soll einen Gleichklang mit § 19 Z 4 Personenstandsgesetz (PStG) herbeifiihren



224 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien 69 von 120

und im Interesse der Adoptiveltern dazu beitragen, die Eintragung der Adoption in die
Personenstandsbiicher zu erleichtern. Teilweise wird diese Information auch bei Auslandsadoptionen
benotigt, da einige Staaten bei den Informationen iiber die Wahleltern auch einen Hinweis auf deren
Religionszugehorigkeit verlangen. Die Angabe des Berufs ist hingegen entbehrlich.

Z 4 Dberiicksichtigt, dass die Adoption unter Umstdinden auch von auslindischen
Personenstandsbehdrden erfasst werden muss. Weil} eine der Parteien schon im Bewilligungsverfahren,
welche Erfordernisse die ausldndische Standesbehérde an den Inhalt der Adoptionsbewilligung aufstellt,
erlaubt ihr Z 4, beim Gericht die Einschaltung dieser Angaben in die Entscheidung zu beantragen.

Das Gericht ist nach §§38 Abs.2 PStG, 20 Abs.1 Z1 lit. f PStVO verpflichtet, die
Personenstandsbehorde von der rechtskriftig bewilligten Annahme an Kindes statt bzw. deren Aufhebung
zu verstindigen. Einer besonderen Regelung im AuBerstreitgesetz - wie im Begutachtungsverfahren
angeregt - bedarf es daher nicht mehr.

Zum § 90:

Abs. 1 legt fest, dass vor der Bewilligung der Annahme an Kindes statt das minderjahrige Kind und der
Jugendwohlfahrtstriager zu horen sind. Die Bestimmung des § 105 tiber die Befragung Minderjihriger
ist sinngemaf anwendbar.

Die im Begutachtungsverfahren mehrfach angeregte Beseitigung der Einschrankung des Anhdrungsrechts
des Jugendwohlfahrtstrigers durch das Wort ,tunlichst® scheint sowohl in sprachlicher als auch in
inhaltlicher Hinsicht sinnvoll. Dort wo Osterreichisches materielles Recht anwendbar ist, stehen dem
Jugendwohlfahrtstriger ohnehin Parteirechte - auch Rechtsmittelrechte - nach § 181a ABGB zu. Die
Anhorung des Jugendwohlfahrtstragers nach dem AufBerstreitgesetz kommt somit nur dort zum Tragen,
wo nach den Regeln des internationalen Privatrechts ausldndisches materielles Recht zur Anwendung
kommt; in diesen Féllen soll der Jugendwohlfahrtstriger in jedem Fall gehort werden. Die im
Begutachtungsentwurf vorgeschlagene Einschrinkung auf eine durch eine Verfahrensverzégerung
hervorgerufene = Gefdhrdung des Kindeswohls wurde auf Grund einer Anregung im
Begutachtungsverfahren fallen gelassen.

Abs. 2 schlieft das Abiéinderungsverfahren fiir das Verfahren iiber die Bewilligung der Annahme an
Kindes statt aus. § 185a ABGB wohnt der Grundsatz inne, dass vor allem im Interesse des Schutzes des
Wahlkindes die eine Adoption beseitigenden Rechtsbehelfe streng beschrinkt werden sollen. Dieser
Schutzgedanke darf durch das Verfahrensrecht nicht zum Nachteil des Wahlkindes ausgehohlt werden.
Die Abédnderungsgriinde des § 73 betreffen zwar nur das gerichtliche Genehmigungsverfahren; sie
konnen aber durch Beseitigung des Gerichtsbeschlusses de facto trotzdem zur Aufhebung von
Adoptionen fiihren, ohne dass die Griinde der §§ 184 und 184a ABGB vorliegen. Die materiell-
rechtlichen Behelfe des Widerrufs und der Authebung (soweit Osterreichisches Recht anwendbar: §§ 184,
184a ABGB) geniigen jedoch vollauf. Wohl erfassen diese Bestimmungen etwa Erklarungsirrtiimer beim
Adoptionsvertrag nicht. Unter Bedachtnahme auf den gesamten Komplex des Adoptionsverfahrens mit
seinen vielschichtigen Anhdrungen vor dem Jugendwohlfahrtstrager bleibt der schlichte Erklédrungsirrtum
aber ein eher theoretischer Fall. Besonders schwerwiegende Willensméngel wie Furcht und Zwang sind
durch § 184a Abs. 1 Z 1 ABGB erfasst. Eine Klage oder ein Abdnderungsantrag wird aber, solange der
Irrtum oder die Tauschung bei einer Partei bestehen bleibt oder sich die beiden vortduschenden Parteien
einig bleiben, nicht eingebracht werden. Die Einfithrung eines Abdnderungsverfahrens in diesen Féllen
wiirde nur demjenigen Partner, der sich nicht an die Vereinbarung halten und den anderen zusétzlich
iibervorteilen oder erpressen will, eine neue Handlungsebene erdffnen. Es ist daher sinnvoll, das
Abidnderungsverfahren generell, also auch fiir nova reperta (§ 73 Abs. 1 Z 6), auszuschlieBen. Dadurch
entsteht kein Rechtsschutzdefizit, weil Widerruf und Aufhebung - und zwar ohne die enge Befristung des
§ 74 Abs. 1 (4 Wochen) fiir Abanderungsantrage - moglich bleiben. Insgesamt geniigt daher durchaus die
materielle Anfechtungsregelung.

Zum § 91:

§ 91 normiert, welche Bestimmungen des zweiten Abschnitts fiir das Verfahren zur Aufhebung der
Annahme an Kindes statt gelten sollen. Eine uneingeschrinkte Anwendung der Bestimmungen des
zweiten Abschnitts ist nicht moglich.

Zum 3. Abschnitt (Legitimation durch den Bundesprisidenten)

Zum § 92:

Abs. 1 regelt die Antragslegitimation (Kind, jeder Elternteil). Da die Antragstellung der Eltern auch fiir
das Kind wirkt, bedarf siec ebenfalls der Bewilligung des Pflegschaftsgerichts; eine zusétzliche
Erwdhnung der Eltern oder eine differenzierte Regelung fiir diese ist nicht erforderlich.
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Abs. 2 betrifft dic Beweisaufnahme und die Unterbreitung des Vorschlags an den Bundesprisidenten.
Das Verfahren zur Vorbereitung der Legitimation durch den Bundesprisidenten soll kein
Verwaltungsverfahren mehr sein und nicht mehr beim Oberlandesgericht, sondern beim zustindigen
Pflegschaftsgericht laufen. Deshalb miissen die Befugnisse des Bundesministers fiir Justiz und des
Bundespridsidenten, auf ergdnzenden Beweisaufnahmen zu bestehen, ausdriicklich angefiihrt werden.
AuBerdem erscheint es sinnvoll, die Umstdnde, die das Gericht zu erheben hat, im Gesetz wenigstens in
den Grundziigen zu umschreiben.

Abs. 3 zweiter Satz umschreibt die Mitteilung der EntschlieBung an die Parteien. Hervorzuheben ist,
dass die ,Mitteilung der EntschlieBung des Bundespridsidenten weder die Zustellung einer
Rechtsmittelentscheidung noch einen Intimierungsbescheid darstellt. Die Losungsvariante durch einen
deklarativen (nicht anfechtbaren) Beschluss wurde verworfen, um die Besonderheiten dieses
Rechtsinstituts nicht zu verwissern, dessen Rechtswirkungen bereits durch die EntschlieBung des
Bundesprisidenten ausgelost werden.

Zum 4. Abschnitt (Eheangelegenheiten)

Der 4. Abschnitt enthilt - unter der Uberschrift ,,Eheangelegenheiten - die besonderen Vorschriften fiir
das Verfahren iiber die Scheidung im Einvernehmen, die Abgeltung der Mitwirkung im Erwerb sowie
iiber die Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermdgens und der ehelichen Ersparnisse. Dabei werden im
Wesentlichen jene Regelungselemente iibernommen, die im 4. Hauptstiick des geltenden AuBStrG
(§§ 220 bis 235 AuBBStrG-aF) enthalten sind, freilich nur, soweit sie sich nunmehr nicht ohnedies aus dem
neuen allgemeinen Teil ergeben (s. etwa §§ 222, 223, 227 AullStrG-aF). In einigen Punkten wird das
geltende Recht - zum Teil Anregungen aus der Rechtspraxis folgend, zum Teil aus Griinden der
Vereinfachung - verdndert. Festgehalten sei insbesondere, dass es der im § 223 AuBBStrG-aF enthaltenen
Regelung iiber die Unterbrechung des Verfahrens auf Scheidung im Einvernehmen, wenn eine Aussicht
auf Wiederherstellung der ehelichen Lebensgemeinschaft besteht, im Hinblick auf die allgemeine
Bestimmung des § 29 iiber das Innehalten des Verfahrens nicht mehr bedarf.

Zum § 93:

Abs. 1 hilt den bisher in den §§ 220 Abs 2 und 229 Abs 2 AuBStrG-aF geregelten relativen
Anwaltszwang aufrecht. Diese Vertretungspflicht soll allerdings nicht mehr davon abhéngig sein, ob am
Sitz des Gerichtes wenigstens zwei Rechtsanwélte ihren Sitz haben, zumal es - gerade auch nach den
letzten gerichtsorganisatorischen MaBBnahmen - kaum noch ein Bezirksgericht geben diirfte, an dessen Ort
nicht wenigstens zwei Rechtsanwiélte ihren Sitz haben.

Zum Schutz der Parteieninteressen und in Anlehnung an auslédndische Vorbilder, wie etwa Deutschland,
wird ein Verbot der Doppelvertretung vorgesehen.

Eine absolute Anwaltspflicht, wie sie im Begutachtungsverfahren von Seite der Anwaltschaft im Interesse
eines verbesserten Rechtsschutzes vorgeschlagen wurde und etwa in Deutschland besteht, sieht der
Entwurf nicht vor. Eine solche Regelung wird gegenwirtig in der Offentlichkeit diskutiert. Das
Regierungsprogramm fiir die 22. Gesetzgebungsperiode sieht in diesem Zusammenhang vor, dass eine
Studie zu dem Thema erstellt werden soll, inwieweit Ehegatten in Scheidungsverfahren vor
Ubervorteilung geschiitzt werden kénnen; im Anschluss daran soll eine parlamentarische Enquete zu dem
Fragenkomplex stattfinden. Im Bundesministerium fiir Justiz sind die Arbeiten zur Umsetzung dieses
Punktes des Regierungsprogramms bereits im Gang. Eine sich daraus allenfalls ergebende
Gesetzesinitiative, die im Ubrigen wohl auch die Vertretung im streitigen Eheverfahren einschlieBen
miisste, soll Gegenstand eines - von der Reform des AuBerstreitverfahrens - gesonderten
Legislativprojekts sein.

Fiir die Vertretung durch Notare in den im § 93 genannten Verfahren gilt § 5 Abs. 2 NO.

Im Hinblick auf die im § 104 normierte selbstidndige Verfahrensfahigkeit des miindigen Minderjéhrigen
in Verfahren iiber Pflege und Erziehung oder iiber das Recht auf personlichen Verkehr soll einer
Auslegung vorgebeugt werden, die dem Kind Parteistellung auch im Scheidungsverfahren verleiht. Eine
solche Rolle des Kindes wiirde vielfach mit nicht unerheblichen psychischen Belastungen des Kindes
verbunden sein. Es wird daher klargestellt, dass im Verfahren {iber die Scheidung im Einvernehmen nur
den Ehegatten Parteistellung zukommt (Abs. 2). Wohl aber soll das Kind Parteistellung im Verfahren
iiber die Genehmigung des Scheidungsvergleichs, soweit darin die Eltern-Kindes-Beziehungen geregelt
werden, haben.

Abs. 3 entspricht § 229 Abs. 1 zweiter Satz AuBBStrG-aF. Wegen der erweiterten Neuerungserlaubnis des
§ 49 besteht kein Spannungsverhiltnis zu Art. 6 EMRK. Im Begutachtungsverfahren ist darauf
hingewiesen worden, dass das Gericht erster Instanz unter Umstinden durch Einbeziehung des
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Kreditgebers erst kldiren muss, ob die Verbindlichkeit der Aufteilung unterliegt. Durch die Verwendung
des Wortes ,tunlichst* soll dem Gericht diese Moglichkeit offenbleiben.

Die Ubernahme der weiteren Bestimmung des § 229 Abs. 1 AuBStrG-aF, wonach im Verfahren iiber die
Aufteilung ehelichen Gebrauchsvermdgens und ehelicher Ersparnisse auer den Ehegatten auch Dritte,
deren Rechte beriihrt werden, Beteiligte sind, ist im Hinblick auf die Umschreibung des Parteienbegriffs
im § 2 entbehrlich.

Zum § 94:

Abs. 1 iibernimmt im ersten Satz die in den §§ 221 Abs. 1 und 230 Abs. 1 AuBlStrG-aF enthaltene Pflicht
des Gerichtes, in Eheangelegenheiten miindlich zu verhandeln.

Abs. 2 entspricht der Sdumnisregelung des § 221 Abs.2 AuBStrG-aF, wobei die ausdriickliche
Erwdhnung, dass der Antrag ,,als ohne Verzicht auf den Anspruch® zuriickgenommen gilt, entbehrlich ist,
da auf einen Antrag auf einvernehmliche Scheidung nicht rechtswirksam verzichtet werden kann.

Abs. 3 entspricht im Wesentlichen § 224 Abs. 2 AuBBStrG-aF. Anzumerken ist, dass die im Allgemeinen
Teil enthaltene Regelung einer Zuriicknahme des Antrags, die in erster Instanz ja nur bis zur
Entscheidung des Gerichtes moglich ist, zu wenig weitgehend ist, sodass eine Sonderregelung
erforderlich ist. Aus Griinden der Rechtssicherheit soll nunmehr - abweichend von § 224 Abs. 2
AuBStrG-aF - ein deklarativer Beschluss tiber diese Zurlicknahme des Antrags vorgesehen sein.

An dieser Stelle sei angemerkt, dass sich der Oberste Gerichtshof jlingst mit dieser Regelung — auch unter
verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten — auseinandergesetzt hat. Er hat dabei ausgesprochen, dass die
unterschiedliche Regelung, wonach fiir die Zuriicknahme des Scheidungsantrags der frithere Zeitpunkt
der formellen Rechtskraft mafigeblich ist, fiir die Auflosung des Ehebandes aber die Zustellung des
Scheidungsbeschlusses (oder des Scheidungsurteils), sachlich durchaus mit der verfassungsrechtlich
unbedenklichen gesetzgeberischen Absicht begriindet werden kann, Ehen moglichst lange
aufrechtzuerhalten, wofiir sozialpolitische Erwédgungen des historischen Gesetzgebers sprechen. Der
»favor matrimonii“ und die zu Grunde liegenden sozialen Erwdgungen haben ihre Bedeutung auch nach
dem Zuriickdréngen der sogenannten ,,Hausfrauenehe noch nicht verloren. Es bestehen keine Bedenken
dagegen, die Auflosung des Ehebandes auch nach einem Rechtsmittelverzicht von der Zustellung des
Scheidungsbeschlusses abhidngig zu machen, wenn dadurch der Bestand der Ehe - wenn auch nur mehr
fiir kurze Zeit - verlangert wird.

Zum § 95:

Abs. 1, der besondere Aufklarungspflichten des Gerichtes iiber die Scheidungsfolgen im Allgemeinen
normiert, entspricht im Wesentlichen § 460 Z 6a erster Satz ZPO.

Abs. 2 erster Satz iibernimmt § 225 AulBStrG-aF.

Abs. 2 zweiter Satz regelt die Wirksamkeit eines Rechtsmittelverzichts. Nach allgemeinen Regeln wire
ein Rechtsmittelverzicht jedenfalls moglich. Unter bestimmten Umsténden ist es aber im Interesse eines
effektiven Rechtsschutzes geboten, eine aus der Ehe strebende Partei vor iibereilter und nicht gentigend
iiberlegter =~ Abgabe  eines  Rechtsmittelverzichts zu  bewahren.  Wird  nimlich  die
Scheidungsfolgenvereinbarung erst in der Verhandlung erarbeitet und bloB auf Schalltrdger protokolliert,
so steht sie der Partei noch nicht ,,schwarz auf wei3* zur Verfligung, wenn sie abwagen muss, ob sie unter
den ausverhandelten Bedingungen die Scheidung akzeptieren kann. Deshalb wird angeordnet, dass dann,
wenn die schriftliche Scheidungsfolgenregelung zum Zeitpunkt des Verzichts noch nicht vorliegt, der
Rechtsmittelverzicht iiberhaupt wirkungslos ist. Damit soll verhindert werden, dass sich die Parteien
durch die Scheidungsfolgenregelung und einen sofort erklarten Rechtsmittelverzicht spéter iibervorteilt
filhlen. Es kann daher ungeachtet des (unwirksamen) Verzichts noch ein Rechtsmittel erhoben werden,
sodass eine der 14-tigigen Rekursfrist entsprechende Uberlegungsfrist garantiert ist.

Von diesem Problemkreis ist die Frage zu unterscheiden, wann bei wirksamem Rechtsmittelverzicht die
Rechtsgestaltungswirkung des Scheidungsbeschlusses eintritt. Die Antwort hierauf ergibt sich aus § 94
Abs. 3, auf dessen Erléduterungen verwiesen wird.

SchlieBlich soll nach Abs. 3 auch die Regelung des § 460 Z 11 ZPO fiir die Scheidung im Einvernechmen
gelten. Ausdriicklich wird dabei klargestellt, dass das Gericht zur Mitteilung an den Hauptverband der
Osterreichischen Sozialversicherungstriiger nur verpflichtet ist, wenn die Partei bei der Ermittlung der
notwendigen Daten, also der Sozialversicherungsnummer, mitwirkt. Im Sinne eines Wunsches des
Hauptverbandes sollen diese Mitteilungen nicht in Papierform, sondern automationsunterstiitzt ergehen.
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Zum § 96:

Diese Bestimmung regelt - im Wesentlichen dem § 226 AuBStrG-aF folgend - den Inhalt des auf
Scheidung lautenden Beschlusses. Im Abs.1 Z 1 kann die Anfithrung des Geschlechtsnamens im
Hinblick auf das NamRAG, BGBI 1995/25, entfallen. Neu ist der Inhalt der Z 3. Da &sterreichische
Ehescheidungsentscheidungen auf Grund der Briissel II — VO ohne weiteres formliches
Anerkennungsverfahren in den librigen EU-Mitgliedstaaten anerkannt werden konnen, kann die an einer
Eintragung in die Standesbiicher interessierte Partei die Entscheidung unmittelbar beim EU-auslandischen
Standesamt vorlegen. Weil3 die betreffende Partei schon bei Ehescheidung, welche Erfordernisse die
ausldndische Standesbehdrde an den Inhalt der Scheidungsentscheidung (zB Hinweis auf religidses
Bekenntnis) aufstellt, so soll sie nun bei Gericht die Einschaltung dieser Angaben in die Entscheidung
beantragen konnen.

Abs. 2 entspricht § 226 Abs. 1 AuBBStrG-aF.

Nach Abs. 3 soll der Scheidungsbeschluss unmittelbar kraft Gesetzes die Wirkung haben, dass die Ehe
mit Eintritt der Rechtskraft des Beschlusses aufgeldst ist. Damit eriibrigt es sich in Hinkunft, einen
solchen Ausspruch in den Beschluss aufzunehmen (vgl. § 226 Abs. 2 Z 3 AuBBStrG-aF).

Abs. 4 entspricht im Wesentlichen dem geltenden § 226 Abs. 3 AuB3StrG-aF.

Abs. 5 iibernimmt die Regelung des § 460 Z 8a ZPO fiir die Scheidung im Einvernehmen. Die
Bestimmung nimmt darauf Riicksicht, dass auch in der Begriindung einer einvernehmlichen Scheidung
Informationen iiber die Privatsphére der Ehegatten, insbesondere - nach Abs. 4 - auch eine Regelung iiber
die Haftung fiir Kredite, enthalten sein kann. Solche Informationen sollen nicht allen Personen zur
Kenntnis gelangen, denen ein Scheidungsbeschluss vorgelegt wird.

Zum 5. Abschnitt (Anerkennung auslindischer Entscheidungen iiber den Bestand der Ehe)
Zum § 97:

Die Bestimmung iibernimmt die Anerkennungsvoraussetzungen und Verweigerungsgriinde aus dem
geltenden § 228a AuBStrG. Eine deutliche Anderung gegeniiber der bisherigen Regelung liegt allerdings
darin, dass fiir die Anerkennung nun kein obligatorisches Verfahren mehr vorgesehen ist. Auch
auBerhalb des Anwendungsbereichs der VO (EG) 1347/2000 (Briissel II — VO) ist daher eine
Inzidentanerkennung moglich, und zwar insbesondere durch den Standesbeamten bei der Priifung der
Ehefihigkeit. Eine im Ursprungsstaat rechtskriftige eheauflosende Entscheidung wird von den fritheren
Gatten in der Regel ohnehin akzeptiert. In solchen Féllen ist das wegen der hdufig erforderlichen
Auslandszustellungen oft schwerfillige obligatorische Anerkennungsverfahren ein bloBer Formalismus,
der alle Beteiligten belastet und durch den Gewinn an Rechtssicherheit und die dulerst seltenen wirklich
strittigen Félle nicht ausreichend gerechtfertigt werden kann.

Zum § 98:

§ 98 folgt im Wesentlichen § 228b AuBStrG-aF. Eine ausdriickliche Anordnung der Zweiseitigkeit
(Mehrseitigkeit) des Rekurses (bisher § 228b Abs 4 Z 1 AuBlStrG-aF) war wegen der allgemeinen
Regelung des § 48 nicht mehr erforderlich.

Zum § 99:
§ 99 iibernimmt § 228c AuB3StrG-aF.
Zum § 100:

§ 100 entspricht §228d AufiStrG-aF. Vorrang vor den Bestimmungen des AulBerstreitgesetzes hat
insbesondere die Briissel IT — VO. Durch die Abschaffung des obligatorischen Anerkennungsverfahrens
entspricht das Verfahren fiir die Anerkennung von Entscheidungen aus Drittstaaten nunmehr jenem fiir
Entscheidungen aus anderen EU-Staaten. Bei den Verweigerungsgriinden sind jedoch die der Natur der
Sache nach erforderlichen Unterschiede zwischen der Verordnung und dem § 97 weiterhin zu beachten.

Zum 6. Abschnitt (Unterhalt)
Zum § 101:

Diese Regelung sieht fiir Verfahren {iber Unterhaltsanspriiche zwischen volljahrigen Kindern und ihren
Eltern, die bisher im streitigen Verfahren geltend zu machen waren und nunmehr ins auflerstreitige
Verfahren verlagert werden, eine den §§ 27 Abs. 1 und 2,29 Abs. 1 ZPO iVm § 49 Abs. 1 Z 1a und 2 JN-
aF entsprechende relative Anwaltspflicht (bei 4 000 Euro iibersteigenden Streitwerten) vor. Diese
Vertretungspflicht ist jedoch nicht mehr - wie in der Zivilprozessordnung - davon abhingig, dass am Sitz
des Gerichtes wenigstens zwei Rechtsanwélte ihren Sitz haben. Die Vertretung durch Notare ist - wie
bisher im streitigen Rechtsweg - nur im Rahmen des § 5 Abs. 2 NO moglich. Damit wird - abgesehen von
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der Aufgabe des Erfordernisses, dass wenigstens zwei nicht assoziierte Rechtsanwélte ihren Sitz am Ort
des Gerichtes haben - die im streitigen Verfahren iiber den gesetzlichen Unterhalt bestehende
Anwaltspflicht in erster Instanz unverandert aufrechterhalten.

In Abs.3 wurde eine den Bediirfnissen der Praxis entsprechende Regelung geschaffen, um zu
gewihrleisten, dass auch in jenen — wenn auch seltenen — Féllen, in denen das Abstammungsverfahren
langer als drei Jahre dauert (man denke etwa an Fallkonstellationen, in denen sich ein Elternteil im
entfernteren Ausland aufhélt und eine Einvernahme oder Befundaufnahme nur im Weg der Rechtshilfe
durchfiihrbar ist), der Unterhaltsanspruch des Kindes vor drohender Verjidhrung gesichert ist. Zwischen
dem Unterhaltsverfahren und dem Verfahren auf Begriindung oder Wiederbegriindung (als Folge einer
Bestreitung) der Abstammung muss eine gewisse Verkniipfung hergestellt werden. Uber den
Unterhaltsanspruch darf nicht vor rechtskréftiger Beendigung des Abstammungsverfahrens entschieden
werden, weil eine solche Entscheidung zwangsldufig auf eine Abweisung des Unterhaltsantrags
hinausliefe. Der Unterhaltsantrag soll daher - ohne diese Folge - gestellt werden kdnnen, wenn spétestens
gleichzeitig ein auf Einleitung eines Abstammungsverfahrens zielender Antrag bei Gericht eingebracht
wurde. Dabei miissen die Antragsteller nicht ident sein, wie etwa im Fall eines Antrags auf Feststellung
der Abstammung eines unehelichen (vaterlosen) Kindes. Es geniigt auch, dass etwa ein
Vaterschaftsanerkenntnis nach § 163e Abs. 1 ABGB vorliegt, das wegen einer noch wirksamen
Ehelichkeitsvermutung blof3 latent ist und nunmehr der Ehemann der Mutter die Ehelichkeit bestreitet. In
einem solchen Fall wiirde die positive Erledigung des Antrags auf Bestreitung der Ehelichkeit dazu
fiihren, dass der Anerkennende mit Feststellungswirkung Vater des Kindes wird. Auch gegen ihn soll ein
mit dem Abstammungsverfahren verkniipfter Unterhaltsantrag zuléssig sein.

Der Abs. 4 tibernimmt die bisher im auBerstreitigen Verfahren angewandte Regelung des § 406 zweiter
Satz ZPO in der Auslegung der herrschenden Rechtsprechung (OGH 1.2.1931 ZBI1 1931/147, 17.6.1931
ZB1 1931/335) in das auBerstreitige Unterhaltsverfahren.

Zum § 102:

Abs. 1 und 2 sind § 183 Abs. 1 und 2 AuBBStrG-aF nachempfunden; § 183 Abs. 3 und 4 AuBBStrG-aF sind
in der Neuformulierung der ersten beiden Absdtze umfasst. Abs. 1 erweitert die Auskunftspflichten
sachlich auch auf die neu ins auBerstreitige Verfahren verlagerten Unterhaltsanspriiche, zB volljéhriger
Kinder. Abs. 2 erweitert den Umfang der Auskunftspflicht gegeniiber § 183 AuBlStrG-aF auch auf
Beschiftigungs-/Versicherungsverhéltnisse sowie Einkommen unterhaltsberechtigter Personen. Die
Aufzdhlung in Abs. 2 ist nicht als taxative zu verstehen, das Gericht soll erforderlichenfalls umfassende
Auskiinfte einholen konnen. Dies wird auch durch den ausdriicklichen Hinweis auf ,andere
Sozialleistungen gewdhrende Stellen™ verdeutlicht. Damit sind sowohl jene Stellen umfasst, die {iber das
Bestehen eines Anspruchs entscheiden, als auch jene, die die jeweilige Leistung ausbezahlen. Wenn es
zur Ermittlung des Einkommens erforderlich ist, soll das Gericht Zugang zu Informationen haben,
unabhéngig davon, um welche Sozialleistung (Notstandshilfe, Kindergeld, Sonderunterstiitzung, etc.) und
um welche dahinterstehende Stelle es sich handelt. Die Aufnahme des Begriffes ,,Dienstgeber” soll
klarstellen, dass zu den Beschéftigungsverhéltnissen des Abs. 2 selbstverstindlich auch offentlich-
rechtliche Dienstverhéltnisse zahlen.

Das geltende Recht sieht eine gewisse Subsidiaritit der Auskunftserteilung vor. In der Begutachtung
wurde vorgeschlagen, es dabei zu belassen. Die in Abs.2 genannten Stellen sollten erst dann um
Auskunft ersucht werden, wenn ein Auskunftspflichtiger seinen Pflichten nicht nachkommt. Dagegen
wurde aber seitens der Rechtsprechung, der Jugendwohlfahrt und auch der Rechtsanwaltschaft unter
Hinweis auf mogliche Verfahrensverzogerungen gefordert, diese Subsidiaritdt aufzulassen. Diesen
Forderungen wird durch die Neuformulierung des Abs. 2 teilweise Rechnung getragen. Die vor allem den
Unterhaltsschuldner belastende Anfrage an seinen Dienstgeber unterliegt jedoch weiterhin der
Subsidiaritat.

Das Auskunftsrecht des Jugendwohlfahrtstriigers im Abs. 3 folgt nach MaBgabe der Anderungen des
Abs. 2 dem § 184 AuB3StrG-aF.

Abs. 4 soll sicherstellen, dass die Auskunftspflichtigen die Auskiinfte auch rasch, vollstindig und
nachvollziehbar erteilen kdnnen und legt eine ausdriickliche Verpflichtung zur Auskunftserteilung fest.
Dazu werden entsprechende Formulare aufzulegen sein.

Zum § 103:

Die Praxis hat gezeigt, dass die Sicherstellung von Auskunfts- und Mitwirkungspflichten auch im
auBlerstreitigen Unterhaltsverfahren gewisser Sanktionen bedarf. Es wird daher vorgeschlagen, eine
auskunftspflichtige Person, die ihre Pflicht zur Auskunftserteilung grob schuldhaft - also grob fahrléssig
oder vorsétzlich - nicht erfiillt, zum Kostenersatz zu verpflichten. Voraussetzung dafiir ist, dass durch die
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Nichterfiillung der Auskunftspflicht iiberhaupt Verfahrenskosten entstanden sind und ein Antrag einer
Partei vorliegt, dem Auskunftspflichtigen Kosten aufzuerlegen. Auskunftspflichtige Personen im Sinne
dieser Bestimmung sind Personen nach § 102 Abs. 1 sowie jene Personen, die das Gericht nach Abs. 2
um Auskunft ersuchen kann und die auf Grund eines solchen Ersuchens auskunftspflichtig werden. Der
Kostenersatz ist nach billigem Ermessen festzusetzen. Die Auskunftspflichtigen sind auf diese
Rechtsfolge hinzuweisen. Dies wird zweckmiBigerweise entweder durch einen entsprechenden Hinweis
in den fiir die Erteilung der Auskiinfte aufgelegten Formularen oder sonst durch einen Beisatz im
Ersuchen um Auskunft erfolgen. Im {ibrigen werden auch noch Sanktionen nach § 79 Abs. 2 in Betracht
kommen.

Zum 7. Abschnitt (Regelung der Obsorge und des personlichen Verkehrs zwischen Eltern und
minderjihrigen Kindern)

Zum § 104:

Die Abs.1 und 2 dieser Bestimmung entsprechen dem § 182a AuBStrG-aF in der Fassung des
Kindschaftsrechts-Anderungsgesetzes 2001 (KindRAG 2001). Insoweit wird auf die Erlauterungen zum
KindRAG 2001 verwiesen.

Abs.3 nimmt darauf Bedacht, dass die Vertretungspflicht des § 6 auch fiir verfahrensfahige
Minderjéhrige, die das vierzehnte Lebensjahr vollendet haben, gilt.

Gelingt es nicht, eine Vertretung des Minderjdhrigen durch einen Rechtsanwalt durch Begriindung eines
entgeltlichen Mandatsvertrages zu bewirken, ist dem Minderjéhrigen im Interesse des umfassenden
Rechtsschutzes auf Antrag Verfahrenshilfe durch Beigebung eines Rechtsanwaltes zu gewéhren. Diese
Félle sind in der Form denkbar, dass kein Rechtsanwalt das Mandat unentgeltlich iibernechmen mdchte
oder der gesetzliche Vertreter seine Zustimmung zu einem entgeltlichen Mandat verweigert. Die fiir
diesen Fall im materiellen Recht vorgesechene Moglichkeit der Einschrinkung und Ubertragung der
Obsorge nach § 176 ABGB wire ein fliir die Durchsetzung des wichtigen Rechts miindiger
Minderjéhriger auf eigenstdndige Wahrnehmung ihrer Parteistellung zu zeitaufwéandiger Rechtsbehelf.

Dabei sind vorerst die vermogensrechtlichen Voraussetzungen fiir die Bewilligung der Verfahrenshilfe
nicht zu priifen. Als Vorbild fiir diese Regelung dienten §5 Abs.3 aF des Bundesgesetzes zur
Durchfithrung des Europdischen Ubereinkommens vom 20. Mai 1980 iiber die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen iiber das Sorgerecht fiir Kinder und die Wiederherstellung des
Sorgerechts und § 5 Abs. 3 aF des Bundesgesetzes zur Durchfiihrung des Ubereinkommens vom 25.
Oktober 1980 iiber die zivilrechtlichen Aspekte der Kindesentfiihrung.

Verfiigt der Minderjahrige iiber ein im Sinne des § 63 ZPO ausreichendes Einkommen oder iiber leicht
verwertbares Vermogen, soll er die Betrdge, von deren Berichtigung er einstweilen befreit war,
gegebenenfalls nachzahlen. Die Priifung der Voraussetzungen der Verfahrenshilfe und somit der
Einkommens- und Vermogenslage des Minderjéhrigen hat unmittelbar nach Abschluss des Verfahrens in
sinngeméfler Anwendung des § 71 ZPO, jedoch blof} ein einziges Mal (,,endgiiltig), zu erfolgen. Damit
ist klargestellt, dass eine nochmalige Uberpriifung der Einkommens- und Vermdgenssituation des
Verfahrenshilfe genieBenden Minderjihrigen innerhalb der Dreijahresfrist des § 71 ZPO ab Abschluss des
Verfahrens, in dem er zur Nachzahlung verpflichtet werden konnte, nicht in Betracht kommt.

Zum § 105:

Diese Bestimmung entspricht dem § 182b AuBStrG-aF in der Fassung des Kindschaftsrechts-
Anderungsgesetzes 2001 (KindRAG 2001) mit Ausnahme der nun vorgenommenen Streichung des
Wortes ,tunlichst* in Abs. 1. Diese Einschriankung ist insofern nicht erforderlich, als die Regelung des
Abs. 2 ohnehin ausreichend Ausnahmen vorsieht und auch einer Verfahrensverzogerung vorbeugt. Der
im Begutachtungsverfahren geforderte Entfall der Wortfolge ,,wenn er das zehnte Lebensjahr noch nicht
vollendet hat ist im Hinblick darauf, dass die in Abs. 1 Satz 2 enthaltene Aufzihlung als eine alternative
zu verstehen ist, nicht geboten. Im Ubrigen wird auf die Erlduterungen zu § 182b AuBStrG-aF idF
KindRAG 2001 verwiesen. Die Anhdrung durch den Jugendwohlfahrtstriiger oder in anderer Weise als
durch das Gericht fiir iiber zehnjéhrige Minderjéhrige, die nach geltendem Recht erforderlichenfalls iiber
den Wortlaut hinaus vorzunehmen wire (s. Schwimann in Schwimann® , RZ 2 zu § 178b ABGB idF vor
KindRAG 2001, iVm OGH 22.5.2002, 7 Ob 95/02z), ist nunmehr im Wortlaut beriicksichtigt.

Zum § 106:

Diese Bestimmung entspricht im Wesentlichen § 182c Abs. 1 AuBStrG-aF in der Fassung des
Kindschaftsrechts-Anderungsgesetzes 2001 (KindRAG 2001). Die Einschrinkung durch das Wort
Htunlich® ist auf Grund der ohnehin enthaltenen , Aufschubklausel” entbehrlich. Die Aufnahme der
Wortfolge ,,sowie vor der Genehmigung von Vereinbarungen {iiber diese Angelegenheiten” soll
klarstellen, dass auch die Genehmigung einer Vereinbarung zu den Verfligungen zdhlt, hinsichtlich derer
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der Jugendwohlfahrtstriger zu hoéren ist. Im Begutachtungsentwurf wurde vorgeschlagen, den
Jugendwohlfahrtstridger nur zu héren, wenn besondere Umsténde dies erfordern. Dieser Vorschlag wurde
im Hinblick auf eine zutreffende Kritik im Begutachtungsverfahren gestrichen. Ohne Befassung des
Jugendwohlfahrtstrigers wird das Gericht in der Regel keine Grundlage fiir eine Entscheidung der Frage
haben, warum im vorliegenden Fall diese Befassung entfallen sollte. In diesem Sinne hat sich auch ein
deutscher Experte im Rahmen einer parlamentarischen Behandlung des KindRAG 2001 ausgesprochen.
Im Ubrigen wird auf die Erliuterungen zu § 182c Abs. 1 idF KindRAG 2001 verwiesen.

Zum § 107:
Diese Bestimmung enthilt eine Reihe von Sonderregeln fiir Obsorge- und Besuchsregelungsverfahren:

Abs. 1 Z 1 soll die Vorlage der Entscheidungen ohne kompromittierende Details bei Dritten, zB den
Schulbehérden, erleichtern. Schon im KindRAG 2001 war auch die Ausstellung einer Urkunde iiber die
Obsorgeverhiltnisse besonders hervorgehoben worden. Thre Ausstellung kann einen wichtigen Beitrag
zur Rechtsklarheit liefern. Zwar bedarf es einer solchen Urkunde nicht, wenn mit der Ausfertigung des
Spruchs der Obsorgeentscheidung auszukommen ist. Immer muss dies jedoch nicht ausreichen: Die
gerichtliche Entscheidung kann sich darauf beschrinken, die Genehmigung einer datierten Vereinbarung
auszusprechen, ohne den Inhalt dessen wiederzugeben, was genehmigt wird. Die begriindungslose
Ausfertigung eines solchen Beschlusses wiirde nicht ausreichen, um die Vertretungsverhéltnisse
klarzulegen. Auch kann ein ex lege mit der Obsorge betrauter Elternteil das Bediirfnis nach einer die
Obsorgebetrauung belegenden Urkunde haben. Fiir solche Félle ist daher auch weiterhin die Ausstellung
einer eigenen Urkunde erforderlich.

Das Verfahren zur Regelung der Pflege und Erziehung kann von Amts wegen oder auf Antrag eingeleitet
werden. Das Besuchsregelungsverfahren ist anders als das Obsorgeregelungsverfahren als reines
Antragsverfahren einzustufen: Amtswegige Anderungen miissen materiell auf den Tatbestand des § 176
ABGB gestiitzt werden. Im Interesse des Kindeswohls und der Rechtsfiirsorge ist es daher sinnvoll, auch
noch im Rechtsmittelverfahren in Obsorge- und Besuchsrechtssachen auch Abanderungen zum Nachteil
des Rechtsmittelwerbers zu erlauben, wenn es das Wohl des betroffenen Minderjdhrigen geboten
erscheinen ldsst; diese Maflnahme trigt dem Rechtsfiirsorgeprinzip Rechnung, das nicht blo dem
Verfahren zur Regelung der Obsorge, sondern auch dem Besuchsregelungsverfahren innewohnt; letztlich
wird eine Anndherung an das Verfahren erster Instanz erzielt, in dem auch keine Antragsbindung besteht.
Deshalb lédsst Z 2 in Modifikation des § 55 Abs. 2 die reformatio in peius in zweiter und dritter Instanz
Zu.

Z 3 ist vor folgendem gesetzlichen Hintergrund zu sehen: Der Gesetzgeber trigt dem Grundsatz der
Kontinuitdt der Erziehung Rechnung. Selbst wenn die Obsorgeerstzuteilung auf einer mangelhaften
Sachgrundlage ergangen sein sollte, ist der Grundsatz der Kontinuitit so hoch zu bewerten, dass ein
Wechsel des mit der Obsorge Betrauten nur noch bei Gefahr fiir das Wohl des betroffenen Kindes
erfolgen soll. Bei der Entscheidung iiber einen Obsorgeentziehungsantrag hat das Gericht im Interesse des
Wohles des betroffenen Minderjdhrigen ohnehin alle maBgeblichen Umstédnde mit zu beriicksichtigen, die
auf den gegenwirtigen Entscheidungszeitpunkt einwirken und daher die fiir diesen Termin zu erstellende
Zukunftsprognose beeinflussen; es sind daher auch Umstdnde mit zu beriicksichtigen, die bei einer
fritheren Entscheidung - auch wenn diese eine solche nach § 177 ABGB war - bewusst oder irrtlimlich
unberiicksichtigt blieben. Somit erdffnet daher § 176 ABGB die Mdglichkeit, jederzeit ein gerichtliches
Verfahren einzuleiten und unter den dort normierten Voraussetzungen die bisherige Obsorgeregelung,
einschlieBlich einer Erstzuteilung umzustoBen, ohne dass das Gericht dabei auf den Sachverhalt
beschrankt wére, der seit der letzten gerichtlichen Obsorgeregelung verwirklicht wurde. Da diese
Maglichkeit weder durch Fristen (wie jene des § 74) noch durch bestimmte Anfechtungsgriinde (wie jene
des § 73 Abs. 1) beschrinkt ist, bietet das materielle Recht hier weiter gehende Abhilfemdoglichkeiten als
das Verfahrensrecht im Allgemeinen Teil. Die Abhilfemdglichkeiten des Abdnderungsverfahrens wiirden
zwar in den Fillen weiter reichen, in denen die Kennntnis der nova reperta zum alten
Entscheidungszeitpunkt zu einer anderen Entscheidung iSd § 177 ABGB gefiihrt hitte (wenn ndmlich das
Kindeswohl beim einen Elternteil, der nicht betraut wurde, besser gewahrt wire, ohne dass beim anderen
Obsorgewerber auch schon das Kindeswohl gefdhrdet wiére), doch koénnen die zwischenzeitigen
faktischen Obsorgeverhéltnisse nun einmal nicht ausgeblendet werden, weil dadurch eine Irritation des
Kindeswohls durch mehrfache Obsorgewechsel nicht ausgeschlossen wire. In solchen Féllen konnen also
durch die zwischenzeitigen, durch keine juristischen Eingriffe mehr riickgingig zu machenden
Erziehungslagen Beurteilungsgrundlagen vorliegen, die eine Riickbeziehung auf den nach § 177 ABGB
maligeblichen Zeitpunkt des Giinstigkeitsvergleichs nicht mehr gestatten. Dies mag im Ergebnis — bei
blof3 verfahrensrechtlicher Betrachtung - eine Einschrinkung des Rechtsschutzes bedeuten, die aber aus
Griinden des materiellen Kindschaftsrechts unumgénglich ist.



76 von 120 224 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien

Auch die Besuchsregelungsentscheidung stellt - gleich der Obsorgeregelung - eine rechtsgestaltende
Verfiigung dar. Genau diese Wirkung hat aber der - nicht auf bestimmte Abénderungsgriinde beschrénkte,
auf neue Tatsachen oder schlichte Anderung der Verhiltnisse wegen geinderter altersbezogener
Bediirfnisse des Kindes gestiitzte - Neuantrag. Der Rechtsklarheit und -sicherheit halber ist daher auch
hier das Abénderungsverfahren auszuschlie3en.

Die Rechtsprechung lédsst vorliufige (einstweilige) Zuteilungen der Pflege und Erziehung wenigstens bei
besonderen Umstédnden, die eine umgehende Entscheidung verlangen, zu (OGH 4.6.1996, 1 Ob 2155/96k,
EFSlg 81.219; LGZ Wien 23.4.1996, 44 R 268/96d, EFSIg 81.220). Auch im Besuchsregelungsverfahren
erachtet die Rechtsprechung Provisorialmanahmen zumindest bei Entfremdungsgefahr als zuldssig
(LGZ Wien 29.1.1996, 43 R 50/96p, EFSlg 81.055; 22.5.1996, 45 R 402/966, EFSlg 81.033). Um
klarzustellen, dass solche Regelungsverfiigungen weiterhin mdglich sein sollen, sieht Abs. 2 Derartiges
ausdriicklich vor.

Zum § 108:

Diese Regelung entspricht im Wesentlichen dem § 185b AuBStrG idF KindRAG 2001. Sie trigt dem
Gedanken Rechnung, dass der personliche Verkehr gegen den Willen eines einsichts- und urteilsfahigen
Minderjihrigen weder geregelt noch durchgesetzt werden soll (G. Kohlegger OJZ 1998, 129). Derzeit
lehnt die Rechtsprechung in solchen Féllen blo3 die Durchsetzung ab (zB OGH 29.6.1994, 7 Ob 1547/94,
EFSlg 75.001).

Die dauerhafte Weigerung des einsichts- und urteilsfahigen Minderjéhrigen sollte aber konsequenterweise
bereits im Verfahren iiber die Regelung des Rechts auf personlichen Verkehr wahrgenommen werden:
Damit konnen unndtige Verfahrensschritte, zB psychologische Begutachtungen, und die mit einem
Verfahren einhergehenden Belastungen aller Betroffenen, insbesondere des Minderjéhrigen, verhindert
werden. Auch hier empfiehlt sich die Ankniipfung an eine leichter administrierbare fixe Altersgrenze, ab
der ein durchschnittlich entwickelter Minderjihriger das Wesen der Besuchsregelung einsehen und
beurteilen kann, ndmlich jene der iiber 14jahrigen Minderjihrigen. Die vorgeschlagene Fassung soll
die im Begutachtungsverfahren geforderte verfahrensrechtliche Gleichbehandlung des miindigen
Minderjéhrigen und des nicht mit der Obsorge betrauten Elternteils herstellen. Das Vorliegen
gerechtfertigter Griinde wird im Sinne dieser Gleichstellung auch beim Minderjdhrigen nicht mehr
vorausgesetzt.

Das Verfahren in Féllen, in denen ein miindiger Minderjdhriger die Besuchskontakte verweigert, kann
sich daher auf die Kldrung beschrinken, ob der Minderjéhrige die Besuche ablehnt. Daraufhin hat eine
Belehrung iiber die Rechtslage und dariiber zu erfolgen, dass die Besuchskontakte in der Regel seinem
Wohl entsprechen. Unter ,,Belehrung iiber die Rechtslage” wird insbesondere jene Belehrung des
Minderjédhrigen zu verstehen sein, dass der antragstellende Elternteil nach § 148 ABGB grundsétzlich das
Recht hat, mit ihm personlich zu verkehren. Wenn auch die Feststellung der unbeeinflussten
Uberzeugung des betroffenen Minderjihrigen in Einzelfillen wieder zur Vernehmung des Minderjihrigen
oder sogar zur Beiziehung von Sachverstindigen fiihren konnte, ist im Allgemeinen eine Erleichterung
und Vereinfachung des Verfahrens zu erwarten. Steht fest, dass der Minderjihrige die Besuchskontakte
ablehnt und vermag auch die Belehrung keine Willensdnderung zu bewirken, bedarf es keiner weiteren
inhaltlichen Priifung der Antrige mehr. Anhéingige Antrige auf Besuchsregelung konnen dann ohne
weitere Erhebungen abgewiesen werden.

Besteht eine vergleichsweise Regelung, geniigt es, allfillige kiinftige Vollzugsantrage abzuweisen; die
Aufhebung der einvernehmlichen Regelung ist nicht ndtig. Sind Vollzugsantrige bereits anhéngig, sind
auch diese abzuweisen.

Auf Grund des Ansatzes, dass auch der personliche Verkehr ein Recht des betroffenen Kindes ist, wird
dem Minderjdhrigen die Moglichkeit eines Antrags auf Besuchsregelung eingerdumt, wenngleich damit
kein Anspruch auf Besuchsregelung auch gegen den Willen des nichterziehenden Elternteils verbunden
ist. Mit der Antragslegitimation wird zundchst der allgemein anerkannten psychologischen und
soziologischen Erkenntnis Rechnung getragen, wonach die Aufrechterhaltung ausreichender personlicher
Kontakte zwischen dem Kind und dem Elternteil, bei dem es nicht lebt, fiir die weitere Entwicklung des
Kindes von besonderer Bedeutung sind. Auch Art. 9 Abs. 3 iVm Art. 10 Abs. 2 KRK betont das Recht
des nicht Volljahrigen auf personlichen Verkehr mit beiden Elternteilen (ndher dazu: Mottl, Das Kind:
Rechtssubjekt oder nur Spielball familidrer Auseinandersetzungen? in Rauch-Kallat/J. Pichler,
Entwicklungen in den Rechten der Kinder im Hinblick auf das UN-Ubereinkommen iiber die Rechte des
Kindes [1994] 167 [208]; Verschraegen, Kinderrechtekonvention 82). Art. 8 EMRK garantiert
,jedermann®, also auch den betroffenen Minderjihrigen selbst, einen Anspruch auf Achtung ihres
Familienlebens ua. auch im Verhiltnis zum nicht erziechenden Elternteil, sofern dafiir bereits eine
gesicherte, emotionale Grundlage besteht, wie das zumindest nach Aufhebung bestehender
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Hausgemeinschaften idR der Fall ist (EKMR 15.10.1986, E 11468/85, DR 50, 207 und EGMR
18.12.1986, §§ 72-77 in case of Johnston v Ireland, EuGRZ 1987, 319). Auch die jiingere Osterreichische
Rechtsprechung versteht den personlichen Verkehr mit dem nicht erziehenden Elternteil zunehmend als
Recht des betroffenen Minderjahrigen (zB OGH 10.4.1997, 6 Ob 2398/96g, OA 1997, 168). Der Antrag
auf Besuchsregelung steht grundsétzlich jedem Minderjihrigen offen.

Selbstindig - also ohne Vertretung durch den gesetzlichen Vertreter - soll der Antrag jedoch aus den
schon zum § 104 erwdhnten grundrechtsorientierten und verfahrens6konomischen Erwdgungen erst ab
der fixen Altersgrenze der iiber 14jdhrigen zuldssig sein: Nur miindigen Minderjéhrigen soll daher die
Maglichkeit eingerdumt werden, bei Gericht selbstindig einen Antrag auf Regelung des personlichen
Verkehrs zu stellen.

Auf Grund eines solchen Antrags ist dic Regelung des Besuchs mit dem nicht erziehenden, getrennt
lebenden Elternteil jedenfalls zu erdrtern. Verweigert dieser Elternteil trotz dieser Erorterung weiterhin
den personlichen Kontakt, ist der Antrag ohne weitere inhaltliche Priifung abzuweisen.

Zum § 109:

Schon das geltende Recht tragt dem Gedanken Rechnung, dass sich die Eltern in Fragen ihrer
Rechtsstellung dem Kind gegeniiber moglichst einigen sollen. Eine gerichtliche Entscheidung, sofern sie
nicht im Interesse des Kindes nétig ist, ist in vielen Fillen die zweitbeste Losung. Dementsprechend
sehen die §§ 148 Abs. 1 zweiter Satz ABGB, § 182e AuBStrG-aF idF KindRAG 2001 eine giitliche
Einigung der Parteien und die §§ 167, 177 ABGB eine Vereinbarung der Eltern, insbesondere in Fragen
der Obsorge vor. Da in Fragen der Obsorge und des Rechts auf personlichen Verkehr die
Verfligungsmacht der Eltern im Interesse des Kindes beschrénkt ist, sind ihre Vereinbarungen nicht ohne
weiteres gerichtlich durchsetzbar, sondern bediirfen einer gerichtlichen Genehmigung (Schwimann in
Schwimann, ABGB?, Rz 5 zu § 148, Stabentheiner in Rummel®’, Rz2 zu § 148). Fiir die Pflicht des
Gerichtes, derartige Vereinbarungen niederschriftlich festzuhalten wund bei Vorliegen der
Voraussetzungen des materiellen Rechts auch gerichtlich zu genehmigen, wurde die Bestimmung des
§ 109 geschaffen. Zwar haben Gerichte Vergleiche iiber den strittigen Verfahrensgegenstand zu Protokoll
zu nehmen (§ 30), fiir Vereinbarungen der Parteien, die iiber den Verfahrensgegenstand nicht im Sinne
des § 30 disponieren konnen, bedarf es einer entsprechenden Regelung. Der letzte Satz stellt klar, dass in
einem solchen Fall zur Beendigung des Verfahrens - iiber eine nach dem zweiten Satz genehmigte
Vereinbarung hinaus - kein meritorischer Beschluss erforderlich ist. Durch die vorliegende Regelung wird
auch die erforderliche Grundlage fiir die in § 110 geregelte Vollstreckung derartiger Vereinbarungen
geschaffen.

Zum § 110:

Abs. 1 betrifft die Durchsetzung von Obsorge- und Besuchsregelungen. Er stellt zunédchst sicher, dass
im Bereich der Durchsetzung einer gerichtlichen Obsorge- und Besuchsregelung nicht nach der
Exekutionsordnung vorzugehen ist.

Die Formulierung ,gerichtlich genehmigten Regelung“ nimmt darauf Bedacht, dass nicht jede
einvernehmliche Regelung der Ausiibung des Rechts auf personlichen Verkehr nach § 148 ABGB auch in
einem Gerichtsverfahren Niederschlag findet. Ist eine Vereinbarung aber gerichtlich genehmigt (etwa auf
Grund eines Scheidungs®“vergleichs® oder als einvernehmliches Ergebnis eines Besuchsrechtsverfahrens,
vgl. §55a Abs.2 EheG und § 148 Abs.1 ABGB idF KindRAG 2001), soll sie jedenfalls auch
vollstreckbar sein.

In Abs. 2 kommt zum Ausdruck, dass das Gericht bei vollstreckbaren Regelungen der Obsorge und des
Rechts auf personlichen Verkehr zuerst durch die Verhdngung von angemessenen Zwangsmitteln nach
§ 79 Abs. 2 den, der den Vollzug der Regelung vereitelt, zur Einhaltung der Vereinbarung bewegen soll
(so etwa Verweise, Geldstrafen und Beugehaft). Der letzte Satz normiert, dass bei der Durchsetzung von
Obsorgeentscheidungen — und nur bei diesen — auch (erforderlichenfalls sofort) die Anwendung
angemessenen unmittelbaren Zwanges (also die korperliche Abnahme des Kindes) in Betracht kommt,
wobei die ndhere Ausgestaltung in Abs. 4 zu finden ist. Eine zwangsweise Durchsetzung einer Regelung
des Rechts auf personlichen Verkehr durch die Anwendung unmittelbaren Zwanges ist nicht vorgesehen.
Dies trigt dem Gedanken Rechnung, dass eine durch unmittelbaren Zwang (,,Kindesabnahme®)
erzwungene Durchsetzung dem Wohl des Kindes abtréglich sein wird. Diese Beeintrachtigung ist fiir die
schwerwiegenden Fille der Ubertragung der Obsorge ultima ratio, fiir die Anwendung bei regelmiBigen
Besuchskontakten muss sie als unangemessen verhindert werden.

Abs. 3 sieht vor, unter welchen Voraussetzungen die Durchsetzung oder ihre Fortsetzung unterbleiben
kann. Damit wird auch betont, dass in diesem problematischen Bereich ein Antrag auf Anderung einer
Regelung nicht schon ohne weiteres eine Unterbrechung des Vollzugs bewirkt, sondern nur bei
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Kindeswohlgefahrdung. Dadurch wird sichergestellt, dass Neuantriige fiir sich allein - entgegen einem
Teil der Rechtsprechung zu § 19 Au8StrG-aF - der Durchsetzung nicht entgegenstehen.

Abs. 4 enthélt zusétzliche Sonderregeln fiir die Durchsetzung von Obsorgeregelungen, zB die
»Kindesabnahme®“. Er soll einerseits klarstellen, dass beim gerichtlichen Vollzug einer
Obsorgeentscheidung, insbesondere der Entfernung des Minderjdhrigen aus seinem bisherigen
Lebensbereich, der Jugendwohlfahrtstriager oder die Jugendgerichtshilfe - soweit erforderlich - mit der
behutsamen Betreuung des Minderjéhrigen betraut werden kann; andererseits ist aber sichergestellt,
dass Jugendwohlfahrtstriager und Jugendgerichtshilfe nicht als ,,Exekutivorgane‘ eingesetzt werden: Die
physische Einwirkung auf eine der gerichtlichen Obsorgeregelung entgegentretende Person muss allein
den Gerichtsorganen (Gerichtsvollzieher) und den von diesen beigezogenen Organen des offentlichen
Sicherheitsdienstes (zB Gendarmerie, Sicherheitswache) {iberlassen bleiben.

Zum § 111:

Diese Regelung entspricht im Wesentlichen dem § 185¢ AuBStrG-aF idF KindRAG 2001. Insoweit wird
auf die Erlduterungen zum KindRAG 2001 verwiesen. Neu geschaffen wurde die Moglichkeit, dass die
Besuchsbegleitung — sofern eine geeignete und dazu bereite Person vorhanden ist — auch von Amts wegen
angeordnet werden kann. Dies entspricht dem bereits bestehenden Grundsatz, dass
Besuchsrechtsentscheidungen auch amtswegig durchgesetzt werden konnen.

Es widre zwar wiinschenswert, wenn — etwa im Rahmen der Jugendwohlfahrt — Einrichtungen fiir
Besuchsbegleitung geschaffen wiirden. Eine Verpflichtung dazu soll durch das Gesetz freilich nicht
geschaffen werden. Dort wo entsprechende FEinrichtungen fehlen, wird es an den Parteien liegen,
geeignete — und allenfalls gegen Bezahlung bereite — Personen oder Stellen zu finden.

Zum 8. Abschnitt (Vollstreckbarerklirung auslindischer Entscheidungen iiber die Regelung der
Obsorge und das Recht auf personlichen Verkehr)

Die §§112 bis 116 iibernechmen im Wesentlichen die §§ 185d bis 185h AuBStrG-aF. Diese
Bestimmungen waren mit dem KindRAG 2001 in das AuBerstreitgesetz aufgenommen worden, um das
osterreichische Recht an die Briissel II — VO anzupassen. Zudem sollte eine weitere Rechtszersplitterung
vermieden werden, die gedroht hétte, wenn man es bei nicht von der Verordnung erfassten
Entscheidungen bei der bisherigen Rechtslage (Priifung der Anerkennungsvoraussetzungen als Vorfrage

bei der Anordnung von Vollstreckungsmainahmen) belassen hitte. Im Einzelnen kann wieder auf die
erlauternden Bemerkungen zum KindRAG 2001 verwiesen werden (296 BIgNR 21.GP).

Zum § 112:
§ 112 iibernimmt § 185d AuB3StrG-aF.
Zum § 113:
§ 113 iibernimmt § 185¢ AuB3StrG-aF.
Zum § 114:

§ 114 folgt im Wesentlichen § 185f AulSStrG-aF. Eine ausdriickliche Anordnung der Zweiseitigkeit (bzw
Mehrseitigkeit) des Rekurses (bisher § 185f Abs 3 Z 1 AuB3StrG-aF) ist wegen der allgemeinen Regelung
des § 48 nicht mehr erforderlich.

Zum § 115:

§ 115 iibernimmt § 185g AuBBStrG-aF. Diese Bestimmung hat den Zweck, den Parteien nach dem Vorbild
der Briissel II — VO ein selbstindiges Anerkennungsverfahren zur Verfiigung zu stellen.

Dieses Verfahren ist allerdings nur fakultativ. Ausldandische Entscheidungen entfalten ihre Wirkungen in
Osterreich grundsitzlich schon dann, wenn die nach §§ 112 und 113 oder nach einem allenfalls
anwendbaren internationalen Rechtsakt zu beurteilenden Voraussetzungen fiir eine Anerkennung
vorliegen. Die Frage der Anerkennung kann daher in jedem anderen gerichtlichen oder
verwaltungsbehordlichen Verfahren als Vorfrage beurteilt werden. Nur wenn die zwangsweise
Durchsetzung (Vollstreckung) erforderlich ist, muss zuerst eine Vollstreckbarerkldrung erfolgen.

Das in § 115 vorgesehene selbstindige Anerkennungsverfahren ist daher keine zwingende Voraussetzung
fiir die Anerkennung einer auslandischen Entscheidung, sondern soll es den Beteiligten nur ermoglichen,
insofern eine bindende gerichtliche Entscheidung herbeizufiihren.

Zum § 116:
§ 116 iibernimmt § 185h AuB3StrG-aF.
Zum 9. Abschnitt (Verfahren iiber die Sachwalterschaft fiir behinderte Personen)
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Allgemeines

Den Bestimmungen iiber das Sachwalterschaftsverfahren kommt erhebliche Bedeutung zu: In Osterreich
werden etwa 35.000 Personen durch einen Sachwalter (nach § 273 ABGB) unterstiitzt. Davon haben rund
1.000 Personen einen Sachwalter zur Besorgung einzelner Angelegenheiten, rund ein Drittel der Personen
einen Sachwalter zur Besorgung eines bestimmten Kreises von Angelegenheiten und zwei Drittel der
Personen einen Sachwalter zur Besorgung aller Angelegenheiten. In rund zwei Drittel der Fille wurden
den Betroffenen nahestehende Personen, in je etwa ein Sechstel der Félle Angehorige von Rechtsberufen
und von einem geeigneten Verein namhaft gemachte Personen zum Sachwalter bestellt.

Die Bestellung cines Sachwalters stellt - neben der Unterbringung iSd UbG sowie der §§ 37 ff KAKuG
und des PersFrSchG - wohl die weitestgehende Einschrinkung der Personlichkeitsrechte dar, zu der
Zivilgerichte befugt sind. Um Ubergriffe im Allgemeinen und Grundrechtseingriffe im Besonderen von
vornherein zu vermeiden, bedarf es daher — trotz der modernen Terminologie und modernen Grundsitze
des Allgemeinen Teils — wie im geltenden AuBerstreitgesetz (§§ 236 bis 252) besonderer
verfahrensrechtlicher Garantien und Schutzvorschriften. Diese sind in den §§ 117 bis 127 und 129
enthalten.

Diese Vorschriften bedeuten einen besonderen Verfahrens- und Kostenaufwand. Dieser Aufwand ist
jedoch dann nicht mehr in vollem Umfang gerechtfertigt, wenn bereits ein Sachwalter rechtswirksam
bestellt ist und nur mehr die Erweiterung seines Wirkungskreises oder dessen Einschrinkung bzw. die
Beendigung der Sachwalterschaft zur Diskussion stehen. Hier koénnen zur Kostenvermeidung
weitergehende Konzessionen an die Verfahrensokonomie gemacht werden. Fiir die Beendigung,
Einschrinkung und Erweiterung der Sachwalterschaft enthilt daher der § 128 Abs. 2 vereinfachende
Regelungen.

Die geringsten Anforderungen an Grundrechtsschutz und Verfahrensgarantien sind zu stellen, wenn die
»dachwalterschaft dem Grunde nach® (Erstbestellung, Erweiterung, Einschrinkung, Beendigung)
iiberhaupt nicht in Rede steht, also insbesondere im Fall eines Wechsels in der Person des Sachwalters,
bei der periodischen Uberpriifung der Sachwalterschaft (§ 283 Abs. 3 ABGB) und im Verfahren nach
der Bestellung eines Sachwalters.

Der bisher verwendete Begriff des ,Betroffenen” wird durch die geschlechtsneutrale Formulierung
,.betroffene Person‘ ersetzt.

Zum § 117:

Abs. 1 erhilt die bisher bestehende Kombination von Antrags- und Amtswegigkeitsprinzip aufrecht. Das
in der Praxis bewéhrte Modell, wonach ausschlieBlich der betroffenen Person eine Antragslegitimation
zukommt und Personen, die die Bestellung eines Sachwalters nur anregen, weder Antragslegitimation
noch Parteistellung erhalten, war (bei moglicher amtswegiger Verfahrenseinleitung) beizubehalten. Im
Gegensatz zu § 236 AuBStrG-aF wurde im ersten Halbsatz auf die Anfiihrung des § 273 ABGB
verzichtet. Dies dient der Bedachtnahme auf jene Félle, in denen auf Grund des inlédndischen
Kollisionsrechts auslidndisches Recht anzuwenden ist.

Seit dem KindRAG 2001 ist eine Sachwalterschaft fir Minderjahrige nach dem materiellen Recht
ausgeschlossen. Abs. 2 lidsst dic Einleitung ecines Verfahrens auf Bestellung eines Sachwalters fiir
minderjahrige Personen zu, sofern die Volljahrigkeit in lingstens einem Jahr erreicht ist. Damit sollen
Ubergangszeiten vermieden werden, in denen die geistig behinderte oder psychisch kranke, mittlerweile
volljahrig gewordene Person keinen Sachwalter hat.

Zum § 118:
Abs. 1 und 2 entsprechen § 237 AuB3StrG-aF.

Abs. 3 stellt sicher, dass bei auBergewdhnlichen Schwierigkeiten, etwa, wenn sich die betroffene Person
der Erstanhorung durch das Gericht entziehen will, oder bei aulergewohnlichem Kostenaufwand, etwa
wenn sich die betroffene Person im Ausland aufhilt, die Erstanhorung ausnahmsweise im Wege der
Rechtshilfe erfolgen kann.

Zum § 119:

Diese Bestimmung entspricht im Wesentlichen § 238 Abs. 1 AuStrG-aF. Neu sind gegeniiber der
genannten Bestimmung die ausdriickliche Erwdahnung materieller Kollisionsfille beim gesetzlichen oder
gewdhlten Vertreter und der vielfach gewiinschte (zB. W. Tschugguel, Probleme des
Sachwalterschaftsrechtes in Theorie und Praxis, in: Richterwoche 1989 - Rechtsfiirsorge und
Sachwalterschaft; Schriftenreihe des BMJ Band Nr.47 [1989] 164) Wechsel der Bezeichnung
,Verfahrenssachwalter* anstatt ,,einstweiliger Sachwalter fiir das Verfahren®.
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Zum Verfahrenssachwalter ist, unter Bedachtnahme auf die Umstdnde des Einzelfalls, in der Regel eine
von einem geeigneten Verein namhaft gemachte Person oder, falls erforderlich, ein Angehoriger eines
Rechtsberufes zu bestellen. In der Praxis wird der Verfahrenssachwalter den Betroffenen iiber den Zweck,
die Moglichkeiten und Grenzen der Sachwalterschaft informieren und die Wiinsche und Interessen der
betroffenen Person im Verfahren einbringen. Sind ihm Auskunftspersonen oder andere Beweismittel iiber
die Lebensumstdnde der betroffenen Person bekannt, wird er diese dem Gericht mitteilen.

Klargestellt wird, dass auch der betroffenen Person im Verfahren zur Bestellung eines Sachwalters
Verfahrensfahigkeit zukommt (Gitschthaler, Einzelne Probleme des neuen Sachwalterrechtes und der
Versuch einer Losung, OJZ 1985, 234; ders, Prozess- und Verfahrensfihigkeit minderjihriger und
besachwalteter Personen, RZ 2003, 181).

Der letzte Satz garantiert, dass das Gericht bei voneinander abweichenden Antrigen und Argumenten die
fiir die betroffene Person objektiv geeignetste Losung finden kann. Besonders in Bestellungsverfahren
eines Sachwalters ist damit zu rechnen, dass sowohl die betroffene Person als auch ihr gesetzlicher
Vertreter sowie sein Verfahrenssachwalter voneinander abweichende Sachantrige mit unterschiedlicher
Begriindung stellen werden. Es ist daher sicherzustellen, dass alle Sachantrige und Eingaben materiell
behandelt werden und auf ihrer Grundlage jene Entscheidung getroffen wird, die dem Wohl der
betroffenen Person am besten entspricht.

Die Textierung ,,gesetzlicher ... Vertreter zielt auch auf Beendigung, Einschrankung oder Erweiterung
der Sachwalterschaft ab. Dort ist der Sachwalter der gesetzliche Vertreter der betroffenen Person und
gerade in diesem Fall ist ein Interessenwiderstreit, vor allem bei Ausdehnung der Sachwalterschaft,
denkbar.

Zum § 120:

In den Grundziigen wird mit dieser Bestimmung der geltende § 238 Abs. 2 AuBStrG iibernommen. Zur
Klarstellung werden die Wirkungen der Bestellung eines einstweiligen Sachwalters umschrieben (vierter
Satz) und festgehalten, dass die Bestellung eines einstweiligen Sachwalters sofort wirksam wird (erster
Satz). Einem Rekurs kommt daher ex lege keine aufschiebende Wirkung zu.

Satz 2 stellt klar, dass der Umfang, in dem die betroffene Person in ihrer Handlungsféhigkeit beschriankt
wird, genau zu bezeichnen ist. Eine prizise, detaillierte und auf einzelne Angelegenheiten beschrankte
Angabe ist insbesondere deswegen notwendig, weil zu einem Zeitpunkt in die Fahigkeit der betroffenen
Person Rechtshandlungen zu setzen eingegriffen wird, in dem noch nicht endgiiltig geklart ist, ob sie
einen Sachwalter benétigt. Wird ein einstweiliger Sachwalter fiir die Verfassung eines Einspruchs gegen
einen Zahlungsbefehl bestellt, ist davon etwa nicht auch die Vertretung fiir ein darauf folgendes
Verfahren mitumfasst. Fiir letzteres muss neuerlich gepriift werden, ob die Voraussetzungen fiir die
Bestellung eines einstweiligen Sachwalters vorliegen.

Ist zum Schutz der betroffenen Person dringend zu handeln, so soll es moglich sein, einen einstweiligen
Sachwalter auch schon vor der Erstanhorung zu bestellen, wenn der betroffenen Person sonst ein
erheblicher und unwiederbringlicher Nachteil entstehen konnte (dritter Satz). Damit soll der Auffassung
entgegengetreten werden, die Bestellung eines einstweiligen Sachwalters zur Besorgung dringender
Angelegenheiten ohne Erstanhdrung sei unzuldssig. Mit der vorgeschlagenen Regelung wird der in der
Rechtsprechung teilweise schon bisher vertretenen Ansicht gefolgt, die die Zulédssigkeit einstweiliger
Mafinahmen, also der Bestellung von Verfahrenssachwalter und einstweiligem Sachwalter in diesen
Féllen bejaht, und der iiberwiegenden Praxis Rechnung getragen. Ziel dieser Bestimmung ist es, die
betroffene Person vor Nachteilen zu schiitzen, die ihm daraus entstehen konnten, dass Rechtshandlungen
fiir sie nicht mehr rechtzeitig vorgenommen werden konnten. Ohne eine solche Vorschrift konnte es etwa
geschehen, dass eine der betroffenen Person eingerdumte befristete Option nicht vor Ablauf der Frist
abgerufen werden kann oder ihre Prozessunfahigkeit im Versteigerungsverfahren nicht releviert werden
kann, bevor der Zuschlag rechtskréftig geworden ist (vgl. 5 Ob 185/01v). Es muss aber betont werden,
dass die Bestellung eines einstweiligen Sachwalters vor Erstanhorung als besonderer Ausnahmefall zu
verstehen ist, der vor allem wegen des sich aus Art 6 EMRK ergebenden Anhorungsrechts der
betroffenen Person nur unter Einhaltung strenger Kriterien angeordnet werden darf. Dem Gericht miissen
ausreichende Anhaltspunkte fiir einen die Bestellung eines Sachwalters erfordernden Geisteszustand der
betroffenen Person und fiir die mit der Unterlassung der gebotenen MaBnahme verbundenen Risken
vorliegen. Dabei rechtfertigen Interessen Dritter, einschlieBlich o6ffentlicher Interessen, keine solche
einstweilige MaBnahme, liegen sie doch nicht in der Sphdre der betroffenen Person. Was
,sunwiederbringlich ist, hat die Rechtsprechung im Provisorialverfahren ausreichend konkretisiert; an
dieser restriktiven Judikatur wird man sich auch hier zu orientieren haben (vgl E. Kodek in Angst, EO,
Rz 11 ff zu §381; Sailer in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO Rz 12 ff zu § 381; Zechner,
Sicherungsexekution und Einstweilige Verfligung, Rz7 zu § 381). Kein Anlass fiir eine derartige
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MaBnahme bieten auch dringend durchzufithrende Heilbehandlungen, weil sich fiir diese Fille bereits
ausreichende spezielle Regeln in den §§ 146¢ Abs. 3 ABGB und § 8 Abs. 3 KAKuG finden.

Der letzte Satz verweist auf jene Bestimmungen fiir den (endgiiltigen) Sachwalterbestellungsbeschluss,
die sinngemdB anzuwenden sind, insbesondere auf § 123 Z 1 bis 4, nicht aber auf dessen Z 5. Die
besondere Formvorschrift fiir letztwillige Verfligungen soll ndmlich im — gesondert zu dndernden —
materiellen Testamentsrecht des ABGB nicht mehr an die Bestellung eines Sachwalters schlechthin
ankniipfen, sondern nur noch an eine besondere Anordnung im Beschluss, mit dem ein endgiiltiger (und
nicht auch blof ein einstweiliger) Sachwalter bestellt wird.

Die einstweiligen MafBinahmen einschlieBlich der Bestellungswirkungen kdnnen sich nach § 4 Abs. 2
IPRG auch in Fillen mit Auslandsberiihrung an inldndischem (materiellen und formellen) Recht
orientieren.

Zum § 121:

Die schon nach der geltenden Rechtslage (§ 239 AuBStrG-aF) vorgesehene obligatorische miindliche
Verhandlung entspricht dem Bediirfnis nach Schutzgarantien im Bestellungsverfahren und wurde
grundsitzlich als zweckmédBig empfunden. Abs. 1 sicht daher die zwingende miindliche Verhandlung vor.
Diese ist zum Schutz der Privatsphdre nur eingeschréankt (siche § 140) volksoffentlich.

Ebenso soll die im Rahmen der allgemeinen Begutachtung grundsitzlich beflirwortete Regelung des
§ 240 zweiter Satz AuBStrG-aF, insoweit sie die Moglichkeit eréffnet, von der Ladung der betroffenen
Person wegen ihres Gesundheitszustandes abzusehen, beibehalten werden (Abs. 2). In allen anderen
Féllen ist die betroffene Person aber zu laden, um sie in ihren Verfahrensrechten moglichst nicht
einzuschrianken.

Die Féhigkeit, eine gerichtliche Ladung in Empfang zu nehmen, geht nicht unbedingt mit der Fahigkeit,
bei Gericht zu erscheinen, einher. Ist es der betroffenen Person aus den in Abs. 3 genannten Griinden
nicht moglich, das Gericht aufzusuchen, so hat das Gericht die Verhandlung an dem Ort durchzufiihren,
an dem sie sich befindet. Es ist dann etwa in seiner Wohnung oder im Krankenhaus zu verhandeln. Der
zweite Satz des Abs. 3 fiihrt aus, wie bei Scheitern auch dieser Vorgangsweise weiter zu verfahren ist.

Abs. 4 bis 6 entsprechen § 241 Abs. 1 sowie 2 und § 242 AuBlStrG-aF, deren bewéhrtes System der
verpflichtenden Sachverstindigenbestellung, Gutachtenserstattung und Gutachtenserdrterung in
miindlicher Verhandlung — fiir die Erstbestellung — beizubehalten ist. Dass der Befund auch auflerhalb der
miindlichen Verhandlung aufgenommen werden kann und die Ergebnisse der Beweisaufnahme in der
miindlichen Verhandlung zu erdrtern sind, wurde beibehalten; der Allgemeine Teil des
AuBerstreitgesetzes sieht zwar ohnehin allgemein vor, dass Befundungen auBerhalb der miindlichen
Verhandlung moglich sind, doch wird dies im Zusammenhang mit der Erorterungspflicht zur
Verdeutlichung wiederholt.

Zum § 122:

Aus Griinden der Verfahrensokonomie und der Rechtsklarheit soll die Regelung des
Einstellungsverfahrens vom Bestellungsbeschluss getrennt werden. Abs.1 umschreibt die
Einstellungsvoraussetzung, nimlich dass kein Sachwalter zu bestellen ist.

Abs. 2 sieht einen formlichen Einstellungsbeschluss nur dann vor, wenn die betroffene Person Kenntnis
vom Verfahren hat oder das Verfahren iiber Anregung von Gerichten und sonstigen Behorden, die nach
Osterreichischem oder zwischenstaatlichem Recht dazu verpflichtet sind, eingeleitet wurde (vgl.
Gitschthaler, Einzelne Probleme des neuen Sachwalterrechts und der Versuch einer Losung, OJZ 1985,
232).

In allen tbrigen Féllen erscheint die formlose Einstellung mit Amtsvermerk unbedenklich, ja sogar in
manchen Féllen (Anregung Dritter, einer in der Offentlichkeit stehenden Person einen Sachwalter zu
bestellen) geboten.

Abs. 3 umschreibt Zustellungs- und Verstdndigungspflichten: Der formliche Einstellungsbeschluss ist
jedenfalls der betroffenen Person und ihrem gesetzlichen Vertreter zuzustellen. Gerichte oder Stellen, die
die Verfahrenseinleitung angeregt haben, sind iiber die Verfahrensbeendigung nur zu verstidndigen;
dadurch erscheint im Allgemeinen der Schutz des Privat- und Familienlebens der betroffenenPerson
garantiert. Abs. 3 stellt jedoch sicher, dass weder durch die Form noch durch den Umfang oder den Inhalt
der Verstindigung das Privat- oder Familienleben der betroffenen Person beeintrachtigt wird. Meist wird
daher eine kurze Mitteilung ohne Hinweis auf die Griinde geniigen. Bedarf es eines Verweises auf die
Begriindung, wird dieser moglichst neutral gefasst werden konnen. Eine iiber § 39 hinausgehende
Begriindungspflicht ist entbehrlich, weil von dessen Abs. 4 ohnehin nur der Fall der Entscheidung
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gemdl dem erkldrten Willen der Parteien, hier der betroffenen Person und ihres allfdlligen gesetzlichen
Vertreters, in Betracht kommt, bei dem das Unterbleiben der Begriindung unschédlich wire.

Zum § 123:

Diese Bestimmung entspricht im Wesentlichen §§ 244 und 245 AuB3StrG-aF (Abs. 1). Grundsétzlich
scheint die Begriindungspflicht nach § 39 ausreichend, zumal die Bestellungsbeschliisse im Kern
ohnehin auf die Ausfiihrungen meist der medizinischen Sachverstdndigen gegriindet sein miissen. Da § 39
Abs. 4 von einer Begriindungspflicht absieht, soweit der Beschluss antragsgemaf ergeht und Antrige der
betroffenen Person auf Bestellung eines Sachwalters zuldssig sind, konnte aus den Allgemeinen
Bestimmungen geschlossen werden, dass insoweit keine Begriindungspflicht besteht. Dies ist aber bei
einem so weit reichenden Beschluss wie der Bestellung eines Sachwalters selbst dann nicht angemessen,
wenn die Bestellung dem Antrag der betroffenen Person entspricht. Die Entziechung der
Geschiftsfiahigkeit als einschneidende MaBnahme der Gerichtsbarkeit bedarf vielmehr stets einer
Begriindung. Daher wird in Abs.2 eine Begriindungspflicht in jedem Bestellungsfall angeordnet.
Dadurch soll insbesondere jenen die Ausfiihrung eines Rekurses ermoglicht werden, die dazu neben der
betroffenen Person berechtigt sind.

Zum § 124:

Wegen des Gewichts der mit der Sachwalterbestellung verbundenen Einschrankungen fiir die betroffene
Person hidlt Abs.1 am Erfordernis der Zustellung zu eigenen Handen - nach dem Muster der
Klagszustellung - fest (fiir viele: W. Tschugguel, Probleme des Sachwalterschaftsrechts in Theorie und
Praxis, in: Richterwoche 1989 - Rechtsfiirsorge und Sachwalterschaft; Schriftenreihe des BMJ Band
Nr. 47 [1989] 165).

Die Praxis hat jedoch gezeigt, dass die bisherige Regelung iiber die Zustellung (§ 246 Aul3StrG-aF) dort
versagt, wo die betroffene Person nicht mehr in der Lage ist, einen Zustellvorgang zu begreifen oder
wahrzunehmen (fiir viele: Gitschthaler, Einzelne Probleme des neuen Sachwalterrechtes und der Versuch
einer Losung, OJZ 1985, 233 f; W. Tschugguel, aaO 165 ff: Fille ,Ottilie H* und ,Michael F*;
Maurer/Tschugguel, Rz 9 f § 246). Zur Abhilfe schreibt Abs. 2 daher vor, dass der Zustellvorgang in
diesen Féllen bereits abgeschlossen und die Zustellung daher wirksam ist, wenn das Zustellstiick in eine
solche korperliche Nihe zur betroffenen Person gebracht wird, dass sie ohne ihre psychische Krankheit
oder geistige Behinderung vom Inhalt des zuzustellenden Schriftstiickes Kenntnis nehmen konnte. Dies
konnte zum Beispiel durch Ablegen des Zustellstiicks neben einem apathisch im Krankenbett Liegenden
oder einem schwerstbehinderten und desorientierten Rollstuhlpatienten geschehen. Damit erscheinen vor
allem die bisher diskutierten Probleme allfdlliger Nichtigkeit von Bestellungsbeschliissen
(Maurer/Tschugguel Rz 9 f § 246) bereinigt.

Fiir jene Fille, in denen sich die betroffene Person zB nach der Erstanhorung weiteren Zustellungen durch
Aufenthaltsverlegung entzieht, ist an der bisherigen Losung der Bestellung eines einstweiligen
Sachwalters - dessen Bestellung sofortige Wirkung entfaltet - festzuhalten und von einer besonderen
Regelung Abstand zu nehmen (s. auch die Erlduterungen zu § 120). Neben der betroffenen Person selbst
ist der Beschluss auch dem Sachwalter und ihrem Vertreter, somit auch ihrem Verfahrenssachwalter,
zuzustellen.

Abs. 3 entspricht dem zweiten Absatz des § 246 Aul3StrG-aF.
Zum § 125:

Diese Bestimmung entspricht dem Regelungsgehalt des § 247 Au3StrG-aF. Die Praxis hat gezeigt, dass
fiir das Wirksamwerden zwischen dem Verfahrenssachwalter bzw. einstweiligen Sachwalter einerseits
und dem endgiiltigen Sachwalter andererseits zu unterscheiden ist: Anzustreben ist vor allem, dass das
Gericht die Moglichkeit erhélt, fiir dringende Sofortmainahmen vorerst ohne Erstanhorung (§ 120 dritter
Satz) und mit sofortiger Wirksamkeit einen einstweiligen Sachwalter zu bestellen. Dadurch werden
gewisse Regelungsdefizite der bisherigen Losung (Maurer/Tschugguel Rz 23 § 238) beseitigt. Die
nunmehr klare Trennung des Verfahrenssachwalters (§ 119 Verfahrenssachwalter ), des einstweiligen
Sachwalters (§ 120 vorldufige MaBnahmen) und des endgiiltigen Sachwalters erlaubt es, bei der Regelung
iiber das Wirksamwerden der Sachwalterbestellung blo auf den endgiiltigen Sachwalter abzustellen.
Beim endgiiltigen Sachwalter schlieBt die vorgeschlagene Bestimmung die in § 44 vorgesehene
Moglichkeit, einem Beschluss vorldufige Verbindlichkeit oder Vollstreckbarkeit zuzuerkennen, aus;
dessen Bestellung wird erst mit Eintritt der Rechtskraft wirksam. Die Bestellung eines einstweiligen
Sachwalters erfolgt dagegen immer mit sofortiger Wirkung (s. auch die Erldauterungen zu § 120). Im Fall
des Verfahrenssachwalters gilt der Allgemeine Teil. Seine Bestellung kann unter gleichzeitiger
Zuerkennung der vorlaufigen Verbindlichkeit und Vollstreckbarkeit nach § 44 erfolgen.
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Zum § 126:

Diese Bestimmung entspricht dem § 248 Au3StrG idF BGBI. Nr. 425/1988; vgl. auch Erl. BMJ 9.9.1988,
IMZ 4967/30-1.1/88, JABI. 1988, 79/32. Durch die Mdglichkeit der bundesweiten Namensabfrage im
Register fiir Pflegschaftssachen der Gerichte konnen Auskiinfte nach Abs.3 — etwa an potentielle
Vertragspartner einer unter Sachwalterschaft stehenden Person — rasch und unbiirokratisch erteilt werden,
weil die Auskunft, welches Gericht allenfalls mit der Sachwalterschaft befasst ist, bei jedem
Bezirksgericht eingeholt werden kann. Die ndhere Auskunft muss allerdings beim zustindigen Gericht
eingeholt werden, weil nur dieses die rechtlichen Interessen des Anfragenden beurteilen kann.

Zum § 127:

Der noch nicht rechtswirksam bestellte Sachwalter hat derzeit nur insoweit Rechtsmittelbefugnis, als es
sich um seine Rechte und Pflichten handelt und er personlich durch die Bestellung beschwert sein kann.
Der erste Satz soll klarstellen, dass im Namen und Interesse der betroffenen Person auch vom - noch
nicht rechtskriftig - bestellten Sachwalter Rekurs eingelegt werden kann. Stimmen Rekurse, die die
betroffene Person, ihr gesetzlicher Vertreter und der Verfahrenssachwalter gestellt haben, nicht {iberein,
so sind bei der Entscheidung alle Rechtsmittel inhaltlich zu beriicksichtigen (siehe Erlduterungen zu
§ 119).

Im Sachwalterbestellungsverfahren konnen Beschliisse nach dem Ablauf der Rekursfrist nicht mehr
angefochten werden (dritter Satz). Diese Regelung schiitzt die Interessen Dritter, denen gegeniiber der
Vertreter bereits Rechtshandlungen gesetzt hat.

Zum § 128:

Ist eine Sachwalterbestellung bereits rechtswirksam erfolgt und geht es nicht um deren Beendigung,
Einschrinkung oder Erweiterung, so besteht keine besondere Gefahr einer Grundrechtsverletzung. Die
besonderen Verfahrensgarantien, die einer solchen vorbeugen sollen, aber auch einen besonderen
Verfahrens- und Kostenaufwand bedeuten, sind daher verzichtbar. Der blole Wechsel in der Person des
Sachwalters, die periodische Uberpriifung der Sachwalterschaft nach § 283 Abs. 3 ABGB (Gitschthaler,
Einzelne Probleme des neuen Sachwalterrechtes und der Versuch einer Losung, OJZ 1985, 235) und das
Verfahren nach der Bestellung eines Sachwalters (Gitschthaler, aaO, 236) sollen daher grundséitzlich
nach den Bestimmungen des Allgemeinen Teils abgewickelt werden.

Im Verfahren zur Beendigung, Einschrinkung und Erweiterung der Sachwalterschaft macht Abs. 1 -
wie bisher § 251 erster Satz AuBStrG-aF - grundsétzlich die Vorschriften des Bestellungsverfahrens
(§§ 117 - 127, 129) anwendbar. Um den zahlreichen und gewichtigen Forderungen nach hoherer
Beriicksichtigung der Verfahrensékonomie zu entsprechen (fiir viele: Maurer, Das Sachwalterrecht in
der Praxis [1984] Anm. 4 § 251; W. Tschugguel, Probleme des Sachwalterschaftsrechtes in Theorie und
Praxis, in: Richterwoche 1989 - Rechtsflirsorge und Sachwalterschaft; Schriftenreihe des BMJ Band
Nr. 47 [1989] 171; Maurer/Tschugguel Rz 2f § 251), wird bestimmt, dass sich das Gericht nach Abs. 2
erster Satz grundsitzlich nur dann einen personlichen Eindruck von der betroffenen Person zu
verschaffen, miindlich zu verhandeln und einen Sachverstindigen zu bestellen hat, wenn es dies fiir
erforderlich erachtet oder ein ausdriicklicher Antrag der betroffenen Person bzw. ihres gesetzlichen
Vertreters vorliegt. Dadurch werden etwa dann Verfahrenserleichterungen zu erwarten sein, wenn blof3
eine bestehende Vermdgenssachwalterschaft auf eine im Erbweg angefallene zweite Eigentumswohnung
erstreckt werden muss. In einem solchen Fall sind die Verschaffung des personlichen Eindrucks, die
miindliche Verhandlung und die Sachverstindigenbestellung in der Regel entbehrlich. Dies kann aber
nicht in Verfahren gelten, in denen die Rechte der betroffenen Person erhebliche weitere
Einschriankungen erfahren konnen. So etwa wenn der Sachwalter bislang mit der Besorgung einzelner
Angelegenheiten betraut ist und im neuen Verfahren eine Erweiterung auf einen bestimmten Kreis von
bzw. auf alle Angelegenheiten angeordnet werden soll. Hier hat ein dem Bestellungsverfahren
gleichwertiges Verfahren stattzufinden; selbst wenn im Einzelfall die Ergebnisse des ersten
Bestellungsverfahrens als ausreichende Entscheidungsgrundlage angesehen werden konnten, weil
wesentliche Anderungen dieser Grundlage niemals auf Grund eines reinen Aktenverfahrens
ausgeschlossen werden diirfen (Abs. 2 zweiter Satz). Es steht — in der Diktion des EGMR gesprochen —
dermaflen viel auf dem Spiel, dass in diesem Zusammenhang nur so ein faires Verfahren nach Art. 6
EMRK gewihrleistet ist.

Im Fall eines Interessenwiderstreits zwischen der betroffenen Person und dem Sachwalter, der vor allem
bei Ausdehnung der Sachwalterschaft durchaus denkbar ist, wére ein Verfahrenssachwalter zu bestellen

(§ 119).
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Zum § 129:

Unter den Aspekten der Kostenwahrheit und des Verursachungsprinzips, aber auch einer moglichst
einheitlichen Rechtsanwendung erscheint es angemessen, die Regelung des § 252 AullStrG-aF iiber die
Verpflichtung einer betroffenen Person zur Tragung der Verfahrenskosten zu prézisieren. Es wird daher
vorgeschlagen, dass die betroffene Person, in deren Interesse ein Sachwalter bestellt, eine
Sachwalterschaft erweitert oder ein Verfahren nach § 131 durchgefiihrt wurde, schon dann zur Leistung
der entstandenen Kosten an den Bund verpflichtet werden kann, wenn sie dazu ohne Schmélerung ihres
eigenen notwendigen Unterhalts und ihrer gesetzlichen Sorgepflichten in der Lage ist. Die Formulierung
zieht bewusst eine Parallele zu § 63 ZPO, um die dazu entwickelte Rechtsprechung anwendbar zu
machen. Es soll damit klargestellt werden, dass der Bund die Kosten der Rechtsverfolgung sowohl im
Zivilprozess (Verfahrenshilfe) als auch im Sachwalterbestellungsverfahren unter den gleichen
Bediirftigkeitsvoraussetzungen zu iibernehmen bereit ist. Ausgaben einer behinderten Person, die ihre
(korperlichen) Nachteile ertraglicher gestalten, etwa der Ankauf eines Rollstuhls, werden dabei
selbstverstandlich als notwendiger eigener Unterhalt anzusehen sein (vgl. OLG Linz 15.6.2000 AnwBI1
2000, 759; v.a.).

Die Verpflichtung zum Kostenersatz soll aber nur dann moglich sein, wenn die vermdgensrechtlichen
Voraussetzungen daflir zum Zeitpunkt der Kostenentscheidung bereits vorliegen oder mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit in néchster Zukunft vorliegen werden. Im letzteren Fall kann die
Kostenersatzpflicht auch in Teilleistungen (Raten) verfiigt werden. Anders als bei der Verfahrenshilfe soll
aber die spdtere Verbesserung der Vermogenssituation nicht zum Ersatz der Kosten fithren miissen.

Der zweite Satz legt fest, dass in allen anderen Féllen die Kosten der Bund tragt.
Zum § 130:

§ 282 Abs.2 ABGB idF KindRAG 2001 verpflichtet den Sachwalter, mit der behinderten Person
personlichen Kontakt zu halten, und sich zu bemiihen, dass die &rztliche und soziale Betreuung der
behinderten Person gewidhrt wird. Mit der vorgeschlagenen Bestimmung wird die ausdriickliche
verfahrensrechtliche Mdglichkeit des Gerichtes geschaffen, die Einhaltung der Pflichten des Sachwalters
zu iiberpriifen und fiir Verfahren zur Anderung der Sachwalterschaft Anhaltspunkte zu gewinnen.

Zum § 131:

Diese Bestimmung dient der verfahrensrechtlichen Umsetzung der gerichtlichen Genehmigung bei der
Vornahme von  medizinischen = Behandlungen zwecks  Herbeifithrung einer  dauernden
Fortpflanzungsunfihigkeit (vgl. § 282 Abs. 3 ABGB idF KindRAG 2001). Nach ihr sind fiir die Frage, ob
die Voraussetzungen fiir derartige Behandlungen vorliegen, zwei voneinander unabhidngige
Sachverstindige fiir das jeweilige Sachgebiet zu befassen, um die im medizinisch-fachlichen Bereich
wichtige ,second opinion®“ zu gewinnen. Selbstverstindlich wird diesem Gebot der
Zweifachbegutachtung nicht schon dadurch entsprochen, dass zwei Sachverstindige aus zwei
verschiedenen Féachern ihr Gutachten zum jeweiligen Fachgebiet abgeben Die Unabhéngigkeit wird
jedenfalls dann gewihrleistet sein, wenn Arzte verschiedener Krankenanstalten oder Universitdten befasst
werden.

Durch die Verpflichtung einen besonderen Sachwalter zu bestellen, wird die bereits bisher in der
Rechtsprechung gehandhabte Praxis in das Gesetz aufgenommen. Es soll dadurch klar ausgedriickt
werden, dass der Pflegebefohlene im Genehmigungsverfahren nicht durch den Sachwalter vertreten
werden darf, der die Maflnahme zuvor selbst beantragt hat bzw. dieser zugestimmt hat.

Da sich die materielle Rechtslage dadurch nicht dndert, ist die betroffene Person nur dann in ihrem Recht
zur Genehmigung der Sterilisation beschrinkt, wenn ihr selbst die erforderliche Einsichts- und
Urteilsfahigkeit fehlt.

Zum 10. Abschnitt (Vermogensrechte Pflegebefohlener)
Zum § 132:

Die Genehmigung von Rechtshandlungen Pflegebefohlener stellt in vielen Féllen - nicht zuletzt wegen
der oft schwer abschitzbaren Folgen der Rechtshandlungen - erhebliche Anforderungen an das Gericht.
Die Tétigkeit wird aber ausschlieSlich im Interesse des Pflegebefohlenen (§ 21 ABGB) entfaltet.

Die Beschriankung der Parteistellung auf den Pflegebefohlenen bleibt im Sinne des §2 Abs. 1 Z3
unbestritten. Die Vertragspartner des Pflegebefohlenen sind auch ohne Parteistellung durch die geltenden
Bestimmungen ausreichend geschiitzt, wie folgende Ausfiihrungen zeigen:

Im Bereich der Genehmigung von prozessualen Rechtshandlungen ist zu differenzieren. Bei der
Genehmigung von Klagen oder Antrdgen im auBerstreitigen Verfahren ist der Antragsgegner noch nicht
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involviert. Stellt sich im Laufe eines gerichtlichen Verfahrens, zB eines Schadenersatzprozesses, heraus,
dass einem Antrag ginzlich oder teilweise (z.B. in Bezug auf eine Klagsausdehnung) die
pflegschaftsgerichtliche Genehmigung fehlt, ist mit einem befristeten Verbesserungsauftrag an den
gesetzlichen Vertreter vorzugehen (§ 6 Abs.2 ZPO in streitigen und § 5 Abs. 1 in auBerstreitigen
Verfahren); der Gegner des Pflegebefohlenen ist bei prozessualen Rechtshandlungen also ausreichend,
auch vor allfalligen Verzogerungen, geschiitzt.

Bei Rechtshandlungen des materiellen Rechts kann der Vertragspartner im Rahmen seiner
Gestaltungsfreiheit bei der Vertragserrichtung seine Bindung an die von ihm abgegebenen Erklarungen
durch das Verlangen nach einer angemessenen Erkldrungsfrist (§ 865 dritter Satz ABGB) begrenzen;
dies schiitzt ihn ausreichend vor Verschleppung oder sonstigen Nachteilen. Eine solche Befristung ist
grundsétzlich auch beim Abschluss gerichtlicher Vergleiche auf Antrag des Prozessgegners des
Pflegebefohlenen moglich.

Der erste Satz schliefit ,,Vertragshilfe“ aus: Nur ein vorgelegter Entwurf kann genehmigt werden,
nicht aber ein abweichender Text.

Der zweite Satz erlaubt den Ausspruch, dass ein konkret in Aussicht genommenes Geschéft bereits
genehmigt wird bzw. dass ein Rechtsgeschift der Genehmigung nicht bedarf. Ein Anspruch auf eine
solche Entscheidung entspricht den Bediirfnissen der Praxis, weil in vielen Féllen Rechtsunsicherheiten
iiber die Notwendigkeit einer gerichtlichen Genehmigung nach § 154 Abs. 3 ABGB bestehen, die auf
diese Weise mit Rechtskraftwirkung beseitigt werden konnen.

Der dritte und vierte Satz stellen sicher, dass dem Minderjéhrigen alle Erwéigungen des
Pflegschaftsgerichts vor Augen gefiihrt und allenfalls ein weiterer, allen Bedenken Rechnung tragender
Antrag gestellt werden kann.

Zum § 133:

Die — vor dem KindRAG 2001 — nur geringfiigig angepassten Bestimmungen des AuBStrG iiber die
Vermdgensverwaltung wurden hdufig - und nicht ganz zu Unrecht - als umsténdlich und antiquiert
bezeichnet. Es mehren sich daher die Rufe nach Entflechtung und zeitgeméfBer Anpassung der
gesetzlichen Grundlagen.

Dazu hat die Beobachtung beigetragen, dass die aus dem geltenden Recht - insbesondere unter Riickgriff
auf § 21 Abs. 1 ABGB - abgeleitete umfassende pflegschaftsgerichtliche Rechtsfiirsorgepflicht (OGH
zB 22.9.1993, 6 Ob 594/93, EvBL. 1994, 315/67 = OA 1994, 107 = EFSlg 72.573; 11.3.1994, 1 Ob 7/94,
RZ 1995, 208/61; 25.2.1997, 4 Ob 37/97p, NZ 1997, 245) mehr Leitbild und Fiktion denn praktikables
System darstellt, denn ihre wirksame Wahrnehmung héngt haufig von Zufilligkeiten ab, vor allem der
rechtzeitigen Kenntnisnahme des Pflegschaftsgerichts von einer das Wohl des Pflegebefohlenen
gefdhrdenden MaBinahme oder Unterlassung.

Negativ vermerkt wurde ferner, dass die pflegschaftsgerichtliche Rechtsfiirsorge im Bereich der
elterlichen Vermogensverwaltung - obwohl sie nicht liickenlos umgesetzt werden kann - selbst ohne
Vorliegen konkreter Bedenken gegen die Befédhigung oder Objektivitit des gesetzlichen Vertreters mit
einer sehr hiufigen und umfassenden Kontrolle der gesetzlichen Vertreter verbunden ist. Das stark
verbesserte Bildungsniveau, der gestiegene Wohlstand und die zunehmende Einbindung der Biirger in
moderne Formen des Geldverkehrs bringen es mit sich, dass praktisch die meisten erwachsenen
Osterreicher bereits iiber nicht unerhebliche Erfahrungen mit bargeldlosem Verkehr, Bankgeschiften und
Vermogenstransaktionen im weitesten Sinne des Wortes verfligen oder sie sich innerhalb kiirzester Zeit
verschaffen konnen. Der weitaus {iberwiegende Teil der als gesetzliche Vertreter in Betracht kommenden
Erwachsenen ist daher durchaus in der Lage, die mit einem durchschnittlichen Vermdgen verbundenen
Vermdgensverwaltungshandlungen wahrzunehmen. Die im Interesse des Wohles des betroffenen
Minderjahrigen entfaltete gerichtliche Aufsichtstitigkeit ist daher in einem erheblichen Umfang
iiberfliissig und nur noch dort erforderlich, wo besondere Umsténde die Fihigkeit oder Objektivitit des
gesetzlichen Vertreters eingeschriankt erscheinen lassen. Ohne wenigstens gewisse Anhaltspunkte und
Griinde fiir die gerichtliche Kontrolle wird die gerichtliche Tétigkeit trotz ihres Leitbildes
»Minderjahrigenschutz* weitgehend als Einmengung, Bevormundung, Besserwisserei und obrigkeitliche
Giéngelung, kurz als Misstrauensbeweis gegeniiber den Eltern oder anderen mit der Obsorge betrauten
Personen empfunden.

Diese Sach- und Rechtslage legt es nahe, die umfassende pflegschaftsgerichtliche
Rechtsfiirsorgepflicht im Bereich der Vermdgensverwaltung gegeniiber dem gesetzlichen Vertreter zu
reduzieren. Das Pflegschaftsgericht soll nicht mehr den ,Oberaufseher bzw. die ,oberste
ZweckmaBigkeitsinstanz® im vermogensrechtlichen Bereich der Eltern-Kind-Beziehung darstellen,
sondern seine Eingriffe vor allem auf die Abwendung akuter Gefihrdungsfille reduzieren. Die
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wirtschaftliche ZweckméaBigkeit der Verfligungen soll nicht mehr generell kontrolliert werden, sondern
nur dort, wo sie zu einer den Voraussetzungen des § 176 ABGB auch quantitativ entsprechenden
konkreten Gefdhrdung des Wohles des Pflegebefohlenen fiihrt. Diese Zielsetzung wird vor allem durch
Abs. 1 zweiter Satz betont.

Der durch das KindRAG 2001 geénderte § 193 AuBStrG-aF hat dieses (in den Materialen deklarierte)
Ziel nicht erreicht. Aus einzelnen Entscheidungen des OGH (etwa vom 22.10.2001, 1 Ob 197/01d) ist
sogar zu entnehmen, durch die Neufassung sei die Uberwachungspflicht des Gerichtes weiter verschirft
worden. Zudem stand § 193 Abs.1 Satz 2 AuflStrG-aF in einem Spannungsverhidltnis zur
korrespondierenden materiellrechtlichen Norm § 229 ABGB idF KindRAG 2001. Der verstindlichen
Tendenz nach stringenter Auslegung junger Rechtsvorschriften soll dadurch Rechnung getragen werden,
dass der gerichtlichen Erforschungspflicht und der Pflicht des gesetzlichen Vertreters zur
Rechnungslegung von Anfang an nur das nennenswerte Vermogen unterliegen soll. Die gerichtliche
Erforschungspflicht wird erst dadurch ausgelost, dass das Gericht von Anhaltspunkten fiir das Vorliegen
von nennenswertem Vermogen erfahrt. Ohne konkrete Anhaltspunkte — etwa auf Grund bloBer
Vermutungen — trifft das Gericht keine Pflicht zu ermitteln, ob nennenswertes Vermdgen besteht. Dazu
werden etwa die Konfektionskleidungsstiicke des Pflegebefohlenen, seine Einrichtungsgegenstinde,
soweit sie keine kostbaren Antiquititen sind, die Spiel- und Sportgerite von Minderjdhrigen und die sich
im tiblichen Rahmen bewegenden Geschenke, auch wenn es sich um Schmuckgegenstinde oder
Goldmiinzen handelt, die keinen besonders hohen Wert haben, zihlen. Eine solche Regelung ist an sich
nicht neu, weil die Praxis der Gerichte und gesetzlichen Vertreter bereits jetzt so vorgeht. So weisen heute
Antrittsrechnungen nicht einzelne Stiicke geringwertigen Mobiliars oder gar einzelne Kleidungsstiicke
auf. Durch die Einfiihrung des neuen Begriffes soll es ermoglicht werden, die liberalen Teile der
bestehenden Praxis in das neue Gesetz zu iibernehmen. Eine einschrinkende Legaldefinition des
Begriffes ,,Vermogensverwaltung® ist im Hinblick auf die umfassende Bedeutung, die dieser Begriff
durch die §§ 144 und 149 ABGB erhalten hat, nicht mdglich. Allerdings soll freilich nichts daran
gedndert werden, dass iiber die Verwendung von Geld, das nicht im Hinblick auf seine betragsmafige
Beschriankung und intendierte Verwendung zum Unterhalt des Pflegebefohlenen rechnungsfrei gestellt
ist, so wie bisher Rechnung zu legen ist, auch wenn die Verwendung letztlich in der Anschaffung von
nicht nennenswertem Vermogen bestanden hat.

Den gednderten gesellschaftlichen Realitdten - hohes Bildungsniveau, vielfach hohes Maf} an Vertrautheit
mit Vermodgensverwaltungshandlungen aus eigener Erfahrung, starke Betonung von Eigenverantwortung
- und der Beobachtung, wonach der weitaus iiberwiegende Teil der als gesetzliche Vertreter in Betracht
kommenden Erwachsenen durchaus in der Lage ist, die mit einem durchschnittlichen Vermogen
anfallenden Vermogensverwaltungshandlungen wahrzunehmen, trigt Abs.2 Rechnung. Die
Uberwachung der Verwaltungstitigkeit, insbesondere durch SicherungsmaBnahmen (etwa die der
bekannten ,,Kontosperre®) soll bei Eltern, GroBeltern und Pflegeeltern bei bestimmtem betraglich
iiberblickbaren Vermdgen (bis zu einem Gesamtbetrag von etwa 10.000 Euro und ohne Liegenschaften)
auf jene Fille eingeschriankt werden, in denen dies zur Abwehr einer konkreten Gefahr fiir das materielle
Wohl des Pflegebefohlenen erforderlich ist. Es soll sichergestellt werden, dass in unproblematischen
Fillen, insbesondere auch bei einer nicht wesentlichen Uberschreitung des Vermdgens von 10.000 Euro,
von SicherungsmafBnahmen Abstand genommen werden soll. Diese Ausnahmeregelung fiir Eltern,
Grofleltern und Pflegeeltern soll nur gelten, wenn sie die Vermdgensverwaltung im Rahmen der Obsorge
durchfithren. Werden solche Angehorige auBerhalb der Obsorge als gesetzliche Vertreter — etwa als
Sachwalter nach § 273 ABGB - titig, so gelten fiir sie die allgemeinen Regelungen. Dies wird
ausdriicklich klargestellt.

Der Jugendwohlfahrtstriger soll ebenfalls im Prinzip tiberwachungsfrei bleiben.

Eltern, GroBeltern und Pflegeeltern sowie der Jugendwohlfahrtstrager erhalten damit vom Gesetz -
gegeniiber anderen mit der Vermdgensverwaltung betrauten Personen - einen weitergehenden
,Vertrauensvorschuss®. Wahrend dieser Vertrauensvorschuss bei Eltern, Grofleltern und Pflegeeltern auf
der tiblicherweise bestehenden engen Verbundenheit mit dem Minderjdhrigen beruht, bedarf der
Jugendwohlfahrtstriiger vor allem deshalb keiner gerichtlichen Uberwachung, weil er {iber geschultes und
damit zur Verwaltungsfiihrung geeignetes Personal sowie iiber interne Kontrollmechanismen verfligt und
im Schadensfall das Bundesland haftet.

Ist eine konkrete Gefahr fiir das Wohl des Pflegebefohlenen abzuwehren, so miissen unabhingig vom
Wert des Vermogens — also auch unter 10.000 Euro — und auch in dem Bereich, der nicht zum
nennenswerten Vermdgen gehdrt, SicherungsmaBnahmen verfiigt werden. Bei wesentlicher
Uberschreitung der Wertgrenze oder bei der Verwaltung von Liegenschaften obliegt es - wie bei anderen
gesetzlichen Vertretern auch - der Beurteilung des Gerichtes, ob im Einzelfall SicherungsmaBBnahmen
erforderlich sind.
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Zu den §§ 134 bis 137:

Die §§ 134 bis 137 bilden die verfahrensrechtliche Komponente der — notwendigen (Fucik, Zum
Pflegschaftsverfahren im neuen AuBerstreitgesetz, Schriftenreihe BMJ Nr. 88 [1997] 167 [170]) und mit
dem KindRAG 2001 auch bereits begonnenen — Neuordnung der Rechnungslegung. Das Ziel der
Neuregelung besteht vor allem im Zuriickdrangen tiberfliissiger, nicht dem Wohl des Pflegebefohlenen
dienender Formalismen; Gericht und gesetzlicher Vertreter sollen im Bereich der Vermodgensverwaltung
entlastet werden, soweit dies mit dem Schutz des Pflegebefohlenen vereinbar ist.

Dieses Ziel soll durch folgende EinzelmaBnahmen erreicht werden: generelle Befreiungen von der
Rechnungslegungspflicht, wo im Hinblick auf die Person des gesetzlichen Vertreters kein Nachteil fiir
den Pflegebefohlenen zu besorgen ist (§ 135 Abs. 1); Moglichkeit der individuellen Befreiung von der
Rechnungslegungspflicht, wenn kein Nachteil fiir den Pflegebefohlenen zu besorgen ist (§ 135 Abs. 2);
Flexibilitat bei Festlegung der Rechnungsintervalle (§ 134); Neudefinition des Inhalts und der Beilagen
der Rechnung (§136); Einschrinkung der fiir die Betroffenen belastenden umfassenden
pflegschaftsgerichtlichen Rechtsfiirsorgepflicht in Vermdgensangelegenheiten auf eine Aufsichtspflicht
mit geeigneten Eingriffsinstrumentarien (§ 133 Abs. 1 und 4); Neudefinition der gerichtlichen
Entscheidung iiber die Rechnung als Unbedenklichkeitsbestitigung, die weitergehende Anspriiche der
Beteiligten und deren Verfolgung nicht hindert (§§ 137 Abs. 1 und Abs. 3, 138 Abs. 1); Verbindung der
Entscheidung iiber die Rechnung mit jener iiber die Anspriiche des gesetzlichen Vertreters auf kiinftige
Entgelts-, Entschiddigungs- oder Aufwandsersatzanspriiche und Vorschiisse auf kiinftige derartige
Anspriiche (§ 137 Abs. 2).

Zum § 134:

Diese Bestimmung entspricht weitgehend dem § 204 AufStrG idF KindRAG 2001. Da die
Rechnungslegung als Mainahme der Uberwachung konzipiert ist, setzt sie aktuell nur ein, soweit sich
nicht schon aus § 133 Abs. 2 ergibt, dass sie — mangels Notwendigkeit einer Uberwachung — entfallt.

Die Regelung umschreibt die Rechnungsarten und fasst die allen Rechnungsarten gemeinsamen
Grundsitze zusammen.

Die Aufnahme der Wortfolge ,,gegeniiber dem Gericht* soll einer Kritik an der durch das KindRAG 2001
geschaffenen Rechtslage (Knoll, Einzelthemen zur Verwaltung des Vermdgens Minderjdhriger, RZ 2002,
74 f) Rechnung tragen und klarstellen, dass die besonderen Verfahrensbestimmungen des
Aulerstreitgesetzes nur die Rechnungslegungspflicht gegeniiber dem Gericht betreffen und einen
materiellrechtlichen Anspruch des Pflegebefohlenen auf Rechnungslegung unberiihrt lassen.

Zu unterscheiden sind drei Rechnungsarten: die am Ende des ersten vollen Jahres des
Pflegschaftsverhdltnisses (nicht: Kalenderjahres) zu legende Antrittsrechnung, die in - auch
schwankenden - Intervallen von bis zu drei Jahren zu legende laufende Rechnung und die am Ende des
Pflegschaftsverhiltnisses iiberhaupt (,,echte”) oder am Ende der Tatigkeit des gesetzlichen Vertreters
(,, unechte) zu legende Schlussrechnung. Eine Rechnung verliert ihren Charakter - zB als numerisch
erste und damit als Antrittsrechnung - auch dann nicht, wenn das Gericht einen Sondertermin ansetzt.
Diese unterschiedlichen Funktionen erfordern keine generelle Differenzierung beim Aufbau der
Rechnung und nur geringfiigige Sonderregeln fiir deren Behandlung. Sollte sich sofort zu Beginn eines
Pflegschaftsverhéltnisses der Bedarf nach einem Vermogensstatus ergeben, so kann das
Pflegschaftsgericht den gesetzlichen Vertreter dazu auffordern, einen solchen zu erstellen.

Die laufende Rechnungslegung soll nicht mehr alljahrlich, sondern in Intervallen von hochstens drei
Jahren stattfinden. Die Dauer der Intervalle wird sich an objektiven Kriterien, etwa der Gré3e und der Art
des Vermogens, und subjektiven Gesichtspunkten, wie den Wiinschen des gesetzlichen Vertreters und des
Minderjdhrigen, orientieren. Dies bedeutet, dass die Intervalle bei ldngerdauernden
Verwaltungsverhiltnissen (zB betreffend ein ,,Zinshaus®) auch schwanken koénnen (zB wihrend
BaumalBnahmen o6fter, sonst seltener). Der jeweils folgende ordentliche Rechnungslegungstermin ist vom
Gericht spitestens mit der Entscheidung iiber die vorangegangene Rechnung festzulegen. Der numerisch
erste Termin fiir die laufende Rechnung ist daher in der Regel im Beschluss iiber die Bestitigung der
Antrittsrechnung anzusetzen. Wenn dort keine besonderen Anordnungen getroffen sind, bleibt es bei dem
nur durch die generellen (§ 135 Abs. 1) und individuellen (§ 135 Abs. 2) Ausnahmen eingeschrinkten
vollen Umfang der Rechnungspflicht: Gesamtes Vermogen und alle Einkiinfte spitestens drei Jahre nach
dem letzten Entscheidungstermin, unabhingig davon, wann die letzte Entscheidung zugestellt wurde.
Dieser Umfang und dieser Termin kénnen ndmlich von vornherein abgesehen werden.

Zum § 135:

Diese Bestimmung ldsst generelle und individuelle Ausnahmen von der Rechnungslegungspflicht zu.
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Nach Abs. 1 sind Eltern, GroBeltern und Pflegeeltern sowie der Jugendwohlfahrtstrager generell von der
Rechnungslegungspflicht gegeniiber dem Gericht ausgenommen.

Die Ausnahme fiir die Jugendwohlfahrtstriger ist dadurch gerechtfertigt, dass diese iiber geschultes und
damit zur Verwaltungsfiihrung jedenfalls geeignetes Personal verfiigen. Das richterliche MaBigungsrecht
(§ 265 ABGB) gilt fiir den Jugendwohlfahrtstréager nicht. Weiters besteht - im Gegensatz zu den meisten
anderen Vermogensverwaltern - kein ,Ausfallsrisiko® allfdllige Anspriiche gegen den
Jugendwohlfahrtstriger betreffend. Die Jugendwohlfahrtstriger verfiigen iiber ein Instrumentarium zur
»inneren Revision®. Die Bedenken Knolls (Einzelthemen zur Verwaltung des Vermdgens Minderjahriger,
RZ 2002, 74 f) waren Anlass zur Verdeutlichung, dass die materiellrechtliche
Rechnungslegungsverpflichtung des  Vermdgensverwalters von den  Bestimmungen des
Aulerstreitgesetzes, die ausschlielich die Rechnungslegungspflicht gegeniiber dem Gericht regeln,
streng zu unterscheiden ist. Der Anspruch des Pflegebefohlenen selbst auf Rechnungslegung wird durch
die Bestimmungen des AuBlerstreitgesetzes betreffend die Rechnungslegung gegeniiber dem Gericht nicht
beriihrt, was durch die Anderungen in § 150 ABGB klargestellt wird (niiheres dort). Der Pflegebefohlene
kann die Rechnungslegung jedenfalls im streitigen Verfahren (gestiitzt auch auf Art. XLII EGZPO)
geltend machen.

In den von Knoll (RZ 2002, 75 f) angefiihrten ,,problematischen* Fillen einer Vermdgensverwaltung
durch den Jugendwohlfahrtstriger wird das Gericht (einzelfallbezogen) doch eine Rechnungslegung
auftragen. Eine Wiedereinfiihrung einer ,,zweifachen staatlichen Aufsicht* (durch die Gebietskorperschaft
Land gegeniiber ihren Mitarbeitern und die Gebietskorperschaft Bund gegeniiber den Léndern) erscheint
jedoch nicht gerechtfertigt. Die Jugendwohlfahrtstriager unterliegen nur der Pflicht zur Sammlung und
Aufbewahrung der Belege (Abs. 3); diese dient letztlich auch ihrem Schutz.

Die generelle Ausnahme fiir Eltern, GroBeltern und Pflegeeltern tragt dem Grundgedanken Rechnung, die
umfassende pflegschaftsgerichtliche Rechtsfiirsorgepflicht im Bereich der Vermodgensverwaltung
insbesondere gegeniiber jenen gesetzlichen Vertretern, die mit dem Minderjdhrigen iiblicherweise auf das
Engste verbunden sind und im gemeinsamen Haushalt leben, also den Eltern, GroBeltern und
Pflegeeltern, zu reduzieren. Besonders bei Eltern, GroBeltern und Pflegeeltern kann davon ausgegangen
werden, dass der Wille besteht, das Kindesvermdgen zum Wohl und Vorteil des Minderjahrigen zu
verwalten. Nur wenn konkrete Bedenken an diesem guten Willen oder auch an der Fahigkeit des
gesetzlichen Vertreters zur Vermdgensverwaltung bestehen, soll das Gericht tétig werden.

Der Gesetzgeber hat Kriterien fiir den Auftrag des Gerichtes an Eltern, Grofeltern und Pflegeeltern sowie
den Jugendwohlfahrtstriger aufzustellen. Wie Knoll (RZ 2002, 77) nachgewiesen hat, ist die
Rechnungslegung kein Instrument zur Abwehr einer konkreten Gefahr fir das Wohl des
Pflegebefohlenen, sodass auf dieses Kriterium nicht zuriickgegriffen werden kann. Als Kriterium
kommen freilich weder Gutdiinken des Gerichtes noch ein allgemeiner Aufruf zur Wahrung des Wohls
des Pflegebefohlenen in Betracht, weil ersteres ein heute untaugliches Kriterium wére, letzteres in unnotig
vielen Féllen zur Rechnungslegung und zur Einschriankung der Familienautonomie fiihren wiirde. Die
Rechnungslegung soll daher Eltern, Grofeltern und Pflegeeltern sowie dem Jugendwohlfahrtstrager nur
aufgetragen werden konnen, wenn besondere Griinde dafiir vorliegen.

Der generelle Entfall der Rechnungslegungspflicht soll nur gelten, wenn Eltern, GroBeltern und
Pflegeeltern die Vermogensverwaltung im Rahmen der Obsorge durchfithren. Werden solche Angehorige
auflerhalb der Obsorge als gesetzliche Vertreter — etwa als Sachwalter nach § 273 ABGB — titig, so gelten
fiir sie die allgemeinen Regelungen. Dies wird ausdriicklich klargestellt.

Individuelle Ausnahmen von der Rechnungslegungspflicht kann das Gericht gemdf Abs.2 mit
besonderem Beschluss verfiigen. Diese individuellen Ausnahmen sollen so préizise wie moglich - nach
Gegenstand (Vermogens- bzw. Einkommensteile) und Dauer (Zeitraum) - umschrieben sein. Mangels
néherer Eingrenzung der Rechnungslegungspflicht sind alle Vermdgens- und Einkommensbestandteile
(Abs. 3 ,,... soweit ...“) fiir maximal drei Jahre (§ 134) ab dem Datum des letzten Bestitigungsbeschlusses
erfasst.

Um fiir allfallige gerichtliche Auftriage geriistet zu sein und dann den Nachweis einer ordnungsgemaifien
Vermogensverwaltung fiihren zu konnen, bleibt der gesetzliche Vertreter aber auch im Einkiinfte-
(Kalenderjahr) bzw. Vermogensbereich bis einschliellich 10.000 Euro zur Sammlung und Aufbewahrung
von Belegen verpflichtet (Abs. 3). Damit ist keine unvertretbare Beschwer verbunden, weil auch in
eigenen Vermogensangelegenheiten bei vorsichtiger Vorgangsweise in aller Regel Belege aufbewahrt
werden. Die in diesem Bereich der Einkiinfte bzw. des Vermodgens bestehende Pflicht zur Antritts- und
Schlussrechnung wird dadurch entscharft, dass sich diese auf den bloBen Vermogensstatus beschrianken
darf (§ 136 Abs. 3). Eine Anfangsinformation des Gerichtes und eine Endinformation fiir den in die
Volljdhrigkeit oder die Vertretung durch eine andere Person entlassenen Minderjdhrigen ist jedoch
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unentbehrlich. Sobald der Wert des verwalteten Vermdgens und/oder der verwalteten Jahreseinkiinfte
erstmalig den Schwellenwert iibersteigt, hat der gesetzliche Vertreter diese Tatsache dem Gericht
mitzuteilen. Spitestens nach Ablauf des ersten vollen Jahres nach der Uberschreitung hat der gesetzliche
Vertreter eine Rechnung nach den Grundsétzen einer Antrittsrechnung zu legen.

Abs. 3 verpflichtet zunéchst alle gesetzlichen Vertreter, also auch diejenigen, die generell oder individuell
befreit sind, zur Sammlung und Verwahrung aller das verwaltete Vermogen betreffenden Belege. Diese
Vorschrift stellt in erster Linie eine Schutzbestimmung fiir den betreffenden Vermogensverwalter selbst
dar: Wenn - aus welchen Griinden und von welcher Seite immer - Bedenken an seiner Objektivitit, an
seiner Verldsslichkeit oder an seiner Fahigkeit zur ordnungsgeméBen Verwaltung geduflert werden, soll er
in der Lage bleiben, durch Vorlage der darauf Bezug habenden Belege die Richtigkeit seiner Verwaltung
darzutun. Dariiber hinaus verpflichtet die Bestimmung den gesetzlichen Vertreter zur Bekanntgabe von
Umstiéinden, die die Befreiung aufheben, insbesondere die wesentliche Uberschreitung der Wertgrenze
von 10.000 Euro.

Auf die Pflicht Belege aufzubewahren und die Uberschreitung der Betragsgrenze bekannt zu geben wird
der gesetzliche Vertreter, dem die Vermodgensverwaltung obliegt, schon nach allgemeinen
Rechtsfiirsorgegedanken des Aul3StrG hinzuweisen sein.

Abs. 4 sieht Sondertermine zur Abwehr einer Gefdhrdung des Wohls des Pflegebefohlenen vor.
Voraussetzung ist nicht, dass die Geféhrdung des Wohls des Pflegebefohlenen festgestellt ist, sondern
dass Verdachtsmomente fiir eine solche Gefdhrdung bestehen. Die Sonderrechnung kann auch nur
bestimmte Zeitraume oder Teile des Vermogens bzw. der Einkiinfte des Minderjdhrigen betreffen. Bei der
Festsetzung des Sondertermins wird zweckmiBigerweise eine angemessene Vorbereitung gewihrleistet
werden miissen; sie richtet sich etwa nach dem Gegenstand der Verwaltung, den Fihigkeiten des
Verwalters, dem Anlass fiir den Sondertermin (zB Vorwurf von Malversationen) und den dem Vermdgen
des Minderjéhrigen drohenden Gefahren. Bei besonderer Dringlichkeit kdnnen zugleich bzw. vor der
Ansetzung des Sondertermins SicherungsmaBnahmen nach § 133 Abs.4 oder der Auftrag, sofort
bestimmte Belege bei Gericht vorzulegen, gerechtfertigt sein.

Zu den §§ 136, 137 und 138:

Diese Bestimmungen entsprechen dem Wortlaut des geltenden Rechts, néimlich den §§ 206, 207 und 208
AuBStrG idF KindRAG 2001. Insoweit wird auf die Erlduterungen zum KindRAG 2001 verwiesen.

Zum § 139:

Abs. 1 verstiarkt die Stellung des Pflegebefohlenen durch die Verpflichtung des Gerichtes, ihm die
Verfiigungen zur Kenntnis zu bringen, soweit dies seinem Wohl dient, also ein effektives
Informationsinteresse und eine minimale Verstindnisfdahigkeit bestehen.

Das sagt nichts iiber die Verfahrensfahigkeit des Pflegebefohlenen aus. Handelt es sich um eine
betroffene Person, der ein Sachwalter bestellt wurde, so bleibt diese nach allgemeinen Regeln in ihrem
Sachwalterschaftsverfahren durchaus verfahrensfihig, was auch das Beriicksichtigungsgebot des § 273a
Abs. 3 ABGB verfahrensrechtlich umsetzt. Fiir den Minderjéhrigen bleibt dagegen die Regel des § 104
unberiihrt, dass er in Vermodgensangelegenheiten auch nach Vollendung des vierzehnten Lebensjahres
nicht selbstindig verfahrensfahig ist. Gleichwohl soll ihm als Hauptperson wie als geschiitztes Subjekt
des Verfahrens keine wichtige Information vorenthalten werden.

Abs. 2 schliefit jeden Kostenersatz, der mit dem rechtsfiirsorglichen Charakter der Vermdgenssorge
unvereinbar wire, ebenso wie das Abanderungsverfahren aus. Allfillige Mingel der laufenden Rechnung
konnen bei der nichsten laufenden Rechnung - zB durch Anderung der numerischen Primissen -
korrigiert werden; der Versagung wie auch der Bestitigung der Schlussrechnung kommen
verfahrensintern so geringe normative Wirkungen zu, dass auch sie aus verfahrens6konomischen
Griinden nicht abénderbar sein sollen.

Zum 11. Abschnitt (Sonstige Bestimmungen)
Dieser Abschnitt enthélt Regelungen, die fiir das gesamte II. Hauptstiick gelten sollen.
Zum § 140:

Diese Bestimmung entspricht in den Abs.2 und 3 dem § 182d AuB3StrG idF des Kindschaftsrechts-
Anderungsgesetzes 2001 (KindRAG 2001). Wegen des allgemeinen Charakters der Regelung, die fiir alle
Verfahren des II. Hauptstiicks in Betracht kommen konnen, wurde sie in den 11. Abschnitt am Ende des
II. Hauptstiicks eingefiigt.

Die Bestimmung soll verhindern, dass Informationen, die erst in einem Gerichtsverfahren ermittelt
werden, gegen den Willen der betroffenen Personen weitergegeben werden.
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Abs.1 erster Satz trigt der Uberlegung Rechnung, dass in Familienrechts- und
Sachwalterschaftsverfahren praktisch nur Tatsachen des Familien- und Privatlebens nach Art. 8 und 14
EMRK erdrtert werden, die in der Regel nicht zur volksoffentlichen Behandlung geeignet sind. Es
erscheint daher sinnvoll, das Beweisverfahren hier ex lege nur parteiéffentlich zu gestalten (Abs. |
erster Satz) und nur soweit keine geschiitzten Details des Familien- und Privatlebens erdrtert werden, mit
gerichtlicher Verfiigung die Volksoffentlichkeit herzustellen. Und selbst unter dieser Voraussetzung soll
die Offentlichkeit nur dann hergestellt werden konnen, wenn ,sich keine Partei dagegen ausspricht®.
Diese Neuregelung beruht auf der Uberlegung, dass jede Partei die Moglichkeit haben soll, in
Familienrechtsangelegenheiten die Herstellung der Offentlichkeit zu verhindern. Der Vorschlag, dass der
Ausschluss der Offentlichkeit nur dann in Betracht kommen soll, wenn ein begriindetes Interesse besteht,
wurde im Begutachtungsverfahren mehrfach geriigt. Mit der Neufassung des Abs. 1 wird dieser Kritik
Rechnung getragen. Diese Anderung erscheint umso mehr geboten, als das Verfahren insgesamt geeignet
ist, sensible Tatsachen zu Tage zu férdern und nicht von vornherein absehbar ist, zu welchem Zeitpunkt
solche Tatsachen erortert werden. Jede Partei soll sich ohne Begriindung gegen die Herstellung der
Offentlichkeit aussprechen kénnen. Weiters wurde durch die Neufassung das komplizierte Kriterium, das
auf ein schutzwiirdiges Interesse einer Partei abstellt, entfernt. Auf das Wohl des betroffenen
Minderjéhrigen ist jedenfalls Bedacht zu nehmen.

Abs. 1 dritter Satz umschreibt die dennoch zur Verhandlungsteilnahme befugten Personen: Nach dem
Muster des § 42 Abs. 2 JGG werden neben den im § 19 Abs. 5 genannten Personen noch ein erweiterter
Kreis aus dem Bereich von Jugendwohlfahrtstriger bzw. Jugendgerichtshilfe in das nichtéffentliche
Verfahren einbezogen. Einer besonderen Aufnahme der Parteienvertreter bedarf es nicht, weil es sich von
selbst versteht, dass diese vom Ausschluss der Offentlichkeit (gemeint: Volksoffentlichkeit) nicht umfasst
sind.

Die gerichtliche Praxis empfindet Verschwiegenheitspflichten, etwa im Gesundheitsbereich, als
Hindernisse fiir die Wahrheitsfindung und damit fiir das Ermittlungsverfahren in Pflegschaftssachen,
speziell im Obsorgeverfahren. Es ist daher die Tendenz erkennbar, diese Verschwiegenheitspflichten
einschriankend auszulegen. Mit seiner E vom 28.10.1997, 1 Ob 310/97p (SZ 70/223 = EvBI. 1998/60 =
JBI. 1998, 385), hat der OGH zB die érztliche Verschwiegenheitspflicht im Obsorgeverfahren betreffend
Tatsachen, die fiir die Féahigkeit des Patienten zur Ausiibung der Kindesobsorge von Bedeutung sind,
eingeschrinkt: das erkennende Gericht kann daher in diesem Bereich Zeugenaussagen auch zB gegen ins
Treffen gefiihrte drztliche Verschwiegenheitspflichten erzwingen.

Dieser Entwicklung der Rechtsprechung steht eine Tendenz der zunehmenden ,,Durchléssigkeit” des
Gerichtsverfahrens fiir praktisch alle dort erorterten Umstinde, auch des privaten, ja intimen oder
beruflichen und gesundheitlichen Bereichs aller beteiligten Personen und Beweismittel gegeniiber.
Obwohl zumindest in der Lehre die Akteneinsicht Dritter verneint wird (Simotta, Einige Probleme des
Datenschutzes im Zivilverfahrensrecht, OJZ 1993, 793, 838 insb. 838 ff), kann - solange keine dem § 9
JWG vergleichbare ,,Abschottung” des Gerichtsverfahrens nach auflen besteht - nicht zuverldssig
verhindert werden, dass die in einem pflegschaftsgerichtlichen Verfahren zu Tage getretenen Umstédnde,
selbst wenn sie erkennbar nicht zur Kenntnisnahme durch Dritte bestimmt sind, durch Parteien, Zeugen,
unter Umstdnden sogar Zuhdrer, weitergetragen werden. Die Amtsverschwiegenheit, der die
Gerichtspersonen und die Sachverstindigen unterliegen, und die Einschrinkung der Offentlichkeit auf
Parteien und Vertrauenspersonen bieten keine zureichende Sicherheit: Sie erfasst nicht alle potenziell
Informierten, also zB eben nicht Verfahrensparteien oder Zeugen. Somit erscheint sowohl zum Schutz des
Familien- und Privatlebens der Beteiligten als auch zum Schutz der Zivilrechtspflege - im Sinne des
vermehrten Anreizes zu umfassenderen Aussagen - ein verstirkter Schutz des Familienrechts- und
Sachwalterschaftsverfahrens gegen die Weitergabe von aus dem Verfahren bekannten Umstdnden
geboten (vgl. zB Schrott, Anforderungen der Praxis an das auBerstreitige Erkenntnisverfahren erster
Instanz, Schriftenreihe BMJ Nr. 75 [1995] 245 [263]; EvB1 2003/29).

Zu Abs. 2 und 3 wird auf die Erlduterungen zu § 182d idF KindRAG 2001 verwiesen.
Zum § 141:

Im Interesse der Geheimhaltung der Vermogensverhiltnisse der beteiligten Pflegebefohlenen war eine
Beschrinkung der  gerichtlichen Auskiinfte auf die durch das Familienrechts- und
Sachwalterschaftsverfahren geschiitzten Personen einzufiihren. Soweit in Akten nach diesem Hauptstiick
Angaben iiber Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse des Pflegebefohlenen - oder der ihm gegeniiber
Unterhaltspflichtigen - enthalten sind, diirfen die Gerichte Auskiinfte dariiber nur dem betroffenen
Pflegebefohlenen und seinen gesetzlichen Vertretern, nicht aber sonstigen Personen oder Stellen erteilen.
Unberiihrt davon bleibt das einer Verfahrenspartei in diesem Zusammenhang zustehenden Recht auf
Akteneinsicht, wobei auch dieses auf einen bestimmten Verfahrensabschnitt eingeschrénkt ist. So diirfen
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etwa fiir eine Unterhaltsentscheidung relevante Einkommens- und Vermdgensdaten zwar den Parteien des
Unterhaltsverfahrens, nicht aber auch den Parteien eines Besuchsrechtsverfahrens mitgeteilt werden.
Diese Regelung schrinkt den gesetzmaBigen Aufgabenbereich der Gerichte ein. Dies hat zur Folge, dass
auch Auskiinfte durch Akteniibersendung im Rahmen der Amtshilfe nicht mehr zuléssig sind.

Zum § 142:

Diese Bestimmung trégt einem Erfordernis der Praxis Rechnung, hiufig auftretende Unklarheiten iiber
die Dauer der Bevollméchtigung zu beseitigen. Schon aus § 93 ZPO ergibt sich, dass in einem Verfahren
erteilte Bevollméchtigungen dazu fithren, dass bis zum Widerruf alle kiinftigen Zustellungen an den
Bevollmichtigten zu geschehen haben. Fiir Verfahren nach diesem Hauptstiick bleibt diese Regel
allerdings unklar, weil sich vollkommen unterschiedliche kindschaftsrechtliche Angelegenheiten im
selben Pflegschaftsakt finden konnen, wie etwa Unterhalts-, Obsorge-, Besuchs- und
Vermdgensverwaltungsangelegenheiten. Dies ist auf Einschreiterseite einigermalen unproblematisch,
weil sich aus einem Auftreten einer bisher vertretenen Partei meist klar ergeben wird, ob sie neben ihrem
bisherigen Vertreter oder nunmehr an dessen Stelle einschreitet und Zweifelsfalle durch ein
Verbesserungsverfahren zu klaren sind. Auf der Gegenseite ist dies nicht so klar; wer in einer
Pflegschaftsangelegenheit vertreten war, die endgiiltig erledigt ist, muss nicht unbedingt erwarten, dass
eine ,,neue” Pflegschaftsangelegenheit von einer anderen Partei an das Gericht herangetragen wird und
dass er insoweit wieder selbst kontaktiert wird. Hier muss wohl auf die typische Erwartungshaltung
abgestellt werden. Diese wird eher dahin gehen, dass eine Partei, die in einer Pflegschaftsangelegenheit
einen Rechtsanwalt (oder Notar) bestellt hat, bis zum Widerruf iSd § 36 ZPO in allen weiteren
Pflegschaftsangelegenheiten von diesem berufsmiBigen Parteienvertreter weiter vertreten werden will.

Dies kann aber nur als Grundregel vorgesehen werden, weil im Vollmachtsrecht letztlich die
Privatautonomie entscheidet. Die Grenzen der Vertretung sind aus den Legalvollmachtsbestimmungen
des § 31 ZPO nicht {ibernehmbar. Somit steht es den Parteien frei, eine Vollmacht nur fiir einzelne
Pflegschaftsangelegenheiten zu erteilen (etwa: ,,in Unterhaltsangelegenheiten vertreten durch ...“) oder
einzelne  Angelegenheiten von der Bevollméchtigung auszunehmen (etwa ,auller in
Besuchsangelegenheiten vertreten durch ...“). Ist durch einen solchen Zusatz der Umfang der
Bevollméchtigung undeutlich geworden, so empfiehlt sich wiederum eine Nachfrage an die Partei, ob
sich die Vollmacht auch auf die nunmehr anstehende Angelegenheit bezieht.

Solange eine Beschrinkung (oder auch ein Erloschen der Vollmacht) dem Gericht nicht kundgemacht
worden ist, sind z.B. alle bis zu diesem Zeitpunkt an den Parteienvertreter ergangenen Zustellungen
wirksam.

Zum II1. Hauptstiick (Verlassenschaftsverfahren)
Allgemeines

Das Verlassenschaftsverfahren nach dem AuBerstreitgesetz 1854 ist Ausfluss des im § 797 ABGB
verankerten Einantwortungsprinzips, wonach niemand eine Erbschaft von selbst erwirbt, sondern erst die
Verhandlung des Erbrechts vor Gericht und die Ubergabe in den rechtlichen Besitz (,,Einantwortung®)
das Eigentum an der Verlassenschaft vermittelt. Grundsitzlich wéren drei Wege fiir den Erbschaftserwerb
denkbar:

a) eine Gesamtrechtsnachfolge des Erben im Zeitpunkt des Todes des Erblassers;
b) eine - gerichtliche oder auBergerichtliche - Antrittshandlung;
¢) ein behordlicher Akt (Klicka/Oberhammer, Au3erstreitverfahren® [2000] Rz 70).

Ausgangspunkt des vorliegenden Entwurfs war das Beibehalten des Einantwortungsprinzips; dies hat
Griinde, die iiber eine bloBe Wahrung einer bewihrten, fiir Osterreich spezifischen Tradition weit
hinausreichen (vgl. Neuhold, Strukturen eines neuen Verlassenschaftsverfahrens, Richterwoche 1997,
197); die rechtssuchende Bevdlkerung ist mit der Grundregel (Verbot eigenméchtiger Ansichnahme von
Erbschaften) grundsétzlich vertraut; die Rechtsfigur des ruhenden Nachlasses hat sich bewdhrt und ein
hochqualifizierter, geschulter und bereiter Justizapparat, insbesondere an Rechtspflegern, sowie das
Gerichtskommissariat sind mit der Durchfiihrung des Verlassenschaftsverfahrens vertraut. Der Vorteil,
dass es in vielen Féllen gelingt, dadurch Streit vermeidend oder Streit mildernd tétig zu sein, ist ein
Osterreichisches Spezifikum, das fiir die Einantwortung spricht. Eine génzliche Abkehr vom
Einantwortungskonzept und damit eine Abschaffung des Verlassenschaftsverfahrens (wobei auf die
Diskussion von Unger, Die Verlassenschaftsabhandlung in Osterreich. Ein Votum fiir dessen Aufhebung
[1862] bis Loewe in Richterwoche 1987, 164, nur am Rande verwiesen werden soll) kommt deshalb nicht
in Betracht.
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Auch die Vorentwiirfe haben daher nicht die Abschaffung des Verlassenschaftsverfahrens, wohl aber
seine teilweise ,,Ausgliederung” an die Notare als Gerichtskommissdre vorgesehen. Eine solche
Ausgliederung setzt sich freilich, tibertrégt sie dem Notar als Gerichtskommissér Entscheidungsbefugnis
iiber streitige privatrechtliche Anspriiche, verfassungsrechtlichen Bedenken aus, weil die Mdglichkeit,
einem letztlich doch als Privatwirtschaftssubjekt handelnden 6ffentlichen Notar die Entscheidung iiber
zivilgerichtliche Anspriiche zu {ibertragen, in der Verfassungsdogmatik hochst unterschiedliche
Beurteilungen ausgelost hat (Walter/Kucsko-Stadlmayer, Verfassungsrechtliche Grenzen notarieller
Befugnisse, OJZ 1997, 281 einerseits; Stelzer, Verfassungsrechtliche Fragen der Ubertragung
richterlicher Entscheidungsbefugnisse auf Notare im Verlassenschaftsverfahren, LBI XX, 57
andererseits). Auch wenn die Standesvertretung der Richter (anders als jene der Rechtspfleger) dennoch
eine solche Ausgliederung beflirwortet hat (vgl. Schrott, Zum neuen AulBlerstreitgesetz, insbesondere zum
Verlassenschaftsverfahren, Richterwoche 1997, 233; Brambdéck ebd. 293) sieht der vorliegende Entwurf
darin ein differenziert zu betrachtendes Anliegen (vgl. Neuhold, Richterwoche 1997, 198 und Bittner, Die
Stellung des Notars im neuen AuBerstreitgesetz, Richterwoche 1997, 271): Eine vollige Ausgliederung
der Verlassenschaftsverfahren verbietet sich jedenfalls schon deshalb, weil zumindest die bisher
,Erbrechtsstreit genannte Entscheidung iiber das Erbrecht jedenfalls Richtersache bleiben muss. Die
Verwaltungsbehorden haben bisher die Gerichte als Ansprechpartner in Verlassenschaftsverfahren
internalisiert, das Notariat strebt die Ubertragung der Entscheidungsbefugnisse nicht aktiv an. Daraus
folgt, dass der Vorschlag, das gesamte Verlassenschaftsverfahren den Notaren zu iibertragen, einem
Gesamtkonsens aller beteiligten Rechtsberufe nicht zugéinglich sein diirfte (Richterwoche 1987, 163;
1997, 294 ). Er entspricht auch keinem zwingenden Bediirfnis, weshalb er mit dem vorliegenden Entwurf
nicht verfolgt wird. Hingegen besteht ein kaum umstrittener, vollig berechtigter Kern der Forderung
darin, den Gerichtskommisséren bei der Abwicklung des Verlassenschaftsverfahrens mehr Spielraum zu
lassen, nicht jede Aktion des Gerichtskommissidrs von einem Beschluss des Verlassenschaftsgerichts
(Richter oder Rechtspfleger) abhdngig zu machen und das Verfahren mit Augenmal, also unter
Beriicksichtigung aller berechtigten Rechtsschutzbediirfnisse, in mannigfacher Weise zu vereinfachen, sei
es dadurch, dass Verfahrensschritte an sich entfallen konnen, sei es dadurch, dass sie dem
Gerichtskommissir in seinen selbstdndigen Wirkungsbereich iibertragen werden, sei es schliellich
dadurch, dass der nun doch schon nahezu 150 Jahre alte Gesetzestext den gesellschaftlich relevanten
heutigen Bediirfnissen angepasst wird.

Einige Neuordnungen sind besonders hervor zu heben:

o Die Klarung des ,,wahren Erbrechts* soll nun nicht mehr auBlerhalb des Verfahrens auler Streitsachen
in der so genannten Erbrechtsklage (§§ 123 ff des geltenden AuBerstreitgesetzes), sondern innerhalb des
Verlassenschaftsverfahrens erfolgen (Néheres bei § 160);

o das Verfahren zur Errichtung des Inventars, die Wirkungen des Inventars und der Vermogenserklarung
(friher: ,eidesstittiges Vermogensbekenntnis®) sollen nach ihrem Zweck und ihrer Verfahrensgestaltung
den Bediirfnissen des Abhandlungsverfahrens besser angepasst werden; einerseits dadurch, dass die
Wirkung des Inventars fiir spédtere Verfahren, andererseits dadurch, dass die Frage der
Nachlasszugehorigkeit jeweils klar im Gesetz geregelt ist.

o Die Regeln iiber die Beniitzung, Verwaltung und Vertretung der Verlassenschaft (§§ 171 iVm § 810
ABGB) sollen ebenfalls zu einer erleichterten Verwaltung des ruhenden Nachlasses fiihren, was
insbesondere dadurch erreicht wird, dass die Verwaltungshandlungen nicht mehr in jedem Fall der
gerichtlichen Genehmigung bediirfen und die Vertretungsbefugnis nicht erst durch die Einrdumung der
Besorgung und Verwaltung, sondern bereits ex lege eintritt und daher nicht durch den
Richter/Rechtspfleger iibertragen, sondern blofl noch durch den Gerichtskommissér beurkundet werden
muss.

o Bei der Verbiicherung der Abhandlungsergebnisse (§ 182) wurde die Zustindigkeit an die zur
Herstellung der Grundbuchsordnung viel eher berufenen Grundbuchsgerichte {iibertragen und das
systemfremde Institut amtswegiger Verbilicherung durch eine subsididre Antragskompetenz des
Gerichtskommissars ersetzt.

o In einer Reihe weiterer Punkte wurden formelle Vereinfachungen vorgenommen, wie insbesondere bei
der Testamentskundmachung, der Fassung des Einantwortungsbeschlusses und der Freigabe von
Verlassenschaftsteilen.

0 Zu den Aufgaben und Befugnissen des Gerichtskommissérs finden sich einige Neuerungen, wobei auf
die Erlauterungen zum GKodrG verwiesen werden soll; hervorzuheben sind nur die nunmehrige
gesetzliche Zustindigkeit des Gerichtskommissirs (ein Ubertragungsbeschluss durch das Gericht ist nicht
mehr notwendig), die Moglichkeit eines Abhilfeantrags und Unvereinbarkeitsbestimmungen, die den
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bisher auf Grund der Standesregeln ohnedies beriicksichtigten rechtsstaatlichen Standards Gesetzesrang
verleihen.

0 Zuletzt wurden eine Reihe terminologischer Anpassungen (Todesfallaufnahme, Erbantrittserkldrung,
Vermdgenserklarung, erbloser Nachlass statt Todfallsaufnahme, Erbserkldrung, eidesstittiges
Vermogensbekenntnis und Heimfall) vorgenommen.

Allgemein ist zum Verlassenschaftsverfahren noch auszufiihren:

Als Verlassenschaftsverfahren bezeichnet der vorliegende Entwurf alle Verfahren, die sich mit der
rechtlichen Abwicklung einer Verlassenschaft befassen; das sind zum einen jene Verfahren, in denen es
nicht zu einer Einantwortung kommt, weil entweder kein ausreichendes Vermodgen vorhanden ist
(Unterbleiben der Abhandlung nach § 153, Uberlassung an Zahlungs statt nach §§ 154 und 155) oder weil
es an der inldndischen Abhandlungsgerichtsbarkeit fehlt (§ 143 Abs. 2), und andererseits jene Félle, in
denen eine Erbschaft erblos bleibt (§ 184), wiahrend sich der GrofBteil der vorliegenden Normen mit der
Verlassenschaftsabhandlung, also mit jenem Verlassenschaftsverfahren, das mit Einantwortung endet,
befasst.

Jene Vorginge, die von der Durchfilhrung einer Verlassenschaftsabhandlung im engeren Sinne
unabhéngig sind, weil sie vor allem der Sichtung und Sicherung des Verlassenschaftsvermdgens und der
Auffindung einer letztwilligen Erklarung dienen, sind systematisch vor dem § 153 gereiht; die §§ 156 ff
dagegen haben nur dann zur Anwendung zu gelangen, wenn eine Abhandlung stattfindet.

Zum 1. Abschnitt (Vorverfahren)
Zum § 143:

Im Allgemeinen Teil ist als Grundregel vorgesehen, dass die Verfahren nur auf Antrag eingeleitet
werden; fiir das Verlassenschaftsverfahren wird im Gegensatz dazu das Prinzip der amtswegigen
Einleitung vorgesehen.

Anlass fiir die amtswegige Einleitung des Verlassenschaftsverfahrens wird in der Regel die Ubermittlung
einer offentlichen Urkunde, ndmlich der Sterbeurkunde sein. Dies geschieht bisher dadurch, dass die
Standesdmter die Sterbeurkunde den Gerichten {ibermitteln. Daran soll vorldufig nichts gedndert werden,
wenngleich es auch moglich wire, die Sterbeurkunden dem zusténdigen Notar als Gerichtskommissér zu
iibermitteln. Gegen eine solche Anordnung spricht freilich, dass das Verlassenschaftsverfahren als
gerichtliches Verfahren in der Regel durch das Gericht eingeleitet werden sollte, wenngleich gegen die
Verlassenschaft sichernde Verfahrenshandlungen des Notars, bevor es zu der Ubermittlung der
Sterbeurkunde gekommen ist, weder praktische noch theoretische Bedenken bestehen. Dennoch soll das
System nicht von solchen, doch wohl die Ausnahme und nicht die Regel bildenden Fillen seinen
Ausgang nehmen, sondern vom Regelfall. Dass ein Verlassenschaftsverfahren umso schneller eingeleitet
und durchgefiihrt werden kann, je einfacher die Ubermittlung der Sterbeurkunde geschieht, liegt auf der
Hand, sodass letztlich eine online-Verbindung der Standesdmter zu den Gerichten anzustreben wiére;
derartigen Entwicklungen wire durch Abs. 1 grundsitzlich Rechnung getragen.

Aus Griinden legistischer Stufenwertigkeit ist auch nicht vorgesehen (so aber noch Vorentwiirfe wie
insbesondere der Entwurf Kralik, LBI VIII § 150 Abs. 3), gesetzliche Bestimmungen dariiber in das
Gesetz aufzunehmen, dass das Gericht die einlangenden Sterbeurkunden in ein Abhandlungsregister
einzutragen hétte; derartiges ist ohnedies der Geo. und den einschldgigen sonstigen Verordnungen,
insbesondere dem Handbuch iiber ein ADV-Justiz A-Verfahren zu entnehmen.

Kurz ist in diesem Zusammenhang auch noch auf das neugefasste Konzept des obligatorischen
Gerichtskommissariats hinzuweisen, wie es im § 1 GKoarG niher aufscheint; in diesem Gesetz war schon
bisher vorgesehen, dass flir die Durchfiihrung der Verlassenschaftsabhandlung derjenige Notar als
Gerichtskommissir zu bestellen ist, dessen Zustindigkeit sich aus der Verteilungsordnung ergibt. Es blieb
dem Gericht daher weder ein Entscheidungsermessen in der Hinsicht, ob ein Gerichtskommissér bestellt
wird, noch ein Auswahlermessen in der Hinsicht, welcher Notar als Gerichtskommissar bestellt werden
konnte. Die Bestellung in jedem einzelnen Akt erwies sich daher als ein leerer Formalismus, der im
vorliegenden Entwurf beseitigt wurde. Bedenken dahin, dass das Gericht erst spater vom Anfall eines
gerichtlichen Verfahrens erfahren konnte, sind nicht durchschlagend. Solange die Sterbeurkunden den
Gerichten iibersendet werden (§ 17 Abs. 3 Z 6 PStV), haben sie als erste Kenntnis vom Todesfall, nicht
der Notar. Davon werden nur jene Fiélle ausgenommen sein, in denen sich eine rechtsschutzsuchende
Partei bereits vor Ubermittlung der Sterbeurkunde an den Notar gewendet hat und in denen der Notar sich
zu sofortigen Sicherungsmalinahmen gezwungen sah. Nur in einem solchen Fall wird ndmlich ein den
Gerichten zuzurechnendes Verfahren ohne Kenntnis der Gerichte von seinem Anfall begonnen. Um diese
Situationen aber so kurz wie mdglich zu halten, ist angeordnet, dass der Gerichtskommisséar das Gericht
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unverziiglich zu verstindigen hat, wenn er vor Einleitung des gerichtlichen Verfahrens bereits
Verfahrenshandlungen zu setzen hat (§ 2 Abs. 1 GKoarG).

Neben der Verfahrenseinleitung auf Grund einer Offentlichen Urkunde war vorzusehen, dass eine
Abhandlung auch begonnen werden kann, wenn noch keine solche Urkunde errichtet wurde, aber sonst
auf verldssliche Art vom Tod einer Person Kenntnis erlangt wird. Die immer weitrdumigeren
Urlaubsgewohnheiten lassen ja unter Umstinden sogar offen, ob am Todesort derartige Urkunden
iiberhaupt ausgestellt werden.

Abs. 2 befasst sich mit der Abhandlung iiber im Ausland gelegenes bewegliches Vermogen. Ein
Verlassenschaftsverfahren setzt insoweit voraus, dass die inldndische Gerichtsbarkeit fiir die Abhandlung
gegeben ist, was dann der Fall ist, wenn der Verstorbene zuletzt Gsterreichischer Staatsbiirger war und
entweder seinen letzten gewohnlichen Aufenthalt im Inland hatte oder die Durchsetzung von aus dem
Erbrecht, Pflichtteilsrecht oder einer letztwilligen Erklarung abgeleiteter Rechte im Ausland unmoglich
ist (§ 106 Abs. 1 Z3 JN). Fiir diese Teile des erblasserischen Vermodgens wird es in aller Regel eine
konkurrierende Zustdndigkeit der Behdrden des Lagestaates geben; ob daher die Abhandlung in
Osterreich oder im Lagestaat zweckmiBiger ist, wird von den Umstinden des Einzelfalls abhingig sein.
Mit einer amtswegigen Abhandlung, die meist mit komplizierten Rechtshilfeersuchen verbunden sein
miisste, ist in vielen Fillen den Rechtsschutzsuchenden nicht gedient, weshalb insoweit das
Verlassenschaftsverfahren nur auf Antrag einzuleiten sein soll. Zur Frage der Antragslegitimation ist es
selbstverstandlich nicht moglich, auf die tatsdchliche Erbenstellung abzustellen, die im darauffolgenden
Verfahren ja erst geklart werden soll, weshalb man sich mit einer vorldufigen Bescheinigungslage
begniigen muss. Ergibt sich im Verfahren, dass diese Erbenstellung dem Antragsteller in Wahrheit nicht
zukommt, so ist das Verfahren mit Beschluss einzustellen, also fiir beendet zu erkldren, wenn das
Verfahren nicht auf Grund anderer Antrége (z.B. einer anderen Person, deren Erbenstellung noch nicht
widerlegt ist, oder einem an einem Sicherungsverfahren interessierten Glaubiger) fortgesetzt werden
muss.

Zum § 144:

Diese Bestimmung regelt das formelle Zusammenspiel von Gericht und Gerichtskommissér.
Grundsétzlich wére es anzustreben, dass Eingaben - wie dies in allen iibrigen gerichtlichen Verfahren
auch vorgesehen ist - immer an jene Stelle gerichtet werden, bei der sich der Akt befindet. Dies kann aber
gerade im Verlassenschaftsverfahren auch zu wenig einsichtigen Situationen fiihren. In der Bevolkerung
ist selbstverstdndlich verankert, dass Rechtsmittel an das Gericht zu richten sind; weiters wére eine
allfallige Beschwerde oder ein Abhilfeantrag gegen das Verhalten des Gerichtskommissérs dort, wo ein -
wenn auch nur rein subjektives - Misstrauen dem Gerichtskommissidr gegeniiber Anlass fiir diese
rechtlichen Schritte war, wohl besser bei einer anderen Stelle anzubringen, als beim Gerichtskommissér.
Ausgenommen von diesem ,,Eingangsvorrang“ des Gerichtskommissérs bleibt selbstverstindlich der Fall
schriftlicher Abhandlungspflege.

Vorzusehen war, dass eine Partei, die eine an das Gericht und nicht an den Gerichtskommissir gerichtete
Eingabe dem Gerichtskommissér iibermittelt oder auch umgekehrt, daraus keine rechtlichen Nachteile
erleiden soll. Das an das Gericht statt an den Gerichtskommissér oder an den Gerichtskommissér statt an
das Gericht gerichtete Anbringen wird daher als rechtzeitig behandelt.

Die Moglichkeit, entweder bei Gericht oder beim Gerichtskommissidr Anbringen zu iiberreichen, wirft
keine nennenswerten Verfahrensverzogerungen auf, insbesondere wenn und sobald Gericht und Notar im
elektronischen =~ Rechtsverkehr ~ miteinander =~ kommunizieren, weil dies  Postwege und
Transportverlustgefahren stark reduziert.

Sollte es erforderlich werden, dass das Gericht entscheidet, so hat der Gerichtskommissiar nach Abs. 3
den Akt unverziiglich dem Gericht vorzulegen. Anlass kann einerseits ein Rechtsmittel oder ein Antrag,
zu dessen Erledigung das Gericht zustdndig ist, sein, andererseits die Tatsache, dass der
Gerichtskommissir das Verfahren fiir einantwortungsreif erachtet.

Zum § 145:

Eine Todfallsaufnahme nach geltendem Recht ist in jedem Fall vorzunehmen, aufler bei Versterben
minderjahriger, vermogensloser Kinder. Freilich ist auch diese Vermdgenslosigkeit am besten durch eine
Todesfallaufnahme zu klaren, sodass diese Ausnahme des § 51 des geltenden AuBerstreitgesetzes
beseitigt werden soll. Eine Todesfallaufnahme ist daher nunmehr vollig ausnahmslos durchzufiihren,
dient sie doch nur der Vorpriifung der Zustdndigkeiten und der Frage, ob das Verfahren fortgefiihrt
werden soll; zu diesem Zweck ist auch eine vorldufige, moglichst einfache Wertermittlung des
Verlassenschaftsvermogens vorzunehmen.



224 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien 95 von 120

Die geringfiigig gednderte Terminologie ist dem Vorentwurf des Ludwig-Boltzmann-Instituts fiir
Rechtsvorsorge und Urkundenwesen (s. Kralik, LBI VIII §§ 151 ff) entnommen.

Abs. 1 bestimmt die Grundsétze, insbesondere den Zweck der Todesfallaufnahme und das zusténdige
Organ; die Todesfallaufnahme hat derjenige Notar durchzufiihren, dessen Zustdndigkeit als
Gerichtskommissar sich aus dem GKoarG ergibt. Sie dient dazu, alle Umstédnde zu erheben, die fiir die
Verlassenschaftsabhandlung und fiir allfillige pflegschaftsgerichtliche MaBnahmen (Versterben eines
gesetzlichen Vertreters) erforderlich sind. Aus der offenen Formulierung, dass der Gerichtskommissér
»alle Umstdnde zu erheben® hat, ergibt sich im Zusammenhang mit dem Allgemeinen Teil, insbesondere
den §§16 und 31, dass der Notar insoweit von Amts wegen alle Beweise aufzunehmen und
Erkundigungen einzuholen hat, die zur Feststellung oder Bescheinigung des Sachverhalts notwendig sind,
dafiir jedes geeignete Beweismittel verwenden kann und auch in der Verfahrensgestaltung weitestgehend
frei ist.

Abs. 2 zdhlt jene Angaben auf, die in der Todesfallaufnahme enthalten sein sollen. In diesem
Zusammenhang kennzeichnet Z 1 die personlichen Verhiltnisse des Erblassers, Z 2 die Verlassenschaft
als hinterlassenes Vermdgen samt Rechten und Verbindlichkeiten, das insbesondere auch fiir die
Entscheidung, ob mit dem Abhandlungsverfahren fortzufahren ist, ebenso von Bedeutung sein kann wie
fiir die Frage der Zustindigkeit. Z 3 umfasst die Angaben, die fiir die Frage einer Uberlassung an
Zahlungs statt von besonderer Bedeutung sind, wobei eine Privilegierung der Krankheitskosten, wie sie
frither vorgesehen war, aber seit dem Insolvenzrechtsinderungsgesetz 1973 nicht mehr gesetzliche
Deckung findet (vgl. SZ 59/41) mit diesem Entwurf nicht wieder eingefiihrt werden soll. Z 4 umfasst die
Angaben, die fir das weitere Vorgehen beziiglich schriftlicher Erkldrungen des letzten Willens
(Testamenten und Kodizillen sowie deren Widerruf, Erb- und Pflichtteilsvertrigen sowie deren
Authebung) von Bedeutung sind; die Erhebungen zu den Zeugen werden insbesondere fiir die - auch nach
neuem Recht, wenn auch nur in eingeschrinktem Ausmall noch bestehenden - miindlichen Testamente
von Bedeutung sein. Z 5 fragt nach den personlichen Verhiltnissen der gesetzlichen Erben, die auch dann
von einer Abhandlung verstindigt werden sollen, wenn sie auf Grund der letztwilligen Verfiigungen zur
Erbschaft nicht berufen sind, und der auf Grund einer letztwilligen Verfiigung berufenen Erben; die
Angaben nach Z 6 dienen nicht primédr den Interessen der Verlassenschaftsabhandlung, sondern der
Rechtsfiirsorge iiber jene Parteien, deren gesetzlicher Vertreter verstorben ist; es wird daher das
Verlassenschaftsgericht insoweit verpflichtet sein, das zustidndige Pflegschaftsgericht vom Todesfall zu
verstandigen. Um dieser Pflicht nachkommen zu konnen, sind jene Angaben notwendig, nach denen Z 6
fragt.

Verschiedentlich sind betragliche Wertgrenzen fiir das Verlassenschaftsverfahren von Belang, so etwa fiir
das Unterbleiben der Abhandlung nach § 153, die Glaubigereinberufung im Rahmen einer Uberlassung
an Zahlungs statt nach § 155 Abs. 1 oder fiir die Anwaltspflicht im Verfahren iiber die Feststellung des
Erbrechts. Zur Ermittlung dieser Werte sieht Abs.3 vor, dass anldsslich der Todesfallaufnahme auf
einfache Weise der Wert des hinterlassenen Vermogens zu erheben ist. Diese vorlaufige Wertermittlung
ersetzt nicht eine allenfalls notwendig werdende Schitzung des Vermogens, sondern soll nur der
vorldufigen Feststellung der verfahrensrechtlich relevanten Werte dienen. Als Grundlage konnen
Angaben von Auskunftspersonen herangezogen werden, Sachverstindige sollen nur beigezogen werden,
wenn absehbar ist, dass eine Schitzung jedenfalls vorzunehmen sein wird.

Zum § 146:

Schon im Rahmen der Todesfallaufnahme wird es oft zweckmifig sein, Aufzeichnungen des
Verstorbenen beizuschaffen. Als Rechtsgrundlage, die dem Gerichtskommissdar hier Eingriffe in das
Hausrecht erlaubt, ist im Abs. 1 die Befugnis vorzusehen, dass er die Wohnung, das Geschéftslokal und
Schrankfacher (Safes) des Verstorbenen, sowie seine Schrinke und sonstigen Behéltnisse, insbesondere
also Heimsafes, Schreibtische und Aktentaschen, 6ffnen darf. Dass bei solchen MalBnahmen zwei
volljahrige Personen als Vertrauenspersonen heranzuziehen sind, entspricht einem Bediirfnis der Praxis
ebenso wie der geltenden Rechtslage. Angehorige des Verstorbenen, seine Mitbewohner und Nachbarn
(was den Kreis der beizuzichenden zwar nicht anders, aber doch moderner als mit ,,Hausgenossen®
umschreibt) miissen nicht Partei des Verfahrens sein und haben kein unbedingtes eigenes Interesse an der
Durchfiihrung des Verlassenschaftsverfahrens, sodass ihre Mitwirkungspflicht iiber diejenige des
Allgemeinen Teils, der nur Verfahrensparteien umfasst, hinausgeht, und daher ausdriicklich normiert
werden muss. Schlieflich war noch - obwohl es sich dabei um eine Selbstversténdlichkeit handelt - darauf
hinzuweisen, dass derartige Offnungen »schonend* zu erfolgen haben, also dann, wenn dies moglich ist,
ein Schlosser zur Offnung beizuziehen und méglichst nichts aufzubrechen ist.

Abs. 2 hat auch schon bisher eine Entsprechung im § 85 Auf3StrG-aF und war daher nur moderner zu
formulieren. Alle Objekte, die sich auf die Tétigkeit des Verstorbenen im 6ffentlichen Dienst beziehen,
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sind der Dienstbehdrde zu iibergeben. Dies ist vom Gerichtskommissdr gewiss einigermaflen leicht
festzustellen - jedenfalls viel einfacher, als die ,,zustdndige Behdrde® oder ,.Dienststelle”, an die die
Objekte nach den Vorentwiirfen zu iibermitteln gewesen wéren. Auch in diesem Zusammenhang versteht
es sich von selbst, dass die Aufgabe des Gerichtskommissirs nicht darin besteht, ,,ndhere Einsicht® in
diese Unterlagen zu nehmen, sondern das Amtsgeheimnis moglichst zu wahren.

Auch Abs. 3 hat sein Vorbild im geltenden Recht. Die Verstindigungspflicht des Gerichtskommissérs
gegeniiber auszahlenden Stellen soll Ubergeniisse und deren Riickabwicklung moglichst vermeiden.

Wohl nicht der Sache, aber der ausdriicklichen Formulierung nach neu ist die Verpflichtung des Abs. 4.
Der Verstorbene wird mitunter einem Amts- oder Berufsgeheimnis unterliegen. Die alten Vorschriften
des AufBerstreitgesetzes waren ersichtlich darum bemiiht, die zu den damaligen Zeiten bestehenden
Geheimnistriagerschaften zu schiitzen, etwa das Amtsgeheimnis (§§ 53 und 85 AuBlStrG-aF), die
anwaltliche und die notarielle Verschwiegenheit (§§ 58, 89 AuBStrG-aF), das Beichtgeheimnis und das
Matrikenwesen (§ 56 AuBiStrG-aF), und die militdrischen Geheimnisse (§§ 55, 86 AuliStrG-aF). Alle
heute gesellschaftlich relevanten Geheimnistrager aufzuzdhlen, wire einerseits ein unndétiger
Perfektionismus und wiirde andererseits in relativ kurzer Zeit veralten, sodass statt derartigen
Aufzahlungen eine moglichst offene Formulierung vorgeschlagen wird. Nicht mehr erforderlich ist es,
eine Berichtspflicht des Gerichtskommissirs iiber die Todesfallaufnahme vorzusehen. Ein solcher
unverziiglich vorzulegender Bericht war nur erforderlich, solange dem Gerichtskommissir jeweils
einzelne Verfahrensakte zu iibertragen waren. Da er nun weitgehend selbstindig das Verfahren bis zur
Einantwortungsreife durchfiihren soll, ist ein Zwischenbericht iiber die Ergebnisse der Todesfallaufnahme
jedenfalls in der Regel entbehrlich.

Zum § 147:

Diese Bestimmung beschéftigt sich mit den Sicherungsmafinahmen, die der Gerichtskommissar bereits
anlésslich der Todesfallaufnahme vornehmen kann. Aus den Formulierungen des Abs. 1 ldsst sich als
Regel ableiten, dass die Belassung des Verlassenschaftsvermogens bei den Mitbewohnern (nicht aber
Nachbarn) oder bei nahen Angehorigen nicht per se bedenklich, sondern der gewiss erwiinschte Fall ist.
SicherungsmaBnahmen sollen insoweit nicht die Regel, sondern die Ausnahme sein. Davon, dass die
vermutlichen Erben, nahen Angehorigen oder Mitbewohner zur Verwahrung fahig und bereit sind, geht
auch Abs.1 als Regelfall aus. Im Ubrigen bleibt es dem pflichtgemiBen Ermessen des
Gerichtskommissirs iiberlassen, welche Sicherungsmalinahmen jeweils ,,geeignet sind.

Ausdriicklich normiert Abs. 1 nur die Ausnahmefille, dass ndmlich die Verlassenschaft durch den
Gerichtskommissar zu sichern ist, wenn entweder

a) die Gefahr besteht, dass Vermodgensbestandteile der Verlassenschaftsabhandlung entzogen werden,
oder

b) die vermutlichen Erben, nahen Angehorigen oder Mitbewohner zur Verwahrung nicht fahig sind
oder

c) diese Personen zur Verwahrung zumindest nicht bereit sind.

Abs. 2 zdhlt nun demonstrativ SicherungsmaBnahmen auf. Oft wird es mit Versperren allein nicht sein
Bewenden haben. Ein Schlosstausch kiime ebenfalls in Betracht. Die Versiegelung soll nicht als Regelfall
herausgehoben werden, zumal sie insbesondere im grofstiddtischen Raum gelegentlich eher zur
Aufforderung an Einbrecherbanden dient (die sicher sein konnen, in dieser Wohnung nicht tiberrascht zu
werden). Auch kommt sie selbstverstidndlich sinnvoll nur in Frage, wenn der Verstorbene allein gewohnt
hat, weil in die Rechte der Mitbewohner nicht eingegriffen werden diirfte. Ansonsten verbleibt
insbesondere die Moglichkeit der Verwahrung beim Gerichtskommissdr oder bei einem Verwahrer.
Beides geschieht jedenfalls auf Kosten der Verlassenschaft. Dabei hat die bisherige Praxis gezeigt, dass
strikte Vorschriften sich nicht bewihren; fiir die Verwahrung waren daher flexiblere Vorschriften als
bisher vorzusehen. Die gerichtliche Verwahrung soll insoweit eine ultima ratio sein, die im Gesetzestext
gerade nicht ausgeschlossen wird. Welche Verwahrungsart gewidhlt werden soll, ldsst sich schwer
generell sagen (vgl. etwa Knoll, Veranderbares im AuBerstreitverfahren, RZ 1995, 110). Es wird in der
Verantwortung des Gerichtskommissdrs liegen, die fiir die Beteiligteninteressen giinstigste
Verwahrungsart zu wiahlen. Die Verwahrung durch einen Dritten kann im Falle der Nachlasssicherung in
der Regel nicht durch Bestellung zum Sequester, also Begriindung eines hoheitlichen
Verwahrungsverhiltnisses, sondern wohl nur durch einen Verwahrungsvertrag erfolgen, zu dessen
Abschluss - als ihm iiberlassene Sicherungsmafnahme - der Gerichtskommissér auf Kosten der
Verlassenschaft ermichtigt ist.
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Abs. 3, wonach sich dritte Personen jeder Verfligung tiber die Verlassenschaft zu enthalten haben, stellt
klar, dass mit der Uberlassung der Nachlassgegenstinde an die vermutlichen Erben oder Mitbewohner
keine Begriindung eines Verwaltungsverhiltnisses verbunden ist.

Zum § 148:

Im Abs. 1 ist angeordnet, dass trotz Sicherungsmafnahmen Verfligungen iiber an sich zu sichernde
Nachlassgegenstinde oder Vermdgensbestandteile moglich sind, wenn die Kosten eines einfachen
Begrébnisses nur aus den vorgefundenen Nachlassobjekten finanziert werden konnen, etwa, weil sich
niemand bereit findet, diese Kosten vorzustrecken. Der Gerichtskommissdr wird erméchtigt, solche
Auslagen aus dem an sich zu sichernden Verlassenschaftsvermdgen berichtigen zu lassen; wenn es sich
dabei um Bargeld handelt, wird eine Ausfolgung, wenn es sich um Kontoguthaben handelt, eine Freigabe
in Frage kommen.

Auch wenn eine Art von Sperre durchgefiihrt wird, kann sie sich nur auf die Rechte des Erblassers, die
nun dem ruhenden Nachlass zustehen, beziehen; immer wieder kommt es vor, dass der Erblasser Rechte
im Mitbesitz mit anderen ausiibt; von einem gemeinsamen Konto iiber Mitmietrechte lassen sich hier die
verschiedensten Konstellationen denken; auch fallen mitunter Sachen scheinbar in die Verlassenschaft
und sind daher Sicherungsgut, von denen sich recht einfach dartun lésst, dass sie der Erblasser nur
verwahrt hat, sodass sie in Wahrheit gar nicht zur Verlassenschaft zdhlen. All diese Rechte bleiben durch
die Verlassenschaftsabhandlung selbstverstindlich unberiihrt, sodass Abs.2 klarstellt, dass der
Gerichtskommissér seine Sicherungsmafnahmen insoweit, wenn ihm keine Bedenken angebracht
erscheinen, ohne Durchfiihrung eines gerichtlichen Verfahrens wieder auftheben kann.

Zum § 149:

Das geltende Gesetz kannte keine durch Tod des Kunden eintretende Banksperre; allerdings sehen die
allgemeinen Geschéftsbedingungen der Osterreichischen Kreditunternehmungen sehr wohl eine solche
Banksperre vor. Abgesehen davon, dass dem Bundesministerium fiir Justiz keine Zustdndigkeit fiir die
Gestaltung dieser allgemeinen Geschiftsbedingungen zukommit, ist daran nicht der geringste Anstand zu
nehmen, dass die Kreditinstitute, sobald sie vom Tod eines Kontoinhabers erfahren haben, nur noch mit
Legitimation durch das die Verlassenschaftsabhandlung fithrende Organ Auszahlungen vornehmen.
Freilich hat dies in der Praxis bei vielen kleinen Vermdgenstransaktionen zu einer Ubervorsichtigkeit
gefiihrt, bei jeder derartigen Auszahlung einen so genannten ,,Rotsiegelbeschluss® zu verlangen, also
einen mit dem besonderen Siegel nach § 68 Abs. 2 Geo. versehenen Beschluss. Diese Praxis ist weder
von den allgemeinen Geschiftsbedingungen zwingend vorgegeben, noch nimmt sie auf die
wechselseitigen Bediirfnisse und Interessen ausreichend Bedacht. Thr war daher im erforderlichen Maf3
gegenzusteuern.

Dazu wird vorgesehen, dass die Freigabe von der rechtsgeschéftlichen Sperre durch eine Erklarung des
Gerichtskommissédrs, die keiner Genehmigung des Gerichtes bedarf, erfolgen kann. Der
Gerichtskommissér wird eine solche Erkldrung nur geben konnen, wenn es sich um Freigaben im Sinne
des § 148 Abs. 1 handelt, also um die Beischaffung der zur Berichtigung der Kosten eines einfachen
Begribnisses erforderlichen Betridge. Ihr wird sein Siegel beizudriicken sein (§ 9 GKoérG). Weiters wird
aber zur Verfiigung auch die Amtsbestitigung des Gerichtskommissirs im Sinne des § 172 ausreichen
und selbstverstandlich reicht der mit der Bestitigung der Rechtskraft versehene Einantwortungsbeschluss
im Sinne des § 178 aus, ohne dass es der Beifligung des besonderen Gerichtssiegels bediirfte. In keiner
Weise ist zu befiirchten, dass durch den Verzicht auf ,Rotsiegelbeschliisse” eine verminderte
Legitimitatspriifung erfolgt, doch entlastet dies nicht nur die Gerichte, sondern vor allem auch die ihre
Rechte verwirklichen wollende Bevolkerung von einem vollig iiberfliissigen Verwaltungsaufwand.
Andere dringende Auslagen werden nach den Bestimmungen iiber die Beniitzung und Verwaltung der
Verlassenschaft zu regeln sein (§§ 171 ff).

Zum § 150:

Die Bestimmungen iiber das Ausfolgungsverfahren sind der bisherigen Praxis und den derzeitigen
gesetzlichen Bestimmungen nachgebildet. Sie betreffen Fille des im Inland gelegenen beweglichen
Vermogens, iiber das nur dann abzuhandeln ist, wenn der Verstorbene zuletzt Osterreichischer
Staatsbiirger war oder seinen letzten gewdhnlichen Aufenthalt im Inland hatte. In den iibrigen Féllen
findet insoweit keine Abhandlung statt (der haufigste betroffene Fall wird der in Osterreich verstorbene
ausldndische Reisende sein).

Fiir das Ausfolgungsverfahren ist der Antrag einer Person mafigeblich, die dazu entweder von den
Heimatbehorden des Verstorbenen oder von den Behorden des Staates des letzten gewdhnlichen
Aufenthalts des Verstorbenen erméchtigt worden ist. Solche expliziten Erméachtigungen sind freilich in
der Praxis selten. Haufiger kommt es vor, dass eine bloBe Bestitigung der Rechtsnachfolge ausgestellt
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wird. Damit auch derartige Erklirungen ausreichen, wurde eine moglichst umfassende Formulierung
gewahlt; aus der Erkldrung muss sich nur ergeben, dass sie einer Ubernahmeberechtigung nichts
entgegenzusetzen hat.

Sicherungsmafinahmen, durch die ein Glaubiger verhindern kann, dass ihm ein im Inland zur Verfiigung
stehender Haftungsfonds vorzeitig entzogen wird, stehen im Rahmen der allgemeinen Regelungen iiber
einstweilige Verfiigung schon ausreichend zu Gebot. Einer Anregung des OGH im
Begutachtungsverfahren folgend hatten daher Sonderregelungen innerhalb des Ausfolgungsverfahrens zu
entfallen.

Zum § 151:

Fir die gewillkiirte Erbfolge ist es von entscheidender Bedeutung, dass die Urkunden {iiber die
Erkldrungen des letzten Willens mdglichst schnell in das Verlassenschaftsverfahren einbezogen werden
konnen. Wurden diese Urkunden bei einem Notar, dem Gericht oder einem vom Zentralen
Testamentsregister Gebrauch machenden Rechtsanwalt hinterlegt, so werden sie durch Abfrage beim
Zentralen Testamentsregister schnell aufzufinden sein. Befinden sich diese Urkunden beim Erblasser
selbst, so werden sie in der Regel im Rahmen der Nachlasssicherung bzw. der Todesfallaufnahme
auftauchen. Sollten sich derartige Urkunden allerdings in den Hianden anderer Personen befinden, so
kommt es fiir die Frage der Herausgabe darauf an, aus welchem Rechtsgrund sie dort verblieben sind,
insbesondere, ob eine Abrede mit dem Erblasser getroffen wurde. Um hier nicht Zufilligkeiten
entscheiden zu lassen, war die verfahrensrechtliche Verpflichtung jedes Inhabers einer solchen Urkunde,
diese an den Gerichtskommisséir zu tibermitteln, vorzusehen.

Die Beurteilung, welche auf den Todesfall bezogenen Urkunden Bedeutung fiir die konkrete Abhandlung
haben, muss beim Gerichtskommissir und beim Gericht liegen. Dritte haben dariiber keine
Dispositionsbefugnis. Es wird daher einerseits ein sehr weiter Kreis vorzulegender Urkunden vorgesehen,
andererseits aber auch ausdriicklich bestimmt, dass es auf die Beurteilung des Inhabers, ob das Geschift
sich auf das Verlassenschaftsverfahren noch auswirken kann, nicht ankommt.

Zum § 152:

Die geltenden Regelungen iiber die Testamentskundmachung im Auf3StrG hatten ihre grofite Bedeutung
sicher zu Zeiten, in denen die Parteien des Verlassenschaftsverfahrens des Lesens minder kundig waren.
Auch hat die Praxis gezeigt, dass die formliche Kundmachung des Testaments sich ohne Offentlichkeit
bloB unter Beteiligung der Uberbringer oder von Gerichtspersonen abgespielt hat, sodass sie weitgehend
zu einem Formalakt geworden ist (Neuhold, Richterwoche 1997, 205). Ein modernes AulBerstreitgesetz
muss aber versuchen, von jenen Formlichkeiten loszukommen, die in keiner Art und Weise eine
Verbesserung des Rechtsschutzes mit sich bringen.

Die Kundmachung der Testamente hatte im Kern zwei wichtige Funktionen, ndmlich einerseits, die
Parteien auf das Vorliegen einer Erkldrung des letzten Willens aufmerksam zu machen und andererseits,
einen ersten vorldufigen Befund iiber den dufleren Zustand der Urkunden aufzunehmen. Der erste dieser
Aspekte wird durch das Ubernahmeprotokoll des Gerichtskommissirs, wie es nun im Abs. 1 verwirklicht
ist, gewidhrleistet. Die formellen Regelungen sind im Zusammenhalt mit dem neu zu fassenden § 111
Notariatsordnung zu verstehen.

Im Abs. 1 wird die Ubernahme der auf den Todesfall bezogenen Urkunden und eine Priifung aller fiir die
Beurteilung der Echtheit und Giiltigkeit bedeutenden Umstinde geregelt.

Keine neuen Regeln werden - entgegen mancher Vorentwiirfe - fiir die Autbewahrung der Urkunden
vorgesehen, weil sich die derzeitigen, in der Notariatsordnung und der Geschéftsordnung der Gerichte
vorgesehenen Regeln durchaus bewihrt haben. Mit der letztwilligen Erklarung ist also so zu verfahren
wie bisher, allerdings ist auf der zum Verlassenschaftsakt zu nehmenden beglaubigten Abschrift der
Urkunde (worunter natiirlich auch eine beglaubigte Kopie der Urkunde zu verstehen ist) der Tag der
Aufnahme in den Akt zu vermerken. Allen Parteien und auch jenen Personen, die nach der Aktenlage
(also ohne weitere Untersuchungspflicht) auf Grund des Gesetzes zur Erbfolge berufen wéren, sind
ebenfalls - freilich unbeglaubigte - Abschriften zuzustellen (Abs. 2). Auf die Beglaubigung der fiir den
Verlassenschaftsakt gedachten Ausfertigung konnte nicht verzichtet werden; die Gefahr, dass sonst
behauptet werden konne, die im Akt ersichtliche Urkunde gebe den urspriinglichen letzten Willen nicht
wieder - es habe also eine Testamentsunterschiebung stattgefunden - kann verldsslich nur durch eine
solche Beglaubigung gebannt werden; jene Ausfertigungen, die blof3 Informationszwecke haben, nimlich
die an die potentiellen Erben zuzustellenden, kommen dagegen im Sinne einer Vereinfachung und
Verbilligung des Verfahrens sehr wohl ohne Beglaubigungsvermerk aus.

Die Verstiandigung derjenigen, die nach dem Gesetz zur Erbfolge berufen wéren (von gesetzlichen Erben
kann man insoweit nicht sprechen, als ja zumindest der duflere Anschein einer gewillkiirten Erbfolge im
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vorliegenden Fall gegeben ist) dient der Verwirklichung eines effektiven rechtlichen Gehors, weil sie
denjenigen, die bei Ungiiltigkeit der Erkldarung als Erben in Frage kédmen, im frithestmdglichen
Verfahrensstadium substantielle Informationen an die Hand gibt. Sollten die als gesetzliche Erben in
Frage Kommenden eine Bekdmpfung der letztwilligen Verfiigung erwigen, wiren sie auf die
Erbantrittserklarung und das Verfahren iiber das Erbrecht im Sinne der §§ 160 ff verwiesen.

Ausdriicklich wird — vorbehaltlich des § 111 Abs. 2 NO — auch angeordnet, dass die Urschrift bei Gericht
zu verwahren ist (Abs. 3).

Unbeschadet der in diesem Entwurf in Aussicht genommenen starken Einschriankung der Giiltigkeit
miindlicher Testamente wird es, wenn auch in weit geringerem AusmafBe als bisher, zu miindlichen
Testamenten kommen konnen. Im Verfahrensrecht war es notwendig, fiir die Behandlung solcher
miindlicher Erkldrungen des letzten Willens grundsatzliche Verfahrensregeln aufzustellen, ndmlich die
Befragung der Testamentszeugen durch den Gerichtskommissir und die Protokollierung der Aussage der
Zeugen iiber den Inhalt der Erkldrung und iiber die Umstidnde, von denen ihre Giiltigkeit abhéngt
(Abs. 4).

Zum § 153:

Es ist nicht zu verkennen, dass in der Praxis =zahlreiche Verlassenschaftsverfahren nicht mit
Einantwortung enden, sondern auf einfache Art und Weise beendet werden. Dazu gibt es letztlich
verschiedene Moglichkeiten, deren Intensitit vom Umfang der Aktiva und Passiva der Verlassenschaft
abhingt. Nach dem derzeitigen Konzept unterblieb eine Abhandlung jedenfalls, wenn kein Vermogen
vorhanden war, und wurde bis zu einer Wertgrenze von 39.000 S nur auf Antrag einer berechtigten Partei
abgehandelt. Bei geringwertigen Nachlissen kam eine Uberlassung an Zahlungsstatt, die so genannte
iure-crediti-Einantwortung, die keine Einantwortung ist, in Frage, bei groferen, aber iiberschuldeten
Nachldssen nach dem gesetzlichen Konzept nur der Verlassenschaftskonkurs. Die Praxis kannte daneben
eine so genannte kridaméifige Verteilung, die nach den Regeln der Insolvenzgesetze die Gestalt einer Art
stillen Ausgleichs annahm (vgl. Mayr/Fucik, Verfahren aul3er Streitsachen® [2001] 137), wobei durch die
fehlenden Vorschriften iiber die Verstdndigungspflicht manche aus den Grundsdtzen der
Rechtsstaatlichkeit und insbesondere des rechtlichen Gehdrs bedenkliche Erledigung vorgekommen sein
mag. Bei einer Neuregelung des Verfahrens schien einerseits eine Vereinfachung dieser
Erledigungsformen, andererseits aber auch eine bessere Wahrung des rechtlichen Gehors angezeigt.
Dartiber hinaus sollen die Vorschriften {iber das Verlassenschaftskonkursverfahren grundsétzlich nicht
angetastet werden.

Daraus ergeben sich drei grundlegende Moglichkeiten, eine Verlassenschaft ohne Einantwortung zu
beenden:

a) der Verlassenschaftskonkurs, iiber den keine besonderen Regelungen im Verlassenschaftsverfahren
enthalten sein miissen, weil ihn die Konkursordnung regelt;

b) fiir alle Félle, in denen es nicht zum Verlassenschaftskonkurs kommt, die Verlassenschaft aber
iiberschuldet ist, die Uberlassung an Zahlungs statt. Sie vereinigt die bisherige iure-crediti-
Uberlassung und die kridamiBige Verteilung zu einem einheitlichen, das rechtliche Gehér besser
wahrenden Instrumentarium;

c¢) fir Verlassenschaften geringeren Werts ein Unterbleiben der Abhandlung, soweit deren
Durchfithrung (und damit die Fortsetzung des Verlassenschaftsverfahrens) von keiner Partei
beantragt wird; im Rahmen dieses Unterbleibens der Abhandlung ist aber immerhin die Uberlassung
einzelner Gegenstinde oder Rechte vorzusehen.

Im einzelnen beschiftigt sich § 153 mit dem Unterbleiben der Abhandlung. Nicht zweckmifBig erwies
sich dabei im Abs. 1 eine Trennung zwischen den Verfahren, in denen sich herausstellt, dass gar kein
Vermogen vorhanden ist, und jenen, in denen das Vermogen die Wertgrenze nicht iibersteigt. So liegt es
zwar in einer gewissen verfahrensrechtlichen Logik, dass bei einem Vermdgen von null ein
Verlassenschaftsverfahren nicht fortgesetzt wird, doch ist dies eine Logik, die auf einem sicheren, sich
nicht entwickelnden Status aufbaut. NaturgemdB wird, wenn nach dem derzeitigen Verfahrensstand kein
Vermogen vorhanden zu sein scheint, ein Antrag auf Fortsetzung des Verfahrens (und damit der
Einleitung einer Abhandlung) nur dann sinnvoll sein, wenn dargetan wird, dass doch Aktiven vorhanden
sind. Und auch dort, wo sich auf den ersten Blick realisierbare Vermogenswerte schlieSlich als
unverwertbar erweisen, ist die Trennung zwischen ,gar keinen®“, ,wertlosen und die Wertgrenze
iibersteigenden Nachlassaktiven schwer im Vorhinein zu ziehen, weshalb sich insoweit Differenzierungen
nicht rechtfertigen.

Die frithere Judikatur hat die Grenze fiir den ,,unbedeutenden™ Nachlass mit etwa 30.000 S angesetzt,
wobei Abweichungen auch nach oben durchaus vorkamen. Eine Erweiterung des Anwendungsbereichs ist
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insoweit angebracht. Obwohl die Vermdgensfiirsorge fiir Pflegebefohlene eine hdhere Intensitét
rechtfertigen kann als fiir Erwachsene, war die Wertgrenze nicht auch noch insoweit zu differenzieren, ob
Pflegebefohlene beteiligt sind. Aus dem geltenden Recht iibernommen ist die weitere Einschrinkung,
dass keine biicherlichen Eintragungen auf Grund des Todesfalls zum Rechtserwerb erforderlich sein
diirfen, insbesondere also keine Liegenschaften Verlassenschaftsbestandteil sind.

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, so wird nicht von Amts wegen abgehandelt, sondern das Verfahren
nur auf Antrag - der unbefristet ist und daher jederzeit gestellt werden kann - fortgesetzt.

Trotz Unterbleibens der Abhandlung kann das Gericht die Erméchtigung zur Ubernahme des gesamten
oder eines Teils des Verlassenschaftsvermogens, zur Geltendmachung oder Aufgabe dazu gehorender
Rechte, zur rechtswirksamen Quittierung {iiber erhaltene Leistungen und zur Ausstellung von
Loschungserkldarungen erteilen, was aber weder zu einer Gesamtrechtsnachfolge im Sinne der
Einantwortung noch zu einer echten Besorgung und Verwaltung des Nachlasses fiihrt, sondern wohl in
erster Linie dazu dienen wird, bestimmte Schulden der Verlassenschaft zu begleichen.

Dabei ist Antragslegitimation und Empfangslegitimation durchaus zweierlei; den Antrag kann nur eine
Partei stellen, worunter in diesem Verfahrensstadium auch jeder zu verstehen ist, der als Erbe in Frage
kommt, aber keine Erbantrittserklédrung abgegeben hat. Da sich das Verfahren noch nicht im Bereich des
Abhandlungsverfahrens im engeren Sinne befindet, war namlich hier die Judikatur (Edlbacher, Verfahren
auBer Streitsachen” [1984] E 139 ff zu § 9; s. auch Mayr/Fucik, Verfahren auBer Streitsachen® [2000]
134), wonach mdgliche Erben erst ab Erbserkldrung Parteistellung haben, schon nach dem derzeitigen
System nicht anwendbar, woran sich durch die Neufassung nichts éindern soll. Uberlassen werden kann
dagegen jedem, dessen Anspruch nach der Aktenlage bescheinigt ist, neben unbestrittenen, aber nicht
antrittswilligen potentiellen Erben auch einem Gldubiger. Die hdheren verfahrensrechtlichen
Anforderungen zur Sicherstellung des rechtlichen Gehérs bei der Uberlassung an Zahlungs statt miissen
daher bei Nachldssen bis 4.000 Euro Nachlassaktiven nicht unbedingt eingehalten werden, weil die
Erledigung auch nach § 153 mdoglich ist. Wer mit einer solchen Erledigung nicht einverstanden ist, hat die
Moglichkeit, selbst eine Erbantrittserkldrung abzugeben; wer sich nur gegen die Erméchtigung wendet,
wird dagegen unter Umstidnden mit Erfolg Rekurs erheben koénnen, etwa wenn er dartut, dass die
Berechtigung dessen, der ermichtigt wurde, nicht ausreichend bescheinigt ist und er selbst Befriedigung
aus den Verlassenschaftsaktiven anstrebt.

Zum § 154

Die gerichtliche Uberlassung an Zahlungs statt setzt voraus, dass weder eine unbedingte
Erbantrittserklirung, noch ein Antrag der Republik Osterreich auf Uberlassung der Verlassenschaft als
erblos vorliegt und dass kein Verlassenschaftskonkurs eréffnet wurde. Wann die Verpflichtung besteht,
einen Verlassenschaftskonkurs zu beantragen, ergibt sich nicht aus dem Verlassenschaftsverfahren,
sondern aus der Konkursordnung. Freilich soll nicht iibersehen werden, dass die Erdéffnung eines
Verlassenschaftskonkurses in der Regel zu einer hoheren Wertvernichtung fiihrt, weil die Konkurskosten
in aller Regel deutlich hoher sind als die Kosten der Abwicklung innerhalb des
Verlassenschaftsverfahrens. Meist wird es daher auch im wohlverstandenen Interesse der Glaubiger
liegen, dass es gerade zu keinem Konkurs, sondern zu einer Uberlassung an Zahlungs statt kommt. Ein
Glaubiger, der dies nicht so sieht, hat immer noch die Moglichkeit, seinerseits Konkursantrag gegen die
Verlassenschaft zu stellen. Somit erscheint es weniger bedeutend, fiir Verlassenschaften mit hoheren
Aktiven die verfahrenstechnischen Weichen in Richtung Konkurs zu stellen, als vielmehr sicherzustellen,
dass jeder, der ein rechtliches Interesse daran hat, Gelegenheit hat, die Vor- und Nachteile eines
Konkursantrags abzuwégen, bevor es zur Uberlassung an Zahlungs statt kommt.

Neben den negativen Voraussetzungen, ndmlich keine unbedingte Erbantritts- oder
Erblosigkeitserklarung, kein Verlassenschaftskonkurs, kennt Abs. 1 keine weiteren Schranken, wie etwa
Wertgrenzen; Voraussetzung fiir die Uberlassung an Zahlungs statt ist dariiber hinaus bloB noch, dass die
Verlassenschaft iiberschuldet ist, also die Passiva die Aktiva {ibersteigen, und dass ein Antrag auf
Uberlassung an Zahlungs statt vorliegt.

Die Verteilung ist nach Abs. 2 in einer Rangordnung vorzunehmen, die sich im Wesentlichen weiterhin
an der Konkursordnung orientiert, insbesondere keine Privilegierung der Krankheitskosten vorsieht.

Zunéchst (Z 1) sind in sinngeméfBer Anwendung der §§ 46 und 47 KO die Massekosten zu berichtigen.
Dies werden in der Regel die Kosten des Verlassenschaftsverfahrens, einschliefSlich der Kosten des
Verlassenschaftskurators, sowie die Kosten fiir ein einfaches Begribnis des Verstorbenen sein. Fiir die
Gebiihren des Gerichtskommissirs gelten die §§ 4 und 18 GKTG.

Die bisherige Praxis zeigt, dass ein gewisses Bediirfnis nach Privilegierung iber die
konkursordnungsgeméfBen Regelungen hinaus besteht, ndmlich fiir die Betrdge, die einem Sachwalter des
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Verstorbenen zuerkannt wurden. Nach Z 2 sind solche Betrdge, beschrinkt auf das letzte Jahr vor dem
Tod des Pflegebefohlenen, nach den Massekosten zu berichtigen.

Innerhalb der dritten Rangklasse (Z 3) erfolgt die Uberlassung quotenméBig, also im Verhiltnis der Hohe
der unbestrittenen Forderungen. Wer Anspriiche dariiber hinaus geltend machen will, muss auf einen
Zivilprozess gegen die durch einen Kurator vertretene Verlassenschaft verwiesen werden.

Zum § 155:

Abs. 1 sichert die Uberlassung an Zahlungs statt verfahrensrechtlich ab, insbesondere ein effektives
rechtliches Gehor. Dies geschieht - auBler bei geringfiigigen Nachldssen (bis zu 4 000 Euro an
voraussichtlichen Aktiven) - primdr durch eine Verstindigung aller Interessierten und durch die
Gewihrung einer AuBerungsmoglichkeit. Bei Verlassenschaften von bedeutendem Wert (Aktiven
voraussichtlich {iber 20.000 Euro) ist auch eine Einberufung der Verlassenschaftsglaubiger durchzufiihren
(Abs. 2). Diese steht bei solchen Vermogenswerten nicht mehr auBler Verhiltnis zum erzielbaren
Informationszweck und gewéhrleistet im groStmoglichen Ausmaf, dass alle daran Interessierten von der
Einleitung des Verlassenschaftsverfahrens Kenntnis erlangen und ihre Forderungen anmelden, allenfalls
Bestreitungshandlungen vornehmen und Konkursantriige stellen kénnen. Eine Uberspannung des
rechtlichen Gehors, insbesondere der Kapazititen des Gerichtes und des Gerichtskommissérs, wire es
dagegen, in diesem Verfahrensstadium alle moglichen Erben und alle mdglichen Glaubiger der
Verlassenschaft aktiv ausforschen zu miissen, weshalb nur die aktenkundigen Glaubiger und potentiellen
Erben zu verstdndigen sind. Das Wort ,aktenkundig®™ ist hier gleich zu verstehen wie im § 8 Abs. 2,
bedeutet also im gegebenen Zusammenhang, dass jenen Glaubigern und potentiellen Erben zuzustellen
ist, deren Stellung sich aus dem bisherigen Akteninhalt ergibt.

Abs. 3 zéhlt den erforderlichen Inhalt des Uberlassungsbeschlusses auf, womit sichergestellt werden soll,
dass Uberlassungsobjekt, Uberlassungsempfianger und die dadurch zu tilgende Forderung mdglichst
genau beschrieben werden.

Bisher war sehr umstritten, welche rechtliche Wirkung die Uberlassung an Zahlungs statt hat. Als
herrschend konnte dabei bezeichnet werden, dass der ruhende Nachlass weiter besteht und ein
Rechtserwerb erst auf origindre Weise (Ersitzung) erfolgt (RZ 1984/24; NZ 1986, 259). Der beachtlichen
Kritik der Lehre dagegen (vgl. Bajons, Der Erbschaftserwerb bei geringfiigigen Nachldssen, JB1. 1970,
169; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'? II [2001] Seite 528; Eccher in Schwimann, ABGB III* Rz 4 ff
zu § 798) wird durch eine Neuregelung zu entsprechen sein, wonach der Uberlassungsbeschluss einen
Erwerbstitel bildet. Der Uberlassungsempfinger wird durch rechtskriftigen Uberlassungsbeschluss und
Ubergabe Eigentiimer, wenn es auch der Erblasser war. Dabei handelt es sich freilich um eine
Bestimmung materiellen Rechts, weshalb sie — gegen die Vorentwiirfe — nicht in das Verfahrensgesetz
aufgenommen werden soll.

Zum 2. Abschnitt (Verlassenschaftsabhandlung)
Zum § 156:

Mit diesen Bestimmungen ist das Verfahrensstadium erreicht, bei dem man von einem
Abhandlungsverfahren im engeren Sinne sprechen kann; nun ist gekldart, dass das
Verlassenschaftsverfahren nicht ohne Abhandlung enden kann, wenn die Erbschaft iiberhaupt angetreten
wird; ist dies nicht der Fall, so kann der Nachlass nur noch als erblos der Republik Osterreich iiberlassen
werden. In jedem Fall endet das Verlassenschaftsverfahren damit, dass der Inbegriff der vererblichen
Rechte, also die Verlassenschaft, im Wege der Gesamtrechtsnachfolge einer anderen Person iibertragen
wird; die Uberlassung der Verlassenschaft als erblos an den Staat hat zumindest hnliche Funktionen.

Gegenstand des Abhandlungsverfahrens ist nun tiberblicksmaBig

a) die Vertretungsvorsorge, also die Durchfiihrung jener MaBnahmen, die dazu fiihren, dass alle
potentiellen Parteien des Verfahrens auch verfahrensfihig, ndmlich durch einen Kurator oder
gesetzlichen Vertreter, wenn dies nétig ist, vertreten sind;

b) das Einholen der Erbantrittserkldrungen, also die Klarung der Frage, welche Parteien die
Gesamtrechtsnachfolge nach dem Erblasser anstreben;

c) fiir den Fall widersprechender Antrittserkldrungen das Verfahren iiber das Erbrecht, also jener Teil,
der friiher im streitigen Verfahren - Erbrechtsklage - durchzufiihren war;

d) erforderlichenfalls die Umschreibung des Nachlasses durch Inventarisierung, sonst durch die
Vermogenserklarung;

e) wiahrend des Abhandlungsverfahrens allenfalls erforderliche Beniitzungs-, Verwaltungs- und
Vertretungshandlungen fiir die Verlassenschatft;
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f) allenfalls erforderliche SicherungsmaBBnahmen zugunsten der Glaubiger;
g) jene Nachweise, die zur Einantwortung erforderlich sind;
h) die Regelungen iiber die Einantwortung.

Die Regelungen iiber die Vertretungsvorsorge folgen der bisher in den §§27 und 77 des
AuBerstreitgesetzes vorgesehenen Rechtslage, bei der die Vertretungsvorsorge funktionell zwischen
Verlassenschaftsgericht und Pflegschaftsgericht geteilt ist. Abs. 1 nimmt auf Fille Bedacht, in denen im
Verlassenschaftsverfahren die Bestellung eines Kurators erforderlich sein kann, dies sind insbesondere
die bereits im Allgemeinen Teil im § 5 Abs. 1 Z 1 lit.a und Z 2 lit. a geregelten, also die Bestellung eines
Kollisionskurators und eines Kurators fiir noch nicht geborene Parteien. Besonderes soll fiir den Fall
gelten, dass der Aufenthalt bekannter Erben oder Noterben unbekannt und nach § 5 Abs. 1 Z 2 lit. b fiir
eine Vertretung nach § 276 ABGB zu sorgen ist. Entgegen der Bestimmung des § 5 Abs. 2 soll dieser
Abweseneitskurator - wie auch der Kurator fiir eine noch nicht geborene Partei (§ 5 Abs. 1 Z 2 lit. a) -
vom Verlassenschaftsgericht bestellt werden, weil ein starker funktioneller Bezug ins
Verlassenschaftsverfahren und weniger in das Pflegschaftsverfahren des nun Unvertretenen weist. Die
Bestellung einer Kollisionskuratel fdllt schon nach §5 Abs.1 und 2 in die Zustindigkeit des
Verlassenschaftsgerichts, was aber zur Verdeutlichung nochmals festgeschrieben werden soll.

Davon zu unterscheiden sind die im Abs.2 geregelten Félle, in denen sich anldsslich des
Verlassenschaftsverfahrens die Notwendigkeit ergibt, einem Minderjéhrigen oder sonst Pflegebefohlenen
einen gesetzlichen Vertreter zu bestellen, meist weil der bisherige gesetzliche Vertreter gerade der
Verstorbene  (Erblasser) war. Die gesetzliche Vertretung wird hier weit {iber das
Verlassenschaftsverfahren hinausreichende Implikationen haben, ihre Weiteriiberwachung iiber das
Verlassenschaftsverfahren hinaus wird notwendig sein, sodass es weitaus zweckmaéBiger ist, die Sorge um
die Obsorge oder Sachwalterbestellung dem zusténdigen Pflegschaftsgericht zu iiberlassen.

Abs. 3 sieht vor - wenn nicht besondere Griinde im FEinzelfall dagegen sprechen - denjenigen als
Verlassenschaftskurator zu bestellen, den der Verstorbene selbst letztwillig namhaft gemacht hat, weil mit
Grund anzunehmen ist, dass der Erblasser eine dazu geeignete Person herangezogen sehen wollte und
sein Wille auch in diesem verfahrensrechtlichen Aspekt respektiert werden soll.

Zum § 157:

Mit dieser Bestimmung beginnt gewissermallen der Kern des Abhandlungsverfahrens, ndmlich die
Einholung der bisher Erbserkldrung genannten einerseits verfahrensrechtlichen, andererseits auch
materiellrechtlichen Willenserklarung, wonach eine Person die Gesamtrechtsnachfolge nach dem
Erblasser anstrebt. Das Konzept der Einantwortung zeigt freilich, dass die bisherige Bezeichnung
»Erbserklarung™ nicht nur sprachlich unschon, sondern auch sachlich unzutreffend ist, kann sich doch
niemand selbst zum Erben erklédren; vielmehr wird die Erbenstellung durch den Einantwortungsbeschluss
des Gerichtes erlangt. Die Erklarung der Partei kann sich nur darauf beziehen, dass sie die Erbschaft
antreten will. Auch wird die Doppelfunktionalitit der Erklarung (aktives Wahrnehmen der Parteistellung
einerseits, Bereitschaft zur materiellen Gesamtrechtsnachfolge andererseits) durch diese Bezeichnung
deutlicher.

Inhaltlich ist die Erbantrittserklédrung nicht wesentlich von der derzeitigen Erbserkldrung unterschieden;
auf die Erlduterungen zum § 159 darf in diesem Zusammenhang hingewiesen werden.

Bei bekannten Erben ist der Gerichtskommissiar gehalten, die nach der Aktenlage als Erben in Frage
kommenden Parteien zur Erbantrittserklarung mit Zustellnachweis aufzufordern. Wurde fiir solche Erben
ein Abwesenheitskurator nach § 156 Abs. 1 bestellt, ist die Aufforderung an diesen zu richten. Der
Aufforderung ist ein Hinweis auf die formellen (nimlich die Rechtsfolgen des Abs. 3) und die materiellen
Rechtsfolgen (bedingter und unbedingter Erbantrittserkldrungen) beizufiigen; die Belehrung {iber die
materiellrechtlichen Inhalte und die Mdoglichkeit zur Antragstellung nach § 184 Abs. 3 (Zustellung eines
zu errichtenden Inventars vor Ubergabe der erblosen Verlassenschaft an die Republik) eriibrigt sich
freilich dann, wenn die aufgeforderte Person qualifiziert, also durch einen Rechtsanwalt oder Notar,
vertreten ist (Abs. 1).

Zur Abgabe der Erbantrittserkldrung ist nach Abs. 2 eine angemessene Frist zu setzen; sie darf 4 Wochen
nicht unterschreiten; eine Bedenkzeit kann den Erbinteressenten aus erheblichen Griinden (so etwa, wenn
der Schuldenstand der Verlassenschaft - insbesondere bei Unternehmen - etwas ausfiihrlicher erforscht
oder die Moglichkeit eines Erbschaftsverkaufs naher {iberlegt werden soll) eingerdumt werden. Anders als
nach der geltenden Rechtslage und den Vorentwiirfen sollen hier keine weiteren Mindestfristen
vorgesehen, aber auch nicht die Moglichkeit eingerdumt werden, dass die Bedenkzeit ein Jahr
iiberschreitet. Insgesamt konnen sich freilich Zeiten von mehr als einem Jahr ergeben, weil die
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Bedenkzeit von einem Jahr nicht schon von der Aufforderung zur Erbantrittserkldrung zu rechnen ist,
sondern erst ab der Entscheidung iiber die Gewédhrung der Bedenkzeit.

Die Rechtsfolge der Versdumung der Frist zur Abgabe der Erbantrittserklarung oder das antrittslose
Verstreichen der Bedenkzeit fiihrt - wenn hierauf in der Aufforderung hingewiesen wurde - dazu, dass der
Erbe bzw. der nach der Aktenlage als Erbe in Frage Kommende nach Abs. 3 dem weiteren Verfahren
nicht mehr beizuziehen ist, solange er die Erkldrung nicht nachholt. Versdumt ein gesetzlicher Vertreter
die Frist, hat der Gerichtskommissér das zustéindige Pflegschaftsgericht zu verstindigen, dem - wie auch
sonst - MaBnahmen im Sinne des § 176 ABGB freistehen. Allerdings kann - weiterhin - die
Antrittserkldrung  nachgeholt werden, allerdings nicht mehr bis zur Rechtskraft des
Einantwortungsbeschlusses, sondern nur noch, bis das (Erst-)Gericht an seinen Inhalt gebunden ist
(Néheres bei § 164).

Mangels Erbantrittserklarung bleibt die Verlassenschaft erblos. Zum dann einzuhaltenden Verfahren ist
auf § 184 zu verweisen, Wurde nicht schon aus anderen Griinden ein Verlassenschaftskurator bestellt, so
ist gemil Abs. 4 nun ein solcher zu installieren.

Zum § 158:

Wenn entweder gar keine Erben bekannt sind oder die Todesfallaufnahme und das sonstige bisherige
Verfahren Hinweise darauf ergibt, dass Personen als Erben in Frage kommen, bei denen nicht nur die
Adresse, sondern auch der (exakte) Name unbekannt ist, so sind sie nach Abs.1 durch &ffentliche
Bekanntmachung zur Geltendmachung ihrer Anspriiche (also zur Abgabe der Erbantrittserklarung)
aufzufordern. Dies soll auch fiir unbekannte Noterben und deren Anspriiche gelten.

Treten solche Personen innerhalb dieser Frist die Erbschaft nicht an, so kann nach Abs.2 die
Verlassenschaft den bekannten Erben (selbstverstéindlich nach Mafigabe von deren Erbantrittserklarung)
eingeantwortet, mangels bekannter Erben fiir erblos erklart werden.

Hinsichtlich aller 6ffentlichen Bekanntmachungen gilt § 24, der die Aufnahme in die Ediktsdatei vorsieht.
Zum § 159:

Der Inhalt der Erbantrittserklarung ergibt sich schon aus den §§ 799 und 800 ABGB. Dennoch war es
gerade bei der Erbantrittserklirung als doppelfunktioneller Verfahrenshandlung sinnvoll, ihre
Inhaltserfordernisse im Abs. 1 zu wiederholen. Dass in diesem Zusammenhang nicht vom Erben oder von
dem nach der Aktenlage als Erben in Frage Kommenden die Rede ist, sondern vom Erbansprecher erklart
sich damit, dass auch Legatare unter Umstinden eine Erbschaft antreten kdnnen.

Auf Grund der Abhingigkeit von den anderen Erbantrittserklarungen kann die Angabe der Erbquote nur
erwiinscht (Abs. 2), aber nicht zwingend sein, weil verfahrensrechtliche Situationen, in denen die
Erbquote noch nicht angegeben werden kann, gar nicht so selten sein werden.

Der Erbansprecher oder sein ausgewiesener Vertreter miissen nach Abs.3 die Erbantrittserklarung
eigenhdndig unterschreiben. Insbesondere die unbedingte Erbantrittserklarung 16st derart weitreichende
Rechtsfolgen aus, dass sie nicht ohne Schriftform auskommen kann. Die Bezeichnung als ,,ausgewiesener
Vertreter™ enthélt schon das geltende Recht; Kollisionen zwischen den Spezialvollmachtserfordernissen
des § 1008 ABGB und der Moglichkeit, sich auf eine erteilte Vollmacht zu berufen, sind nicht zu
befiirchten, weil dort, wo sie zuldssig ist, auch die Berufung auf die erteilte Vollmacht ein
Vollmachtsnachweis ist (hRsp u. L; siche Apathy in Schwimann, ABGB V?, Rz5 zu § 1008;
RZ 1991/48).

Durch die neuen Bestimmungen dndert sich auch nichts an der geltenden Rechtslage, wonach eine
bedingte Erb(antritt)serklarung in eine unbedingte umgewandelt werden kann, nicht aber umgekehrt
(Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'? II [2001] Seite 523).

Zum § 160:

Mit den §§ 160 bis 164 ist ein besonders wichtiger Reformpunkt erreicht (s. Neuhold, Richterwoche
1997, 202 ff; Schrott ebd. 224; Bittner ebd. 277; Brambdck ebd. 298 ff; Rechberger, LBl XX, 49 f),
nidmlich die Umgestaltung des Verfahrens zur Feststellung des Erbrechts. Fiirs erste ist zu betonen, dass
es keine der derzeitigen Annahme der Erbserkldrungen entsprechende Vorgangsweise mehr gibt; die
Entscheidung, welche Erbantrittserklédrung ,,zugelassen* wird, hat keine selbstéindige Bedeutung mehr,
weil sich an diese Frage keine Vorfilterfunktion fiir die Er6ffnung des streitigen Rechtswegs mehr kniipft.
Es soll also weder eine formliche Beschlussfassung iiber die Annahme der Erbantrittserklarungen noch
eine Verhandlung iiber die Verteilung der Kldgerrollen mehr geben, weil einerseits die Annahme der
Erbantrittserklarungen keine selbstdndige, von der letztlichen Einantwortung getrennte Funktion mehr hat
und andererseits bei widersprechenden Erbantrittserkldrungen nicht zu entscheiden ist, welche Person ihre



104 von 120 224 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien

erbrechtlichen Anspriiche nun im streitigen Rechtsweg weiterverfolgen muss; den streitigen Rechtsweg
wird es im Verfahren iiber das Erbrecht ndmlich nicht mehr geben.

Der Begriff der widersprechenden Erbantrittserklédrungen bleibt trotzdem nicht ohne verfahrensrechtliche
Bedeutung, weil ndmlich dann, wenn die Erbantrittserkldrungen einander gar nicht widersprechen, ein
Verfahren iiber das Erbrecht auch innerhalb der Verlassenschaftsabhandlung nicht mehr notwendig ist.
Auf Grund iibereinstimmender Erbantrittserklarungen kann ja ohne weiteres der Einantwortungsbeschluss
gefdllt werden, der insbesondere die Bezeichnung der Erben, ihrer Erbrechtstitel und Erbquoten zu
enthalten hat (§ 178 Abs. 1 Z 1 bis 3).

Nur dann also, wenn Antrittserkldrungen von Erben einander widersprechen oder die Finanzprokuratur
eine den Erbantrittserklarungen widersprechende Erkldrung abgibt (dies wird in der Regel daran liegen,
dass die Finanzprokuratur eine Testamentsungiiltigkeit oder das Vorliegen von Erbunwiirdigkeitsgriinden
behauptet), hat zundchst der Gerichtskommissir darauf hinzuwirken, dass das Erbrecht zwischen den
Parteien anerkannt wird.

Da nach allgemeinen Regeln eine Riickziehung einer einmal abgegebenen Erbantrittserkldrung nicht in
Betracht kommt (was vor allem materiellrechtliche Griinde hat), soll von diesem Grundsatz nicht ohne
Not abgegangen werden. Es ist nicht ndtig, Ausnahmevorschriften iiber den Widerruf einer bestrittenen
Erbantrittserkldarung vorzusehen, weil der gleiche Effekt ohne Schwierigkeiten auch durch die
Anerkennung des Erbrechts eines Erbantrittserklirenden durch die anderen, ebenso wie eine
wechselseitige Anerkennung mdglich ist. Man denke nur an den relativ einfachen Fall, in dem zwei
gesetzliche Erben unabhédngig voneinander ihre Erbantrittserkldrung abgeben, ohne auf die Quote des
anderen vorldufig Bedacht zu nehmen. Hier wird sich der ,,Widerspruch®, dass sich ndmlich beide
Erbantrittserkldrungen auf die gesamte Verlassenschaft beziehen, sehr einfach ausrdumen lassen, weil
hier in der Regel das andere Erbrecht nicht bestritten werden wird, es sei denn, es wiirden
Erbunwiirdigkeits- oder Enterbungsgriinde behauptet. In einem solchen Fall wird es nicht einmal
erforderlich  sein, die urspriinglich iiberschieBenden, n@mlich nicht quotenbeschrinkten
Erbantrittserkldrungen teilweise abzuweisen, weil durch die (wechselseitige oder einseitige) Anerkennung
des Erbrechts des anderen die Erbantrittserkldrungen letztlich nicht mehr widerspriichlich sind. Dort
hingegen, wo eine Partei im Angesicht des besseren Erbrechts der anderen ihre Erbantrittserklarung gar
nicht mehr weiterverfolgen wird, wird sie das gegnerische Erbrecht zur Génze anerkennen.

Die Anerkennung des Erbrechts wird der Gerichtskommissdr zweckméBigerweise in einem Protokoll
festhalten. Keinesfalls kann der Gerichtskommissér einen Vergleich tiber das Erbrecht protokollieren oder
dariiber verhandeln, weil die Entscheidung iiber das Erbrecht immer dem Gericht obliegt. Im Fall der
Anerkennung des Erbrechts sind daher die Erbantrittserklarungen abzuweisen, die nicht zu einer
Einantwortung fithren; das Erbrecht der Erben, deren Erbrecht anerkannt wurde, ist festzustellen. Dies
kann auch erst mit dem Einantwortungsbeschluss geschehen, sodass der Akt im Fall der Anerkennung des
Erbrechts nicht zwingend dem Gericht vorzulegen ist. Hier eine Vergleichswirkung statt der
Anerkennung des gegnerischen Erbrechts zu fordern (vgl. Bittner LBI XXVI 41) berticksichtigt nicht
ausreichend, dass eine Erbantrittserkldrung unwiderruflich und ein Einantwortungbeschluss zur
Verfahrensbeendigung ohnehin unvermeidlich ist.

Misslingt der Einigungsversuch des Gerichtskommissirs, ist der Akt immer dem Gericht vorzulegen, das
(stets in Richterbesetzung, s. § 18 Abs. 2 Z 2 lit. b RpflG) im Sinne der §§ 161 ff vorzugehen hat.

Zum § 161:

Die Frage des Erbrechts ist die wesentlichste Einantwortungsvoraussetzung. Das neue Verfahren auler
Streitsachen ist auf Grund seiner Ausgestaltung (Ermittlungsverfahren, Gehor, Rechtsschutzgarantien)
vollkommen geeignet, auch iiber ,streitige Tatsachen zu entscheiden. Das ,,Ausweichen in den
Zivilprozess* durch Verteilung der Klédgerrolle und Durchfiihrung einer Erbrechtsklage bei
gleichzeitigem Aussetzen des Abhandlungsverfahrens soll daher der Vergangenheit angehdren. Diese
wesentliche Anderung gegeniiber der geltenden Rechtslage hat auch bereits in der Literatur Beifall
gefunden (Knoll, RZ 1995, 108; Rechberger, LBI XX, 49 f). Ihre Vorteile gegeniiber der Erbrechtsklage
liegen in zweierlei: Festgestellt werden konnte bisher nur das bessere Erbrecht (in der Form einer
negativen Feststellungsklage hinsichtlich des ,,schlechteren* Erbrechts), nun aber das beste Erbrecht,
wobei auch einem Mehrparteienverfahren, anders als in der Erbrechtsklage, leicht Herr zu werden ist. Aus
all diesen Griinden ist die Feststellung des Erbrechts eine Sache des Verlassenschaftsverfahrens selbst,
das dazu keinen Zivilprozess bendtigt.

Gelegentlich wurde die Befiirchtung geduflert, dass eine Erbrechtsfeststellung im Verfahren aufler
Streitsachen im Gegensatz zum Zivilprozess iiber das Erbrecht endlos werden miisste, weil es keine
Beweislast gidbe. Dieser Einwand trifft jedoch nicht zu. Einerseits kennt das neue Verfahren aufer
Streitsachen dem Zivilprozess gleichwertige Konzentrationsregeln, andererseits aber auch die objektive
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Beweislast wie im Zivilprozess (Mayr/Fucik, Verfahren auBler Streitsachen® [2000] Rz2 zu §8;
Klicka/Oberhammer, AuBerstreitverfahren® [2000] Rz 48): Unterliegen muss derjenige, der die
Tatsachen, aus denen er seine Anspriiche ableitet, nicht beweisen kann. So trifft die Beweislast etwa

a) im Streit um die Echtheit des Testaments den, der die Echtheit bestreitet;
b) im Streit um die Giiltigkeit den, der die Testierunfdhigkeit behauptet,
¢) im Streit um Erbunwiirdigkeit den, der sie behauptet oder

d) im Streit um die Enterbung den, der das Vorliegen der Enterbungsgriinde behauptet bzw. sich darauf
beruft (§ 771 ABGB). Dariiber hinaus ergibt sich aus der Formel ,,im Rahmen des Vorbringens der
Parteien und ihrer Beweisanbote™ eine wesentliche Einschrankung des sonst herrschenden, hier aber
nicht angemessenen Untersuchungsgrundsatzes.

Steht somit als rechtspolitische Grundsatzentscheidung fest, dass auch das Verfahren zur Feststellung des
Erbrechts innerhalb der Verlassenschaftsabhandlung durchgefiihrt werden soll, so darf doch nicht
verkannt werden, dass der ,,Streit um das Erbrecht” verfahrensstrukturell einen vom mehr verwaltenden
Charakter des Abhandlungsverfahrens verschiedenen Aufbau und Ablauf aufweist, weshalb der
streitdhnliche Charakter dieses Verfahrensteils nicht vollig geleugnet werden kann. Im § 161 sind nun die
wichtigsten Verfahrensgrundsétze dessen, was bisher Erbrechtsstreit und was nun das Verfahren iiber das
Erbrecht heilen soll, festgelegt.

Inhalt der Entscheidung im Verfahren iiber das Erbrecht ist die Feststellung des Erbrechts der
Berechtigten und die Abweisung der iibrigen Erbantrittserkldrungen. Fiir eine Zurlickweisung von
Erbantrittserklarungen bleibt auf Grund der Tatsache, dass die Rechtsfolgen einer Zuriick- und einer
Abweisung im vorliegenden Fall weitestgehend gleichartig sind, kein besonderes Bediirfnis (Abs. 1).

In vielen Féllen wird es nahe liegen, iiber das Erbrecht im Einantwortungsbeschluss zu entscheiden, doch
werden auch Fille auftreten, in denen es ein Bediirfnis gibt, die Feststellung des Erbrechts vor der
Einantwortung und getrennt von dieser abzukldren, etwa wenn ein Inventar zu errichten oder
Verwaltungsmallnahmen zu setzen sind. Die Méglichkeit, im Bedarfsfall das Erbrecht vorweg zu kléren,
ergibt sich auch aus § 36 Abs. 2, der Teil- und Zwischenbeschliisse vorsieht. Zur groferen Klarheit des
Verfahrens iiber das Erbrecht mag eine gesonderte Verhandlung und Entscheidung dariiber - insbesondere
auch wegen des Kostenersatzes und der Anwaltspflicht - tunlich sein, doch bleibt die Wahl zwischen
Vorabentscheidung des Erbrechts und Integration in den Einantwortungsbeschluss dem pflichtgeméfen
Ermessen des Gerichtes iiberlassen.

Das Verfahren iiber das Erbrecht soll keinesfalls dazu fithren, dass andere, von der Feststellung des
Erbrechts unabhingige Mafinahmen im Rahmen der Verlassenschaftsabhandlung nicht parallel
weitergefithrt werden (Abs. 2); man denke nur an einen vorliegenden Separationsantrag oder eine
unabhingig von der Erbrechtsfeststellung vorzunehmende Inventarisierung. Von einer Unterbrechung des
Verfahrens kann insoweit schon deshalb nicht mehr gesprochen werden, weil Abhandlungsverfahren und
Feststellung des Erbrechts nicht mehr in zwei verschiedenen Verfahren erfolgen.

Zum § 162:

Die besonderen Verfahrensvorschriften machen den streitdhnlichen Charakter des Verfahrens deutlich. So
war eine zwingende miindliche Verhandlung tiber das Erbrecht vorzusehen. In jedem Fall ist eine relative,
bei Uberschreiten der gleichen Wertgrenze, die auch fiir den Zivilprozess gilt, eine absolute
Rechtsanwaltspflicht vorgesehen. SchlieBlich ist davon auszugehen, dass diese bisher geltende
Anwaltspflicht sachlich gerechtfertigt ist, weshalb sie auch ungeachtet des Rechtswegwechsels aufrecht
erhalten werden soll. Da der Wert der Verlassenschaft naturgemil eingangs des Verfahrens noch nicht
vollig sicher feststehen kann, waren Normen vorzusehen, nach denen vorzugehen ist, wenn sich das
Uberschreiten der Wertgrenze erst wihrend des Verfahrens herausstellt. Sie sind den Bestimmungen iiber
die schriftliche Abhandlungspflege nachgebildet.

Die Anwaltspflichten sind im Verfahren zur Feststellung des Erbrechts ,reine Anwaltspflichten®;
insoweit steht Notaren nur im eingeschrinkten Bereich des § 5 NO, nicht aber allgemein die
Vertretungsbefugnis zu.

Zum § 163:

In der derzeitigen Praxis hat sich nicht ganz selten gezeigt, dass ein erklirter Erbe im Laufe des
Verfahrens das Interesse am Weiterverfolgen seines Anspruchs verlieren kann; das Verfahren iiber das
Erbrecht ist in diesem Sinne ein gutes Beispiel fiir Fille, in denen auch im Verfahren auBler Streitsachen
ein Ruhen angezeigt sein mag. Allerdings ist insoweit Vorsorge zu treffen, wie die Abhandlung
weiterlaufen soll.
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Neben dem Ruhen des Verfahrens iiber das Erbrecht ist auch das Vorliegen von Unterbrechungsgriinden
denkbar, etwa zur Klirung strafrechtlicher Vorfragen, die als Erbunwiirdigkeits- oder Enterbungsgriinde
in Frage kiimen, oder in Form eines Innehaltens nach § 29 zur Mediation des Erbrechtskonflikts. Nach
den allgemeinen Regeln soll dies nicht zum Stillstand des gesamten Verfahrens fiihren, kdnnte aber
letztlich zu einer Paralysierung der Einantwortung, also der Finalisierung fiihren, wogegen Mafinahmen
zu treffen sind.

Zur Selektion der in der Abhandlung weiterzufiihrenden von den iibrigen Schritten war hier vorerst die
Verstindigung des Gerichtskommissidrs vom Vorliegen einer Ruhensvereinbarung vor Gericht oder dem
Eintritt anderer Félle der §§ 25 bis 29 im Abs. 1 zu normieren.

Weiters war aber eine verfahrensrechtliche Mdglichkeit zu schaffen, trotz einer Ruhensvereinbarung zur
Finalisierung des Abhandlungsverfahrens, also zur Einantwortung zu gelangen. Grundiiberlegung war
hier, dass der, der seine Erbantrittserkldrung nicht weiterverfolgt, ebenso zu behandeln ist, wie derjenige,
der mit ihrer Abgabe sdumig wird, ndmlich so, dass das Verfahren ohne ihn weiterzufiihren ist (Abs. 2).
Auch dann ist nicht danach zu fragen, wessen Erbrecht zweifelhafter (wessen Berufungsgrund also
schwiécher) erscheint, vielmehr soll allen ,strittigen Erben“ nach Ablauf der Ruhensfrist eine
Aufforderung zur Fortsetzung des Verfahrens innerhalb einer zu bestimmenden, angemessenen Frist
zugestellt werden, bei deren Versdumung das Verlassenschaftsverfahren ohne Beriicksichtigung seiner
Erklarung fortzusetzen ist. Der allgemeinen Grundtendenz des AufBlerstreitverfahrens entsprechend muss
auf diese Rechtsfolge im Aufforderungsbeschluss hingewiesen werden.

Zum § 164:

In dieser Bestimmung sind die Grenzen der Klarung des Erbrechts innerhalb des Abhandlungsverfahrens
deutlich gemacht. Hier geht es einerseits darum, wie lange eine Erbantrittserkldrung abgegeben werden
kann, andererseits darum, wie derjenige ,,wahre Erbe“, der alle diese Fristen versdumt hat, seine
Anspriiche noch geltend machen kann.

Bisher war eine Kldrung des Erbrechts bis zur Rechtskraft des Einantwortungsbeschlusses innerhalb des
Abhandlungsverfahrens moglich. Erfolgte die Erbantrittserkldrung erst nach Erlassung des
Einantwortungsbeschlusses, so musste dieser gleichzeitig mit Rekurs bekdmpft werden, worin eine
gewisse Ausnahme von den Neuerungsgrenzen des § 49 lidge. Von dieser Rechtslage ist abzugehen. Eine
Erbantrittserklarung nach Erlassung des Einantwortungsbeschlusses (priziser: nachdem das Gericht an
ihn gebunden ist, also nach seiner Abgabe an die Geschéftsabteilung zur Ausfertigung, § 40) soll nicht
mehr zum neuerlichen Aufrollen des Verfahrens fiihren konnen; dies fiihrte ndmlich einerseits zu
Verfahrensschritten, die entbehrlich sind, andererseits zwingend dazu, dass eine Durchfiihrung des
Einantwortungsbeschlusses vor Rechtskraft selbst bei Rechtsmittelverzicht aller bisher Beteiligten nicht
vor Ablauf der Rekursfrist moglich wére, miisste doch der Ablauf der Frist auch filir bisher nicht
Beteiligte abgewartet werden. Die Erleichterung, die dadurch dem zu spit kommenden Préitendenten in
extrem selten vorkommenden Féllen gewéhrt wird (ihm erspart dies die Erbschaftsklage), stiinde in der
iiberwiltigenden Mehrzahl der Félle, in denen es zu keinem derartig spdten Einstieg kommt, eine
unvertretbare Verzogerung gegeniiber.

Ein verfahrensrechtliches Sonderproblem stellt sich dann, wenn das Verfahren iiber das Erbrecht nicht
erst mit dem Einantwortungsbeschluss, sondern mit einem gesonderten Beschluss geendet hat. Ein
solcher Beschluss ist der Rechtskraft nur in Verbindung mit der rechtskriftigen Einantwortung fahig, was
das Gesetz weniger theoretisch durch die Erlaubnis der Abweisung einer Erbantrittserkldrung, die
Grundlage der fritheren (formell rechtskriftigen) Entscheidung iiber das Erbrecht war, ausdriickt.

Nach Rechtskraft des Einantwortungsbeschlusses sind Erbrechtspriatendenten auf den Zivilprozess,
niamlich die Erbschaftsklage im Sinne des § 823 ABGB, verwiesen. Daraus ergibt sich, dass man die
Reform insoweit nicht dadurch kennzeichnen kann, dass alle derzeitigen erbrechtlichen Klagen nunmehr
in das Verfahren aufler Streitsachen libernommen wurden. Dies geschieht nur fiir jene bisher dem
Klageweg vorbehaltenen Anspriiche, deren Kldrung Einfluss auf die Entscheidung in der Sache, ndmlich
den Einantwortungsbeschluss, hat. Auch Rechberger, LBI XX, 50, hat seine frithere Ansicht revidiert,
dass Erbrechts- und Erbschaftsklage hier unbedingt gleich behandelt werden miissen. Er erkennt ein
sinnvolles System darin, die ,Zustindigkeit“ des AuBerstreitverfahrens mit der rechtskriftigen
Einantwortung enden zu lassen und gegen diesen Beschluss auch grundsitzlich kein
Abénderungsverfahren zuzulassen. Ist einmal rechtskriftig eingeantwortet, so fehlt ein Bediirfnis an
Weiterfithrung oder Wiederaufnahme des Abhandlungsverfahrens. Der Erbschaftspratendent hat in dem
eingeantworteten Scheinerben, nicht in der Verlassenschaft den zutreffenden Gegner, ein Wiederaufrollen
der Verlassenschaftsabhandlung entspricht daher in keiner Weise einem praktischen Bediirfnis.
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Zum § 165:

Die wichtigen Regelungen {iiber das Inventar gliedern sich in drei inhaltliche und zwei
verfahrensrechtliche Paragraphen. § 165 beschiftigt sich mit der Frage, wann ein Inventar zu errichten ist;
§ 166 mit dem Zweck und der Reichweite des Inventars, § 167 mit den Bewertungsvorschriften. Im § 168
sind die Befugnisse und Verfahrensschritte aufgezéhlt, die zur Errichtung des Inventars dienen, § 169
befasst sich mit der Zustellung und Wirkung des Inventars.

Die Fille der Inventarerrichtung sind der derzeitigen Rechtslage nachgebildet; dabei gibt es Fille, in
denen das Inventar ohne einen darauf gerichteten Antrag, also von Amts wegen zu errichten ist (Abs. 1
Z 1 bis 5), sowie die Fille, in denen ein Inventar beantragt werden kann, ndmlich dann, wenn das
materielle Erbrecht eine Person iiber die bisher aufgezihlten hinaus zur Stellung eines solchen Antrags
berechtigt, oder der Verlassenschaftskurator einen solchen Antrag stellt (Abs. 1 Z 6). Eine weitere
Unterscheidung liegt darin, dass sich das Inventar in den Féllen der Z 1 bis 3 und 5 immer auf das
gesamte Verlassenschaftsvermdgen beziehen muss, wihrend sich ein Teilinventar sowohl bei der
fideikommissarischen Substitution und der letztwilligen Privatstiftung als auch in den Féllen eines
entsprechenden Antrags auf Teile der Verlassenschaft beziehen kann; man denke nur an den Fall, dass der
Verlassenschaftskurator im Rahmen seiner Vermodgensverwaltung die Aufnahme eines Teilinventars
benoétigt oder dass zum Beispiel ein Legatar aus der konkreten Gestaltung seines Rechts heraus nur der
Inventarisierung einzelner Vermogensbestandteile bedarf.

Vom geltenden Recht abweichend wird allerdings im Abs. 2 vorgesehen, dass in jedem Fall der
Inventarerrichtung auch eine Einberufung der Verlassenschaftsglaubiger stattzufinden hat. Es war bisher
schwer nachvollziehbar, aus welchen Griinden eine bedingte Erbserklarung ohne Glaubigerkonvokation
sinnvoll sein konnte. Die Haftungsbeschrankung der Inventarerrichtung hat ja nur dann volle Bedeutung,
wenn gleichzeitig die Einberufung der Verlassenschaftsglaubiger stattfindet (vgl. Mayr/Fucik, Verfahren
auBer Streitsachen® [2000] 144). Dies wurde nun bewusst nicht mehr von einem zusitzlichen Antrag
abhéngig gemacht, sondern als notwendig mit der Inventarerrichtung verbundene Rechtsfolge
vorgesehen.

Von einigen in der Reformdiskussion vorgeschlagenen Inventarisierungsfiallen wurde bewusst nicht
Gebrauch gemacht. So besteht heutzutage kein Bediirfnis mehr, bei so genannten frommen
Vermichtnissen eine Inventarisierung vorzunehmen (Neuhold, Richterwoche 1997, 210; vgl. Bittner ebd.
282). Weder die offentliche Hand noch die Kirchen- und Religionsgemeinschaften bediirfen hier einer
iiber die Verstindigung hinausgehenden Rechtsfiirsorge. Auch wurde keine Inventarerrichtung fiir den
Fall vorgesehen, dass ,,dies zur Ausmittlung der Verméchtnisse an einen Pflegebefohlenen® (der nicht
Noterbe ist, sonst ergibt sich die Inventarisierungspflicht ja bereits aus Abs. 1 Z 2) nétig ist; dies steht im
Einklang mit der derzeitigen Rechtsprechung (Edlbacher, Verfahren auBer Streitsachen® [1984] § 92 E
12). SchlieBlich wurde es auch als zu weitgehend empfunden, ein Inventar ohne Abgabe einer
Erbantrittserklarung fiir eine Partei errichten zu lassen, die dadurch erst die Entscheidungsgrundlagen
dafiir schaffen mochte, ob sie tiberhaupt - und ob sie unbedingt — erklért, das Erbe anzutreten. Ein solches
Bediirfnis wurde nur insoweit abgedeckt als § 184 Abs. 3 die Moglichkeit vorsieht, das ohnedies im Sinne
des Abs. 1 Z 5 zu errichtende Inventar den zur Abgabe einer Erbantrittserklarung aufgeforderten Parteien
zuzustellen, wenn diese innerhalb der Abgabefrist zwar keine Erbantrittserklarung abgegeben, aber einen
Antrag auf Zustellung des Inventars gestellt haben.

Zum § 166:

Grundsitzlich war der Zweck des Inventars im Abs. 1 festzuschreiben, ndmlich als vollstindiges
Verzeichnis der Verlassenschaft nach ihren Bestandteilen und deren Wert zum Zeitpunkt des Todes des
Erblassers.

Die bisherige Judikatur war bei der Frage der Nachlasszugehorigkeit nicht immer konsistent. Die Frage,
wie mit Gegenstdnden zu verfahren ist, die zwar im Besitz des Erblassers waren, diesem aber offenkundig
nicht gehorten, war bis zuletzt Anlass einer wissenschaftlichen Kontroverse (vgl. zuletzt Rabl, Das
Nachlassinventar - Inhalt und Zweck, NZ 1999, 129 mwN). Der Gesetzgeber hatte sich hier zu
entscheiden, ob er die Frage der Nachlasszugehorigkeit aus dem Verlassenschaftsverfahren zur Génze
heraushalten und die Interessenten auf den streitigen Rechtsweg verweisen will, oder eine Moglichkeit
der Kldrung im Verlassenschaftsverfahren vorsieht. Dabei sind die Losungen der Vorentwiirfe,
insbesondere von Kralik, als zu weit erschienen. Es kann nicht Sache des Verlassenschaftsverfahrens
sein, Eigentumsprozesse zu ersetzen. Andererseits ist der Besitz des Erblassers aber - anders als die
Gewahrsame des Verpflichteten im Exekutionsverfahren - nur eines von mehreren Indizien. Die
Aufnahme in das Inventar soll daher nach Abs. 2 auch in anderen Fillen moglich sein, in denen die
Nachlasszugehorigkeit ebenso klar ist wie in den durch den Besitz offenkundig gewordenen. Um
allerdings zu verhindern, dass allzu komplizierte Eigentumsfragen die Abhandlung verzogern, war eine



108 von 120 224 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien

Entscheidung zu wéhlen, die den Bezug auf das Abhandlungsverfahren und nicht auf die endgiiltige
Entscheidung iiber die Eigentumslage deutlich macht. Entschieden wird also nicht dariiber, ob eine Sache
zum Verlassenschaftsvermdgen gehort, sondern nur dariiber, ob sie in das Inventar aufgenommen bzw.
ausgeschieden wird. Wo der Besitz des Erblassers unstrittig war, ist in Féllen, in denen dennoch die
Nachlasszugehorigkeit bestritten wurde, ein Ausscheidungsbeschluss nur auf Grund unbedenklicher
Urkunden (vgl. § 40 EO und die dort ergangene Judikatur) zu fassen; in weniger klaren Fillen muss der
Pritendent auf den Klageweg verwiesen bleiben.

Abs. 3 enthdlt Mitwirkungspflichten Dritter, die nach den Bediirfnissen der Praxis eingegrenzt wurden
und fiir die Inventarerrichtung unverzichtbar sind.

Zum § 167:

Im Rahmen der Inventarerrichtung war es eine weitere gesetzgeberische Grundentscheidung, dass nicht
bloB eine Aufzdhlung der ins Verlassenschaftsvermogen fallenden korperlichen und unkorperlichen
Sachen, sondern auch ihre Bewertung zu erfolgen hat. Eine Inventarisierung ohne Bewertung hétte einen
weit geringeren Erkenntniswert, miisste auch mit einer viel genaueren Beschreibung der einzelnen
Gegenstidnde einhergehen und wiirde die Arbeitskraft des Gerichtskommissidrs, was auch
gebiihrenrechtlich relevant ist, in einem hoheren Ausmale binden als die gelegentliche Beiziehung eines
Schétzmeisters.

Eine Schitzung, bei beweglichen Sachen mit dem Verkehrswert, bei unbeweglichen nach dem
Liegenschaftsbewertungsgesetz, ist jedenfalls dann erforderlich, wenn

a) dies eine Partei beantragt;
b) esim Interesse eines Pflegebefohlenen erforderlich ist;
c) es sich um bewegliche Sachen handelt, deren Wert nicht offensichtlich gering ist.

In den sonstigen Féllen kann ohne Schétzung ausgekommen werden, wobei dann hinsichtlich beweglicher
Sachen offensichtlich geringen Werts, insbesondere eines Grofiteils des Hausrats und der
Gebrauchsgegenstinde der von den Parteien angegebene Verkehrswert, hinsichtlich unbeweglicher
Sachen der Einheitswert heranzuziehen ist. Unter Hausrat und Gebrauchsgegenstinden offensichtlich
geringen Werts sind insbesondere Einbaumdbel, elektrische und elektronische Altgerite, Kleidung und
Waische zu verstehen.

Von den einschlagigen Sachverstdndigen wurden Bedenken gegen diese Losung geduBert und Fille
grober Fehleinschitzung durch Laien geschildert. Diese Bedenken sind jedoch nicht geeignet, gegen die
hier gewihlte Losung durchzuschlagen. Es ist zu betonen, dass es im Ermessen des Gerichtskommissérs
liegt, ob er eine Fachschétzung fiir erforderlich hilt. Die ,,Geringwertigkeit muss nicht bloB fiir Erben,
denen die Wahrung der Interessen der Glaubiger und Pflichtteilsberechtigten nicht zwingend ein
besonderes Anliegen sein muss, sondern fiir den Gerichtskommissér ,,offensichtlich” sein. Hegt er
Zweifel an der Wertlosigkeit, so ist ohnehin eine Schétzung erforderlich. Eine iiber den hiermit
eingerdumten, in der Verantwortung des — gewdhnlich mit Inventarisierungen seit Jahren bestens
vertrauten — Gerichtskommissdrs liegenden Ermessensspielraum hinaus reichende allgemeine
Verpflichtung zur Beiziehung eines Schitzers — jeder gebrauchte Schmuck, jedes gebrauchte Mdbel
konnte theoretisch so viel wert sein, dass seine noch so aufwindige Restaurierung sich amortisierte —
wire eine iiberschieBende und den versierten Gerichtskommissir bevormundende Uberregulierung und
miisste von den Beteiligten als schikands empfunden werden.

Zum § 168:

Nach Abs. 1 stehen dem Gerichtskommissar fiir die Errichtung des Inventars die gleichen Befugnisse wie
bei der Todesfallauthahme zu. Dies bedeutet im Wesentlichen, dass er zum Zweck der Inventarerrichtung
die Wohnung, das Geschiftslokal und die Schrankficher des Verstorbenen ebenso 6ffnen kann, wie
Schrianke und sonstige Behéltnisse. Auch die Beiziehung von Vertrauenspersonen und die Verpflichtung
von Angehorigen, Mitbewohnern und Nachbarn des Verstorbenen zur Hilfeleistung gelten wie fiir die
Todesfallaufnahme.

Es kommt vor, dass sich die zu schitzenden Gegenstinde nicht alle im Sprengel des
Verlassenschaftsgerichts befinden. Die derzeitigen Regeln des Verlassenschaftsverfahrens zwingen in
diesem Fall zu einem komplizierten Rechtshilfeweg. Da der Gerichtskommissir nirgends erméchtigt ist,
selbst Sachverstidndige beizuziehen, kann man es fiir erforderlich halten, dass das Verlassenschaftsgericht
das Gericht, in dessen Sprengel die Schitzung vorzunehmen ist, um Rechtshilfe ersucht. Das
Rechtshilfegericht bestellt den Sachverstindigen und ist auch fiir die Gebiihrenbestimmung zusténdig. In
Wahrheit spricht allerdings nichts gegen eine Erméchtigung des Gerichtskommissérs, Sachverstandige -
auch auBlerhalb des Gerichtssprengels - beizuziehen. Dies wird im Abs. 2 festgeschrieben.
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Wenn freilich die Beiziehung des Sachverstindigen durch den Gerichtskommissér rechtspolitisch nicht
problematisch ist, wiirde doch die Uberlassung des Gebiihrenbestimmungsbeschlusses an den
Gerichtskommissidr manchen Bedenken begegnen; einerseits wire es dann der Gerichtskommissér, der
mit seinem Gebiihrenbestimmungsbeschluss das Gericht zur Auszahlung aus Amtsgeldern verpflichtet,
andererseits wiirde  hinsichtlich des  Sachverstindigen eine Entscheidung iber dessen
Rechtsschutzanspriiche durch den Notar als Gerichtskommissdr erfolgen, was verfassungsrechtlich -
sollen doch echte Entscheidungen iiber Rechtsschutzanspriiche dem Gericht vorbehalten bleiben - nicht
unproblematisch wére. Immerhin ist aber eine andere Moglichkeit der Verfahrensvereinfachung
vorgesehen, weil in jenen Fillen, in denen eine Zahlungsaufforderung des Gerichtskommissérs tatsachlich
zu einer direkten Zahlung durch die Parteien fiihrt, sich ein Gebiihrenbestimmungsbeschluss faktisch
eriibrigt.

Abs. 3 sieht die Tragung der Kosten der Errichtung des Inventars durch die Verlassenschaft vor. Haben
sich einzelne Parteien zur Tragung der Gebiihren bereit gefunden, wird dies im Rahmen der Erbteilung zu
berticksichtigen sein. Eine wesentliche Abkehr von der derzeitigen Regel liegt darin, dass die Kosten des
Inventars auch dann, wenn es im Rahmen einer Nachlassseparation oder wegen der Anordnung der
fideikommissarischen Substitution errichtet wird, von der Verlassenschaft zu tragen sind. Die bisherige
Regel, wonach die Kosten im Fall der fideikommissarischen Substitution der Nacherbe trigt, konnte
ohnedies dort nicht vollzogen werden, wo der Nacherbe bei der Inventarerrichtung noch gar nicht
existierte.

Zum § 169:

Fiir die Frage der Wirkung des Inventars gab es rechtspolitisch zwei mogliche Optionen: Die bisherige
Praxis, dass das Inventar zu Gericht angenommen wird, legt eine gewisse Legitimationswirkung nahe
(Neuhold, Richterwoche 1997, 210; Schrott ebd. 226; Bittner ebd. 278), bei der auf der anderen Seite jede
unrichtige Bewertung, weil sie ja iiber das bloBe Abhandlungsverfahren hinauswirkt, sofort und mit allen
Mitteln des Untersuchungsgrundsatzes zu korrigieren wére. Die andere, von der Rechtsprechung oft
eingenommene Position ist, dass die Bewertung im Rahmen des Inventars iiberhaupt keine iiber das
Verlassenschaftsverfahren hinausreichenden Rechtswirkungen haben soll.

Dieser Gesetzentwurf folgt der zweiten Variante, schldgt also vor, dass hinsichtlich des Werts der
aufgenommenen Sachen gar keine gerichtliche Entscheidungs- oder auch nur Bestétigungsfunktion
eintreten soll. Fiir das Abhandlungsverfahren ist das Inventar mit der gewéhlten Bewertung jedenfalls
bindend, wirkt aber nicht dariiber hinaus. Wer aus der Unrichtigkeit der Bewertung im
Verlassenschaftsverfahren Rechte ableiten will, der muss dies ohnehin im streitigen Verfahren tun, wie
etwa der Glaubiger, der den Einwand der Erschopfung der Nachlassaktiven entkriften will, oder der
Noterbe im Rahmen einer Pflichtteilsergénzungsklage. Es eriibrigt sich daher jede iiber die einfache
Zustellung an die Parteien hinausgehende Tatigkeit des Gerichtes im Zusammenhang mit dem Inventar.

Selbstverstiandlich ist derjenige, der in einem spéteren Verfahren die Unrichtigkeit der Bewertung
behauptet, beweispflichtig. Dies ergibt sich auch daraus, dass das Inventar die Wirkung einer 6ffentlichen
Urkunde hat (§292 ZPO). Damit ist die gleiche Situation erreicht, die ein gerichtliches
Beweissicherungsverfahren bote.

Zum § 170:

Der bisherige Dualismus zwischen Inventar und ,eidesstittigem Vermogensbekenntnis“ soll im Ergebnis
auch weiterhin beibehalten werden. Allerdings ist die Bezeichnung als ,eidesstittiges
Vermogensbekenntnis“ wenig zutreffend; als Vermdgensbekenntnis bezeichnet man das
Bescheinigungsmittel zur Erlangung der Verfahrenshilfe, als Vermdgensverzeichnis das unter zivil- und
strafrechtlich sanktionierter Wahrheitspflicht abgegebene Instrument der Einzelexekution und der
Insolvenz. Dass eine Erkldrung an Eides statt abgegeben wird, ist im Verfahren auler Streitsachen, das
keinen Eid mehr kennt, besonders funktionslos, zumal auch spétestens seit dem StGB 1975 sich an der
strafrechtlichen Beurteilung einer Parteienerkldrung dadurch, dass sie als ,,eidesstittig bezeichnet wird,
nichts dndert. Im Grunde ist die Deklaration des Vermdgens nur in verfahrensrechtlicher Hinsicht fiir die
Gebiihrenfragen und in steuerrechtlicher Hinsicht fiir die Bemessung der Abgaben erforderlich. Auch
steuerrechtlich besteht aber keine Bindung an das eidesstittige Vermogensbekenntnis, weil die
Finanzbehodrden eine selbstdndige Wertermittlung vornehmen koénnen. Es kommt daher im Grunde nur
auf die Beschreibung und Bewertung durch die Parteien selbst an. Eine Wahrheits- und
Vollstidndigkeitspflicht trifft sie selbstverstdndlich schon nach §§ 13 Abs. 1 und 16 Abs. 2. Die starke
Abhéngigkeit des Gerichtes von der Richtigkeit und Vollstdndigkeit der Parteienerkldrung findet sich
strukturell dhnlich im Unterhaltsvorschussgesetz. An § 11 Abs. 2 UVG 1985 orientiert sich daher die
Verpflichtung, den Erkldrenden auf die strafrechtlichen Folgen einer wahrheitswidrigen Erkldrung
hinzuweisen. Diese strafrechtlichen Folgen sind nach der jiingst eher ausgeweiteten Judikatur zum
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»Prozessbetrug zu beurteilen. Sie ldsst sich kurz so zusammenfassen, dass eine Partei den
Betrugstatbestand auch dadurch verwirklichen kann, dass sie durch unwahre, in der Regel durch die
Behorden ungepriift iibernommene Angaben eine Téauschung und dadurch einen Vermogensschaden
bewirkt (Leukauf/Steininger, StGB? [1992] Rz 30 ff zu § 146; Bertel/Schwaighofer, Strafrecht Besonderer
Teil I’ [2003] Rz 10 zu § 146).

Dass die Vermogenserkldrung an die Stelle des Inventars tritt, bedeutet, dass sie als vollstindiges
Verzeichnis der Verlassenschaft und ihres Wertes im Zeitpunkt des Todes des Erblassers dient, nicht
aber, dass ihr der Charakter einer 6ffentlichen Urkunde zukommen konnte.

Zum § 171:

Die Rechte des § 810 ABGB sollen inhaltlich nicht angetastet, aber praktikabler gestaltet werden
(Neuhold, Richterwoche 1997, 209; Schrott ebd. 229; Bittner ebd. 277). Dazu dient vorerst eine
Umschreibung der Rechte im § 810 ABGB, die sich auf die Beniitzung, Verwaltung und Vertretung
beziehen. Dabei war als Grundregel vorzusehen, dass mehrere derartige Parteien das Recht
gemeinschaftlich ausiiben. Nur wenn sie sich auf eine abweichende Vertretungsart einigen, ist diese
maBgeblich, solange von ihr nicht einvernehmlich wieder abgegangen wurde.

Jede Abweichung von der Gemeinschaftsvertretung und jede spiter eingetretene Anderung wird mit dem
Zeitpunkt wirksam, mit dem sie dem Gerichtskommissidr von allen vertretungsbefugten Erbansprechern
angezeigt wird.

Fir den Fall der Uneinigkeit ist erforderlichenfalls im Sinne des § 173 mit der Bestellung eines
Verlassenschaftskurators vorzugehen.

Zum § 172:

Wihrend die Grenzen der Vertretungsbefugnis angetretener Erben als materiell-rechtliche Vorschriften in
§ 810 ABGB zu regeln sind, waren Vorschriften iiber die Ausstellung einer Amtsbestitigung im
Verfahrensrecht vorzusehen. Aus der derzeitigen Fassung des § 810 ABGB konnte man auch ableiten,
dass eine eigene Ubertragungshandlung des Gerichtes notwendig ist, damit die Beniitzung und
Verwaltung der Verlassenschaft den Erben zukommt. Auch dies wird durch eine sprachliche Neufassung
des § 810 ausgerdumt.

Zum § 173:

Die geltende Rechtslage bei Unstimmigkeiten zwischen Personen, denen gemeinschaftlich die Rechte
nach § 810 ABGB zukommen, ist unbefriedigend. Es werden hier ndmlich die Regeln tiber den Streit
iiber Beniitzung und Verwaltung durch Miteigentimer analog angewendet, sodass ein
Verwaltungsprozess innerhalb der Verlassenschaftsabhandlung durchgefiihrt werden muss. Dies hat sich
nicht bewihrt, weil es zu einer Komplikation und Aufbldhung des Verfahrens fithren musste. Statt dessen
wird im Abs. 1 eine klare und einfache, wenngleich auch recht strikte Regelung vorgesehen, weil hier
Einfachheit vor Billigkeit im Einzelfall treten soll, geht es doch um eine moglichst klare, Streitigkeiten
hintan haltende Abgrenzung auch im wesentlichen Interesse des Verkehrsschutzes.

Dabher ist fiir den Fall der Uneinigkeit gemeinschaftlich Verwaltungsbefugter sowohl iiber die Art der
Vertretung als auch iiber einzelne Vertretungshandlungen vom Verlassenschaftsgericht ein
Verlassenschaftskurator zu bestellen. Das Gleiche gilt dann, wenn auf Grund einer nachtréglichen
Erbantrittserkldrung das Verfahren iiber das Erbrecht einzuleiten ist.

Erwogen wurde, ob man die Abbestellung des Verlassenschaftskurators und neuerliche Uberlassung der
Benutzung und Verwaltung an die Miterben bei Wegfall der derzeitigen Uneinigkeit vorsehen sollte; im
Interesse klarer Verhéltnisse und auch unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass eine einmal aufgetretene
Unstimmigkeit in der Regel ein sehr starkes Indiz dafiir ist, dass derartige Kollisionen auch in Zukunft
drohen, wird davon abgesehen und eine Losung gewéhlt, die im Vergleich zu einem sonst immer wieder
erforderlichen Hineinregieren des Gerichtes in einzelne Verwaltungsakte nicht nur den Vorteil der
Klarheit hat, sondern auch bei den Rechtsberufen die gréfte Zustimmung findet.

In Abs. 2 war vorzusehen, dass der Gerichtskommissér iiberholte Bestdtigungen von den Empfiangern
abzufordern hat. Die Diktion ,,abzufordern* entspricht jener des § 419 ZPO iiber die Urteilsberichtigung.
Zu dieser Bestimmung hat sich die Auffassung durchgesetzt, dass eine erfolglos gebliebene Abforderung
nicht zu ExekutionsmaBnahmen fithrt (Fasching, Lehrbuch Rz 1568). Dies ist auch auf die vorliegende
Situation zu iibertragen. Dass es dabei zu einer Zeitverzogerung kommen kann und unter Umstdnden
sogar die MaBBnahmen des Gerichtes und des Gerichtskommissirs nicht ausreichen, um die iiberholte
Bestdtigung tatsédchlich wieder zu erlangen, muss als unvermeidlich hingenommen werden.
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Zum § 174:

Die verfahrensrechtlichen Institutionen, die im Interesse der Glaubiger liegen, sind Regelungsgegenstand
dieser und der folgenden Bestimmung.

Dabei wird von den derzeitigen, im ABGB niedergelegten und nicht zu &ndernden Instituten der
Einberufung der Verlassenschaftsgldubiger (Gldubigerkonvokation) und der Absonderung der
Verlassenschaft (Nachlassseparation) ausgegangen. Die Voraussetzungen, unter denen diese Institute in
einem konkreten Fall greifen, werden im Verfahrensrecht nicht neuerlich geregelt, sondern vorausgesetzt.

Somit erschopfen sich die verfahrensrechtlichen Regelungen iiber die Einberufung der
Verlassenschaftsgldubiger darin, dass bei Anberaumung einer miindlichen Verhandlung deren Termin
vom Gerichtskommissar 6ffentlich bekannt zu machen ist (§ 24), und klarzustellen, welche Parteien dazu
zu laden sind (Abs. 1) sowie in der weiteren Anordnung (Abs. 2), dass auf die Herstellung von
Einvernehmen iiber die angemeldeten Forderungen hingewirkt werden soll. Diese offene Formulierung
war angebracht, weil sich das Einvernehmen in verschiedenen Rechtsformen des materiellen bzw.
formellen Rechts finden lasst, von der Zuriickziehung der Anmeldung, tiber Teilzuriickziehungen bis zum
Vergleich (s. auch § 181 Abs. 3). FEine strittige Kldrung der Berechtigung solcher angemeldeten
Forderungen hat aber im Abhandlungsverfahren keinen Raum.

Zum § 175:

So wie § 174 die Regelungen des ABGB iiber die Gldubigerkonvokation, setzt § 175 jene iiber die
Nachlassseparation, also § 812 ABGB, voraus. Zu normieren war nur, dass nicht der Gerichtskommissr,
sondern das Gericht - Richtersache nach § 18 Abs. 2 Z 2 lit. b RpflG - zu entscheiden hat, das auch mit
einer Art einstweiliger Anordnung schon vor Beschlussfassung iiber den Separationsantrag den Erben die
Verwaltung und Beniitzung des Verlassenschaftsvermdgens entziehen und den (Separations-)Kurator
bestellen kann.

SchlieBlich erschien es bei ndherer Priifung auch nicht ndtig, dann einen eigenen Separationskurator zu
bestellen, wenn ohnedies ein Verlassenschaftskurator den ruhenden Nachlass vertritt. In einem solchen
Fall kommen bei Bewilligung der Nachlassseparation dem derzeitigen Verlassenschaftskurator alle
Befugnisse eines Separationskurators zu, ohne dass es einer umqualifizierenden Bestellung, Angelobung
oder anderer Rechtsakte bediirfte. Selbstverstindlich ist der Antrag, auf Grund dessen die Separation
bewilligt wurde, dem derzeitigen Verlassenschaftskurator zuzustellen.

Zum § 176:

Nach der derzeitigen Rechtslage gibt es verschiedene Arten von Abhandlungsausweisen (vgl. zuletzt
Mayr/Fucik, Verfahren aufer Streitsachen® [2000] 142). Abgesehen davon, dass die Bezeichnung
Ausweis heutzutage cher auf eine personliche Legitimationsurkunde als auf ein innerprozessuales
Bescheinigungsmittel angewendet wird, sollte von dieser Vielzahl von Ausweisen (besser: Nachweisen)
abgegangen werden.

Damit konnen viele bisherige Differenzierungen unterbleiben. Als Einantwortungsvoraussetzungen sind
nur noch bestimmte Nachweise zu erbringen, die lediglich von der Qualifikation des Begiinstigten
abhéngen.

Auf welche Begilinstigungen sich Nachweise beziehen, war auf Grund dieser Erwdgungen im Abs. 1 zu
regeln: Alle auf die Verlassenschaft bezogenen Rechte, die sich aus dem Recht der Vermogensnachfolge
von Todes wegen (,,erbrechtliche Anspriiche®) ergeben, ohne eine Erbenstellung zu verleihen, sind vor
Einantwortung zu beriicksichtigen, insbesondere also Pflichtteilsanspriiche und Anspriiche aus
Vermichtnissen, wihrend jegliche Erbenstellung, sei es aus Gesetz, letztwilliger Verfiigung oder
Erbvertrag, von diesen Nachweispflichten nicht beriihrt ist. Insbesondere sei in diesem Zusammenhang
betont, dass auch bei minderjdhrigen Erben kein ,,Endausweis und bei Miterben kein zwingendes
Erbteilungsiibereinkommen (auch wenn zu ihnen Minderjdhrige gehdren) als Voraussetzung fiir die
Einantwortung normiert werden soll.

Innerhalb dieser Anspriiche wird nach Abs. 2 danach differenziert, ob es sich um Pflegebefohlene, also
Minderjéhrige oder Personen, denen ein Sachwalter bestellt wurde, oder andere, also voll geschiftsfahige
Personen handelt. Voll geschiftsfahige Personen sind vor der Einantwortung nachweislich vom Anfall
ihrer erbrechtlichen Anspriiche zu verstdndigen. Pflegebefohlenen ist fiir ihre Anspriiche vor der
Einantwortung Sicherheit zu leisten, wobei fiir die Art der Sicherheitsleistung auf die bewédhrten Normen
des § 56 ZPO verwiesen werden kann. Selbstverstindlich ist eine Sicherheitsleistung dann nicht
notwendig, wenn bereits die Erfiillung dieser Anspriiche nachgewiesen werden kann. Vom derzeitigen
Recht abweichend sind die weiteren Regelungen des Abs.2, dass die Sicherheit auch beim
Gerichtskommissér hinterlegt bzw. der Erlag beschlussmifBig aufgetragen und daher auch in Exekution
gezogen werden kann.
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SchlieBlich ergab sich noch ein berechtigtes Anliegen in jenen Féllen, in denen der als Erbe in Frage
kommende die erforderliche Sicherstellung nicht aus eigenem aufbringen kann, sie aber in der
Verlassenschaft Deckung findet. Hier kann es nicht sinnvoll sein, den Erben auf Zwischenfinanzierungen
zu verweisen, statt ihm die Sicherstellung aus dem Nachlass zu erlauben. Diese Mdglichkeit soll daher in
Abs. 3 festgeschrieben werden.

Zum § 177:

An die Spitze der Regeln iiber die Einantwortung ist zu stellen, dass die Feststellung der Erben und ihrer
Quoten ebenso wie die Erfiillung der iibrigen Einantwortungsvoraussetzungen vor der Einantwortung
nachzuweisen ist, und wenn dies geschehen ist, die Einantwortung stattzufinden hat. Was mit dem Wort
Einantwortung gemeint ist, definiert § 797 ABGB: die Einweisung der Erben in den rechtméaBigen Besitz
der Verlassenschaft, der gleichzeitig den Eigentumsiibergang bewirkt.

Zum § 178:

Diese Bestimmung befasst sich einerseits mit dem Inhalt der Einantwortung (Abs. 1 und 2), andererseits
auch mit deren formeller Gestaltung. Die bisherige Praxis trennt hier die Einantwortungsurkunde vom
Mantel-, oder Endbeschluss, was einen ndher zu erérternden berechtigten Kern hat, in dieser Striktheit
aber nicht aufrecht erhalten werden soll.

Jede Einantwortung hat einen zwingenden, unverzichtbaren Inhalt, ndmlich die Bezeichnung der
Verlassenschaft und der Erben, den Erbrechtstitel und die Erbquote (einschlieBlich einer Erbquote von
100 % fiir den Alleinerben) sowie die Art der Erbantrittserklarung — und damit der Erbenhaftung (Abs. 1
Z 1 bis 4); liegt ein Erbteilungsiibereinkommen bereits vor, ist ein Hinweis hierauf in den zwingenden
Inhalt der Einantwortung aufzunehmen.

Dariiber hinaus sind gegebenenfalls auch noch die Angaben des Abs.2 aufzunehmen, etwa eine
fideikommissarische Substitution oder gleichgestellte, die Rechte des Erben beschrinkende Anordnungen
(Abs.2Z1).

Abs. 2 Z 2 verlangt die Angabe der Grundbuchskorper, auf denen infolge der Einantwortung fiir die
Herstellung der Grundbuchsordnung Eintragungen erforderlich sein werden. Dies ersetzt die bisherige in
ithrem normativen Charakter &uBlerst umstrittene Verbiicherungsanordnung. Aus Griinden der
Grundverkehrsgesetzgebung der Lander ist - was einem Wunsch aus der Praxis entspricht - auch
auszufithren, ob diejenigen, denen eingeantwortet worden ist, zum Kreis der gesetzlichen Erben - in
jenem Sinne, in dem dies die Landesgesetze verstehen - zdhlen.

In Ersetzung des derzeitigen Endbeschlusses wird im Abs. 3 normiert, dass auch alle iibrigen noch
offenen Verfahrenshandlungen gleichzeitig mit der Einantwortung vorgenommen werden sollen. Ob dies
zweckméfiger im Einantwortungsbeschluss oder in einem getrennten Beschluss geschieht, bleibt der
Gestaltung der Praxis iiberlassen. Schliellich kdnnen auch Angaben zur Verfiigungsberechtigung iiber
das Verlassenschaftsvermdgen nach Rechtskraft der Einantwortung unbeschadet bisheriger Sperren in
den Einantwortungsbeschluss aufgenommen werden, soweit sich dies nicht ohnehin schon aus der
Einantwortung ergibt. Der Einantwortungsbeschluss reicht hier zur Uberwindung der Sperre jedenfalls
aus, sodass Angaben zur Verfiigungsberechtigung nur aus besonderen Griinden notwendig sind, etwa
dann, wenn ein Kontoguthaben einem Dritten zahlungshalber iiberlassen werden soll oder Miterben, vor
allem auf Grund eines Erbteilungsiibereinkommens, nicht gemeinsam {iber diese Konten verfiigen sollen.

Es mag Fille geben, in denen sich aus praktischen oder auch verfahrensexternen Griinden ein Bediirfnis
ergibt, dass nicht alle, deren Rechtssphéire durch einen Teil dieser Enderledigung beriihrt ist, von
sdamtlichen iibrigen Inhalten des erweiterten Einantwortungsbeschlusses Kenntnis erlangen sollen. Der
berechtigte Kern der derzeitigen Trennung von Einantwortungsurkunde und Endbeschluss lag wohl darin,
dass in manchen Féllen nur jene Informationen weitergegeben werden sollten, die nun im Abs. I
enthalten sind. Diese Diskretionsmaxime kann ein Gericht von sich aus veranlassen, die einzelnen
Erledigungen zu sondern, doch wird ein besonderes Interesse daran héufig nicht von vornherein deutlich
werden. Abs. 4 erlaubt daher Antrdge auf gesonderte Ausfertigung von Anordnungen, deren gleichzeitige
Ausfertigung die Privatsphére des Erblassers oder einer Partei beeintrdchtigen wiirde. Die Interessen sind
zu bescheinigen.

Abs. 5 bestimmt, wem der Einantwortungsbeschluss zuzustellen ist, wobei insbesondere auf die
Verstandigung des Pflegschaftsgerichts und die Zustellung einer Ausfertigung an andere rechtlich
Interessierte zu verweisen ist.

Wird ein Verfahren iiber das Erbrecht gleichzeitig mit dem Einantwortungsbeschluss beendet, so konnen
in der ausfiihrlichen Begriindung Feststellungen wiedergegeben sein, die andere von anderen
Beschlusspunkten allein betroffene Parteien nicht berithren. Wie weit der Erblasser testierfahig war,
welche Erbunwiirdigkeits- oder Enterbungsgriinde von einzelnen Erben gesetzt worden sind, ist fiir die
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Glaubiger oder Gebiihrenberechtigten, deren Anspriiche gleichzeitig erledigt werden, rechtlich nicht von
Interesse. Abs. 6 ordnet daher an, dass ein Einantwortungsbeschluss, der zur Erbrechtsfeststellung eine
Begriindung enthélt, insoweit Personen, die zwar Partei des Abhandlungsverfahrens, nicht aber des
Feststellungsverfahrens waren, nicht unter Einschluss dieser Begriindung zugestellt werden soll.

Abs. 7 ermoglicht es, auf Antrag den Parteien auch eine Amtsbestitigung (§ 186) auszustellen, die - je
nach Antrag - alle oder einzelne Angaben nach Abs. 1 zu enthalten hat.

Zum § 179:

Die in allgemeinen Geschiftsbedingungen der osterreichischen Kreditunternehmungen vorgesehene
Banksperre hat in der Praxis sogar dazu gefiihrt, bei jeder Auszahlung einen so genannten
»Rotsiegelbeschluss* zu verlangen, also einen mit dem besonderen Siegel nach § 68 Abs.2 Geo.
versehenen Beschluss. Diese Praxis ist weder von den allgemeinen Geschiftsbedingungen zwingend
vorgegeben, noch nimmt sie auf die wechselseitigen Bediirfnisse und Interessen ausreichend Bedacht. Sie
iibersieht auch vollig, dass dadurch der Auszahlung keinerlei hohere Legitimation verliehen wird. Wem
rechtskréftig eingeantwortet wurde, der ist Rechtsnachfolger des Erblassers selbstverstindlich auch
hinsichtlich der Forderung aus dem Bankkonto geworden. Eine weitere Legitimation als durch die
Einantwortung kann ihm nicht verliehen werden. Um daher den vollig unangemessenen Wiinschen nach
Rotsiegelbeschliissen eine deutliche Absage zu erteilen, war eine Klarstellung angebracht, dass weitere
Schritte zur Uberwindung der Sperre nicht nétig sind.

Zum § 180:

Abs. 1 vereinfacht es, einen Einantwortungsbeschluss sogleich in Vollzug zu setzen, wenn er dem
iibereinstimmenden Willen aller Beteiligten entspricht. In derartigen Féllen wire — anders als wenn
Rechtsmittel zumindest nicht unwahrscheinlich sind — das Abwarten des Ablaufs der Rekursfrist nicht ein
Gebot des Rechtsstaats, sondern ein unnétiger Formalismus.

Um Auslegungsschwierigkeiten zu begegnen, stellt Abs. 2 klar, dass nach Rechtskraft der Einantwortung
kein Abénderungsverfahren mehr stattfindet. Wer eine Erbenstellung nach Rechtskraft der Einantwortung
geltend machen will, muss auf die Erbschaftsklage im Sinne des § 823 ABGB verwiesen werden. Dieses
Ergebnis ergibt sich auch aus § 72 iiber die Subsidiaritdt des Abédnderungsverfahrens, doch ist die
Klarstellung zumindest tunlich.

Zum § 181:

Zweifellos ist es zur Finalisierung einer Verlassenschaftsabhandlung fiir die Interessen der Beteiligten
ratsam, auch bereits eine Einigung tiber die Aufteilung der einzelnen Vermdgensbestandteile zu erzielen;
dies ermdglicht nicht zuletzt auch, bereits im Einantwortungsbeschluss auf derartige Aufteilungen
Bedacht zu nehmen. Es entspricht allerdings der geltenden Rechtslage, dass diese ratsame Vorgangsweise
nicht zwingend verlangt werden, eine Einigung iiber die Teilung der Erbschaft nicht
Einantwortungsvoraussetzung sein kann. In Féllen, in denen die Beteiligten zu keiner Einigung finden, ist
der Weg der Erbteilungsklage unvermeidlich.

Nicht als Einantwortungsvoraussetzung, aber als mogliches Akzessorium ist daher die
Erbteilungsvereinbarung, in der Praxis Erbteilungsiibereinkommen genannt, verfahrensrechtlich zu
beriicksichtigen. ZweckmiBig erscheint es, dass bereits der Gerichtskommissir diese Ubereinkommen,
die in ihrer Wirkung einem gerichtlichen Vergleich gleichzuhalten sind, protokollieren kann, und nicht
etwa eine ausschlieBliche Zustindigkeit des Abhandlungsgerichts vorzusehen. Der Abschluss eines
Vergleichs tiber die Erbteilung vor Gericht ist nach § 30 jedenfalls moglich. Einem Wunsch nicht nur des
Notariats (Bittner, Richterwoche 1997, 281), sondern auch mafigeblicher Stimmen aus der richterlichen
Praxis (Knoll, RZ 1995, 109) entspricht es, die vor dem Gerichtskommissdr geschlossenen
Erbteilungsiibereinkommen wie einen gerichtlichen Vergleich mit Vollstreckbarkeitswirkung auszustatten
(Abs. 1). Darauf werden die Parteien - entsprechend der Belehrungspflicht im AuBerstreitverfahren -
(beispielsweise wie im Notariatsakt mit der Unterwerfungsklausel) nachweislich aufmerksam zu machen
sein.

Erbteilungsiibereinkommen mit Pflegebefohlenen bediirfen zu ihrer Rechtswirksamkeit der Genehmigung
des Pflegschaftsgerichts. Funktionell konnte das nicht bezweifelt werden, allerdings kennt § 27 des
geltenden AuBerstreitgesetzes eine Teilung dieser Kompetenz zwischen der Genehmigung ,,in
einfacheren Fillen®, die das Verlassenschaftsgericht selbst vornehmen kann, und in den Féllen, in denen
bei der Erbteilung in Riicksicht der Ubernahme unbeweglicher Giiter oder in anderen wichtigen Punkten
von der Anordnung des Gesetzes oder des Erblassers durch besondere Ubereinkunft abgegangen oder
iiber zweifelhafte Rechte ein Vergleich geschlossen werden soll, die immer dem Pflegschaftsgericht
iiberlassen bleiben. Beriicksichtigt man freilich, dass die Aufgabe der Wahrung von Rechten
Pflegebefohlener prinzipiell beim Pflegschaftsgericht angesiedelt sein soll, wozu nicht zuletzt auch die
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vergleichbare Situation bei im Zivilprozess abgeschlossenen Vergleichen oder bei der
Scheidungsvereinbarung im Sinne des § 55a Ehegesetz als Bestdtigung dient, und ein wesentliches
rechtspolitisches Anliegen dieses Entwurfs, ndmlich das Abhandlungsverfahren auf seine ureigenen
Wesensaufgaben zu beschrinken, so wird diese Differenzierung, die keinen besonderen Vorteil bringt,
aufgegeben. Auch in einfachen Fillen ist die Vermogensfiirsorge nach der Einantwortung fiir
Minderjéhrige oder unter Sachwalterschaft stehende Parteien daher Sache des Pflegschafts-, nicht des
Verlassenschaftsgerichts (Abs. 2).

Im Zuge einer Verlassenschaftsabhandlung kdnnen auch sonstige Beteiligte, nicht nur Erben, zu einer
Einigung iiber Rechte kommen; man denke einerseits an Vermichtnisnehmer und Noterben, deren
Anspriiche auch auf diese Weise einfach abgewickelt werden konnen, aber auch an Nachlassgldubiger. Es
wire nun wenig zweckmiBig, eine Vollstreckbarkeitswirkung der zwischen den Erben vor dem
Gerichtskommissar geschlossenen Vereinbarungen zuzulassen, nicht aber eine Vollstreckbarkeitswirkung
anderer auf die Verlassenschaft bezogener Vereinbarungen, sodass solche Vereinbarungen vor dem
Gerichtskommissir auch anderen Beteiligten des Verlassenschaftsverfahrens offen stehen (Abs. 3).

Zum 3. Abschnitt (Verfahren auflerhalb der Abhandlung)
Zum § 182:

Auf Grund eines Verlassenschaftsverfahrens werden Rechte teils durch den Einantwortungsbeschluss
ohne zusitzliche konstitutive Eintragung erworben, andererseits aber bloB obligatorische Rechte
begriindet. Somit sind biicherliche Eintragungen von verschiedener Rechtswirkung die Folge; hinsichtlich
der Erben ist die Verbiicherung blofl deklarativ, etwa hinsichtlich der Vermichtnisnehmer dagegen
konstitutiv. Im geltenden Recht (§§ 177, 178 AuBlStrG-aF) wird daher zwischen der Verbiicherung der
Abhandlungsergebnisse ecinerseits und der Ausstellung von Amtsbestitigungen andererseits
unterschieden. In jedem Fall wird aber davon ausgegangen (§§ 177, 178 AuBStrG-aF), dass die
Antragstellung durch die rechtlich Interessierten vorrangig ist. Dies soll auch weiterhin beibehalten
werden, auch die Unterscheidung zwischen dem Nachziehen deklaratorischer Grundbuchsvorgénge und
der konstitutiven Herstellung der Grundbuchsordnung soll bestehen bleiben. Die Unterscheidung der
Zustandigkeiten dagegen soll fallen gelassen werden.

Somit enthdlt Abs. 1 den Grundsatz, dass die auf Grund der Einantwortung erforderlichen Eintragungen
in das Grundbuch auf Antrag erfolgen sollen. Fiir die Entscheidung {iber diesen Antrag ist nicht mehr das
Verlassenschaftsgericht, sondern das Grundbuchsgericht zustindig.

Nun kommt es freilich immer wieder vor, dass die Erben die grundbiicherliche Eintragung nicht
beantragen. Wenn also die Eintragungsgrundlagen vorliegen, aber innerhalb einer angemessenen Frist
kein Antrag auf Verbiicherung gestellt wird, so sind Maflnahmen zur Herstellung der Grundbuchsordnung
(bisher § 29 Liegenschaftsteilungsgesetz) vorzunehmen. Zu diesem Zweck wird normiert, dass innerhalb
angemessener Frist nach Rechtskraft des Einantwortungsbeschlusses ein diesbeziiglicher Antrag
einzubringen oder anders fiir die Eintragung zu sorgen ist.

Da eine Weiterverduflerung gelegentlich geplant, aber nicht allzu kurzfristig zu finalisieren ist, wird eine
ebenso grofiziigige (etwa ein Jahr) wie flexible (,,angemessen®, ,,nicht erheblich iibersteigende®) Frist fiir
die Erfiillung der Antragsobliegenheit gewahlt.

Die wichtigste rechtspolitische Entscheidung betraf indes die Frage, wer auf welche Weise fiir die
Eintragung zu sorgen hat, wenn innerhalb der Frist kein Antrag der eigentlich Berechtigten einlangt.
Bisher war dies Aufgabe des Verlassenschaftsgerichts, was bedeutete, das ein sonst nicht mit spezifischen
Fragen des Grundbuchsrechts betrautes Organ fiir die Angleichung des Buchstands an die
(auBerbiicherlich bereits mit Rechtskraft der Einantwortung bewirkte) Rechtslage verantwortlich ist, ohne
dass damit in der Regel auch spezifisch verlassenschaftsrechtliche Fragen verbunden sind —
ausgenommen die aus dem Verlassenschaftsakt zu entnehmende Frage nach dem Eintritt der Rechtskraft
des Einantwortungsbeschlusses. Anders als nach der durch § 12 AuBBStrG-aF ermdglichten vorldufigen
Wirksamkeit ist zudem nach neuem Recht die Erteilung einer Rechtskraftbestitigung ohnehin
erforderlich. Gegen eine Zustidndigkeit des Buchgerichts zur amtswegigen Verbiicherung spricht das
Antragsprinzip des Grundbuchsrechts und praktische Erwdgungen, insbesondere weil das Buchgericht
jeden Verlassenschaftsakt beischaffen und iiberwachen miisste. Freilich kommt noch ein drittes Organ der
Rechtspflege als Adressat dieser Kompetenz in Betracht, nimlich der Gerichtskommissir. Schon nach
dem Berufsbild des Notars ist dieser in anndhernd gleichem Ausmall mit Verlassenschafts- und
Liegenschaftsangelegenheiten vertraut; flir seine Kompetenz spricht auch, dass damit kein grundsétzlich
andersartiges Verfahren (ndmlich ein von Amts wegen durchzufiihrendes) als sonst im Grundbuch
vorgesehen werden muss; dem entscheidenden Gericht tritt auch hier ein Antragsteller entgegen. Diese
Losung wurde von den Vertretern der Richter, Rechtspfleger und Notare begriifit (vgl auch Bittner, Der
Notar als Gerichtskommissdr im neuen Verlassenschaftsverfahren, in Rechberger, Winfried-Kralik-
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Symposion 2001 [LBI XXVI 2002] 42). Dass der Gerichtskommissér als solcher keine Vollmacht der
zum Verbilicherungsantrag legitimierten Parteien hat, ist kein dogmatisches Hindernis, weil sich seine
Antragslegitimation unmittelbar aus dem Gesetz ergibt. Wenn die Legitimation des Gerichtskommissérs
einer Partei unangenehm wire, kann sie diese selbst leicht ausrdumen, indem sie (selbst oder durch einen
berufsméaBigen Parteienvertreter) fristgerecht den Antrag stellt.

Praktisch setzt die Stellung des Verbiicherungsantrags durch den Gerichtskommissar voraus, dass er einen
Kalender setzt, Erhebungen dartiber anstellt, ob ein Antrag auf Verbiicherung gestellt wurde und ob die
Eintragungsgrundlagen vorliegen, insbesondere die Unbedenklichkeitsbescheinigung. Uber die
Unbedenklichkeitsbescheinigung sollte allerdings keine besondere Regelung getroffen werden, weil dies
Sache der Steuergesetze, insbesondere der Bundesabgabenordnung ist, und kiinftigen Entwicklungen, die
insbesondere in die Richtung einer Selbstbemessung der Erbschaftssteuer zielen, nicht vorgegriffen
werden soll.

Die Entscheidung, statt der Zustindigkeit des Verlassenschaftsgerichts jene des Grundbuchsgerichts
vorzusehen, beruht auf der Erwédgung, dass die Frage der Herstellung der Grundbuchsordnung keine
spezifisch verlassenschaftsrechtliche, sondern eine spezifisch grundbuchsrechtliche ist, die tatsdchliche
Vornahme der Eintragung dem Grundbuchsgericht ohnedies nicht abgenommen werden kann, und vor
allem Félle vorkommen, in denen die abhandlungsbedingten Eintragungen und weitere, nicht von der
Abhandlung abhéngige Eintragungen (z.B. Loschungen oder WeiterverduBBerungen) sinnvollerweise
gleichzeitig  vorzunehmen sind. Durch die technische = Weiterentwicklung des ADV-
Abhandlungsverfahrens wird es auch ein Leichtes sein, in den Féllen einer Mehrheit von
Grundbuchsgerichten die entsprechenden Abschriften herzustellen. § 29 Liegenschaftsteilungsgesetz wird
gleichzeitig zu novellieren sein.

Auch die bisherige Amtsbestitigung war neu zu gestalten. Wer nicht als Erbe, sondern auf andere Weise
biicherlich zu {iibertragende Sachen erwirbt, kann mit Zustimmung aller Erben den Antrag an das
Verlassenschaftsgericht stellen, dass dieses mit Beschluss bestdtigt, dass dem angestrebten
Erwerbsvorgang keine verlassenschaftsgerichtlichen Bedenken entgegenstehen. Damit wird der Kern der
AuBerung des Verlassenschaftsgerichts priziser umschrieben als durch die bisherige Amtsbestitigung.
Die sinngeméfle Verweisung fiir Eintragungen in das Firmenbuch war dabei ebenfalls beizubehalten
(Abs. 3).

Zum § 183:

Mit der Rechtskraft des Einantwortungsbeschlusses ist das Verfahren zur Verlassenschaftsabhandlung
beendet. Ergeben sich nachher Anderungen der Abhandlungsgrundlagen, so kann das auf folgenden
Griinden beruhen:

a) es treten neue Erbpritendenten auf (diese sind gemal3 § 164 letzter Satz iVm § 823 ABGB auf den
streitigen Rechtsweg, die Erbschaftsklage, verwiesen);

b) es wird weiteres Verlassenschaftsvermdgen bekannt;

c) es wird eine weitere letztwillige Verfligung (umfassender: eine weitere ,,Urkunde im Sinne des
§ 151°) bekannt.

Mit dem Auftreten weiterer Vermdgenswerte befassen sich die Abs. 1 bis 3, womit sie den § 179 des
geltenden AuBerstreitgesetzes ersetzen. Es bleibt bei der derzeitigen Regel, dass ein neuerliches Einholen
von Erbantrittserklarungen oder eine Ergénzung des Einantwortungsbeschlusses nicht erforderlich ist. In
allen Fillen sind die Parteien vom Bekanntwerden dieser Vermogenswerte zu verstindigen (Abs. 1).
Wenn das Verfahren mit Einantwortung geendet hat, der eine Inventarisierung vorangegangen ist, hat der
Gerichtskommissér das Inventar zu ergiinzen; da sich die Einantwortung auf die gesamte Verlassenschaft
bezieht, ist freilich in der Regel keine Ergdnzung des Einantwortungsbeschlusses, sondern nur allenfalls
Ergénzungen dessen erforderlich, was im alten Recht in die Endverfligung aufgenommen wurde. Hat
keine Inventarisierung stattgefunden, so beschrénkt sich das gerichtliche Ergénzungsverfahren neben der
Verstindigung der Parteien darauf, dass die Erben darauf hinzuweisen sind, dass ihre
Vermogenserkldrung zu ergénzen ist (Abs.2). Ist aber bisher eine Verlassenschaftsabhandlung
unterblieben, so ist neuerlich im Sinne der §§ 153 ff zu entscheiden, nunmehr auf Grundlage der
erginzten Gesamtwerte. Insoweit kann es vorkommen, dass die bisherige Wertgrenze iiberschritten wird,
weshalb es nun erstmals zu einer Abhandlung kommt (Abs. 3).

Abs. 4 bestimmt in Nachfolge des § 180 des geltenden AuBerstreitgesetzes, dass dann, wenn Urkunden
nach Beendigung des Verlassenschaftsverfahrens vorgefunden werden, neuerlich nach § 152 vorzugehen,
also insbesondere ein Ubernahmeprotokoll zu errichten, eine Urkundenabschrift zum Verlassenschaftsakt
zu nehmen und den Parteien und jenen, die nach dem Gesetz zur Erbfolge berufen werden, unbeglaubigte
Abschriften zuzustellen sind.
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Zum § 184:

Die derzeitigen Regelungen iiber die erblosen Verlassenschaften waren in das neue Recht zu iibernehmen.
Der Republik Osterreich wird eine erblos verbliebene Verlassenschaft nicht im technischen Sinne
eingeantwortet, sondern es erfolgt nach Bestellung eines Verlassenschaftskurators und Fristsetzung im
Sinne des § 157 auf Antrag der Finanzprokuratur ein Ubergabebeschluss, der die fiir die Einantwortung
erforderlichen Angaben enthalten muss (Abs. 1 und 2).

Wenn die Verlassenschaft voraussichtlich erblos bleibt, ist ein Inventar zu errichten - allenfalls zur
Ergénzung durch eine bisher unterbliebene Schitzung. Einem Wunsch der Praxis folgend, soll in jenen
Féllen, in denen keine Erbantrittserkldirung abgegeben wurde, der dazu Aufgeforderte allerdings einen
Antrag auf Zustellung des Inventars gestellt hat, dem zur Erbantrittserklirung Aufgeforderten die
Moglichkeit eingerdumt werden, nach Maflgabe des Ergebnisses des ohnehin von Amts wegen zu
errichtenden Inventars die Frage des Erbantritts noch einmal zu {iiberdenken und allenfalls eine
Erbantrittserklarung abzugeben (Abs. 3).

Zum § 185:

Fiir die Abhandlung im engeren Sinne, also nicht fiir das Verfahren zur Entscheidung {iber das Erbrecht,
war schon bisher weder ein Kostenersatz noch eine 6ffentliche Verhandlung vorgesehen. Beides soll nicht
gedndert werden, musste aber jetzt als Abweichung vom Allgemeinen Teil besonders angeordnet werden.

Zum 1V. Hauptstiick (Beurkundungen)
Allgemeines

Im Interesse einer biirgerfreundlichen Gerichtsbarkeit liegt es, dass Beurkundungen nicht nur durch das
Notariat, sondern auch durch das Gericht moglich sind. Eine zwingende Begriindung fiir die
Ausgliederung der Beurkundungstitigkeit findet sich nicht. Freilich sind die Bestimmungen des geltenden
AuBerstreitgesetzes liber die Beurkundung nicht mehr auf neuestem Stand, weisen manche unnotigen
Differenzierungen gegeniiber den Beurkundungsvorschriften der Notariatsordnung auf, enthalten in den
Bestimmungen iiber die Beglaubigung von Ubersetzungen (§§ 287 bis 292 des geltenden
AuBerstreitgesetzes) Bestimmungen, denen schon durch das Sachverstindigen- und Dolmetschergesetz
materiell derogiert wurde, weshalb sie in den Entwurf nicht mehr Aufnahme gefunden haben.

Letztlich lassen sich die Beurkundungstitigkeiten des Gerichtes auf folgende Fallgruppen reduzieren:
a) die Ausstellung von Amtsbestitigungen iiber aktenméBig bei Gericht bekannte Tatsachen;

b) Beglaubigung von Abschriften;

¢) Beglaubigung von Unterschriften

d) ,die Beglaubigung der Beglaubigung* (Uberbeglaubigung) und

e) Beglaubigung von Ubersetzungen.

Zum § 186:

Abs. 1 beschéftigt sich mit den so genannten Amtsbestéiitigungen, also den amtlichen Bestitigungen iiber
bei Gericht bekannte Tatsachen. Solche Amtsbestitigungen sind auf Antrag auszustellen, wobei die
Reichweite der Amtsbestétigungen liber das Verfahren auBler Streitsachen hinausreicht. Auch aus einem
Zivilprozess-, Exekutions- oder Konkursakt konnen selbstverstandlich Amtsbestdtigungen erteilt werden.
Die Moglichkeiten der ADV-Justiz konnen hier nutzbar gemacht werden.

In der Reformdiskussion war umstritten (Kralik, Anmerkungen zum Ludwig Boltzmann Entwurf, LBI
VIII, 106), ob Zeugnisse iiber das in der Republik Osterreich geltende Recht iiberhaupt Gegenstand eines
gerichtlichen Verfahrens sind. Bei einer puristischen Betrachtungsweise mag es vorzuziehen sein, dariiber
keinerlei Bestimmungen vorzusehen, ist doch die Ausstellung solcher Zeugnisse durch das
Bundesministerium fiir Justiz kein gerichtliches Verfahren, sondern Justizverwaltungssache. Andererseits
findet sich schwerlich ein passenderer Sitz der auch bisher im geltenden AufBerstreitgesetz enthaltenen
Bestimmungen {iiber die Ausstellung dieser Zeugnisse, weshalb vorgeschlagen wird, die Bestimmung -
sprachlich modernisiert - beizubehalten.

Zum § 187:

Die Beglaubigung von Abschriften wird im Abs.1 als Bestitigung der Ubereinstimmung einer
Abschrift oder sonstigen Kopie mit der vorgelegten, eindeutig lesbaren Urkunde definiert, im Abs. 2 sind
die in jedem Fall gegebenen Inhaltserfordernisse, im Abs.3 weitere nach den Umstidnden des Falles
erforderliche Bemerkungen aufgezihilt.
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Zum § 188:

Abs. 1 definiert die Unterschriftsbeglaubigung (Bestitigung der Echtheit einer Unterschrift,
firmenméaBigen Zeichnung oder eines Handzeichens) und deren Voraussetzungen, Abs. 2 den Inhalt des
dariiber zu errichtenden Protokolls, Abs.3 den Inhalt des Beglaubigungsvermerks. Der Entfall der
Berufsangabe bei der Bezeichnung von Personen tragt den gednderten Lebensverhéltnissen Rechnung.
Die Berufsbezeichnung ist heute im Regelfall kein taugliches Unterscheidungsmerkmal mehr fiir
Personen (man denke etwa an die meist verwendeten Berufsangaben wie Arbeiter/in, Angestellte/r,
Pensionist/in, Private/r, ohne Beschéftigung) und kann daher als tiberfliissiger Formalismus entfallen.
Viel aussagekréftiger sind hingegen die Anschrift und — wo Bedarf nach einwandfreier Identifizierung
besteht — Geburtsdatum und —ort einer Person.

Zum § 189:

Auch die Uberbeglaubigung (Bestitigung der Berechtigung der Beglaubigungen) war gesondert und im
gegebenen Zusammenhang zu regeln.

Zum § 190:

Die Regelung der Beglaubigung von Ubersetzungen folgt im Abs. 1 dem Vorbild der §§ 287 und 289
AuBStrG-aF; Abs. 2 entspricht § 288 Abs. 2 AuBStrG-aF. Auflerdem soll eine Verordnungserméchtigung
betreffend Form und inhaltliche Gestaltung beglaubigter Ubersetzungen sowie der beigefiigten
Beglaubigungsvermerke eingefiigt werden, um eine einheitliche Gestaltung durch die Dolmetscher zu
gewihrleisten.

Zum V. Hauptstiick (freiwillige Feilbietung)
Allgemeines

Im Hinblick auf die geringe praktische Bedeutung der Verfahren iiber die gerichtliche Schitzung und die
freiwillige Feilbietung von Fahrnissen, sollen diese Verfahrensarten in Hinkunft nicht mehr vorgesehen
werden.

Die Bestimmungen iiber die Durchfithrung der gerichtlichen Schéitzung sind durch das In-Kraft-Treten
des Liegenschaftsbewertungsgesetzes, BGBI. Nr. 150/ 1992, weitgehend bedeutungslos geworden.
Antriage auf blofe Schiatzung von beweglichen oder unbeweglichen Sachen kommen in der Praxis nicht
vor. Die Schitzung erfolgt entweder im Rahmen eines anderen gerichtlichen Verfahrens, etwa eines
Pflegschafts-, Verlassenschafts- oder Exekutionsverfahrens, oder die Wertermittlung geschieht durch ein
Privatgutachten. Praktischer Bedarf nach einem gerichtlichen Verfahren zur blofen Schitzung einer
Sache besteht offensichtlich nicht.

Ahnliches gilt fir die gerichtliche freiwillige Feilbietung von Fahrnissen, die nach der geltenden
Rechtslage ohnedies nur fiir mit keinem Pfandrecht versehene Forderungen (§ 269 Abs. 1 Auf3StrG-aF)
und fiir bewegliche Sachen, die zum Vermdgen ecines Pflegebefohlenen oder zu einer noch nicht
eingeantworteten Verlassenschaft gehoren (§ 269 Abs. 2 AullStrG-aF), vorgesehen ist. Derartige Antrige
wurden auch kaum je gestellt.

Die freiwillige Feilbietung der Fahrnisse durch die Verwaltungsbehdrden trdgt den Bediirfnissen der
Praxis offensichtlich in ausreichendem Maf} Rechnung. Dariiber hinaus sind auch die Sondervorschriften,
die die gerichtliche Feilbietung von beweglichen Sachen, die zum Vermdgen eines Pflegebefohlenen
gehoren, anordnen, mit dem KindRAG 2001 beseitigt worden; auch die Feilbietung von Sachen, die zu
einer noch nicht eingeantworteten Verlassenschaft gehoren (§ 145 Au3StrG-aF) ist in diesem Gesetz nicht
mehr vorgesehen.

Eine Ausnahme gilt fiir die freiwillige Feilbietung von Superédifikaten, fiir die, obwohl sie bewegliche
Sachen sind, die Bestimmungen {iber die freiwillige Feilbietung von Liegenschaften gelten sollen. Der
Entwurf folgt in dieser Frage dem § 133 EO idF der EO-Novelle 2000, BGBI. I Nr. 59/2000, die auf
Superidifikate die Regelungen fiir die Liegenschaftsexekution anwenden lisst. Regelungsgegenstand des
V. Hauptstiicks ist somit nur noch die freiwillige Feilbietung von Liegenschaften, Superddifikaten und
Baurechten, wenngleich die praktische Bedeutung auch dieser Verfahren gering ist. Im Jahr 2002 gab es
elf Verfahren.

Das Verfahren der freiwilligen Feilbietung von unbeweglichen Sachen und Superédifikaten soll in den
Grundsitzen unverdndert bleiben. Die Feilbietungsordnung, JGS 1786/565, ist jedoch nach § 1 des
Ersten Bundesrechtsbereinigungsgesetzes mit 1. Janner 2000 auBler Kraft getreten und nur mehr im
Rahmen des § 5 Abs. 2 leg. cit. anzuwenden. Daher sollen ihre Regelungen durch die sinngemifBe
Anwendung der zeitgeméfBeren Bestimmungen der Exekutionsordnung ersetzt werden.
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Zum § 191:

Wie bereits zum Allgemeinen ausgefiihrt, soll der Anwendungsbereich der freiwilligen Feilbietung auf
Liegenschaften, Superédifikate und Baurechte eingeschrénkt werden.

Fahrnisse sind schon bisher - mit Ausnahme der mit keinem Pfandrecht versehenen Forderungen - nur
dann gerichtlich zu versteigern, wenn sie zu einer noch nicht eingeantworteten Verlassenschaft oder zum
Vermogen eines Pflegebefohlenen gehdren. AuBler diesen Féllen ist die freiwillige Feilbietung von
Fahrnissen bei den Verwaltungsbehdrden durchzufiihren.

Die Neuerungen im Bereich der Verwaltung des Vermogens Pflegebefohlener rdumen dem gesetzlichen
Vertreter grofere Befugnisse ein und tragen den geédnderten gesellschaftlichen Realititen Rechnung.
Bestimmungen iiber die freiwillige gerichtliche VerduBerung von im Eigentum Pflegebefohlener
stehender Vermdgenswerte wurden mit dem KindRAG 2001 aufgehoben. Ein besonderes gerichtliches
Verfahren ist unter diesem Gesichtspunkt nicht mehr erforderlich. Will der gesetzliche Vertreter
Fahrnisse eines Pflegebefohlenen freiwillig feilbieten, kann er dies bei den Verwaltungsbehdrden
beantragen.

Ahnliches gilt auch im Verlassenschaftsverfahren, in dem eine freiwillige gerichtliche VeriuBerung von
Gegenstinden, die zu einer noch nicht eingeantworteten Verlassenschaft gehoren, nicht mehr vorgesehen
ist. Einem Wunsch der Praxis und dem Vorbild des § 133 EO idF der EO-Novelle 2000, BGBI. I
Nr. 59/2000, folgend, sollen Superédifikate wie unbewegliche Sachen freiwillig gerichtlich feilgeboten
werden konnen.

Die freiwillige Feilbietung unbeweglicher Sachen und von Superédifikaten ist ein Fall des notwendigen
Gerichtskommissariats nach § 1 Abs.1 Z2 lit.a iVm § 1 Abs.3 Gerichtskommissirsgesetz. Die
Feilbietung ist von dem nach der Verteilungsordnung zustéindigen Gerichtskommissar durchzufiihren,
ohne dass es eines gerichtlichen Auftrags dazu bediirfte. Da gerichtliche Entscheidungen dem
Gerichtskommissar aber nicht obliegen, hat das Gericht iiber die Bewilligung der Feilbietung zu
entscheiden. Der Akt wird in der Regel nach der Erlassung des Edikts dem zustindigen
Gerichtskommissér zu {ibermitteln sein.

Zum § 192:

Die Bestimmung iiber die Vorlage der Versteigerungsbedingungen war moderner zu fassen und besser zu
strukturieren. Dem Vorbild des § 146 EO folgend, soll der bisher nicht geregelte Inhalt der
Versteigerungsbedingungen festgelegt werden.

MaBnahmen zur Sicherung des Rechtserwerbs, die nach der derzeitigen Judikatur nicht gefordert waren,
sollen durch die Aufnahme einer entsprechenden Bestimmung in den notwendigen Inhalt der
Versteigerungsbedingungen (Z 8) die bisherige Ubung der Praxis gesetzlich festschreiben. Die Sicherung
kann auf jede zweckdienliche Weise geschehen, der praktisch héufigste Anwendungsfall - die
Anmerkung der Rangordnung fiir die beabsichtigte VerduBerung und die Verwahrung des
Rangordnungsbeschlusses - ist beispielsweise aufgezéhlt. Allerdings kann der Antrag auf freiwillige
Feilbietung trotz dieser SicherungsmaBinahmen bis zu dem im § 196 genannten Zeitpunkt jederzeit
zurlickgenommen werden.

Zum § 193:

Diese Bestimmung fasst die Regelungen der §§ 269 Abs. 1 und 277 Abs. 1 AuBSStrG-aF (Nachweis des
freien Eigentumsrechts des ,,Versteigerers” und das Verbot unerlaubter oder ungiiltiger Bestimmungen in
den Versteigerungsbestimmungen) zusammen.

Uber die Bewilligung der freiwilligen Feilbietung und der zugrunde liegenden
Versteigerungsbedingungen ist mit Beschluss zu entscheiden.

Zum § 194:

Nach Rechtskraft des Bewilligungsbeschlusses hat das Gericht das Feilbietungsedikt zu erlassen. Der
notwendige Inhalt des Edikts ergibt sich aus Abs. 2. Diese Bestimmung hat § 170 EO zum Vorbild.

Im Einklang mit der Exekutionsordnung idF der EO-Novelle 2000, BGBI. I Nr. 59/2000, erfolgt die
Bekanntmachung des Edikts ebenso wie die Bekanntmachung des Edikts iiber die Liegenschaftsexekution
durch Aufnahme in die Ediktsdatei.

Zum § 195:

Die freiwillige Feilbietung durch den Gerichtskommissar soll nach den Bestimmungen fiiber die
Durchfiihrung der Liegenschaftsexekution, insbesondere nach den §§ 177, 179 und 181 EO
durchzufiihren sein. Der Verweis auf die EO ersetzt die bisher anzuwendenden Bestimmungen der
Feilbietungsordnung aus dem Jahr 1786 (vgl. Allgemeines).
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Dies gilt vor allem fiir den Ablauf der Versteigerungstagsatzung. Antragsteller sind vom Bieten nicht
ausgeschlossen, weil sie nicht die Rechtsstellung eines Verpflichteten haben, sondern in ihrer
Rechtsposition dem Miteigentiimer im Rahmen der Versteigerung einer gemeinschaftlichen Liegenschaft
nach § 352 EO nahekommen.

Hinzuweisen ist auf die Unvereinbarkeitsbestimmung im § 6a Abs. 2 Gerichtskommissérsgesetz, die dem
Gerichtskommissar, seinem Dauersubstituten, seinem Notarpartner, einem mit ihm in Regiegemeinschaft
stehenden Notar sowie Personen, die zum Gerichtskommissiar oder seinem Notarpartner oder zu einem
mit ihm in Regiegemeinschaft stehenden Notar in einem Dienstverhiltnis stehen, verbietet, als Kurator
oder bevollmichtigter Parteienvertreter Vertretungshandlungen in Bezug auf eine vom
Gerichtskommissér durchzufiihrende Feilbietung zu setzen. Fiir den Gerichtskommissér selbst ergibt sich
iiberdies ein Verbot zum Bieten sowie zur Vertretung schon aus § 6 Gerichtskommissérsgesetz und aus
der sinngeméfen Anwendung des § 180 Abs. 1 zweiter Satz EO.

Zum § 196:
Diese Bestimmung entspricht im Wesentlichen dem § 278 Abs. 1 AuBBStrG-aF.
Zum § 197:

Diese Bestimmung regelt die Verwendung des Feilbietungserloses. Dieser ist wie schon nach der
derzeitigen Rechtslage (§ 279 Aul3StrG-aF) beim Gerichtskommissér zu erlegen. Eine Frist fiir den Erlag
scheint entbehrlich, da ohnedies Regelungen {iiber die Zahlung des Feilbietungserloses in den
Versteigerungsbedingungen enthalten sein miissen. Soll daher eine Frist fiir den Erlag gelten, wére sie in
den Feilbietungsbedingungen festzulegen. Mangels Setzung einer Frist ist der Erlds sofort féllig, da mit
dem Zuschlag der Verkauf der feilgebotenen Sache zustande kommt.

Da das Eigentum nicht mit Zuschlag erworben wird, ist die Einverleibung im Grundbuch fiir die
Erlangung des Eigentums erforderlich. Die Beurkundung des nach den Feilbietungsbedingungen
zustandegekommenen Verkaufs erfolgt durch eine Amtsurkunde, die Grundlage fiir die Einverleibung des
Eigentumsrechts des Erstehers ins Grundbuch ist. Die Ausstellung dieser Amtsurkunde hat als bloBe
Beurkundung nicht die Qualitit einer gerichtlichen Entscheidung und kann daher dem Gerichtskommissér
iiberlassen bleiben. Die Amtsurkunde soll nicht wie bisher (§ 278 Abs. 2 AuBStrG-aF) vom Gericht,
sondern vom Gerichtskommissér auszustellen sein.

Zum § 198:

Die Kosten fiir die freiwillige Feilbietung trigt grundsitzlich der Antragsteller. In den
Feilbietungsbedingungen kann (mit Wirkung flir die jeweils Beteiligten) anderes - etwa die
Kostentragung durch den Erwerber - vorgesehen sein.

Zum V. Hauptstiick (Schluss- und Ubergangsbestimmungen)
Zum § 191 (In-Kraft-Treten):

Die neuen Verfahrensbestimmungen sollen mdglichst sofort anwendbar sein. Grundregel der In-Kraft-
Tretens- und Ubergangsbestimmungen ist daher die sofortige Anwendbarkeit des neuen
AuBerstreitgesetzes auch auf bereits anhéingige Verfahren. Die umfassenden Anderungen machen eine
langere Vorbereitungszeit fiir alle betroffenen Verkehrkreise erforderlich. Eine Legisvakanz von mehr als
einem Jahr soll hinreichend Zeit fiir die notwendige Information und erforderlichenfalls auch Schulungen
sowie die Umstellung von Formularen und Software geben, sodass sich die Vollziehung der neuen
Vorschriften moglichst problemlos gestalten kann.

Zu den §§ 192 ff (Aufhebung von Rechtsvorschriften und Ubergangsbestimmungen):

Die in § 192 genannten Rechtsvorschriften sind auf Grund der Neuordnung des Verfahrens aufler
Streitsachen aufzuheben. Mit der Authebung der bisher geltenden Vorschriften endet daher grundsitzlich
auch deren Anwendbarkeit, soweit in den folgenden Bestimmungen nicht ausdriicklich das Gegenteil
angeordnet wird.

Verweise auf das AuBerstreitpatent in anderen Rechtsvorschriften sind demnach sinngeméal als Verweise
auf das neue AuBerstreitgesetz zu verstehen, sobald der zu beurteilende Sachverhalt nach den
Ubergangsvorschriften bereits in den zeitlichen Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes fillt. Damit
soll das Nebeneinander beider Verfahrensordnungen weitgehend vermieden werden.

Dort wo es zweckmaéBig ist, sollen allerdings die bisherigen Regelungen weiter zur Anwendung berufen
werden, um Eingriffe in bestehende Rechtspositionen oder sinnlosen Verfahrensaufwand zu vermeiden.

Auf Anspriiche, die nach den neuen AuBerstreitvorschriften nunmehr nicht mehr im streitigen, sondern
erstmalig im auBerstreitigen Verfahren durchzusetzen sein werden, sollen daher die neuen
Verfahrensbestimmungen nur anwendbar sein, wenn der verfahrenseinleitende Antrag nach dem 31.
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Dezember 2003 gestellt wurde. Bereits anhdngige streitige Verfahren iiber solche Anspriiche sind nach
den bisher geltenden Regeln fiir das Streitverfahren (einschlieBlich der Kostenersatzvorschriften) zu
erledigen. Das gilt auch fiir die Wiederaufnahme derartiger bereits abgeschlossener Verfahren. Damit
keine Rechtsschutzliicke entsteht, sind dafiir auch weiterhin die Vorschriften iiber die Nichtigkeits- bzw.
Wiederaufnahmeklage mafgeblich, zumal die Bestimmungen iiber das Abédnderungsverfahren nur fiir
nach dem 31. Dezember 2003 in erster Instanz entschiedene AuBerstreitverfahren gelten sollen.

Die neuen Bestimmungen iiber die Entscheidungswirkungen und das Rechtsmittelverfahren
(einschlieBlich der Anfechtbarkeits- und Vertretungsregeln) sollen nur in Ansehung der Uberpriifung
solcher Entscheidungen zum Tragen kommen, die das Erstgericht nach dem In-Kraft-Treten des neuen
AulBerstreitgesetzes getroffen hat. Jede andere Regelung liefe Gefahr, gegen die in Art. 6 Abs. 1| EMRK
garantierte Waffengleichheit der Parteien zu verstoen und bei den in erster Instanz hdufig unvertretenen
Parteien Missverstidndnisse hervorzurufen, weil die Rechtsmittelbelehrung kaum auf die Zufélligkeiten
der Zustelldaten abgestellt werden konnte. Um nicht in bestehende Erwartungshaltungen und erworbene
Anwartschaften einzugreifen, sollen auch die Kostenersatzregelungen des neuen AuBerstreitgesetzes
einschlieBlich der Zuriicknahme des Antrags nur auf jene Verfahren Anwendung finden, die nach dessen
In-Kraft-Treten eingeleitet wurden.

Die 6ffentliche Bekanntmachung soll ebenso wie die (vorldufige) Nichtweiterfithrung des Verfahrens nur
dann nach neuem Recht zu beurteilen sein, wenn das zugrundeliegende Ereignis (das Edikt bzw. der
Unterbrechungs- oder Ruhenstatbestand) erst nach In-Kraft-Treten des neuen AuBerstreitgesetzes
verwirklicht wurde. Gleiches gilt fiir die Vollstreckung und die Anwendung der verfahrensinternen
Zwangsmittel nach dem neuen AufBerstreitgesetz, wenn die Einleitung des Vollstreckungsverfahrens bzw.
der Zwang nach dessen In-Kraft-Treten erfolgen.

Besondere Ubergangsbestimmungen fiir die Neuregelung der Anerkennung auslindischer
Entscheidungen iiber den Bestand einer Ehe sind nicht erforderlich. Das In-Kraft-Treten mit 1.1.2005
bewirkt, dass solche Entscheidungen nunmehr unabhéngig vom Zeitpunkt ihrer Erlassung ipso iure
anzuerkennen sind. Anhédngige Verfahren haben ab In-Kraft-Treten der Neuregelung nur mehr
fakultativen Charakter, sind aber grundsitzlich weiterzufiihren. Entscheidungen, die in frither
anwendbaren Verfahren ergangen sind (Bescheid des Bundesministeriums fiir Justiz nach § 24 der
4.DVEheG; Beschluss nach §228a AufiStrG-aF), bleiben nach allgemeinen Grundsdtzen weiterhin
wirksam.

Fiir die besonderen Regeln fiir das Verlassenschaftsverfahren (einschlielich der Regelung des Streits um
das Erbrecht) soll es — um Zufilligkeiten bei der Verfahrenseinleitung bzw. Verfahrensfithrung keine
Erheblichkeit zukommen zu lassen — ausschlieBlich auf ein Datum ankommen, das von der konkreten
Setzung eines Verfahrensschrittes im Einzelfall nicht abhingig ist. Wollte man es auf das Datum des
Todesfalles ankommen lassen, so triten in einigen Féllen jedoch kuriose Ergebnisse auf: Wird ndmlich
eine Person fiir tot erklért (§§ 13 ff TEG) oder ihr Tod in einem Verfahren nach § 21 TEG bewiesen, wird
das Verlassenschaftsverfahren erst geraume Zeit nach dem (im Beschluss zu nennenden) Todestag
eingeleitet werden konnen. Verfahren, die erst viele Jahre nach in Kraft Treten des neuen
Aulerstreitgesetzes eingeleitet werden konnen (weil vorher kein urkundlicher Nachweis des Sterbefalls
moglich war), sollen aber nicht nach dem alten Verfahrensrecht abgehandelt werden. Liegt der friihest
mogliche Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung also nach dem Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des neuen
AuBerstreitgesetzes, so soll auch dessen Verfahrensrecht uneingeschriankt anwendbar sein. Andernfalls
gelten die bisher maB3geblichen besonderen Verfahrensregeln weiter und sind im Zusammenwirken mit
den allgemeinen Bestimmungen des I. Hauptstiickes anzuwenden. Damit l4sst sich die Regel aufstellen,
dass es auf den Todestag (vor 1.1.2005 altes, nach 31.12.2004 neues Recht) ankommt, wenn nicht wegen
eines Verfahrens nach dem TEG eine Verfahrenseinleitung vor dem 1.1.2005 gar nicht moglich war
(selbst wenn der spater gerichtlich bestimmte Todestag noch vor diesem Datum gelegen ist).

Zum § 208 (Vollziehung)

Diese Bestimmung griindet sich auf das Bundesministeriengesetz.



