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ABGB

Texte Materialien Judikatur
(in zwei Teilen)

Amtliche Erlauterungen

RV zu BGBI. 58/1960: 1. Die in den §§ 179 bis 185 [ABGB] enthaltenen Bestimmungen
tber die Annehmung an Kindesstatt sind seit ihrem Inkrafttreten im Jahre 1812 mit zwei im
folgenden anzufiihrenden Ausnahmen unverédndert geblieben. Die kaiserliche Verordnung
vom 12. Oktober 1914, RGBI. Nr. 276, liber eine Teilnovelle zum ABGB setzte im § 180 das
Mindestalter des Annehmenden von flinfzig auf vierzig Jahre herab und fiigte dieser Geset-
zesstelle die Bestimmung an, dass eine verheiratete Person grundsétzlich nur mit Zustim-
mung ihres Ehegatten annehmen oder angenommen werden darf. Gleichzeitig wurde auch
der § 182 geédndert. Nach der alten Fassung hatte das Wahlkind zwingend neben dem Namen
des Annehmenden auch seinen bisherigen Familiennamen und Familienadel zu fiihren. Nach
der neuen Fassung ist die Beibehaltung des bisherigen Familiennamens dem Ermessen der
Vertragsteile liberlassen.

Die geltenden Bestimmungen Uiber die Kindesannahme gehen von veralteten Grundsét-
zen aus, regeln wichtige Fragen (iberhaupt nicht und sind in mancher Beziehung unklar. [...]

2. Die Rechtsvergleichung und die Erforschung der Erfahrungen in unserem Lande haben
zur Aufstellung folgender Grundséatze gefiihrt, von denen sich die Neuordnung des Rechtes
der Kindesannahme leiten lassen sollte:

a) Der Hauptzweck der Kindesannahme soll die Férderung des Wohles des anzunehmen-
den nicht eigenberechtigten Kindes sein (Schutzprinzip). Die Kindesannahme soll ein geeigne-
tes Mittel sein, elternlose Kinder, solche aus zerriitteten Familien oder von Eltern, die aus
irgendeinem Grund eine geeignete Erziehung ihrer Kinder nicht gewéhrleisten kénnen oder
denen Kinder sogar unerwiinscht sind, der Erziehung und Sorge geeigneter und verantwor-
tungsbewusster Menschen zu iibergeben. Die gesetzliche Neuordnung muss vor allem diesen
Zweck im Auge haben. Daneben soll aber auch eine Annahme aus einem sonst sittlich ge-
rechtfertigten Anliegen des Annehmenden oder des eigenberechtigten Wahlkindes mdglich
sein (Interessenprinzip). Um auch diesem Zwecke dienen zu kénnen, muss [...] auch weiter-
hin die Annahme einer eigenberechtigten Person erlaubt sein. Die Gerichte sollen verpflichtet
werden, in jedem Falle besonders zu priifen, ob die angestrebte Kindesannahme diesen
Zwecken dienen soll.

b) Der oben dargelegte Hauptzweck kann nur erreicht werden, wenn durch die Kindesan-
nahme die Verhéltnisse in der natiirlichen Familie méglichst nachgebildet werden. Aus diesem
Grunde soll das Wahlkind rechtlich vollkommen einem ehelichen Kinde gleichgestellt werden.
Seine Rechtsbeziehungen zu seinen leiblichen Verwandten sollen dort, wo sich eine Kollision
ergibt, in den Hintergrund treten. Dadurch erhélt das Wahlkind die Sicherheit und Geborgen-
heit eines leiblichen Kindes seiner Wahleltern.

e) Das Mindestalter der Wahleltern soll herabgesetzt werden. Damit im Zusammenhang
steht der Entfall des bisherigen Erfordernisses der Kinderlosigkeit. [...]

Der geédnderte Hauptzweck der Kindesannahme ldsst es als nicht richtig erscheinen, den
Schwerpunkt des Zustandekommens einer Adoption auf die AbschlieBung eines blirgerlich-
rechtlichen Vertrages zwischen den Wahleltern und dem Wahlkind zu legen. Die Frage, ob ein
Kind aus seiner bisherigen Familie ausscheiden und in eine andere verpflanzt werden soll,
darf nicht nur dem Ermessen des einzelnen (iberlassen werden. Es handelt sich um eine
Angelegenheit, die die Ordnung im Staat und damit die Offentlichkeit stark beriihrt. Deshalb
soll das Gericht - unter Wegfall der bisherigen Zweiteilung seiner Tétigkeit in Genehmigung
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und Bestétigung - bei jeder Kindesannahme mitwirken, gleich ob es sich um ein unter véterli-
cher Gewalt oder Pflegschaft stehendes oder um ein eigenberechtigtes Wahlkind handelt.
Dadurch soll gewéhrleistet werden, dass nur solche Kindesannahmen zustandekommen, die
dem Zwecke dieser Rechtseinrichtung entsprechen, und dass diese nicht durch leichtfertige
oder uniiberlegte Entschliisse der Beteiligten oder gar bewusst missbraucht wird. Um aber zu
verhindern, dass sich die Behérde lber den berechtigten Willen der Beteiligten, insbesondere
des Annehmenden, des Wahlkindes und seiner Eltern, hinwegsetzen kann und dadurch in die
persénliche Freiheit der Verfiigung lber Familienrechte eingreift und die Unverletzlichkeit der
Familie gefdhrdet, bleibt es bei der Voraussetzung der vertraglichen Einigung zwischen dem
Annehmenden und dem Wahlkind. [...]

e) Die Wichtigkeit der Kindesannahme lasst keinen Raum fiir gesetzliche Regelungen, die
dem Parteiwillen einen Spielraum hinsichtlich der Wirkungen und der Auflésung einrdumen.
Der Widerruf einer Bewilligung und die Aufhebung einer Kindesannahme miissen zwar in den
unbedingt notwendigen Féllen zugelassen, die Voraussetzungen miissen aber sehr eng ges-
taltet werden, um einen oftmaligen Wechsel der Familienzugehérigkeit eines Kindes zu ver-
hindern. Die Strenge des Gesetzes in dieser Beziehung soll auch allen Beteiligten das Be-
wusstsein vermitteln, dass die Kindesannahme grundsétzlich nicht mehr aus der Welt ge-
schafft werden kann und demgemé&R eine griindliche Priifung ihres Willensentschlusses erfor-
dert.

3.[..1]

RV zu BGBI. 108/1973: [...] Das allgemeine blirgerliche Gesetzbuch vom 1. Juni 1811,
JGS Nr. 946 (im folgenden ,ABGB" genannt), setzte die fiir den Eintritt der Volljéhrigkeit mal3-
gebende Altersgrenze, dem folgend, mit der Vollendung des 24. Lebensjahrs fest. Diese
Altersgrenze des ABGB wurde alsbald als riickstandig kritisiert. [...]

AB zu BGBI. 108/1973: Das Bundesverfassungsgesetz vom 13. November 1968, BGBI.
Nr. 412, mit dem das Bundes-Verfassungsgesetz in der Fassung von 1929 in den Bestim-
mungen (ber das Wahlalter gedndert wird - das Mindestalter fiir die Auslibung des aktiven
Wahlrechts wurde auf das vollendete 19. Lebensjahr herabgesetzt -, hat in Osterreich die
Diskussion liber die die junge Generation betreffenden Fragen, besonders liber die Herabset-
zung des Volljahrigkeitsalters, neu angefacht.

Diese Diskussion ist seit ihren Anfdngen vom Bundesministerium fiir Justiz genau beo-
bachtet und nach ihrer Verdichtung aufgegriffen worden. Osterreichischen Bestrebungen
stehen auf diesem Gebiet internationale gegentiber: In den vergangenen vier Jahren ist das
Volljéhrigkeitsalter in sechs europdischen Staaten herabgesetzt worden, in Schweden, Nor-
wegen, Ddnemark, Finnland und Liechtenstein auf 20 Jahre, in Gro3britannien auf 18. In der
Bundesrepublik Deutschland hat die Bundesregierung den gesetzgebenden Kérperschaften
den Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Volljahrigkeitsalters zugeleitet, der das
Volljahrigkeitsalter mit dem vollendeten 18. Lebensjahr festsetzt. Schlie3lich hat der Europarat
durch sein Ministerkomitee am 19. September 1972 in der Empfehlung (72) 29 den Mitglied-
staaten vorgeschlagen, das Volljdhrigkeitsalter auf 18 Jahre zu senken, wenn sie dies flir
zweckmél3ig halten.

Die Regierungsvorlage entspricht diesen Bestrebungen. [...]

AB zu BGBI. 496/1974: Die durch das Strafgesetzbuch, BGBI. Nr. 60/1974, und die in der
Regierungsvorlage eines Strafrechtsanpassungsgesetzes (850 BIgNR) erfolgenden Anderun-
gen und Anpassungen von im ABGB verwendeten Begriffen bzw. Begriffsinhalten machen -
soweit die generelle Anpassung durch das Strafrechtsanpassungsgesetz nicht ausreichend ist
- eine spezielle Anpassung einiger Vorschriften notwendig, wobei aus Anlass dieser Novellie-
rung auch obsolet gewordene Bestimmungen aufgehoben werden sollen.

RV zu BGBI. 412/1975: [...] V. Die Hauptgesichtspunkte des Gesetzentwurfs:

1. Verwirklichung des Gleichberechtigungsgrundsatzes im Bereich der persénlichen
Rechtswirkungen der Ehe: Dem Gleichberechtigungsgrundsatz entsprechend, werden die
persénlichen Rechte und Pflichten der Ehegatten im Verhéltnis zueinander [...] grundsétzlich
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gleich gestaltet. Mit diesem Grundsatz unvereinbar ist die bestehende rechtliche Vorrangigkeit
des Ehemanns als Haupt der Familie (§ 91 ABGB: ,Der Mann ist das Haupt der Familie. In
dieser Eigenschaft steht ihm vorziiglich das Recht zu, das Hauswesen zu leiten, es liegt ihm
aber auch die Verbindlichkeit ob, der Ehegattin nach seinem Vermdgen den anstédndigen
Unterhalt zu verschaffen, und sie in allen Vorféllen zu vertreten.”). Der Gesetzentwurf beseitigt
nicht nur die Vorrangstellung des Ehemanns, sondern auch den Uberhang an Pflichten, die
ihm das geltende Recht auferlegt. Dem Gesetzentwurf liegt die Auffassung zugrunde, dass
Mann und Frau in der Ehe trotz ihrer biologisch oder seelisch bestimmten Persénlichkeitsun-
terschiede gleichrangige Partner sind, die gleichberechtigt die Entscheidungen in familidren
Fragen treffen, sich gegenseitig vertrauen und unterstiitzen sollen. Nur das Prinzip gleichran-
giger Partnerschaft ermdglicht rechtlich die Verbindung engster Gemeinschaft der Ehegatten
mit der Wahrung ihrer Eigensténdigkeit; es schafft und begrenzt zugleich den Raum fiir die
gemeinsame Verantwortung der Ehegatten fiir die Ehe und die Verantwortung jedes Ehegat-
ten fiir den anderen und fiir sich selbst. [...]

2. Rechte und Pflichten der Ehegatten: Im Sinn der vorstehenden Ausfiihrungen lehnt der
Gesetzentwurf eine auf einer sogenannten ,natiirlichen Aufgabenteilung” zwischen Mann und
Frau im Bereich der Ehe gestiitzte rechtliche Differenzierung der Ehegatten ab. Der Geset-
zesentwurf Iasst im Ubrigen den § 44 ABGB, der den Begriff der Ehe allgemein umschreibt,
unberiihrt. Dementsprechend und nach den Leitbildvorstellungen des Gesetzesentwurfs sind
die Ehegatten zur umfassenden Lebensgemeinschaft, Treue, ansténdigen Begegnung und
zum Beistand verpflichtet; der Gesetzesentwurf fordert von den Ehegatten aulBerdem, bei der
Gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft aufeinander und auf die Familie Riicksicht zu
nehmen; schlieBlich auch, dass sie einvernehmlich vorgehen sollen (§ 90 Abs. 1 ABGB).
Innerhalb dieser Rahmenpflichten haben die Ehegatten die Mdglichkeit der Selbstgestaltung
der ehelichen Gemeinschaft. Diese Verschrdnkung von individuellen und Uberindividuellen
Beziigen der Ehe gewéhrleistet dem einzelnen einen méglichst groRen Gestaltungsraum und
sichert die Ehe als eine mit rechtlich geschiitzten Werten ausgestattete gesellschaftliche
Einrichtung gegen Eingriffe von aullen; das gilt auch fiir richterliche Eingriffe. Meinungsver-
schiedenheiten der Ehegatten (ber die Gestaltung der ehelichen Gemeinschaft, soweit diese
Meinungsverschiedenheiten die rein persénlichen Rechte und Pflichten der Ehegatten betref-
fen, sollen die Ehegatten selbst entscheiden; eine Anrufung des Gerichtes als Entscheidungs-
instanz ist ausgeschlossen (§ 90 Abs. 2 ABGB). Der Gesetzesentwurf beseitigt die bisherigen
rechtlichen Mdglichkeiten, mit Hilfe des Richters eine bestimmte Gestaltung der ehelichen
Gemeinschaft herbeizufiihren, etwa die Erwirkung eines richterlichen Auftrags an einen Ehe-
gatten, in die eheliche Gemeinschaft zuriickzukehren oder bestimmte rein persénliche Rechte
und Pflichten auszuiiben. Schon nach dem geltenden Recht sind solche richterliche Auftrdge
nicht vollstreckbar. Ist daher ihr Wert schon aus diesem Grund fragwlirdig, so bedeuten sie
auch einen Eingriff in die Eigenmacht der Ehegatten. Ein Eheschutzverfahren, wie es manche
gefordert haben, hélt der Gesetzesentwurf fiir nicht zielfiihrend. Damit soll nicht gesagt wer-
den, dass die Beratung von Ehegatten, deren zwischenmenschliche Beziehungen abzubré-
ckeln drohen, nicht in vielen Féllen Erfolg haben und so die Ehe retten kénnen. Eine solche
Beratung aber dem Richter aufzublirden, hiel3e seine Rolle verkennen und wiirde ihn aul3er-
dem Uberfordern. Hilfen solcher Art kénnen Einrichtungen Offentlicher oder privater Art zur
Beratung in Ehe- und Familienangelegenheiten sachkundiger und wirkungsvoller durchfiihren,
als dies einem Gericht méglich wére.

Die Geltendmachung von Anspriichen nicht rein persénlicher Art, etwa der Unterhaltsan-
spriiche, vor Gericht ist auch in Zukunft nicht ausgeschlossen. In dieser Beziehung &ndert der
Gesetzesentwurf die geltende Rechtslage nicht.

3. Gleichheitssatz und Ehewirkungen: Der Gesetzesentwurf regelt die persénlichen
Rechtswirkungen der Ehe, den Ehenamen, den Unterhalt, das Recht auf Erwerbstétigkeit, die
wechselseitige Vertretung und Haftung fiir Verpflichtungen im Rahmen der Haushaltsfiihrung
und den Schutz der Ehegatten beziiglich der ihrem dringenden Wohnbed(irfnis dienenden
Wohnung. Der wirtschaftlich schwéchere Ehegatte wird aulRerdem geschlitzt, wenn er aul3er-
stande ist, sich selbst zu unterhalten, besonders weil er den gemeinsamen Haushalt fiihrt oder
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die Kinder erzieht und pflegt [...]; freilich sind die Ehegatten grundsétzlich verbunden, soweit
sie dazu imstande sind, sich selbst die Mittel zu eigenem Unterhalt zu erwerben. Die Mitwir-
kung eines Ehegatten soll kiinftighin keinesfalls mehr als Ausfluss der ehelichen Beistands-
pflicht angesehen werden (§ 90 Abs. 1 dritter Satz ABGB); solche Leistungen, wie die Vereini-
gung von Vermdégen, Einkommen oder Arbeit zur Erreichung eines beschrénkten wirtschattli-
chen Zweckes (berhaupt, sollen im Zweifel nicht als unentgeltlich erbracht angesehen wer-
den, die aus solchen Leistungen abgeleiteten Anspriiche ergeben sich nicht aus den ehe-
rechtlichen, sondern den allgemeinen Vorschriften (§ 94 ABGB).

Aus allen diesen Regelungen lasst sich erkennen, dass die Ehe rechtlich in Zukunft nicht zu
einer Verminderung der Eigensténdigkeit der Ehegatten, auch im Verhéltnis zueinander,
flihren darf. [...]

AB zu BGBI. 412/1975: [Der] Gesetzesentwurf [geht] davon aus, dass Bestimmungen
Uber ein ausdriickliches Recht eines Ehegatten auf eigene Erwerbstétigkeit, weil selbstver-
stéandlicher Ausdruck der Persénlichkeitsrechte, entbehrlich sind.

RV | zu BGBI. 403/1977: [...] VII. Die Hauptgesichtspunkte des Gesetzesentwurfs:

1. Entsprechend dem Gleichberechtigungsgrundsatz sind die Rechte und Pflichten des
Vaters und der Mutter eines minderjéhrigen ehelichen Kindes grundsétzlich gleich gestaltet.
Bei allen aus den familienrechtlichen Beziehungen zwischen Eltern und Kindern erflieBenden
rein persénlichen Rechten und Pflichten (Pflege und Erziehung, Vermdégensverwaltung, ge-
setzliche Vertretung; s. § 145 ABGB [...]) haben die Eltern einvernehmlich vorzugehen.
Grundsétzlich steht keinem Elternteil ein Stichentscheid zu. Sind die familidren Beziehungen
der Eltern gestért und kommen sie ihrer Pflicht zum einvernehmlichen Vorgehen nicht nach,
so bietet der § 176 ABGB [...] dann Abhilfe, wenn das Wohl des Kindes auf dem Spiel steht.
Wenn die Eltern ihre Pflichten nicht erfiillen, groblich vernachléssigen oder durch ihr sonstiges
Verhalten das Wohl des Kindes gefédhrden, kann, von wem immer, das Gericht angerufen
werden, damit es allenfalls einzelne oder alle aus den familienrechtlichen Beziehungen zwi-
schen Eltern und Kindern erflieBenden rein persénlichen Rechte und Pflichten einem Elternteil
entziehe oder sonstige dem Wohl des Kindes angemessene Verfiigungen treffe; auch kann
das Gericht im Einzelfall auf Antrag eines Elternteils eine gesetzlich erforderliche Einwilligung
oder Zustimmung des anderen Elternteils zu MalBnahmen fiir das Kind ersetzen, wenn keine
gerechtfertigten Griinde fiir die Verweigerung dieser Einwilligung oder Zustimmung vorliegen.

2. Das geltende Recht rdumt dem Vater die ,véterliche Gewalt“ ein. Der Gesetzesentwurf
vermeidet es liberhaupt, von einer ,Gewalt“ zu sprechen. Familienrechtliche Gewaltverhéltnis-
se sind Ausdruck einer Gesellschafts- und Rechtsordnung, die dem Hausvater weitgehende
Befugnisse (ber die Mitglieder seiner Familie eingerdumt hat. Die tatsdchliche Familienstruk-
tur hat sich grundlegend gewandelt. Sie ist gekennzeichnet vom Ubergang der produzieren-
den GroB3familie zur konsumierenden Kleinfamilie, durch eine gestiegene wirtschaftliche,
berufliche und soziale Bedeutung der Frau, verbunden mit erhbhtem Selbstbewusstsein,
durch einen Verlust des Vaterleitbildes als Folge dessen, was das soziologische Schrifttum die
,Krise des Mannes” bezeichnet, gewandelte Anschauungen vom Erziehungszweck und von
den Beziehungen zwischen Eltern und Kindern. Eine zeitgeméal3e familienrechtliche Ordnung
kann, um jede Missdeutung fernzuhalten, nicht mehr von Gewaltverhéltnissen sprechen. Sie
muss die familienrechtlichen Beziehungen zwischen Eltern und Kindern stattdessen danach
ausrichten, dass die Eltern in die Lage versetzt werden, ihre Erziehungsaufgabe bestméglich
zu erfiillen.

3. Oberste Richtschnur fiir die Regelung des Eltern- und Kindesverhéltnisses muss die
Wahrung des Kindeswohls sein. Der Gesetzesentwurf I4sst sich von diesem Grundsatz bei
allen einzelnen Einrichtungen leiten. Wiewohl der Entwurf eine Begriffsbestimmung nicht
bringt, kann der Begriff des Kindeswohls schon durch die bisherige Rechtsprechung als klar
abgesteckt bezeichnet werden. Schon heute stehen alle Minderjéhrigen ,unter dem besonde-
ren Schutz der Gesetze* (§ 21 ABGB), und das Pflegschafts- oder Vormundschaftsgericht hat
von Amts wegen einzuschreiten (§ 2 Au3StrG), wenn das Wohl eines Minderjahrigen geféhr-
det ist. Der Entwurf entwickelt hier nur Bestehendes weiter. Sind ,die Persénlichkeit des Kin-
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des und seine Bedlirfnisse, besonders seine Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen und Entwick-
lungsméglichkeiten” gewahrt, erfahren besonders diese die entsprechende Férderung und ist
die Ausbildung des Kindes in Schule und Beruf gewéhrleistet, so wird im Einzelfall dem
Grundsatz der Wahrung des Kindeswohls entsprochen sein (s. die §§ 140 Abs. 2, 146, 147,
176 Abs. 2 und 177 Abs. 2 ABGB [...]). Vom Kindeswohl ldsst sich der Entwurf auch beson-
ders bei der Regelung von Meinungsverschiedenheiten zwischen Eltern und miindigen Kin-
dern in Ausbildungsfragen leiten (§ 147 ABGB [...]), hélt im Ubrigen aber gerade in diesem
Punkt an Bestehendem fest.

Dariiber hinaus nimmt der Gesetzesentwurf in einer Reihe wichtiger Fragen mittelbar auf
die Persénlichkeit des heranwachsenden Kindes Bedacht, indem er dem miindigen Kind
ausdriicklich das Recht auf Anhérung (§ 145a Abs. 1, §§ 148, 177) oder auf Anrufung des
Gerichtes (§ 147) einrdumt.

4. Der Gesetzesentwurf bringt den Gleichberechtigungsgrundsatz, und dessen Entspre-
chung, den Gleichverpflichtungsgrundsatz, nun auch [...] im Unterhaltsrecht zur Geltung.
Vater und Mutter schulden nun den Unterhalt zur ungeteilten Hand, wobei das Ausmal3 der
Unterhaltsschuld jedes Elternteils darin besteht, dass er das Kind an seinen eigenen Lebens-
verhéltnissen angemessen teilhaben lassen muss. Besonders beriicksichtigt wird die Stellung
der Frau als Hausfrau und Mutter. In Weiterentwicklung des vom Gesetzgeber bei der Neu-
ordnung der persénlichen Rechtswirkungen fiir die Unterhaltspflicht der Ehegatten aufgestell-
ten Grundsatzes (s. § 94 Abs. 2 erster und zweiter Satz ABGB) sieht der Gesetzesentwurf vor,
dass der Elternteil, der den Haushalt fiihrt, in dem das Kind aufwéchst, diesem dadurch sei-
nen Unterhaltsbeitrag leistet. Auf diese Weise sollen bei der Festsetzung der Unterhaltspflicht
die Leistungen anerkannt werden, die der den Hauhalt fiihrende Ehegatte fiir die Betreuung
der Kinder erbringt (s. § 141 Abs. 1 zweiter Satz ABGB [...]).

5. In jedem Fall soll das Gericht eingeschaltet werden, wenn die Eltern die eheliche Ge-
meinschaft aufgegeben haben oder wenn ihre Ehe geschieden, aufgehoben oder fiir nichtig
erklért worden ist. Dann sind die Verhéltnisse in der Familie so gestért, dass ein Eingriff des
Gerichtes, so nicht eine dem Kindeswohl dienende und gerichtlich genehmigte Vereinbarung
der Eltern zustande kommt, gerechtfertigt ist. [...] Der Gesetzesentwurf nimmt sich der unvoll-
sténdigen Familien, vor allem der ,Scheidungswaisen®, in besonderer Weise an. Liegt eine
unvollsténdige Familie vor, so sollen die Pflege und Erziehung, die Vermégensverwaltung und
die gesetzliche Vertretung des Kindes nur einem Elternteil allein zustehen. Die Eltern kénnen
eine diesbeziigliche Vereinbarung treffen. Tun sie dies nicht oder entspricht diese Vereinba-
rung nicht dem Kindeswohl, so entscheidet das Gericht. Der Elternteil, dem kiinftighin die
genannten Befugnisse nicht zustehen, behélt das Recht, mit dem Kind persénlich zu verkeh-
ren und sich zu bestimmten wichtigen Angelegenheiten, die das Kind betreffen, zu &u3ern
(§§ 177, 1778 ABGB [...]).

Davon unberiihrt bleibt die Unterhaltspflicht der Ehegatten. [...] Dariiber hinaus sieht der
vorliegende Gesetzesentwurf vor, dass das Gericht, wenn es von Schwierigkeiten bei der
Unterhaltshereinbringung Kenntnis erlangt, den gesetzlichen Vertreter des Unterhaltsberech-
tigten, soweit es erforderlich ist, anzuleiten und ihm behilflich zu sein hat. [...]

VIIl. Zur Gesetzestechnik des Entwurfes: Der Gesetzesentwurf iibernimmt bei der Rege-
lung von Einzelfragen Lésungen, die in den bereits durchgefiihrten, eingangs erwéhnten
gesetzlichen Erneuerungen des Familienrechts entwickelt worden sind, und baut diese Rege-
lungen weiter aus. Demgemal3 sind auch Teile des neuen Unehelichenrechts, besonders die
unterhaltsrechtlichen Bestimmungen und die Vorschriften lber die Pflege und Erziehung,
ausgebaut und in Ubereinstimmung mit dem Recht des ehelichen Kindes gebracht worden.
Dariiber hinaus bringt der Entwurf auch eine sehr bedeutsame weitere Verbesserung der
Rechtsstellung des unehelichen Kindes. Nach dem geltenden Recht sind Kinder, die aus einer
Namens- oder Staatsangehérigkeitsehe stammen, nach deren Nichtigerkldrung in jedem Fall
unehelich; der Gesetzesentwurf verbessert die Stellung dieser Kinder, indem er sie als eheli-
che Kinder wertet, sofern ihnen die Vermutung des § 138 zustatten kommt.
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Da auch das Recht der Annahme an Kindesstatt in einigen seiner Bestimmungen vom
Grundsatz der véterlichen Gewalt beherrscht. ist, sind auch hier die entsprechenden Ande-
rungen durchgefiihrt worden.

Schliellich passt der Gesetzesentwurf auch das gesamte Vormundschaftsrecht den neu
gestalteten kindschaftsrechtlichen Bestimmungen des ABGB an und scheidet dabei (iberholte
Bestimmungen, die durch die Praxis bedeutungslos geworden sind, aus dem Bestand des
ABGB aus.

RV Il zu BGBI. 403/1977: [...] lll. Hauptgesichtspunkte des Entwurfes:

1. Ziel des Gesetzesentwurfs ist es vor allem sicherzustellen, dass fiir die Anlegung des
Geldes Minderjéhriger und sonstiger Pflegebefohlener, des sogenannten Miindelgeldes,
vernlinftige, allgemein geltende Grundsétze malgebend sind. Dass die Anlage sicher sein
soll, ist bereits im geltenden Recht deutlich ausgedriickt (s. § 230 ABGB). Daneben stellt der
Gesetzesentwurf ein weiteres Merkmal wirtschaftlicher Vermégensverwaltung besonders in
den Vordergrund: die Anlage soll méglichst fruchtbringend sein. Beide Anlagekriterien, Wertsi-
cherheit und Ertrag, sollen im Einzelfall in einem ausgewogenen, dem besonderen Schutzbe-
diirfnis des Minderjdhrigen entsprechenden Verhéltnis zum Tragen kommen. Der Gesetzes-
entwurf stellt auch das als allgemeinen Anregungsgrundsatz anerkannte Gebot zur Streuung
des anzulegenden Geldes auf und versucht dergestalt, das mit jeder Anlegung verbundene
Wagnis méglichst zu verringern (§ 230 ABGB).

2. Das mit dem Gesetzesentwurf verfolgte Ziel kann, theoretisch gesehen, auf verschie-
denen Wegen angestrebt werden. Man kénnte sich darauf beschrdnken, die fiir die Miindel-
geldanlegung mallgebenden Grundsétze nur ganz allgemein zu umschreiben. Eine solche
Lésung hétte den Vorteil, dass sie besonders beweglich wére und auch kiinftige, heute noch
nicht abzusehende Anregungsmdéglichkeiten erfassen wiirde. Sie hétte aber den unbestreitba-
ren Nachteil, dass sie die Tétigkeit des gesetzlichen Vertreters und des, Gerichtes erschwe-
ren, mit groBer Verantwortung belasten und zu gro3er Rechtsunsicherheit auf dem Gebiet der
Miindelgeldanlegung fiihren wiirde. Aber auch der entgegengesetzte Weg, ein starrer Katalog,
der die Anregungsmdglichkeiten im Einzelnen erschépfend umschreibt, wére nicht zweckma-
Big. Eine solche L6ésung entspréache héufig nicht den Erfordernissen des Einzelfalls und kénn-
te kiinftige Entwicklungen auf dem Gebiet der Vermdgensanlage nicht beriicksichtigen.

Der Gesetzesentwurf wéhlt aus diesen Griinden einen mittleren Weg, der dem besonde-
ren Schutzbediirfnis Minderjéhriger und sonstiger Pflegebefohlener Rechnung trégt. Er z&hlt
zunéchst einzelne Formen der Miindelgeldanlegung auf, die sich bereits bewéhrt haben und
vom Vermdgensverwalter im allgemeinen leicht zu handhaben sind (§§ 230a bis 230d ABGB)
und schliel3t daran eine allgemeine Bestimmung, die dem Miindel andere gegenwaértige oder
kiinftige, den Grundsétzen einer wirtschaftlichen Vermégensverwaltung entsprechende, Anre-
gungsmdglichkeiten eréffnet (§ 230e ABGB). Auf diese Weise wird dem Verwalter des Miin-
delgeldes ein grétmoglicher Entscheidungsspielraum und damit die Méglichkeit einer der
besonderen Lage des Einzelfalls entsprechenden Vermégensanlage gegeben. Durch die
beispielsweise Anfiihrung zweier Anregungsmdglichkeiten in der allgemeinen Bestimmung
des § 230e ABGB soll dem Vormund die Suche nach der im Einzelfall zweckméRBigsten Anle-
gung erleichtert werden.

3. Der vorgeschlagene Aufbau der Miindelgeldanlegungsregelung ist noch aus einem
anderen Grund sinnvoll. Die in den §§ 230a bis 230d ABGB im einzelnen umschriebenen
Anregungsarten erfiillen von vornherein die an die Miindelgeldanlegung gestellten besonde-
ren Voraussetzungen, so dass es deren néheren Priifung im Einzelfall in der Regel nicht
bedarf. Auch stellt die SchlieBung der Rechtsgeschéfte, die der Anlegung auf eine dieser
Arten dienen, unter den im Entwurf umschriebenen Voraussetzungen keine zu hohen Anforde-
rungen an den Vermdégensverwalter. Diese Uberlegungen lassen es vertretbar erscheinen,
von einer Einschaltung des Vormundschafts- oder Pflegschaftsgerichts in diesen Féllen -
sowohl beziiglich der Wahl der Anregungsart als auch fiir die rechtswirksame SchlieBung der
erforderlichen Rechtsgeschéfte - im Allgemeinen abzusehen. Die dadurch bewirkte Verwal-
tungsvereinfachung wird nicht nur die Gerichte entlasten, sondern sich vielfach auch fiir die
Minderjéhrigen vorteilhaft auswirken. Bei der Anlegung des Geldes kommt es ndmlich sehr
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héufig auf rasches Handeln an; der gesetzliche Vertreter soll die Méglichkeit haben, wenn sich
ihm eine giinstige Anregungsmdglichkeit bietet, deren Miindelsicherheit von vornherein fest-
steht; rasch und ohne Behinderung durch ein gerichtliches Genehmigungsverfahren zu han-
deln. Auf diese Weise wird auch sichergestellt, dass ein dem Minderjéhrigen zugefallenes
Bargeld nicht lange ertraglos liegen bleibt, bis eine gerichtliche Entscheidung (liber seine
zweckmaéBligste Anlegung getroffen wird; der gesetzliche Vertreter kann es sofort zinsbringend
anlegen und dann allenfalls andere glinstigere Anregungsmaéglichkeiten erkunden.

SchlieSlich wird die freiere Stellung, die auf diese Weise dem gesetzlichen Vertreter ein-
gerdumt wird, auch dessen Verantwortungsbewusstsein und Eigeninitiative férdern. Er soll
nicht blo3 der verldngerte Arm des Gerichtes sein, der blof3 dessen Auftrdge ausfiihrt, son-
dern sich aus eigenem Antrieb und in eigener Verantwortung fiir das Wohl des Pflegebefohle-
nen einsetzen.

4. Trotz der freieren Stellung, die der Entwurf dem gesetzlichen Vertreter bei der Miindel-
geldanlegung einrdumt, soll auch dafiir vorgesorgt werden, dass das Gericht in die Anlegung
des gesetzlichen Vertreters eingreifen kann, wenn das Wohl des Pflegebefohlenen dies erfor-
dert. Einen allgemeinen Schutz in dieser Beziehung bietet bereits die in der RV eines Bun-
desgesetzes lber die Neuordnung der Rechtsstellung des ehelichen Kindes (RV 60 BIgNR
14. GP) vorgesehene Rechnungslegungspflicht des gesetzlichen Vertreters (s. §§ 150 und
238 ABGB). Diese Bestimmungen sollen durch besondere, in das Au3StrG (§ 193) einzubau-
ende Uberwachungsvorschriften ergénzt werden. SchlieBlich soll der gesetzliche Vertreter fiir
die Anlegung des Miindelgeldes und die damit verbundenen Rechtsgeschéfte (iberhaupt der
Genehmigung des Gerichtes bedtirfen, wenn er das Miindelgeld auf eine andere Weise als
nach den §§ 230a bis 230d ABGB anzulegen beabsichtigt. [...]

RV zu BGBI. 280/1978: [...] IV. Die Hauptgesichtspunkte des Gesetzesentwurfs:

1. Verbesserung der erbrechtlichen Stellung des liberlebenden Ehegatten: Die erbrechtli-
che Lésung des Gesetzesentwurfs besteht in einer Verbesserung der erbrechtlichen Stellung
des liberlebenden Ehegatten. Die schlechte erbrechtliche Stellung des Ehegatten im Recht
des ABGB wurde in der Vergangenheit heftig kritisiert [...]. Die erste Teilnovelle zum ABGB
vom 12. Oktober 1914, RGBI. Nr. 276 (im folgenden 1. TN genannt), brachte zwar eine Ver-
besserung des gesetzlichen Erbrechts des Ehegatten, freilich nur in einem nicht sehr gro3en
Umfang, verwirklichte aber nicht die alte Forderung nach Einfiihrung eines Ehegattenpflicht-
teils.

Die vorgeschlagene Verbesserung der erbrechtlichen Stellung des liberlebenden Ehegat-
ten besteht in mehrfacher Hinsicht:

Zuné&chst sieht der Entwurf eine Erhéhung des gesetzlichen Erbteils des Ehegatten vor.
Sind neben dem Ehegatten auch Nachkommen des Erblassers vorhanden, so betrégt die
Erhéhung des gesetzlichen Erbteils gegeniiber dem jetzigen Rechtszustand ein Zwélftel des
Nachlasses, der gesetzliche Erbteil soll also von einem Viertel auf ein Drittel erh6ht werden.
Der Entwurf verldsst daher den Grundgedanken nicht, dass das hinterlassene Vermdgen zum
iiberwiegenden Teil in die Hand der jungen Generation kommen soll. Diese Uberlegung hat
keine Bedeutung, wenn das Erbrecht des Ehegatten mit dem anderer gesetzlicher Erben als
der Nachkommen des Erblassers zusammentrifft. Die vorgesehene Erhbéhung des gesetzli-
chen Erbteils des Ehegatten von der Hélfte auf zwei Drittel fiir diesen Fall fiihrt zu einer be-
deutenden Verbesserung der erbrechtlichen Stellung des Ehegatten. Zwei Drittel der Verlas-
senschaft sind ein Anteil, der der engen Verbundenheit der Ehegatten auch in vermdgens-
rechtlichen Belangen gerecht wird.

Des Weiteren soll dem Ehegatten ein Pflichtteilsanspruch im Ausmal3 der Hélfte des
Wertes des gesetzlichen Erbteils zustehen. Dadurch ist einerseits dafiir vorgesorgt, dass der
tiberlebende Ehegatte nicht leer ausgehen kann, anderseits aber wird der Verfligungsfreiheit
des Erblassers ein geniigender Spielraum gelassen.

Sicherlich ist das Verhéltnis des Ehegattenpflichtteils zum Erbrecht der Kinder heikel,
wenn an der Funktion des Erbrechts als der Uberleitung des Vermégens von der é&lteren
Generation auf die jiingere festgehalten wird. Ebenso wichtig ist ein Ehegattenpfiichtteil aber
dort, wo es um die Sicherung des Anspruchs des liberlebenden Ehegatten gegenliber einer
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allfélligen letztwilligen Verfiigung des Erblassers zugunsten eines Dritten geht. Der Gesetzes-
entwurf findet eine angemessene Ldsung in der Weise, dass dem (iberlebenden Ehegatten
zwar ein Pflichtteilsanspruch eingerdumt wird, in den Pflichtteil aber die als Vorschuss darauf
geleisteten Zuwendungen des Erblassers unter Lebenden und das angerechnet wird, was der
tiberlebende Ehegatte als gesetzliches Vorausverméchtnis erhélt.

Eine weitere Sicherung des (iberlebenden Ehegatten besteht in seinem Anspruch auf den
Lgesetzlichen Voraus®, also auf die zum ehelichen Haushalt geh6renden beweglichen Sachen.
Wéhrend das geltende Recht diesen Anspruch ,aul3er dem Erbteile” gewéhrt, die Verfiigungs-
freiheit des Erblassers also nicht beschrénkt - der Erblasser kann das Vorausverméchtnis
entziehen -, ist der gesetzliche Voraus des liberlebenden Ehegatten nach dem Gesetzesent-
wurf unentziehbar, soweit der Ehegatte nicht rechtmaf3ig enterbt worden ist. Allerdings ist das
gesetzliche Vorausvermdchtnis in den Pflichtteil einzurechnen. Am Ausmald des Anspruchs
auf den ,gesetzlichen Voraus” soll sich grundsétzlich nichts &ndern. Wie nach dem geltenden
Recht sollen dem (iberlebenden Ehegatten neben Kindern des Erblassers nur die fiir den
eigenen - der Entwurf fiigt klarstellend hinzu ,seinen bisherigen Lebensverhéltnissen ange-
messenen” -Bedarf nétigen Haushaltsgegenstdnde gehdren, neben anderen Erben oder
Noterben hingegen der gesamte Hausrat. Diese Unterscheidung entspricht dem allgemeinen
Grundsatz des Osterreichischen Erbrechts, dass die Nachkommen des Erblassers besser zu
behandeln sind als andere Erben. In der Praxis hat die Unterscheidung freilich nur dann Be-
deutung, wenn zum ehelichen Haushalt auch Gegensténde gehéren, deren der lberlebende
Ehegatte nicht unbedingt bedarf. [...]

Einer weiteren und ergédnzenden Sicherung des liberlebenden Ehegatten dient der Unter-
haltsanspruch nach § 796. Zwar hat die Versorgung des lberlebenden Ehegatten mit erb-
rechtlichen Mitteln in dem Mal3 an Bedeutung verloren, als diese Versorgung heute schon
tiberwiegend durch &ffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Versorgungsanspriiche gewéahr-
leistet ist; auBerdem bereitet die Vorstellung Unbehagen, dass der Anspruch nach dem § 796
auch den ganzen Nachlass aufzehren und damit die Kinder, die es doch vor allem zu schlit-
zen gilt, um ihr gesamtes Erbe bringen kann [...]. Vergegenwartigt man sich, dass der An-
spruch nach § 796 zumindest eng mit dem Fehlen eines Pflichtteilsrechts zusammenhéngt
[...], wofiir auch die Nachbarschaft zum § 795, der den Anspruch des Noterben auf den not-
wendigen Unterhalt regelt, und die Einleitungsworte des geltenden § 796 selbst sprechen, so
lage es nahe, einem Entfall des § 796 das Wort zu reden. Dennoch kann die vollstdndige
Streichung des § 796 nicht befiirwortet werden. Der Unterhaltsanspruch des Ehegatten hat
trotz dem Ausbau der Altersversorgung auf Grund des 6ffentlichen Rechtes auch heute noch
Bedeutung, besonders wenn der Erblasser betrdchtliches Vermégen hinterldsst und dem
liberlebenden Ehegatten kein O&ffentlich-rechtlicher oder sonstiger Versorgungsanspruch
zusteht, der seinen Unterhalt im bisherigen Ausmal3 sichern wiirde. Dies ist hdufig bei Ange-
hérigen des Unternehmerstandes oder der freien Berufe der Fall. Die mit dem Entwurf verfolg-
te Absicht, den Ehegatten besser zu stellen als heute, wiirde daher in manchen Féllen nicht
erreicht werden, wenn der § 796 ganz entfiele. Um aber den angefiihrten Bedenken gegen
diese Gesetzesstelle Rechnung zu tragen, sieht der Entwurf eine Neuregelung des Unter-
haltsanspruchs des (berlebenden Ehegatten vor. Die gefundene Lésung soll sicherstellen,
dass der Unterhaltsanspruch nur hilfsweise besteht, dass er also nur dann gegeben ist, wenn
die angemessene Versorgung des Ehegatten nicht durch andere Mittel, gleich woher diese
kommen mégen, gesichert ist. In der Gestaltung der Einrechnungsvorschrift folgt der Geset-
zesentwurf dem Vorbild des § 169 ABGB idF des BGBI. Nr. 342/1970 (neues Unehelichen-
recht). [...] SchiieB3lich findet der Unterhaltsanspruch des (iberlebenden Ehegatten insoweit
eine Grenze, als er die Anspriiche anderer Noterben auf den Pflichtteil nicht schmélern darf.

2. Verwirklichung des Gleichberechtigungsgrundsatzes auf dem Gebiet des ehelichen
Gliterrechts: Wéhrend die Rechtsentwicklung in den europdischen Ldndern allgemein durch
einen deutlichen Zug zur Verwirklichung der Gleichberechtigung der Geschlechter auf dem
Gebiet des ehelichen Giiterrechts, verbunden mit dem Bestreben gekennzeichnet ist, trotz
Betonung der Gemeinsamkeit der Ehegatten in der Ehe auch ihre Freiziigigkeit in vermégens-
rechtlichen Angelegenheiten bis zu einem gewissen Mal3 zu sichern, benachteiligt das ABGB
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in den §§ 1237, 1238 und 1239 die Ehefrau in empfindlicher Weise. Nach wie vor gilt hinsicht-
lich des wéhrend der Ehe erworbenen Vermégens die Vermutung, dass dieses vom Mann
stammt (§ 1237), es gilt weiter der Rechtssatz, dass dem Ehemann die Verwaltung des freien
Frauenvermégens gebiihrt, und die Vermutung, dass die Frau dem Mann die Verwaltung ihres
freien Vermégens anvertraut hat (§ 1238), und schlie8lich benachteiligt auch der im § 1239
enthaltene Rechtssatz, dass der das Frauenvermbgen verwaltende Ehemann nur fiir das
Stammgut oder fiir das Kapitel zu haften hat und (iber die wahrend der Verwaltung gezogenen
Nutzungen nicht rechnungspflichtig ist, die Ehefrau in den Belangen des Gliterrechts.

Diese Form der wirtschaftlichen Beziehungen zwischen Ehegatten stammt aus einer
gesellschaftlich, wirtschaftlich und sozial anders geformten Gesellschaftsordnung, die zu-
sammen mit der Zeit, die sie getragen hat, vergangen ist. In unserer Zeit ist die Arbeit der
Frau, mag sie in einer selbstdandigen oder unselbstdndigen beruflichen Tétigkeit, in der Flih-
rung des Haushalts allein oder neben einer beruflichen Tétigkeit oder in der Mithilfe im Unter-
nehmen oder Betrieb des Mannes bestehen, fiir die gesamte Volkswirtschaft und fiir die wirt-
schaftliche Grundlage einer Ehe unentbehrlich geworden. Unser Sozialgefiige ist von der
umfassenden Partnerschaft der Ehegatten in allen Bereichen der ehelichen Lebensgemein-
schaft bestimmt, die beide Ehegatten einander gleichberechtigt, aber auch gleichverpfiichtet
gegenliberstehen ldsst. Der Gesetzgeber hat das Prinzip der gleichberechtigten, aber auch
gleichverpfilichteten ehelichen Partnerschaft mit dem Bundesgesetz BGBI. Nr. 412/1975 im
Bereich der persénlichen Rechtswirkungen der Ehe verankert; dieses Prinzip liegt auch der
vom Gesetzesentwurf vorgeschlagenen gliterrechtlichen L6sung zugrunde.

3. Grundsétze der giiterrechtlichen Lésung: Wie nach dem geltenden Recht soll auch in
Zukunft das eheliche Giiterrecht von den Grundsétzen der Vertragsfreiheit und der Giitertren-
nung beherrscht sein. Diese Grundsétze waren schon vor der Zeit der Schaffung des ABGB
Bestandteil der in den ésterreichischen Léndern geltenden Rechtsordnung. Sie haben sich
durch eine jahrhundertealte Ubung eingelebt, bewéhrt und entsprechen auch der heutigen
Auffassung, die von einer gewissen wirtschaftlichen Unabhéngigkeit der Ehegatten im gegen-
seitigen Verhéltnis ausgeht. Es ist daher gerechtfertigt, dass die Neuregelung der Vermé-
gensverhéltnisse der Ehegatten von der Selbsténdigkeit und Unabhéngigkeit der Ehegatten
bei Eingehung und wéhrend der Ehe ausgeht. Der § 1237 Abs. 1 bestimmt deshalb ausdriick-
lich, dass jeder Ehegatte das in die Ehe eingebrachte und das wéhrend der Ehe von ihm
erworbene Vermdgen als sein Eigentum behélt: es gilt also wahrend der Ehe der gesetzliche
eheliche Giiterstand der Giitertrennung. Beschrénkungen der Befugnis der Ehegatten, wéh-
rend aufrechter Ehe lber ihr Vermégen frei zu verfiigen, sieht der Gesetzesentwurf ebenso-
wenig vor wie besondere Rechtseinrichtungen zur Sicherung kiinftiger Ansprtiche. [...]

Wiirde der Gesetzesentwurf aber nur unter Beachtung der Grundsétze der Giitertrennung
und der Vertragsfreiheit die erwdhnten, die Frau benachteiligenden, (iberholten Sonderrege-
lungen beseitigen, so wiirden sich die gliterrechtlichen Beziehungen zwischen Ehegatten, die
keinen Ehepakt schibéssen, nicht von den giiterrechtlichen Beziehungen anderer Personen
unterscheiden. Ein solcher gesetzlicher Gliterstand entsprdche nicht dem Wesen der Ehe, das
nach abendldndischer Rechtsauffassung in einer umfassenden Lebensgemeinschaft der
Ehegatten besteht (sieh § 90 ABGB idF BGBI. Nr. 412/1975). Eine solche das Wesen der Ehe
verkennende, den Individualgedanken (ber den der Gemeinschaft stellende Regelung hétte in
vielen Féllen unbillige Folgen, weil sie es dem Zufall oder - noch schlimmer - der bewussten
Steuerung durch den geschickteren Ehegatten (iberliel3e, wie sich nach Endigung der Ehe die
Aufteilung des wéhrend der Ehe von den Ehegatten erworbenen Vermégens gestaltet. Eine
solche Regelung liberséhe, dass sich die Ehe nicht nur in persénlichen Belangen, sondern -
wie immer die Tétigkeit der Ehegatten im einzelnen beschaffen sein mag - auch in vermé-
gensrechtlichen Dingen auswirkt. Es gibt viele Erscheinungsformen der gegenseitigen Beein-
flussung der Vermdgenslage eines Ehegatten durch den anderen. Die Beeinflussung reicht
vom Geld- oder Sachbeitrag lber die Mitwirkung beim Erwerb durch Hilfe im Unternehmen
des anderen Ehegatten oder durch Auslibung eines eigenen Berufes, die Fiihrung des Haus-
halts oder die Erziehung der Kinder bis zum bloBen Ratschlag, zur gelegentlichen, sich aber
vielleicht sehr stark auswirkenden Hilfe und zur blo3 moralischen Unterstlitzung oder seeli-
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schen Beeinflussung, die vielleicht oft die tiefere Ursache der Leistungen des anderen Ehegat-
ten auch auf vermégensrechtlichem Gebiet sein kann. Es handelt sich um eine im Einzelnen
nicht messbare und daher auch durch das Gesetz kaum erfassbare Vielfalt von Wechselbe-
ziehungen, denen man nur durch eine allgemeine Lésung, durch eine generelle Formel, wer-
den kann. [...]

Der Gesetzesentwurf sorgt daher im Bereich des ehelichen Gliterrechts fiir den Fall der
Auflésung oder der Nichtigerkldrung der Ehe dafiir, dass es zu einem billigen Vermégensaus-
gleich zwischen den Ehegatten kommt. Grundsétzlich soll der Zuwachs der Vermégen beider
Ehegatten seit der EheschlieBung berechnet und gegeneinander aufgerechnet werden. Ergibt
sich dabei auf Seite eines Ehegatten ein Ubermal, so hat der andere Ehegatte einen An-
spruch auf Ausgleich (§ 1237 Abs. 2). Von dieser giiterrechtlichen Lésung unterscheidet sich
die bereits behandelte erbrechtliche Lésung, wenn die Ehe durch den Tod eines Ehegatten
gelést wird. Diese Unterscheidung entspricht der grundsétzlichen Verschiedenheit der Sach-
verhalte. Wird das Band der Ehe durch den Tod gelést, so darf der Gesetzgeber von der
Annahme ausgehen, dass das Verhéltnis der Ehegatten zueinander unbelastet gewesen ist.
Es kann daher eine eingehende Untersuchung der Fragen, ob sich das Vermégen des ver-
storbenen Ehegatten wéhrend der Ehe liberhaupt vermehrt und, wenn ja, ob der iiberlebende
Ehegatte zu dieser Vermehrung beigetragen hat, vernachléssigt werden. Der Vorteil der einfa-
chen und klaren Lésung des gesetzlichen Erbrechts des Ehegatten und des Pflichtteilsan-
spruchs lberwiegt den Nachteil, dass die erbrechtliche L6sung tatséchlichen Verhéltnissen
hinsichtlich der Vermdgensentwicklung nicht angepasst sein kann und manchmal auch nicht
ist. Veranlassen die Ehegatten hingegen selbst die L6sung des Rechtsbandes, das sie zu
einer Gemeinschaft verbindet, so miisste eine die ndheren Umsténde nicht beachtende Lé-
sung in jedem Fall als unbillig und ungerecht empfunden werden. Die gliterrechtliche Lésung
verlangt, dass auf den Umfang der Vermégenszuwéchse der Ehegatten, das Verhéltnis dieser
Zuwdéchse zueinander und das Ausmal3 der Beitrdge der Ehegatten zur vermégensrechtlichen
Entwicklung néher eingegangen werde. Leben beide Ehegatten noch, so kénnen diese Fra-
gen - mag ihre Beurteilung auch im Einzelfall sehr schwierig sein - jedenfalls leichter entschie-
den werden als dann, wenn ein Ehegatte bereits tot ist.

Die Hauptschwierigkeit der gliterrechtlichen L6sung, die der Gesetzesentwurf fiir den Fall
der Endigung der Ehe zu Lebzeiten beider Ehegatten vorsieht, liegt darin, zu sagen, aus
welchem Rechtsgrund ein Ehegatte einen Ausgleichsanspruch gegen den anderen haben soll
und, ist diese Frage beantwortet, wie hoch der Anspruch allgemein oder im Einzelfall bemes-
sen werden soll. Der Gesetzgeber muss bei der Lsung, der er den Vorzug geben will, von
den Aufgaben und vom sittlichen Wesen der Ehe ausgehen, den Regelfall im Auge haben und
diesen so ordnen, dass diese Ordnung im Grof3teil der Félle als vorbildhaft angesehen werden
kann.

[...] Steht somit aber im Prinzip der Rechtsgrund des Ausgleichsanspruchs fest, so bedarf
nur noch die Frage einer Lésung, wie hoch der Anspruch im Einzelfall sein soll. Zu diesem
Zweck flihrt der Gesetzesentwurf zwei widerlegbare gesetzliche Vermutungen ein: Zuné&chst
wertet der § 1240 Abs. 1 den gegenseitigen Beitrag der Ehegatten zur Vermégensentwicklung
als grundsétzlich gleich, indem er bestimmt, dass der Ausgleichsanspruch in einer Geldforde-
rung auf Zahlung der Hélfte des Betrages besteht, um den der Vermégenszuwachs des einen
Ehegatten den des anderen (bersteigt. Nun wird es wahrscheinlich keinen Fall geben, in dem
tatséchlich die wirtschaftende Tétigkeit beider Ehegatten rechnerisch véllig gleichwertig ist; fiir
die groBe Anzahl der Félle kann eine anndhernde Gleichheit jedoch bejaht werden. Wo der
tatséchliche Anteil des den Ausgleich beanspruchenden Ehegatten geringer ist als der gesetz-
lich vermutete halbe Anteil, mindert sich dieser so weit, als der Ausgleichsberechtigte zur
Vermehrung des Vermégens des anderen Ehegatten nicht im gleichen Gewicht und Umfang
beigetragen hat (§ 1240 Abs. 2). Was als Beitrag zur Vermdbgensentwicklung in Betracht
kommt, sagt in Form einer Fiktion der Abs. 3 des § 1240. Danach gelten als Beitrag des Aus-
gleichsberechtigten auch die Leistung des Unterhalts, die Mitwirkung im Erwerb, die Fiihrung
des Haushalts, die Pflege und Erziehung der Kinder und jeder sonstige eheliche Beistand.
Selbst diese sehr elastische Lésung, die dem Richter gro3e materielle Beweisfreiheit ein-
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rdumt, kénnte der Vielfalt der Lebenswirklichkeit nicht ohne eine ergdnzende verfahrensrecht-
liche Bestimmung gerecht werden. Der § 220 des Gesetzes liber das gerichtliche Verfahren in
Rechtsangelegenheiten aulBer Streitsachen (im folgenden Au3StrG genannt) bestimmt des-
halb, dass der 273 ZPO sinngemél3 anzuwenden ist, wenn sich die Héhe des Ausgleichsan-
spruchs nicht oder nur mit unverhéltnisméaBig groBen Schwierigkeiten feststellen ldsst. Von
den wichtigsten Einzelheiten der Regelung des Ausgleichsanspruchs seien noch folgende
erwéhnt:

Vermégensvermehrungen, an denen ein Ehegatte nicht mitgewirkt haben kann, ndmlich
unentgeltlicher Erwerb unter Lebenden oder von Todes wegen, ist auszuscheiden. Desglei-
chen sind die nur auf die Anderung des inneren Geldwerts zuriickzufiihrenden Scheingewinne
und Wertdnderungen, zu denen keiner der Ehegatten beigetragen hat, nicht zu beriicksichti-
gen. AulBer Betracht sollen die Ehewohnung, sofern sie nicht im Eigentum oder Wohnungsei-
gentum eines oder beider Ehegatten steht, und der Hausrat im Sinn der Sechsten Durchfiih-
rungsverordnung zum Ehegesetz vom 21. Oktober 1944, RGBI. | S. 256 (im folgenden 6. DV
zum EheG genannt), sowie die dem persénlichen Gebrauch der Ehegatten dienenden Klei-
dungsstiicke bleiben. Eine Aufteilung dieser Kleidungsstiicke wédre unzweckméRig. Die Son-
derbehandlung der Ehewohnung und des Hausrats nach der 6. DV zum EheG kann nicht
entbehrt werden. Die Notwendigkeit, in billiger Weise das Schicksal der Ehewohnung zu
kldren und den ehelichen Hausrat aufzuteilen, tritt bei jeder Scheidung (Aufhebung) einer Ehe
unabhdngig davon ein, ob die Ehegatten einen Vermbégenszuwachs erzielt haben. Es handelt
sich um rechtsgestaltende Mal3nahmen, die in die Zukunft gerichtet sind, weil sie den Ehegat-
ten die Befriedigung ihrer zukiinftigen Lebens- und Wohnbed(tirfnisse sichern sollen. Hingegen
hat der vom Entwurf vorgesehene Ausgleich des Vermégenszuwachses Vorgdnge im Auge,
die sich in der Vergangenheit ereignet haben; er stellt eine Leistung fiir einen friiher erbrach-
ten Beistand dar. Aus dieser Verschiedenheit der Tatbestdnde ergibt sich die Verschiedenheit
der Anknlipfung und des Inhalts ihrer gesetzlichen Regelung. Freilich darf nicht (ibersehen
werden, dass das von den Ehegatten bewohnte Eigenheim oder die von ihnen als Ehewoh-
nung benlitzte Eigentumswohnung vielfach ihr bedeutendster, wenn nicht gar einziger Vermaé-
genszuwachs wéhrend der Ehe ist. Diese Ehewohnungen von der Ausgleichsregelung auszu-
nehmen, wiirde in vielen Féllen zu unbilligen Ergebnissen fiihren oder der Regelung Uliber-
haupt ihren Anwendungsbereich nehmen. Deshalb soll die Ehewohnung bei Berechnung des
Ausgleichsanspruchs dann beriicksichtigt werden, wenn sie im Eigentum oder Wohnungsei-
gentum zumindest eines Ehegatten steht. Um aber die Wohnungsbedlirfnisse der Ehegatten
zweckentsprechend gestalten zu kénnen, bleibt die 6. DV zum EheG aufrecht [...].

Der Entwurf sieht vor, dass das Bezirksgericht im aul3erstreitigen Verfahren lber den
Ausgleichsanspruch zu entscheiden hat, wenn sich die Ehegatten lber diesen nicht aul3erge-
richtlich oder durch gerichtlichen Vergleich einigen. Dies nicht nur deshalb, weil der Gegen-
stand es gebietet, dass der Richter ein zum giitlichen Ausgleich. hinwirkendes Bemiihen
entfaltet, sondern weil der Richter auch die Aufgabe hat, rechtsgestaltende Verfiigungen
dartiber zu treffen, in welcher Weise der Anspruch zu erfiillen ist. Er hat also eine &hnliche
Tétigkeit - wenn auch auf einem anderen Gebiet - wie nach der 6. DV zum EheG auszuiiben.

RV zu BGBI. 140/1979: Zum Schutz des Verbrauchers bedarf es einiger Regeln, deren
Inhalt nicht nur bei Verbrauchergeschéften Gliltigkeit beanspruchen kann, sondern auch
dariiber hinaus. [Es] sollen diese Regeln deshalb auch allgemeine Geltung haben. Um das
Privatrecht nicht noch mehr zu zersplittern, sollen diese Regeln nicht im Konsumentenschutz-
gesetz als isolierte Bestimmungen des allgemeinen Privatrechtes verbleiben, sondern sie
sollen in das ABGB eingebaut werden. Dies hilft auch, dass diese Regeln méglichst harmo-
nisch in das Privatrechtsgefiige eingepasst und dass sie aus dem Gesamtzusammenhang
heraus ausgelegt werden.

RV zu BGBI. 566/1983: . Das geltende Gsterreichische Eherecht ist grétenteils in dem
aus dem Jahr 1938 stammenden Ehegesetz geregelt, das seinerseits auf noch éltere Rege-
lungen des (deutschen) Biirgerlichen Gesetzbuchs zuriickgeht. Das fiir die Vollziehung des
materiellen Ehe- und Familienrechts wegen der Verzeichnung der auf dem materiellen Recht
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beruhenden Vorgédnge bedeutsame Personenstandsrecht stammt in seinem Kern aus dem
Jahr 1937, und zwar ebenfalls aus der deutschen Rechtsordnung. Eine grol3 angelegte Re-
form des Personenstandsrechts, die auch die in mehreren Rechtsvorschriften verstreuten
Bestimmungen in einem einheitlichen Gesetzeswerk zusammenfasst, ist mit der Erlassung
des Bundesgesetzes vom 19. Jénner 1983, BGBI. Nr. 60, liber die Regelung der Personen-
standsangelegenheiten einschliel3lich des Matrikenwesens (Personenstandsgesetz - PStG)
[...] abgeschlossen worden. Dieses Reformvorhaben ist unter anderem auch von dem Gedan-
ken beherrscht, einerseits den mit der Flihrung der Personenstandsbiicher verbundenen
Verwaltungsaufwand zu verringern und andererseits die entsprechenden Verfahren zugunsten
der rechtsuchenden Bevélkerung zu entblirokratisieren.

Dieser Anlass bietet Gelegenheit, das dsterreichische Eherecht zu ,,durchforsten” und von
den Blirger belastenden oder gar inhaltsleer gewordenen Bestimmungen zu befreien. Weiter
miissen die fiir die Vollziehung des neuen Personenstandsgesetzes bedeutsamen Regelun-
gen auf dem Gebiet des Personen- und Kindschaftsrechts (§§ 161 bis 162d ABGB; § 163c
Abs. 1 und 2 ABGB; [...]) mit den Zielen der Reform des Personenstandsrechts abgestimmt
werden.

1I. Der vorliegende Entwurf hat folgende Schwerpunkte:

1. Regelung der Voraussetzungen der Legitimation durch nachfolgende Ehe (Art. 1 Z 2),
2. Regelung der namensrechtlichen Folgen einer Legitimation (Art. | Z 3),
3. Schaffung der Méglichkeit, die Vaterschaft vor dem Standesbeamten anzuerkennen
(Art. 1Z 4),
Ill. [...] IV. Die Zusténdigkeit des Bundes zur Erlassung des vorliegenden Gesetzes fuldt

auf dem Tatbestand ,Zivilrechtswesen® (Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG)

IA zu BGBI. | 100/2008: Nach den Bestimmungen des ABGB wird alles, was von der
Person (des Menschen) unterschieden ist und zum Gebrauche der Menschen dient, als Sache
definiert. Es ist somit ein verstédndliches Anliegen, auch im ABGB den Unterschied zwischen
Tieren und anderen Sachen herauszuarbeiten. Die vorliegenden Bestimmungen [...] sollen
deutlich machen, dass Tiere nicht allgemein den Regelungen unterliegen, wie leblose Ge-
gensténde, dass also z.B. das Eigentumsrecht nicht nach Willkiir ausgelibt werden darf (wie
dies § 354 ABGB grundsétzlich vorsieht), sondern dass die Tiere unter dem besonderen
Schutz der Gesetze stehen und dementsprechend im Interesse des Tieres erlassene Schutz-
vorschriften zu beachten sind.

RV zu BGBI. 162/1989: [...] /ll. Die Hauptgesichtspunkte des Entwurfs

1.1[...

2. Die Félle, in denen elterliche Rechte und Pflichten von Gesetzes wegen erl6schen,
werden eingeschrénkt (§§ 144 ff ABGB).

3. Die noch bestehenden Unterschiede zwischen der Rechtsstellung ehelicher und unehe-
licher Kinder und deren Eltern auf dem Gebiet der gesetzlichen Vertretung und Vermégens-
verwaltung sollen auf das unbedingt notwendige, ndmlich das sachlich gebotene Ausmal3
vermindert werden (s. § 166 ABGB). Der Mutter eines unehelichen Kindes sollen kraft Geset-
zes unmittelbar neben der Pflege und Erziehung des Kindes auch die gesetzliche Vertretung
und Vermégensverwaltung zustehen. Fiir die Feststellung der Vaterschaft und die Durchset-
zung der Unterhaltsanspriiche des Kindes steht der Jugendwohlfahrtstrdger dem Kind als
Vertreter (Sachwalter) bei. Das Verhéltnis zwischen beiden entspricht weitgehend dem zwi-
schen den Eltern eines ehelichen Kindes. Dies kann durch Vereinbarung oder Entscheidung
des Gerichtes beendet werden (§ 212 ABGB).

4. Es soll aber auch dem Wunsch der nicht miteinander verheirateten Eltern eines Kindes
Rechnung getragen werden, freilich blol8 im Einvernehmen, durch Gerichtsbeschluss gemein-
same elterliche Rechte und Pflichten zu erhalten (s. §§ 167, 177 Abs. 3 ABGB).

5. Das Pflegeverhéltnis wird grundlegend neu gestaltet: Nach geltendem Recht haben
Pflegeeltern lediglich ein Anhérungsrecht im Verfahren zur Bewilligung der Annahme an Kin-
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des Statt (§ 181a Abs. 2 Z 5 ABGB in der geltenden Fassung). Im Rahmen der Neugestaltung
werden den Pflegeeltern nicht nur weitere materiellrechtliche Anhérungsrechte und verfah-
rensrechtliche Antragsrechte eingerdumt (§ 186 Abs. 2 ABGB), sondern es wird sogar die
Méglichkeit geschaffen, unter bestimmten Voraussetzungen die elterlichen Rechte teilweise
oder vollsténdig auf sie zu tlibertragen (§ 186a ABGB).

6. Die Stellung des Jugendwohlfahrtstrdgers wird neu geordnet; dabei soll besonders dem
Element beratender und betreuender Tétigkeit erhéhtes Gewicht beigemessen werden (§§ 16
a Abs. 2, 211 bis 215 ABGB). Die Worte ,Amtsvormund” und ,Amtssachwalter” werden aus
der Rechtssprache entfernt. Vormund kraft Gesetzes wird der Jugendwohlfahrtstrdger nur
mehr dann, wenn die Mutter eines unehelichen Kindes von dessen gesetzlichen Vertretung
ausgeschlossen ist (§ 211 Abs. 1 ABGB) oder ein minderjéhriges Kind, dessen Eltern unbe-
kannt sind, im Inland gefunden wird (§ 211 Abs. 2 ABGB).

Ktinftig kann das Gericht bei Gefdhrdung des Kindeswohls durch die Erziehungsberechtig-
ten auch einzelne oder alle elterlichen Rechte dem Jugendwohlfahristrdger tibertragen, wenn
die Entfernung des Minderjdhrigen aus seiner bisherigen Umgebung erforderlich und die
Unterbringung bei geeigneten nahestehenden Personen nicht méglich ist (§ 176a ABGB).

7. [...] Die Aufgaben des Jugendwohlfahrtstrédgers im Vormundschaftswesen sind jeweils
abschlieBend im Zusammenhang mit den betreffenden Sachfragen geregelt (vgl. §§ 145, 148,
163c, 164, 176, 176a, 177, 181a, 186 ff und 211 ff ABGB; §§ 184 und 259 AuRStrG; §§ 9, 13,
14, 26, 27, 30 und 34 a UVG).

8.1[..

9. Der geltende § 176 ABGB, aber vor allem der neue § 176a ABGB geben dem Gericht
im Fall der Gefédhrdung des Kindeswohls umfassende Befugnisse; insgesamt bestehen sie
darin, den Minderjéhrigen in seiner bisherigen Umgebung zu belassen und die elterlichen
Rechte oder Teile davon einzuschrédnken oder zu entziehen (§ 176 ABGB in der geltenden
Fassung) oder den Minderjéhrigen auch gegen den Willen der Erziehungsberechtigten génz-
lich aus seiner bisherigen Umgebung zu entfernen. [...]

10. Weiter wird die Méglichkeit geschaffen, dass auch GroB3eltern elterliche Rechte im
vollen Umfang erhalten kénnen.

11. Die Stellen, vor denen die Vaterschaft zu einem unehelichen Kind anerkannt werden
kann, werden vermehtrt.

12.1..]

13. Schlie3lich werden im Entwurf einzelne Bestimmungen, die den heutigen gesellschaft-
lichen Vorstellungen nicht mehr entsprechen bzw. nur noch ,totes Recht” darstellen, entfernt.
So sollen die Vorschriften (iber die Mitvormundschaft (§§ 211 bis 215 ABGB in der geltenden
Fassung) aus dem Rechtsbestand entfernt werden; [...].

Die Verpflichtung des Vaters eines unehelichen Kindes zum Ersatz der Entbindungskos-
ten sowie des Unterhalts der Multter fiir die ersten sechs Wochen nach der Geburt (§§ 167 f.
ABGB in der geltenden Fassung) scheint - wegen der diesbeziiglichen 6ffentlichen Sozialleis-
tungen - nicht mehr zeitgeman.

SchlieBlich ist das dem Vormund nach § 268 ABGB in der geltenden Fassung zustehende
Rekursrecht gegen Verfiigungen des Vormundschaftsgerichts, die seine Sphére beriihren,
bereits - ganz allgemein - in § 9 AuBStrG verankert, so dass diese Sonderbestimmung ent-
behrlich ist.

14.1...]

15. Die Zustandigkeit des Bundes zur Erlassung eines Bundesgesetzes ergibt sich aus
Art. 10 Abs. 1Z 6 B-VG (,Zivilrechtwesen®).

V. [..]V. [..]

RV zu BGBI. | 125/1999: /. Grundsétzliche Uberlegungen: Im weiten Gebiet des gesam-
ten Zivilrechts nehmen das Familienrecht im Allgemeinen und das Eherecht im Besonderen
eine in mancherlei Hinsicht abgehobene Position ein. Ohne dazu auch nur ansatzweise den
Anspruch auf Vollstdndigkeit erheben zu kbnnen, sei dies an zwei markanten Besonderheiten
dieser Rechtsbereiche verdeutlicht. Zum einen sind sie von einer wesentlich engeren Verbin-
dung zu gesellschaftlichen Grundhaltungen und -werten geprégt, als dies fiir viele andere
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zivilrechtliche Segmente gesagt werden kann. Dazu bedarf es nicht erst aufwendiger Herlei-
tungen, sondern es kann dies fiir den hier gegebenen Zusammenhang ausreichend durch den
Hinweis auf das Grundverstandnis illustriert werden, dass die Familie die Keimzelle des Staa-
tes sei. Jede Verdnderung der unmittelbaren gesetzlichen Rahmenbedingungen von Familie
und Ehe, aber auch jeder regulative Ansatz zur partiellen rechtlichen Annéherung anderer
Lebensformen an die Ehe wird unvermeidlich von den mal3gebenden gesellschaftlichen und
politischen Kréften unter Heranziehung der jeweiligen Wertvorstellungen und ideologischen
Positionen hinterfragt und kategorisiert; die rechtspolitische Debatte gerade zum hier gegen-
sténdlichen Regelungsvorhaben gibt davon vielfach Zeugnis. Auf diesen gesellschaftspolitisch
herausgehobenen Status des Eherechts muss bei der Vorbereitung einer Neuregelung in
diesem Rechtssegment besonders Bedacht genommen werden. Anzustreben ist die Erzielung
eines maoglichst breiten gesellschaftlichen Konsenses (lber die projektierten Lésungsansétze.
Wenn ein zentrales Element dieses Rechtsbereichs - etwa das Normengefiige dariiber, aus
welchen Griinden eine Ehe aufgel6st werden kann - in einer bestimmten (vorgeschlagenen)
Ausprdgung bei mehreren gesellschaftlich mal3gebenden Interessenkreisen keine Zustim-
mung findet, muss eine dahin gehende Regelungsambition grundsétzlich iiberdacht werden.
Zum anderen unterscheidet sich das Eherecht von sonstigen Bereichen des Zivilrechts
durch seine grundlegend abweichende Sanktionsstruktur. Zwar fullt es wie viele andere zivil-
rechtliche Segmente patrtiell - auch hierin allerdings nur eingeschrénkt - im allgemeinen Ver-
tragsrecht, doch fehlt es ihm im Gegensatz zu vielen anderen in diesen Vergleich einbezoge-
nen Rechtsgebieten - von Ausnahmen abgesehen - an institutionenerhaltenden Eingriffsmég-
lichkeiten. Um es an einem Beispiel zu veranschaulichen: Bei zwei miteinander in sténdiger
Geschéftsverbindung stehenden Vertragspartnern (etwa eines Rahmenvertrags) kann durch-
aus der eine gegen den anderen Effiillung einer vereinbarten Einzelleistung oder beispiels-
weise Preisminderung aus dem Rechtsgrund der Gewéhrleistung gerichtlich geltend machen,
ohne dass aus dem dartiiber gefiihrten Rechtsstreit zwangslédufig das Ende der Geschéftsbe-
ziehung erflieBen muss. Die einzelnen Verpflichtungen aus der vertraglichen Beziehung sind
selbsténdig und unabhédngig vom Weiterbestand der geschéftlichen Verbindung einklagbar.
Dies gilt gleichermal3en etwa fiir Unterlassungs- oder Schadenersatzanspriiche. Im Eherecht
ist dies anders. Jedenfalls bei einer Verletzung der Pflichten, die sich aus den persénlichen
Rechtswirkungen der Ehe ergeben, ist eine selbsténdige gerichtliche Geltendmachung nicht
méglich. Der diesbeziiglich in seinen Rechten Verletzte kann nicht etwa eine Klage auf gleich-
teilige Mitwirkung des anderen Ehegatten bei der Haushaltsfiihrung oder auf Beendigung
eines ehewidrigen Verhéltnisses zu einer dritten Person erheben, sondern ist auf die Gel-
tendmachung einer die Rechtsbeziehung grundsétzlich auflésenden Sanktion, nédmlich der
Scheidung, verwiesen. So unbefriedigend im Einzelfall das Fehlen einer institutione-
ner-haltenden Rechtsdurchsetzungsméglichkeit empfunden werden mag, ist dieses doch
Konsequenz eines wohl durchwegs akzeptierten und auch nicht ernsthaft in Frage zu stellen-
den Grundsatzes, ndmlich des Prinzips der Familienautonomie. Es kann eben nicht - um ein
gefliigeltes Wort hiezu zu gebrauchen - der Familienrichter das Oberhaupt der Familie sein
und beispielsweise einem Ehegatten die durch Richterspruch konkretisierte, exekutionsweise
durchzusetzende Pflicht zur anstdndigen Begegnung mit dem anderen auferlegen, sondern es
ist die Relevierung solcher Pflichtversté3e in einem Scheidungsverfahren - von einer Unter-
haltsverwirkung einmal abgesehen - die einzige rechtsférmige Méglichkeit zur Sanktionierung
solcher Pflichtverstéf3e. Dabei hat es auch zu bleiben, und zwar auch hinsichtlich der in den
vergangenen Jahren verstérkt diskutierten Aufteilung der sich aus der ehelichen Lebensges-
taltung ergebenden Aufgaben, insbesondere der Haushaltsfiihrung, auf die Ehegatten.
Gleichwohl ist aber gesetzgeberisches Handeln in solchen Fragen keineswegs sinnent-
leert. Einerseits haben eben normative Aussagen zu solchen Fragen durchaus greifbare
Auswirkungen vor allem im Scheidungsfall, allenfalls auch fiir den Unterhalt in aufrechter Ehe.
Andererseits darf die Signalwirkung, die von solchen Anordnungen, aber auch bereits von der
rechtspolitischen Debatte liber sie ausgeht, nicht unterschétzt werden. Ebenso wie andere
Bereiche des Familienrechts (etwa das Kindschaftsrecht) entfaltet auch das Eherecht einen
Teil seiner Effektivitdt (ber die blole Bewusstseinsbildung, die zumindest in bestimmtem
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Mafe von seinen allgemein bekannten Inhalten ausgeht. Insofern kann das Eherecht und hier
vor allem das Ehewirkungsrecht durchaus ein zumindest unterstiitzendes Element zur Gestal-
tung und Weiterentwicklung gesellschaftlicher Realitéten sein. Es lohnt daher, fundierte Uber-
legungen dariiber anzustellen, wie die geltende Rechtslage unter Fortfiihrung ihrer Grundan-
liegen verdeutlicht und ausgebaut werden kann.

Die Erstellung dieser Gesetzesvorlage ist vom Bewusstsein um die gesellschaftliche
Sensibilitét der Materie, aber auch von den oftmals subtilen Wirkungsweisen des Eherechts
getragen, weshalb den folgenden Darlegungen diese allgemeinen Erérterungen vorangestellt
wurden.

Il. Geschichte des Entwurfs: Seit den Familienrechtsreformgesetzen der siebziger Jahre,
insbesondere dem Bundesgesetz iiber die Neuordnung der persénlichen Rechtswirkungen
der Ehe (BGBI. Nr. 412/1975) und dem Bundesgesetz iiber Anderungen des Ehegattenerb-
rechts, des Ehegiiterrechts und des Ehescheidungsrechts (BGBI. Nr. 280/1978), und dem
einige Jahre spéter folgenden Bundesgesetz (iber Anderungen des Personen-, Ehe- und
Kindschaftsrechts (BGBI. Nr. 566/1983), gab es im Eherecht keine grundlegenden Neuerun-
gen. Die seither auf diesem Gebiet geschehenen Gesetzgebungsakte - ndmlich das Bundes-
gesetz Uber den Schutz des fiir einen Kredit mithaftenden Ehegatten (BGBI. Nr. 481/1985),
das den eingeschlagenen Weg bei der Kreditmithaftung noch fortsetzende Bundesgesetz
BGBI. | Nr. 6/1997, das Namensrechtsdnderungsgesetz (BGBI. Nr. 25/1995) und das Gewalt-
schutzgesetz (BGBI. Nr. 759/1996) - betrafen nur Einzelbereiche des Eherechts und standen
zum Teil auch nicht in allgemeiner Aufmerksamkeit. Doch wandte sich in den vergangenen
zwei Jahrzehnten die Rechtsdogmatik in zahlreichen literarischen Bearbeitungen dem Ehe-
recht zu, und es erfuhr liberdies eine duBerst vielféltige Ausgestaltung durch die reichhaltige
Rechtsprechung, die bald zu nahezu allen seinen wesentlichen Rechtsfragen erging.

In prinzipieller Weise wurde das Eherecht erstmals wieder im Jahr 1992 auf die rechtspoli-
tische Biihne gehoben, und zwar Anlésslich des 5. Familienrichtertags in Salzburg. Vor allem
mit Blick auf die diesbeziiglich differente Rechtslage in der Bundesrepublik Deutschland wur-
de gefordert, das Verschuldensprinzip aus dem Gsterreichischen Ehescheidungsrecht grund-
legend zu eliminieren und zur Gédnze durch das Zerriittungsprinzip zu ersetzen. Dabei wurde
von Seiten der Familienrichter auch dahin argumentiert, dass die zur urteilsweisen Zuweisung
eines Verschuldens am Scheitern einer Ehe erforderlichen Vorgénge nicht konstruktiv und
nicht zukunftsorientiert seien und schweres menschliches Leid ausldsten; menschliches Urtei-
len (ber ein solches Verschulden sei in allerletzter Konsequenz nicht méglich, jedenfalls aber
nicht sehr sinnvoll.

Diese Veranstaltung und die dabei erhobenen rechtspolitischen Forderungen erreichten
zwar hohe mediale Aufmerksamkeit, I6sten jedoch unmittelbar keine entscheidenden Reaktio-
nen anderer Interessenkreise zu diesem Thema aus. Sie fiihrten auch nicht unmittelbar zu
einer legislativen Aktivitdt, weil das Bundesministerium fiir Justiz - und diesbezliglich sei auf
die Ausfiihrungen in Punkt | hingewiesen - eine breitere gesellschaftliche Debatte (iber diesen
Fragenkreis fiir notwendig erachtete.

In einem inhaltlichen Zusammenhang mit diesem rechtspolitischen Impuls der Familien-
richter stand aber eine andere Initiative, die das Bundesministerium fiir Justiz ab dem Jahr
1994 gemeinsam mit dem Bundesministerium flir Umwelt, Jugend und Familie setzte, ndmlich
ein Projekt zur Erprobung der sogenannten ,Mediation” in Scheidungs- und Trennungsféllen.
Ziel dieser Mediation ist es, scheidungs- oder trennungswillige Paare darin zu unterstiitzen,
tragféhige und fiir beide Seiten akzeptable Vereinbarungen (iber die in ihrem Fall anstehen-
den rechtlichen und 6konomischen Fragen zu treffen und vor allem verantwortungsvolle L6-
sungen fiir die Zukunft der Kinder und fiir die Ausiibung der jeweiligen Elternrollen zu erarbei-
ten. Das Modellprojekt wurde wissenschatftlich begleitend untersucht, um daraus eine Grund-
lage fiir weitergehende legislative und organisatorische Uberlegungen zu gewinnen (Ch.
Pelikan, Das 6sterreichische Modellprojekt Familienmediation. Bericht der Begleitforschung, in
Falk/Heintel/Ch. Pelikan [Hrsg.], Die Welt der Mediation 59).

Ein weiterer rechtspolitischer Vorsto3 betraf das Ehewirkungsrecht: Von Seiten der dama-
ligen Bundesministerin fiir Frauenangelegenheiten wurde gefordert, die Pflicht zur Mitwirkung
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an der Hausarbeit zur verdeutlichen und einen Versto3 dagegen ausdriicklich als Schei-
dungsgrund im Gesetz zu benennen. Ein weiteres Anliegen der Frauenministerin ging dahin,
eine eigensténdige Pensionsvorsorge fiir Frauen zu schaffen. Von anderer Seite wurde ver-
langt, dass in Osterreich ein der deutschen Rechtsfigur des Versorgungsausgleichs &hnliches
Instrument zur Verbesserung der pensionsrechtlichen Absicherung fiir Ehefrauen eingefiihrt
werden sollte; dabei geht es - vereinfacht ausgedriickt - darum, dass die von den Ehegatten
wéhrend der Ehe erworbenen Pensionsanspriiche bei der Scheidung - in der Regel gleichmé-
Big - auf beide Partner verteilt werden.

Im September 1995 richtete sodann der Bundesminister fiir Justiz eine Arbeitsgruppe zu
Fragen der Anderung des Scheidungs-, Scheidungsfolgen- und Scheidungsverfahrensrechts
ein, deren Aufgabenkreis in der Folge auch auf Fragen des Ehewirkungsrechts ausgedehnt
wurde. Dieser Arbeitsgruppe gehédrten Vertreter der inhaltlich mitberiihrten Ressorts, der von
der Thematik institutionell angesprochenen Interessenvereinigungen und der Parlamentsklubs
der fiinf im Nationalrat vertretenen Parteien, sowie Experten aus dem Bereich der Wissen-
schaft an. Zur effizienteren Behandlung der Gesamtthematik wurden im weiteren drei Unterar-
beitsgruppen gebildet, die sich den Ehewirkungen, dem Scheidungsrecht einschliel3lich der
Scheidungsfolgen und dem Verfahren in eherechtlichen Streitigkeiten und Angelegenheiten
einschlie8lich der Mediation widmeten. Nach mehrjdhrigen Beratungen dieser Arbeitsgruppe
wurde zu Beginn des Jahres 1998 auf Grundlage der Beratungsergebnisse sowie auf Basis
von Konsultationen mit besonders ausgewiesenen universitdren Vertretern des Familienrechts
ein Diskussionsentwurf erstellt, der in der Folgezeit weiteren Erdrterungen in der Arbeitsgrup-
pe unterzogen wurde.

Unter Beriicksichtigung dieser Diskussionsergebnisse wie auch zahlreich erstatteter
schriftlicher Stellungnahmen wurde sodann der Ministerialentwurf eines Ehe- und Scheidungs-
rechts-Anderungsgesetzes ausgearbeitet und im August 1998 zur allgemeinen Begutachtung
versendet. Das Begutachtungsverfahren erbrachte zum einen vielfdltige Anregungen sowie
auch kritische Stimmen vor allem zu den unterhaltsrechtlichen Regelungsvorschldgen, zum
anderen aber eine in Summe durchaus positive Resonanz auf die grundlegende Ausrichtung
des Gesetzesvorhabens und seine wesentlichen Intentionen. Dem Gesetzesprojekt wurde
auch ein hohes Mal3 an Ooffentlicher Aufmerksamkeit zuteil; soweit sich aus der medialen
Berichterstattung ein allgemeines Stimmungsbild ablesen lasst, traf das Vorhaben weitgehend
auf grundsétzliche Zustimmung. Nach Auswertung der erstatteten Stellungnahmen wurden auf
Regierungs- und justizpolitischer Ebene noch intensive Beratungen Uiber die Inhalte der Novel-
le und ihre legistische Umsetzung gepflogen, auf deren Grundlage der Ministerialentwurf in
vielfdltiger =~ Weise (berarbeitet und zur Regierungsvorlage eines Eherechts-
Anderungsgesetzes 1999 umgestaltet wurde.

Ill. Verschuldens- und Zerriittungsgrundsatz im Ehescheidungsrecht: Einige Reformge-
danken, die an das Bundesministerium fiir Justiz und im weiteren an die Arbeitsgruppe heran-
getragen wurden, werden als Ergebnis der dariiber gefiihrten Diskussion entweder nicht oder
zumindest nicht in ihrem Kern umgesetzt. Im Einzelnen sei dazu auf Punkt V verwiesen. Vor
allem gilt dies fiir die von mancher Seite geforderte Beseitigung des Verschuldensprinzips aus
dem Scheidungs- und Scheidungsfolgenrecht. Auf Grund der mehrjdhrigen Debatte (iber
diese grundlegende Frage gelangte das Bundesministerium fiir Justiz zur Uberzeugung, dass
die Systematik des geltenden Scheidungsrechts, also das Nebeneinander von Verschuldens-
und Zerriittungsgrundsatz und das teilweise Ineinandergreifen dieser beiden Prinzipien, wei-
terhin beibehalten werden soll.

In erster Linie ist dies darin begriindet, dass sich fiir eine derart fundamentale Anderung
des Scheidungsrechts durch gédnzliche Abkehr vom Verschuldensgrundsatz - wie der bisheri-
ge Diskussionsverlauf gezeigt hat - kein tragender gesellschaftlicher Konsens fdnde. Vor
allem in einer gesellschaftlich als so bedeutsam empfundenen Frage kann ein Gesetzge-
bungsakt nicht erfolgversprechend dafiir instrumentalisiert werden, ein im gré3ten Teil der
Bevoélkerung noch nicht vorhandenes Bewusstsein und Verstédndnis erst zu erzeugen. Das
Verhéltnis von gesellschaftlicher und rechtlicher Entwicklung kann jedenfalls in einem so
sensiblen Bereich wie dem Familienrecht (siehe dazu die Ausfiihrungen in Punkt I) nur umge-
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kehrt sein: Erst wenn sich soziale Phdnomene in einer quantitativ und qualitativ reprdsentati-
ven Weise durchgesetzt und zumindest eine gewisse gesellschaftliche Akzeptanz gefunden
haben, kann eine markante, auf eine Abkehr von dem in diesem Bereich bestehenden Nor-
mensystem hinauslaufende Anderung der Rechtsordnung sinnvollerweise in Betracht kom-
men. Eine Eliminierung des Verschuldensprinzips aus dem Scheidungsrecht wiirde aber - wie
die bisherige &ffentliche Diskussion gezeigt hat - bei den Normadressaten weithin auf Unver-
sténdnis stol3en, und malgebliche gesellschaftliche Kréfte wiirden einer solchen Neugestal-
tung erheblichen Widerstand entgegensetzen. Dies wére aber - besonders vor dem Hinter-
grund der in Punkt | aufgezeigten Sonderstellung dieser Rechtsmaterie - kein fruchtbarer
Boden fiir ein in diese Richtung zielendes Reformprojekt. Abgesehen von einer Reihe weiterer
Faktoren, auf die im folgenden noch eingegangen werden wird, bleibt der vorliegende Entwurf
schon aus diesem Grund mit seinen Anderungsvorschidgen zum Ehescheidungsrecht im
wesentlichen im derzeit geltenden System und sieht nur Modifikationen im grundsétzlich
weiterbestehenden Bereich der Verschuldensscheidung vor.

Bei all dem darf der - ebenfalls bereits in Punkt | dargelegte - Umstand nicht aulRer Acht
gelassen werden, dass die einzige Sanktion einer Verletzung der sich aus dem Ehewirkungs-
recht ergebenden rein persénlichen Pflichten der Ehegatten deren Geltendmachung im Rah-
men eines Scheidungsverfahrens ist. Dies erhélt dadurch noch gréBere Bedeutung, dass
gerade der vorliegende Gesetzentwurf ja auf eine Verdeutlichung und Intensivierung dieser
Pflichten durch entsprechende Anderungen in § 91 ABGB abzielt. Die stérkere Verankerung
der Pflicht zur gleichen Verteilung der Aufgaben in der Ehe trifft nach den bisherigen Erkennt-
nissen aus der rechtspolitischen Debatte auf sehr breite Zustimmung. Dies macht deutlich,
dass vom Gesetzgeber auch heute noch erwartet wird, konkrete Verantwortlichkeiten bei der
Gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft festzulegen. Umso weniger wére es gerecht-
fertigt, gerade die Frage, wer durch die Verletzung solcher Pflichten in welchem Mal3e zum
Scheitern der Ehe beigetragen hat, aus dem Scheidungsverfahren véllig auszuklammern und
so den einzigen Sanktionsmechanismus fiir derartige Pflichtversté3e aulRer Kraft zu setzen.

Es scheint - gerade auch mit Blick auf jene Rechtsordnungen, die als Beispiele fiir eine
ausschlielliche Fundierung des Scheidungsrechts im Zerriittungsprinzip ins Treffen gefiihrt
werden - sehr fraglich, ob nicht das Verschulden am Zerbrechen der ehelichen Beziehung
selbst im Fall seiner Bedeutungslosigkeit als Scheidungsgrund doch wieder Auswirkungen im
Bereich des Scheidungsfolgenrechts hétte. Erfahrungen in anderen Rechtsordnungen zeigen,
dass etwa im Bereich des nachehelichen Unterhalts die Verschuldensfrage letztlich (ber
Rechtsmissbrauchsklauseln doch wieder hereinspielt.

Das Scheidungsfolgenrecht erbringt im Ubrigen ein weiteres Argument gegen die génzli-
che Beseitigung des Verschuldensprinzips. Nach geltender Rechtslage kniipfen die pensions-
versicherungsrechtlichen Folgen einer Ehescheidung nach § 556 EheG an den Verschuldens-
ausspruch im Scheidungsverfahren an; es war dies ein zentraler Punkt der Ehe- und Schei-
dungsrechtsreform des Jahres 1978. Eine Abschaffung des Verschuldensprinzips kénnte
daher nur zugleich mit einer Neugestaltung der pensionsrechtlichen Absicherung des ge-
schiedenen Ehegatten erfolgen. Diese wére aber mit weitreichenden Anderungen im Pensi-
onsversicherungssystem verbunden; die diesbeziiglichen Lésungsanséatze reichen vom Vor-
schlag eines Rentensplittings bis zur Schaffung einer pensionsversicherungsrechtlichen Ei-
genversorgung von Hausfrauen und Hausménnern. Entscheidungen dariiber stehen aus
politischen, aber wohl auch aus budgetéren und systematischen Griinden noch aus.

SchlieBlich muss auch das Zusammenspiel der Verschuldensregelung im Scheidungs-
recht einerseits und der einvernehmlichen Scheidung nach § 55a EheG andererseits mitbe-
dacht werden. Zwischen 80 und 90% aller Gsterreichischen Scheidungsfélle sind solche ein-
vernehmlichen Scheidungen, und diese (iberaus hohe Quote ist rechtspolitisch unzweifelhaft
wiinschenswert. Wie allerdings schon seit der Schaffung dieser Scheidungsmdéglichkeit ver-
mutet und in jiingerer Vergangenheit durch rechtstatsdchliche Untersuchungen (vgl. Deixler-
Hiibner/Ranftl, Die Verteilung der Haus- und Versorgungsarbeit vor dem Hintergrund der
Scheidung in der sozialen und gerichtlichen Praxis [1997] 85 ff, 124) bestétigt wurde, ergibt
sich dieser erfreulich hohe Prozentsatz an einvernehmlichen Scheidungen unter anderem
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auch daraus, dass ein Ehepartner, der sich einen gravierenden Verstol3 gegen die sich aus
dem Ehewirkungsrecht ergebenden Pflichten zuschulden kommen lie3, um die Bedeutung
dieser Pflichtverletzung im Fall eines streitigen Scheidungsverfahrens weil8 und sich auch
dessen bewusst ist, dass sein Ehegatte deshalb die Scheidung der Ehe mit den daraus resul-
tierenden Nachwirkungen besonders im Unterhaltsrecht durchsetzen kénnte. Welchen Effekt
nun eine Beseitigung des Verschuldensprinzips auf die Bereitschaft auseinanderstrebender
Ehegatten zu einer Scheidung im Einvernehmen insgesamt der GréBenordnung nach hétte,
kann zwar nicht verldsslich abgeschétzt werden, doch muss auf Grund der erwdhnten Studien
davon ausgegangen werden, dass dadurch der Anteil der einvernehmlichen Scheidungen an
der Gesamtzahl der Eheauflésungen sinken wiirde und vermehrt Streitigkeiten lber die
Scheidungsfolgen auftreten wiirden.

Aus all diesen Griinden wird hier eine grundlegende Umgestaltung des Osterreichischen
Scheidungsrechts durch Eliminierung der Verschuldensscheidung und alleinige Mal3geblich-
keit des Zerriittungsprinzips nicht vorgeschlagen.

Allerdings soll das Zerriittungsprinzip insofern stérker in den Vordergrund gertickt werden,
als kiinftig jeder schuldhafte Versto3 gegen die aus den persénlichen Rechtswirkungen der
Ehe erflieBenden Pflichten nur dann als Scheidungsgrund (schwere Eheverfehlung) in Be-
tracht kommt, wenn dadurch die Ehe so tief zerriittet wurde, dass die Wiederherstellung einer
ihrem Wesen entsprechenden Lebensgemeinschaft nicht erwartet werden kann. In concreto
ist dies das Abgehen von der gesetzlichen Anerkennung sogenannter ,absoluter” Schei-
dungsgriinde, die ein darauf gestiitztes Scheidungsbegehren jedenfalls, also unabhéngig von
der Frage der ehezerriittenden Wirkung des geltend gemachten Verhaltens, rechtfertigen. Das
geltende Scheidungsrecht kennt zwei absolute Scheidungsgriinde dieser Art, ndmlich den
Ehebruch nach § 47 EheG und die Verweigerung der Fortpflanzung nach § 48 EheG. Die als
Anachronismus empfundene Konstruktion dieser beiden Tatbestdnde als absolute Schei-
dungs-griinde soll beseitigt werden, was - selbstversténdlich - nicht bedeutet, dass ein Schei-
dungsbegehren nicht mehr auf diese beiden Griinde gestiitzt werden kénnte. Vielmehr werden
Ehebruch und Verweigerung der Fortpflanzung - der erstere Scheidungsgrund sogar unter
ausdriicklicher Nennung - gleichsam in den Rechtsbestand des § 49 EheG (iber die schwere
Eheverfehlung aufgenommen, so dass kiinftig alle an ein Verschulden ankniipfenden Griinde
flir die Scheidung einer Ehe in dieser Bestimmung konzentriert sind. Zu den dafiir mal3gebli-
chen Uberlegungen wird auf die entsprechenden Ausfiihrungen in Punkt IV.6 verwiesen.

1V. Hauptgesichtspunkte des Entwurfs:

1. Das in § 91 ABGB fiir die Gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft verankerte
Partnerschaftsprinzip wird dahin verdeutlicht, dass die damit verbundenen Aufgaben und
Lasten, insbesondere Erwerbstétigkeit, Haushaltsfiihrung und Kinderbetreuung, in Summe
gleich aufgeteilt werden sollen. Es geht also nicht darum, hinsichtlich jedes einzelnen Aufga-
benbereichs eine Pflichterfiillung exakt je zur Hélfte durch die beiden Ehegatten zu erreichen,
sondern es wird noch unmissversténdlicher als schon im geltenden Recht eine gerechte - und
dies bedeutet im Regelfall: eine gleichteilige - Tragung der mit diesen Aufgabenbereichen
insgesamt verbundenen Lasten vorgesehen.

2. Im Zusammenhang mit der soeben in Punkt 1 angesprochenen Regelung wird entspre-
chend den zu dieser Frage schon bisher vertretenen Lehrmeinungen in § 95 ABGB nun auch
gesetzlich klargestellt, dass bei Erwerbstétigkeit nur eines Ehegatten und Haushaltsfiihrung
durch den anderen der berufstétige Teil in seiner Freizeit zur Mithilfe im Haushalt soweit
verpflichtet ist, als dies von ihm nach den gesamten Umstdnden, insbesondere seiner berufli-
chen Belastung, den Anforderungen des Haushalts und den sonstigen Elementen der konkre-
ten Gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft, verlangt werden kann.

3. § 91 ABGB verlangt von den Ehegatten die einvernehmliche Gestaltung ihrer ehelichen
Lebensgemeinschaft, enthélt aber keine Regelung fiir den Fall, dass ein einmal gefundenes
Einvernehmen dariiber im Verlauf der Zeit abhanden kommt oder durch wichtige Anderungen
bei zumindest einem der Ehegatten gegenstandslos geworden ist. Die Frage der Bindungs-
wirkung einer solchen Gestaltung (wie immer diese rechtsdogmatisch beurteilt wird) musste
daher von der Praxis geldst werden. In der Judikatur wurden dabei zum Teil sehr strenge
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Standpunkte in Richtung einer ,Versteinerung” der einmal geschehenen Gestaltung vertreten,
woraus sich ein erhebliches Hemmnis fiir die Persénlichkeitsentfaltung des durch die getroffe-
ne Einigung auf bestimmte Funktionen und auf eine bestimmte Rolle verwiesenen Ehegatten
ergeben kann. Daher wird durch einen neuen § 91 Abs. 2 ABGB unzweifelhaft zum Ausdruck
gebracht, dass ein Ehegatte jedenfalls mangels kollidierender wichtiger Interessen seines
Partners oder der Kinder zum Abgehen von der Gestaltungseinigung berechtigt ist, im Kon-
fliktfall mit solchen entgegenstehenden Interessen aber auch dann, wenn er diesen Verédnde-
rungswunsch auf gewichtigere persénliche Griinde zu stiitzen vermag, wofiir exemplarisch der
Wunsch nach Aufnahme einer Erwerbstéatigkeit genannt ist. Weiters wird fiir den Fall eines
nach diesen Grundsétzen berechtigten Anderungsverlangens vorgesehen, dass sich die
Ehegatten um ein Einvernehmen (lber die Neugestaltung ihrer ehelichen Lebensgemeinschaft
zu bemiihen haben. Im Grundsétzlichen soll also das Bemiihen um die einvernehmliche
Gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft eine permanente Aufgabe in der Ehe sein. Es
kann nicht etwa eine unmittelbar nach der EheschlieBung getroffene Regelung liber die Auf-
gabenteilung bedingungslose Fortgeltung wéhrend der gesamten Dauer der Ehe fiir sich
beanspruchen.

4. Im Ministerialentwurf war noch vorgeschlagen worden, die derzeit in § 90 zweiter Satz
ABGB vorgesehene Pflicht eines Ehegatten, im Rahmen der Zumutbarkeit und der Ublichkeit
nach den Lebensverhéltnissen im Erwerb des anderen mitzuwirken, ersatzlos zu beseitigen,
dies bei unverédnderter Aufrechterhaltung der gesetzlichen Beistandspflicht, wie sie allgemein
im ersten Satz des § 90 ABGB vorgesehen ist. Aus den im einzelnen im Besonderen Teil
dargestellten Griinden wird nun ein anderer Weg beschritten: Die gesetzliche Verpflichtung
zur Mitwirkung im Erwerb bleibt in einem neuen § 90 Abs. 2 ABGB inhaltlich unveréndert
bestehen, wird aber durch einen ausdriicklichen Hinweis des Gesetzes auf den dispositiven
Charakter der Mitwirkungspflicht ergénzt. Unbertihrt bleibt auch die Regelung (lber die Abgel-
tung der Mitwirkung im Erwerb nach § 98 ABGB (vgl. zu den Griinden fiir die unverdnderte
Beibehaltung dieser Bestimmung in Punkt V).

5. Nach geltendem Recht hat ein nach den dariiber bestehenden Regelungen unterhalts-
pflichtiger Ehegatte wéhrend aufrechter Haushaltsgemeinschaft dem anderen den Unterhalt in
natura zu leisten. Daraus ergibt sich nicht selten eine unangemessene Abhéngigkeit des
unterhaltsberechtigten Ehegatten von seinem Partner. Zur Verbesserung seiner Stellung soll
der einkommensschwéchere oder einkommenslose Ehegatte kiinftig daher auch unabhéngig
von einer Unterhaltsverletzung oder einer Aufhebung der Haushaltsgemeinschaft berechtigt
sein, vom anderen die Leistung des Unterhalts ganz oder teilweise in Geld zu verlangen,
soweit ein solches Verlangen nicht unbillig wére. Eine solche Unbilligkeit kann sich etwa aus
einer besonders schlechten ékonomischen Situation der Ehegatten oder partiell auch aus der
Zurverfligungstellung der zur Lebensfiihrung erforderlichen Mittel durch den Unterhaltspflichti-
gen ergeben.

6. Wie schon in Punkt Il letzter Absatz erwéhnt, sollen die beiden ,absoluten” Schei-
dungsgriinde des Ehebruchs und der Verweigerung der Fortpflanzung nach §§ 47 und 48
EheG in den § 49 EheG als kiinftig umfassenden Tatbestand fiir die Verschuldensscheidung
einbezogen werden. Um in der rechtspolitischen Diskussion aufgetretenen Missverstdndnis-
sen zu begegnen, wird in einem in § 49 EheG eingefiligten Satz ausdriicklich klargestellt, dass
ein Ehebruch weiterhin eine schwere Eheverfehlung ist und als Grund fiir eine Verschuldens-
scheidung releviert werden kann, dies freilich nur unter der auch fiir andere Scheidungsgriin-
de zu fordernden Voraussetzung, dass die Verletzung der Pflicht zur ehelichen Treue die Ehe
unheilbar zerriittet hat. Die Hereinnahme des Ehebruchs in die ,relativen” Scheidungsgriinde
des § 49 EheG hat daher in jenen Féllen, in denen der Ehebruch nicht zur Zerriittung fiihrt,
zumindest im Grundsétzlichen eheerhaltende Wirkung. Nur solche Ehen sollen geschieden
werden, die auch tatséchlich gescheitert sind.

Und es sei auch auf einen weiteren, praktisch bedeutsameren Aspekt hingewiesen: In der
Praxis hat sich gezeigt, dass der absolute Charakter des Ehebruchs als Scheidungsgrund
gerade auch zu Nachteilen des schutzbediirftigen Partners in der Ehe fiihren kann. verldsst
etwa ein Mann seine Frau und zieht er zu einer neuen Partnerin, mit der er eine Lebensge-
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meinschaft wéhrend aufrechter Ehe eingeht, so kann er eine Scheidung nur auf Grund des
§ 55 EheG, also nach dreijéhriger (spatestens sechsjéahriger) Trennung, erwirken; der verlas-
senen Frau kommt nach einer solchen Scheidung eine besonders begiinstigte Rechtsstellung
in unterhalts- und versorgungsrechtlicher Hinsicht zu. Begeht allerdings die Frau wéhrend
dieser Zeit - in der die Ehe bereits unheilbar zerriittet, aber rechtlich noch aufrecht ist - einmal
einen Ehebruch, so erlangt der Mann damit infolge der derzeitigen Unabhéngigkeit des Schei-
dungsgrundes Ehebruch von einer ehezerriittenden Wirkung einen Anspruch auf Scheidung
aus dem (Mit-) Verschulden der Frau, und diese verliert ihre besondere unterhalts- und versor-
gungsrechtliche Absicherung.

SchlieSlich kann auch - wie die Rechtsprechung zeigt - nicht generell, also losgelést vom
jeweiligen Einzelfall, davon ausgegangen werden, dass einem Ehebruch jedenfalls gréReres
ehezerstdrendes Gewicht zugeschrieben werden muss als anderen gravierenden Eheverfeh-
lungen. Dies wird auch an dem zweiten, in § 49 EheG exemplarisch als Scheidungsgrund
genannten Fehlverhalten (ndmlich der Zufiigung kérperlicher Gewalt oder schweren seeli-
schen Leides) deutlich, das ja bisher schon wegen seiner Haufigkeit als Scheidungsgrund in
der forensischen Praxis hohe Bedeutung hatte.

Zusammenfassend zu diesem Punkt I&sst sich also sagen, dass der Ehebruch durch
seine Einordnung in die ,relativen” Scheidungsgriinde keineswegs als Eheverfehlung bagatel-
lisiert wird, dass aber die Frage des absoluten Charakters nichts mit dem Gewicht zu tun hat,
das dem Ehebruch in einem konkreten Fall bei der Verschuldensabwégung zukommt.

7. Die unterhaltsrechtlichen Regelungen des Ehegesetzes werden durch eine Bestim-
mung ergénzt, wonach zur Vermeidung von Hérteféllen unter gewissen, eng umschriebenen
Voraussetzungen ein Unterhaltsanspruch - auch unabhéngig vom Verschulden - in jenen
Konstellationen zustehen soll, in denen die Unterhaltsbedlirftigkeit eines Ehegatten ihren
Grund im wesentlichen in der Gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft hat, der Bedarf
also gewissermal3en ehebedingt ist. Es geht dabei vor allem um jene Félle, in denen ein
Ehegatte - in der gesellschaftlichen Wirklichkeit ist dies zumeist die Frau - nach der Ehe-
schlieBung die Berufsausbildung abgebrochen oder den Beruf aufgegeben, durch Jahre hin-
durch die Kinder betreut, den Haushalt gefiihrt und dem Partner den Rlicken fiir seine berufli-
che Laufbahn freigehalten hat. Wird eine solche Ehe geschieden, so steht der Ehegatte, wenn
nicht zumindest ein (iberwiegendes Verschulden des anderen festgestellt wird, nicht selten
génzlich unversorgt und ohne Erwerbsméglichkeit da. Der Entwurf schléagt vor, diesem Ehe-
gatten unter bestimmten Bedingungen gewissermal3en auch als Ausgleich dafiir, was er in die
Ehe ,investiert”, vor allem der Ehe an eigenen Berufsmoéglichkeiten geopfert hat, einen - zu-
meist wohl zeitlich beschrdnkten - Unterhaltsanspruch einzurdumen. Dadurch wird dem Un-
terhaltsberechtigten beispielsweise die Mdglichkeit gegeben, sich etwa durch die Absolvierung
von Kursen oder sonstigen Weiterbildungsangeboten eine qualifizierte Basis fiir eine eigene
Erwerbstétigkeit zu schaffen.

Gleichgestellt soll diesem Fall jener sein, in dem ein Ehegatte nach der Scheidung auf
Grund der aktuellen Pflege aus der Ehe stammender Kinder, die zufolge ihres Alters betreu-
ungsbed(irftig sind, nicht zugemutet werden kann, sich selbst zu erhalten.

Durch eine entsprechende Einschrdnkung im Gesetzestext wird sichergestellt, dass es
dabei nicht zu grob unbilligen Ergebnissen kommt; im Rahmen dieser Billigkeitsklausel wird
insbesondere auch auf die Ursachen fiir das Scheitern der Ehe Bedacht zu nehmen sein.
Denn nach allgemeiner Uberzeugung kénnen die Griinde fiir die Scheidung der Ehe auch bei
diesem neuen Unterhaltstatbestand nicht aul3er Betracht bleiben.

Hinsichtlich des Ausmalles des Unterhaltsanspruchs ist daran anzukniipfen, dass der
Entwurf grundsétzlich nicht vom Prinzip der Verschuldensscheidung abgeht. Nach den einem
solchen System des Scheidungsrechts zugrundeliegenden Wertungen kann ein Unterhaltsan-
spruch, der unter Umsténden auch einem an der Scheidung (liberwiegend) schuldigen Ehe-
gatten zusteht, nicht das Ausmall des Anspruchs des an der Scheidung schuldlosen oder
minderschuldigen Ehegatten erreichen. Der Anspruch nach dem neuen Unterhaltstatbestand
soll daher aus grundsétzlichen Erwdgungen ein geringerer sein als der nach dem geltenden
§ 66 EheG.
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Fiir die Regelung der Unterhaltshéhe ist auch der Umstand von Bedeutung, dass dem
neuen Unterhaltstatbestand recht unterschiedliche Fallkonstellationen zugeordnet werden
kénnen. Deshalb muss die Regelung mdéglichst flexibel gestaltet sein, um im Einzelfall zu
adéquaten (,gerechten”) L6sungen zu gelangen. Dies soll einerseits dadurch erreicht werden,
dass auf den allgemeinen Begriff des Lebensbedarfs des Ehegatten (statt auf die Lebensver-
héltnisse der Ehegatten; vgl. auch § 1578 BGB) abgestellt wird, andererseits aber auch da-
durch, dass die oben erwéhnte, bereits fiir das Bestehen des Anspruchs an sich ma3gebliche
Billigkeitsklausel auch bei der Unterhaltsbemessung als Kriterium fiir eine allfdllige Minderung
des Anspruchs heranzuziehen ist.

In diesem Sinn ist der hier vorgeschlagene Alimentationsanspruch ein an ganz spezifische
Voraussetzungen gekniipfter, nur fiir bestimmte Hértefélle als Ausnahmeregelung gedachter
Unterhaltstypus.

8. Weitere Regelungsvorschldge auf dem Gebiet des nachehelichen Unterhalts kniipfen
zum einen an die Unwirksamkeit einer im Zuge einer einvernehmlichen Scheidung nach § 55a
Abs. 2 EheG getroffenen Unterhaltsvereinbarung und zum anderen an eine Scheidung nach
den Zerriittungstatbesténden der §§ 50 bis 52 und 55 EheG an. Im Einzelnen sei dazu auf die
Ausfiihrungen im Besonderen Teil verwiesen.

9. Von den Neuregelungen im Recht der Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermégens
und der ehelichen Ersparnisse ist zunéchst jene zu nennen, durch die die in die Ehe einge-
brachte, von Todes wegen erworbene oder von einem Dritten geschenkte Ehewohnung kiinf-
tig auch dann in die Aufteilung einbezogen werden soll, wenn an ihr ein beriicksichtigungs-
wirdiger Bedarf eines gemeinsamen Kindes besteht. Weiters sollen aus dem ehelichen
Gebrauchsvermdégen oder den ehelichen Ersparnissen getétigte Investitionen eines Ehegatten
in ein Unternehmen, an dem ihm oder beiden Ehegatten ein Anteil zusteht, wertméRBig in die
Aufteilung einbezogen werden. Dabei sollen aber alle Vorteile beriicksichtigt werden, die die
Investition mittelbar - ndmlich (ber die dadurch herbeigefiihrte Starkung des Unternehmens
und damit verbundene Erhaltung oder Erhéhung der Zufliisse aus diesem an die Ehegatten -
flir den durch sie zunéchst - aufteilungsrechtlich - verkliirzten Ehegatten bewirkt hat. Ebenso
zu berticksichtigen ist die allféllige Herkunft solcherart investierter ehelicher Ersparnisse aus
den Gewinnen des Unternehmens.

10. Wie schon in Punkt Il erwdhnt, unternahm das Bundesministerium fiir Justiz gemein-
sam mit dem Bundesministerium fiir Umwelt, Jugend und Familie einen Modellversuch zur
Erprobung der Mediation in Scheidungs- und Trennungsféllen, der sozialwissenschaftlich
begleitet und evaluiert wurde. Auf Grund des Erfolgs dieses Projekts wurde der gerichtsbezo-
gene Einsatz der Mediation ab dem Jahr 1997 schrittweise ausgebaut. Nun kann zwar das
Konfliktregelungsinstrument der Mediation auch ohne besondere gesetzliche Bestimmungen
in solchen Scheidungs- und Trennungssituationen eingesetzt werden, doch soll dieser Einsatz
durch materiell- und verfahrensrechtliche Vorkehrungen geférdert werden. Zu diesem Zweck
wird im Ehegesetz eine gesetzliche Verschwiegenheitspflicht des professionell téatigen Media-
tors vorgesehen. Durch eine Bestimmung (ber die Hemmung der Verjdhrung und sonstiger
Fristen zur Geltendmachung von Anspriichen wird sichergestellt, dass die Ehegatten wéhrend
laufender Einigungsversuche nicht gezwungen sind, wegen drohenden Fristablaufs der Eini-
gung abtrégliche Verfahren gegeneinander einzuleiten. Korrespondierend zu diesen materiell-
rechtlichen Regelungen werden in die Zivilprozessordnung Bestimmungen (iber ein Verbot der
Vernehmung von Mediatoren in Ansehung der ihrer Verschwiegenheitspflicht unterliegenden
Wissensinhalte und (iber die Erstreckung der Tagsatzung zur Erméglichung der Inanspruch-
nahme einer Mediation sowie in die Strafprozessordnung eine Bestimmung (iber die Befreiung
des Mediators von der Zeugnispflicht hinsichtlich dieser Wissensinhalte eingefiigt.

11. Der Sicherung des dringenden Wohnbedlirfnisses eines Ehegatten ist eine eigene, in
den Abschnitt der Exekutionsordnung tber einstweilige Verfligungen eingefiigte Gesetzesbe-
stimmung gewidmet, in der unter anderem die dafiir zur Verfiigung stehenden Sicherungsmit-
tel ausdriicklich angefiihrt sowie die Voraussetzungen fiir die und die Vorgangsweise bei der
Erlassung einer solchen einstweiligen Verfligung zum Teil - und zwar in einer den sicherungs-
bedlirftigen Ehegatten privilegierenden Weise - abweichend von den allgemeinen Bestimmun-
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gen liber solche ProvisorialmaBnahmen geregelt werden. Im Einzelnen wird dazu auf die
entsprechenden Ausfiihrungen im Besonderen Teil verwiesen.

V. Nicht verwirklichte Regelungsiiberlegungen: Schon in Punkt Ill wurde dargelegt, dass
einige der zu diesem Gesetzesvorhaben erstatteten Reformvorschlage auf Grund der dariiber
gefiihrten Diskussion und der sich daraus ergebenden Abwégungen nicht oder jedenfalls nicht
in ihrem Kern in diesen Gesetzentwurf aufgenommen wurden. Flir die Frage eines gdnzlichen
Abgehens vom Verschuldensprinzip im Scheidungsrecht wurden die dafiir mal3gebenden
Uberlegungen in Punkt Ill présentiert. Im Folgenden sei auch auf andere, in diesem Entwurf
(noch) nicht realisierte Anderungsvorschlége eingegangen.

1. Die Abgeltung der Mitwirkung im Erwerb des anderen nach § 98 ABGB wird von der
herrschenden Lehre und Rechtsprechung als eine Art Gewinnbeteiligung am Erwerbserfolg
des anderen Ehegatten verstanden. In der im Verlauf der Gesamtdiskussion zu dem Geset-
zesprojekt gebildeten Unterarbeitsgruppe, die sich mit dem Ehewirkungsrecht befasste, wurde
demgegentiiber eine andere Konstruktion dieses Anspruchs erwogen. Demnach sollte der im
Erwerb mitwirkende Ehegatte Anspruch auf eine angemessene Verglitung haben, die sich an
den Einkiinften orientieren sollte, die er fiir eine gleiche oder &hnliche Tétigkeit im Erwerbsle-
ben erzielen wiirde. Der wesentliche Unterschied dieses Modells zur derzeit gegebenen
Rechtslage in ihrer durch Doktrin und Judikatur herausgebildeten Ausprédgung bestiinde darin,
dass es fiir diesen Verglitungsanspruch grundsétzlich nicht mehr auf den 6konomischen
Erfolg des Erwerbs bzw. der Mitwirkung daran ankdme. Dieser Vorschlag fand auch noch
Eingang in den Diskussionsentwurf, und zwar durch eine entsprechende Neuformulierung zu
§ 98 ABGB und die jeweilige Ersetzung des Wortes ,Abgeltung” durch den neu gewéhlten
Begriff ,Vergtitung” in den §§ 99, 1486a und 1495 ABGB. In der Unterarbeitsgruppe waren
parallel zu dieser Neuregelung auch Anderungen beziiglich der Verjahrung dieses Anspruchs
tiberlegt worden, die allerdings im Diskussionsentwurf nicht mehr vorgeschlagen wurden.

Im weiteren Diskussionsverlauf wurden allerdings gegen diese Anderungsanregungen
ernstzunehmende Bedenken erhoben. Vor allem wurde darauf hingewiesen, dass der auf dem
Boden des geltenden Rechts von Rechtsprechung und Lehre (iberwiegend vertretene Ge-
winnbeteiligungsgedanke eher dem Wesen der Ehe als Risiko- und Schicksalsgemeinschaft
addquat sei als eine dem arbeitsrechtlichen Entlohnungsan-spruch verwandte Vergliitungsre-
gelung. Auch wurde zutreffend eingewendet, dass den Ehegatten, wenn sie einen derartigen
Anspruch begriinden wollten, ohnedies das dienstvertragliche Gestaltungsinstrumentarium zur
Verfligung stiinde. Wenn der mitwirkende Ehegatte fiir seine Tétigkeit eine entlohnungséhnli-
che Gegenleistung erhalten will, hat er zumeist wohl die Mdbglichkeit, sich im Rahmen einer
Vereinbarung mit dem anderen Ehegatten iiber diese Mitwirkung einen solchen Anspruch
auszubedingen. Und tatséchlich kommt es ja in der Praxis auch durchaus héufig vor, dass
zwischen Ehegatten - aus den verschiedensten Erwédgungen - Dienstvertrdge abgeschlossen
werden, die ein entsprechendes Entgelt fiir solche Mitwirkungsleistungen vorsehen. Die un-
verédnderte Beibehaltung des § 98 ABGB lésst fiir den mitwirkenden Ehegatten auch kiinftig
noch die Chance offen, im Fall eines guten unternehmerischen Erfolgs lber den vereinbarten
Arbeitslohn hinaus auch noch eine betraglich libersteigende Abgeltung verlangen zu kénnen
(§ 100 letzter Halbsatz ABGB). Diese Méglichkeit miisste bei einer lohndhnlichen, an ver-
gleichbaren Arbeitseinkiinften orientierten Konstruktion der Mitwirkungsvergiitung wohl entfal-
len, so dass in einer solchen Konstellation der mitwirkende Ehegatte durch eine solche Rege-
lung sogar schlechter gestellt sein kénnte als nach geltendem Recht. Aus all diesen Griinden
wurde dieser Regelungsvorschlag der Unterarbeitsgruppe nicht in diesen Gesetzentwurf
tibernommen.

An dieser Stelle sei erwéhnt, dass auch die im Ministerialentwurf noch vorgesehene Strei-
chung der Mitwirkungspflicht (§ 90 zweiter Satz ABGB) hier nicht mehr vorgeschlagen wird;
stattdessen soll die Abdingbarkeit dieser Verpflichtung im Gesetz eindeutig zum Ausdruck
gebracht werden. Zu den daftir mal3geblichen Erwégungen sei auf die Ausfiihrungen im Be-
sonderen Teil [...] des Entwurfes verwiesen.

2. Die zweitinstanzliche und spéter auch héchstgerichtliche Rechtsprechung hat zur Be-
messung des Ehegattenunterhalts generalisierende Regeln dergestalt entwickelt, dass fiir die
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konkrete Unterhaltsberechnung bestimmte Prozentsétze der Unterhaltsbemessungsgrundlage
herangezogen werden. Nach dieser Judikatur hat der einkommenslose Ehegatte (bzw. jener
mit einem nur sehr niedrigen Einkommen) gegen den anderen grundsétzlich einen Unterhalts-
anspruch in Héhe von 33% der - im Wesentlichen aus dem Nettoeinkommen des anderen
Ehegatten bestehenden - Bemessungsgrundlage; diese Prozentquote kann sich infolge Be-
riicksichtigung sonstiger Sorgepflichten des anderen Ehegatten durch Prozentabschldge von
jeweils 3 bis 4% noch verringern. Wenn beide Ehegatten ein fiir die Unterhaltsermittlung
relevantes Einkommen erzielen, bildet im wesentlichen die Summe der beiden Nettoeinkom-
men die Bemessungsgrundlage, von der dem minderverdienenden Ehegatten nach dieser
Rechtsprechung ein Unterhaltsanspruch im Ausmal3 von 40% dieses Familieneinkommens
abziiglich seines Eigeneinkommens zusteht; auch diese 40%ige Berechnungsquote kann
durch die Bedachtnahme auf sonstige Unterhaltspflichten prozentuelle Reduktionen erfahren.

Diese Judikaturlinien sind in der Lehre bereits mehrfach auf Kritik gestoBen. Es wurde
darin eine nicht sachgerechte Benachteiligung des haushaltsfiihrenden bzw. des einkom-
mensschwécheren Ehegatten erblickt. Die Kritik an der gédngigen Unterhaltspraxis miindete in
die Forderung, dass etwa im Fall beidseitiger Erwerbstétigkeit grundsétzlich von einer
50%igen Anspruchsquote des minderverdienenden Ehegatten ausgegangen und auch der
Berechnung des Unterhalts fiir den einkommenslosen Ehegatten ein héherer Ausgangspro-
zentsatz zugrunde gelegt werden sollte (so etwa Lackner, Gleichbehandlung im Unterhaltsan-
spruch der Ehegatten? RZ 1992, 62; Kerschner, Gesellschaftspolitische Tendenzen in der
Zivilrechtsjudikatur, RZ 1995, 272 [272]). Auch in der Arbeitsgruppe wurde von mancher Seite
die Forderung nach einer prinzipiell halbteiligen Anspruchsquote erhoben.

Der Entwurf setzt diese Forderung aus systematischen, rechtspolitischen und dogmati-
schen Griinden nicht um. Zunéchst ist zu bedenken, dass sich die kritisierten Prozentsétze ja
nicht unmittelbar aus dem Gesetzesrecht, sondern erst durch dessen Anwendung in der
gerichtlichen Praxis ergeben. Die gesetzlichen Bestimmungen (lber den ehelichen und nach-
ehelichen Unterhalt sind hingegen allgemein gehalten und treffen keine konkreten Aussagen
tber die Unterhaltshéhe. Dies entspricht durchaus auch dem System des Gsterreichischen
Unterhaltsrechts und seiner Rollenverteilung zwischen gesetzlichen Normen und ihrer judika-
tiven Handhabung. Die vorerwéhnte Kritik richtet sich daher auch primédr an die Rechtspre-
chung und nicht etwa an den Gesetzgeber. Ein korrigierender Eingriff des Gesetzgebers in
diese von manchen nicht gewiinschten Judikaturlinien durch eine singuldre Anordnung (ber
die Unterhaltshéhe stiinde zu dieser Systematik und Aufgabenverteilung in einem Span-
nungsverhéiltnis.

Zu berticksichtigen ist weiters, dass eine starre Regelung etwa des Inhalts, dass beiden
Ehegatten jedenfalls 50% des Familieneinkommens (vorbehaltlich der Berticksichtigung weite-
rer Sorgepflichten) zukommen sollten, mit den fundamentalen S&ulen des Unterhaltsan-
spruchs nicht in Einklang zu bringen wére. Das Einkommen, also die Leistungsféhigkeit des
oder der erwerbstétigen Ehegatten, ist ja nach den dogmatischen Grundfesten des Unterhalts-
rechts nicht alleiniges Kriterium fiir den Unterhaltsanspruch. Wesentlich ist ja auch der Bedarf
und in engem Konnex dazu die Gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft. Wenn nach
diesen weiteren Kriterien wesentliche Teile des Familieneinkommens nicht zum laufenden
ehelichen Lebensaufwand, sondern zur Bildung von Vermégen verwendet werden, hétte die
uneingeschrankte Verwirklichung eines gleichteiligen Partizipationsanspruchs der Ehegatten
zum Teil auch ehegliterrechtlichen Charakter. Zwischen den Mitgliedern der Arbeitsgruppe
bestand aber Ubereinstimmung dariiber, dass Anderungen am geltenden Ehegiiterrecht nicht
vorgenommen werden sollten.

Schliellich wére eine gesetzliche Regelung liber einen grundsétzlich 50%igen Unterhalts-
anspruch auch nicht konsensfdhig gewesen. Schon in der bisherigen Debatte traf dieses
Ansinnen auf durchaus mal3geblichen Widerstand. Dieser stiitzte sich vor allem auf zwei
Argumente: Zum einen habe der erwerbstétige (und daher unterhaltspflichtige) Ehegatte
wegen seiner Erwerbstétigkeit einen héheren Aufwand - z.B. an Kleidung - als der haushalts-
flihrende Ehegatte; zum anderen miisse dem Erwerbstétigen auch ein Leistungsanreiz gebo-
ten werden. Wie immer man zu diesen Argumenten steht, muss doch in rechtspolitischer
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Hinsicht die schon in Punkt | dargestellte Bedeutung der Konsensféhigkeit wichtiger familien-
rechtlicher Regelungen bedacht werden. Eine gesetzliche Regelung zur Korrektur der Recht-
sprechung Uber die Hb6he des Unterhalts zwischen Ehegatten wurde daher in den Entwurf
nicht aufgenommen.

3. Noch vor der Einsetzung der Arbeitsgruppe wurde im Zusammenhang mit den Bestre-
bungen zur Reformierung des Ehe- und Scheidungsrechts die Forderung erhoben, die pensi-
onsrechtliche Vorsorge fiir nicht oder nicht voll erwerbstétige Ehefrauen mége grundlegend
verbessert werden. Die dazu skizzierten Lbsungsansétze etwa eines Rentensplittings oder
aber einer pensionsversicherungsrechtlichen Eigenversorgung von Hausfrauen und Haus-
ménnern wurden bereits in Punkt Ill angesprochen. Dieser Fragenkreis bedarf noch einge-
hender Diskussion und féllt iiberdies auch nicht in den Zusténdigkeitsbereich des Bundesmi-
nisteriums fiir Justiz, weshalb Regelungen hieriiber in den vorliegenden Gesetzentwurf nicht
eingearbeitet wurden.

4. In einem engen inhaltlichen Konnex mit dem Scheidungsrecht steht die Frage, welche
Auswirkungen eine Ehescheidung auf die Rechtsbeziehungen zwischen den geschiedenen
Ehegatten und den aus der Ehe stammenden minderjéhrigen Kindern hat. Exemplarisch sei
hier die in den letzten Jahren diskutierte Thematik der Obsorge nach der Scheidung erwéhnt.
Die damit angesprochenen kindschaftsrechtlichen Fragen sind jedoch aus systematischen
Griinden nicht im vorliegenden Gesetzentwurf zu behandeln, sondern bleiben einem im Bun-
desministerium fiir Justiz parallel dazu vorangetriebenen Gesetzesprojekt eines Kindschafts-
rechts-Anderungsgesetzes vorbehalten [...]. Im Rahmen dieses Vorhabens wird beispielswei-
se auch die schon angerissene Frage zu l6sen sein, durch welche gesetzliche Regelung
einerseits das Fortdauern gemeinsamer Elternverantwortung auch (lber eine Scheidung hin-
aus optimal unterstiitzt und andererseits Konfliktfelder, Machtkdmpfe und Missbrduche, wie
sie noch aus Zeiten der Rechtsfigur der ,véterlichen Gewalt” bekannt sind, bestméglich ver-
mieden werden kénnen. Hier sei nur erwéhnt, dass sich zur Erfiillung dieser potentiell zum
Teil konfligierenden Anforderungen im Verlauf der dariiber gefiihrten Diskussion nicht so sehr
das von manchen vehement geforderte, aber etwas pauschale und das zweiterwéhnte Erfor-
dernis nicht ausreichend befriedigende Modell der gemeinsamen Obsorge, sondern eher die
neu entwickelte, fein ausdifferenzierte Rechtsfigur der Teilnahme an der dem anderen (iber-
tragenen Obsorge als geeignetes Instrument herauskristallisiert hat (dies auch im Zusam-
menwirken mit der vom erwédhnten Ministerialentwurf ebenfalls vorgeschlagenen Verbesse-
rung der Stellung des nicht obsorgeberechtigten Elternteils).

5. Der Ministerialentwurf hatte noch die Aufhebung des § 92 Abs. 3 ABGB vorgesehen,
der den Ehegatten die Méglichkeit einrdumt, eine gerichtliche Entscheidung (iber die Feststel-
lung der RechtméaRigkeit einer gesonderten Wohnungnahme oder einer Verlegung der ge-
meinsamen Wohnung herbeizufiihren. Dies wurde im wesentlichen damit begriindet, dass die
durch diese gerichtliche Feststellung bewirkte, im Rahmen ihrer Rechtskraft - vor allem fiir
Ehescheidungs- und Unterhaltsverfahren - bindende Vorfragenentscheidung keinem tatséchli-
chen Rechtsschutzbediirfnis entspreche. Im Verlauf der auf Regierungsebene, aber auch bei
einer - von einer der Parlamentsparteien veranstalteten - Enquete gefiihrten Diskussion iiber
den Ministerialentwurf wurde allerdings von mehreren Seiten darauf hingewiesen, dass das
Feststellungsverfahren nach § 92 Abs. 3 ABGB sehr wohl eine sinnvolle und wichtige Funktion
im Rechtsschutzsystem habe und in der Praxis auch durchaus seinen eigentlichen Intentionen
gemal3 in Anspruch genommen werde. Besonders hervorgehoben wurde dabei, dass dieses
Verfahren vor allem fiir bestimmte Gruppen von Frauen, ndmlich insbesondere fiir &ltere
Frauen sowie fiir Immigrantinnen, ein unverzichtbares Rechtsinstrument zur Bewéltigung
ehelicher Krisensituationen darstelle. Im Hinblick auf diese Argumente soll die Bestimmung
des § 92 Abs. 3 ABGB erhalten bleiben.

VI. Kosten (Auswirkungen auf den Bundeshaushalt): [...]

VIl. EU-Konformitét: Fliir die Lebensbereiche Ehe, Ehescheidung, Scheidungsfolgen und
Scheidungsverfahren gibt es keine hier in irgendeiner Weise relevanten Normen des Gemein-
schaftsrechts. Das Gesetzesvorhaben bertiihrt daher keine Rechtsnormen der Europédischen
Union.
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AB zu BGBI. 280/1978: 1. Der Justizausschuss hat die Vorschldge der RV 136 BIgNR 14.
GP zur Verbesserung der erbrechtlichen Stellung des Ehegatten im Wesentlichen tibernom-
men. Das gesetzliche Erbrecht des Ehegatten wird neben Kindern von einem Viertel auf ein
Drittel und neben Vorfahren und Seitenverwandten von der Hélfte auf zwei Drittel des Nach-
lasses erhdht, dem Ehegatten wird ein Pflichtteilsrecht eingerdumt, und das gesetzliche Vor-
ausvermdchtnis des Ehegatten wird verbessert.

2. Die ein der erwdhnten Regierungsvorlage enthaltenen gtiterrechtlichen Vorschldge hat
der Justizausschuss nicht (ibernommen. Er ist bei der Regelung der vermdgensrechtlichen
Folgen der Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerkldrung der Ehe zu einer abweichenden
Lésung gelangt. Wird eine Ehe geschieden, aufgehoben oder fiir nichtig erklart, so sollen das
eheliche Gebrauchsvermégen - das sind die beweglichen oder unbeweglichen kérperlichen
Sachen, die wdhrend aufrechter ehelicher Lebensgemeinschaft dem Gebrauch beider Ehegat-
ten gedient haben - und die ehelichen Ersparnisse - das sind die Wertanlagen, die die Ehegat-
ten wéhrend aufrechter ehelicher Lebensgemeinschaft angesammelt haben - unter den Ehe-
gatten nach Billigkeit aufgeteilt werden. Dabei soll besonders auf den Beitrag eines jeden
Ehegatten zum Erwerb des aufzuteilenden Vermbgens und auf das Wohl der Kinder Bedacht
genommen werden; als Beitrag in diesem Sinn sind aber u.a. auch die Fiihrung des gemein-
samen Haushalts und die Pflege und Erziehung der gemeinsamen Kinder zu werten. Die
gefundene Ldsung trégt nicht nur dem Grundsatz der Gleichberechtigung von Mann und Frau
in ihren vermdégensrechtlichen Beziehungen und dem umfassenden Wesen der ehelichen
Lebensgemeinschaft Rechnung, sie ist auch lebensnah und - im Vergleich zu den Vorschla-
gen der Regierungsvorlage - leichter vollziehbar. [...]

3. Neu ist auch der Vorschlag, dem Ehegatten, der im Erwerb des anderen mitwirkt, einen
Anspruch auf angemessene Abgeltung seiner Mitwirkung einzurdumen. Dieser Anspruch steht
dem mitwirkenden Ehegatten auch schon wéhrend aufrechter Ehe zu. Es entspricht dem
familienhaften Wesen des Anspruchs, dass sich seine H6he nicht nur nach Art und Dauer der
Leistungen, sondern auch nach den gesamten Lebensverhéltnissen der Ehegatten richtet.
Anspriiche eines mitwirkenden Ehegatten, die ihre Grundlage in einem - ausdriicklich oder
stillschweigend geschlossenen - Vertrag haben, werden durch die vorgeschlagene Regelung
nicht beriihrt.

4. Die Neufassung der Abs. 1 und 2 des § 55 EheG - in Abweichung von den Vorschldgen
der RV 289 BIgNR 14. GP - stellt sicher, dass bei der Entscheidung liber das Scheidungsbe-
gehren eines Ehegatten wegen Auflésung der hduslichen Gemeinschaft der Frage der Wie-
derherstellbarkeit der zerriitteten Ehe und den Lebensumsténden beider Ehegatten besonders
Rechnung getragen wird. Gelangt das Gericht zur Uberzeugung, dass - trotz mindestens
dreijdhriger Aufhebung der hduslichen Gemeinschaft der Ehegatten - die Wiederherstellung
einer dem Wesen der Ehe entsprechenden Lebensgemeinschaft zu erwarten ist, so ist das
Scheidungsbegehren abzuweisen. Uberdies ist dem Scheidungsbegehren so lange nicht
stattzugeben, als den beklagten Ehegatten die Scheidung hérter tréfe als den an der Zerriit-
tung allein oder liberwiegend schuldigen - klagenden Ehegatten die Abweisung des Schei-
dungsbegehrens. [...]

5. Der vorliegende Gesetzesentwurf regelt auch die Scheidung im Einvernehmen (§ 55a
EheG). Auch dabei ist der Justizausschuss von den Vorschldgen der RV 289 BIgNR 14. GP
abgewichen, weil deren Verwirklichung keine ausreichenden Sicherheiten vor (bereilten
Scheidungen bedeutet hétte. Die Ehegatten sollen gemeinsam die Scheidung ihrer Ehe be-
gehren kénnen, wenn ihre eheliche Lebensgemeinschaft seit mindestens einem halben Jahr
aufgehoben ist, beide die unheilbare Zerriittung des ehelichen Verhéltnisses zugestehen und
zwischen ihnen Einvernehmen iiber die Scheidung besteht. Uberdies haben die Ehegatten
eine schriftliche Vereinbarung (ber die Scheidungsfolgen im Verhéltnis zueinander und zu den
Kindern dem Gericht zu unterbreiten oder vor Gericht zu schlieBen. Dem Zweck mdglichster
Erhaltung der Ehe dient eine Bestimmung des Verfahrensrechts: gelangt das Gericht zur
Uberzeugung, dass eine Aussicht auf Wiederherstellung der ehelichen Lebensgemeinschaft
besteht, so hat es das Verfahren auf hdchstens ein halbes Jahr zu unterbrechen.
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6. Auch beziiglich der unterhaltsrechtlichen Folgen der Scheidung nach § 55 EheG weicht
der Justizausschuss von den Vorschldgen der RV 289 BIgNR 14. GP ab. Ziel der neuen
Lésung ist es, den schuldlos gegen seinen Willen geschiedenen Ehegatten unterhaltsrechtlich
méglichst so zu stellen, wie wenn die Ehe nicht geschieden wére. Ausdriicklich ist daher
bestimmt, dass fiir den Unterhaltsanspruch des beklagten Ehegatten nach der Scheidung -
wie bei aufrechter Ehe - der § 94 ABGB gilt, wenn der klagende Ehegatte die Zerriittung der
Ehe allein oder iiberwiegend verschuldet hat. Uberdies wird besonders vorgesorgt, dass sich
dieser Anspruch durch das Hinzutreten der Unterhaltspfiicht fiir einen neuen Ehegatten des
Verpflichteten nur dann schmélert, wenn dies bei Abwégung aller Umsténde aus Griinden der
Billigkeit geboten ist. [...]

AB zu BGBI. 656/1989: A) Gleichstellung des unehelichen Kindes mit dem ehelichen im
Erbrecht:

1. Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat in seiner Entscheidung vom 13.
Juni 1979 im Fall Paula und Alexandra Marckx gegen Belgien unter anderem ausgesprochen,
dass das Erbrecht zwischen nahen Verwandten, insbesondere zwischen Kindern und ihren
Eltern und zwischen Enkeln und ihren GroReltern, ein Teil des durch Art. 8 MRK, die in Oster-
reich im Verfassungsrang steht, geschiitzten Familienlebens sei. Zwar besage Art. 8 nicht,
dass Kinder Anspruch auf einen bestimmten Teil des Nachlasses haben miissten; eine unter-
schiedliche Behandlung ehelicher und nichtehelicher Kinder im Erbrecht kénne aber Art. 8 im
Verein mit Art. 14 MRK verletzen. In einem spéteren Erkenntnis vom 28. Oktober 1987 hat der
Européische Gerichtshof im Fall Inze, diesmal gegen Osterreich, festgestellt, dass im Hinblick
auf die Bedeutung, die die Mitgliedstaaten des Europarates der Gleichbehandlung ehelicher
und unehelicher Kinder beimessen, sehr gewichtige Griinde gegeben sein miissten, die eine
Unterscheidung auf Grund ehelicher und unehelicher Geburt gemal3 Art. 14 MRK rechtfertigen
wiirden.

Auf Grund dieser Entscheidungen muss davon ausgegangen werden, dass die derzeitige
gesetzliche Erbfolgeregelung, wonach eheliche Nachkommen das uneheliche Kind vom
Erbrecht zum Nachlass des Vaters ausschlie3en und auch die Witwe das Erbrecht des unehe-
lichen Kindes zum Nachlass des Vaters stark einschrénkt, eine Verletzung der Menschen-
rechtskonvention darstellt. Dem Argument, eine solche Erbfolgeregelung unterstiitze und
férdere die eheliche Familie, hat der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte entgegen-
gehalten, dass eine solche Férderung zwar verdienstvoll sei, zur Erreichung dieses Ziels
Jedoch nicht auf MalBnahmen zuriickgegriffen werden diirfe, die dazu fiihren, der nichteheli-
chen Familie zu schaden. Die Mitglieder der nichtehelichen Familie wiirden die Garantien des
Art. 8 genauso wie die Mitglieder der traditionellen Familie genie3en. Auch wenn der Familien-
frieden der ehelichen Familien zuweilen gestért werden kénne, wenn ein nichteheliches Kind
nach dem Gesetz in gleicher Weise wie ein aus der Ehe hervorgegangenes in die Familie der
Mutter einbezogen werde, sei dies kein ausreichender Grund, den nichtehelichen Kindern
Grundrechte vorzuenthalten.

Die gesellschaftliche Entwicklung, die der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
festgestellt hat und die sich in der Mitte der 70er Jahre in den meisten Mitgliedstaaten auch in
einer erbrechtlichen Gleichstellung ehelicher und unehelicher Kinder niedergeschlagen hat,
hat sich auch in Osterreich vollzogen. Wenn es vielleicht zahlenmé&Rig auch nicht so viele
uneheliche Kinder geben mag, die zumindest zeitweise bei ihrem Vater aufwachsen, so wird
dennoch im Einzelfall an dieser Situation nichts AulRergewdhnliches mehr gefunden. Auch die
Entwicklung im Familienrecht hat das uneheliche Kind immer mehr in das Blickfeld der Ge-
meinschaft geriickt. Eine erbrechtliche Gleichstellung des unehelichen Kindes ist daher nicht
bloB3 aus verfassungsrechtlichen Griinden und, um den internationalen Standard in Westeuro-
pa zu erreichen, geboten, sondern entspricht auch der gesellschaftlichen und rechtlichen
Fortentwicklung in Osterreich.

Diese Gleichstellung wird schlieBlich die Riickziehung des von der Republik Osterreich
erklarten Vorbehaltes zum Européischen Ubereinkommen vom 15. Oktober 1975, BGBI. Nr.
1980/313, (iber die Rechtsstellung des unehelichen Kindes ermdglichen.
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2. Die gesetzliche Erbfolge tritt ein, wenn der Erblasser nicht letztwillig verfiigt hat. Sie soll
einerseits seinem vermuteten Willen entsprechen, andererseits aber zugleich ein Leitbild fiir
eine Erbfolge sein, wie sie der Gesetzgeber im Regelfall fiir gerecht hélt. Nur durch eine volle
Einbeziehung des unehelichen Kindes in die gesetzliche Erbfolge kann die angestrebte
Gleichstellung erreicht werden.

3. Die Verwandtschaft zwischen Erblasser und Erben ist immer schon ein wesentlicher
Grund fiir das Erbrecht gewesen. Ist die Verwandtschaft mit dem Erblasser aber zweifelhaft
und gibt es keinen anderen das Erbrecht rechtfertigenden Grund, so steht auch das Erbrecht
in Frage. Da die gesicherte Verwandtschaft und damit die Feststellung der Abstammung fiir
das gesetzliche Verwandtenerbrecht von zentraler Bedeutung ist, aber eine gesicherte, auf
derzeit angewandten naturwissenschaftlichen Methoden beruhende Feststellung der Ab-
stammung nach dem Tod einer die Verwandtschaft vermittelnden Person nicht mehr méglich
ist, soll die gesetzliche Verwandtenerbfolge voraussetzen, dass die Verwandtschaft zu Lebzei-
ten der jeweiligen Verwandten festgestellt worden ist. Nach dem Tod eines von ihnen hinge
das Erbrecht im Fall unehelicher Abstammung allein von der Wiirdigung der Beweise (iber die
Beiwohnung ab (die die Vermutung der Abstammung nach sich zieht). Missbrduchlichen
Abstammungsklagen gegen den ruhenden Nachlass, die gleichsam als Gliickspiel erhoben
werden kénnten, wéren Tiir und Tor gedffnet.

4. Die Testamentsauslegungsregeln der §§ 776 ff ABGB, die unter anderem das dem
Testator unbekannte Kind zum Zug kommen lassen wollen, sind auf die Erbfolge ehelicher
Kinder zugeschnitten. Durch die Einbeziehung des unehelichen Kindes in den Kreis der ge-
setzlichen Erben wiirden sie auch fiir diese gelten. Ein uneheliches Kind ist zum Nachlass des
Vaters regelméf3ig aber nur dann erbberechtigt, wenn die Vaterschaft zu Lebzeiten des Vaters
feststeht, er also die Vaterschaft anerkannt hat oder die Vaterschaft gerichtlich festgestellt
worden ist. Dem Vater kann in diesen Féllen das Kind nicht unbekannt geblieben sein. Im
Ergebnis sind die Auslegungsregeln hinsichtlich des unbekannten Kindes daher fiir das erb-
rechtliche Verhéltnis zwischen Vater und Kind weiterhin nur bei ehelicher Verwandtschaft
anwendbar. Lediglich den véterlichen Verwandten kann das uneheliche Kind, das auch erbbe-
rechtigt ist, unbekannt geblieben sein (etwa, wenn das Vaterschaftsanerkenntnis des Sohnes
dem Vater verborgen geblieben ist). Diese Situation ist aber vergleichbar mit der verborgen
gebliebenen Zeugung ehelicher Kinder. Die Testamentsauslegungsregeln miissen auch fiir
diesen Fall nicht gedndert werden.

5. Nach dem O&sterreichischen Erbrechtssystem zieht die Aufnahme des unehelichen
Kindes in den Kreis der gesetzlichen Erben dessen Pflichtteilsberechtigung nach sich.

Das Pflichtteilsrecht der Verwandten beruht aber nicht nur auf der Verwandtschaft, son-
dern auch auf einer Nahebeziehung zum Erblasser, was in der engen Umschreibung des
Kreises der Noterben zum Ausdruck kommt. Die ehelichen Abk6mmlinge, die Eltern und
GroB3eltern sind regelméRBig dem Erblasser nahe verbunden (ebenso der Ehegatte). Erweitert
man den Kreis der Noterben, so wird es Félle geben, in denen diese Verbundenheit geringer
und damit ein Wunsch des Erblassers, andere Personen zu bedenken, in gr6Berem Mal3
anzuerkennen sein wird. Es wird daher die Méglichkeit der Pflichtteilsminderung fiir den Fall
vorgesehen, dass keine entsprechende Nahebeziehung zwischen dem Elternteil und dem
Kind bestanden hat. Diese Méglichkeit einer Pflichtteilsminderung soll aber nicht von der
Ehelichkeit oder Unehelichkeit, sondern vom Bestehen oder Nichtbestehen einer Nahebezie-
hung zum Elternteil oder Kind [...] abhdngen.

B) Gesetzliches Vorausverméchtnis des (berlebenden Ehegatten: Der Ehegatte ist von
der Rechtsordnung vor dem Verlust der Ehewohnung, die einem existentiellen Bed(irfnis dient,
geschilitzt. So verpflichtet § 97 ABGB den verfligungsberechtigten Ehegatten, alles zu tun,
dass dem anderen, der ein dringendes Wohnbediirfnis hat, die Wohnung nicht verloren geht.
Es besteht fiir Ehegatten auch die Méglichkeit, gemeinsames Wohnungseigentum zu begriin-
den (mit besonderen erbrechtlichen Folgen); schlie8lich sorgt ein Eintrittsrecht im Mietrecht
ebenfalls fiir den Schutz der Wohnung. Allerdings ist der Schutz damit nicht Iliickenlos. Es
kann vorkommen, besonders wenn die Wohnung allein dem verstorbenen Ehegatten gehért
hat und der Hauptwert des Nachlasses ist, dass sie zur Befriedigung der Miterben verduBert
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werden muss oder die Miterben die Wohnung zu Zwecken der Zivilteilung verdulBern. Daher
soll das gesetzliche Vorausverméchtnis des Ehegatten auf das Recht, in der Ehewohnung
weiter zu wohnen, ausgedehnt werden und so in Fortfiihrung des Gedankens, dass nach dem
Tod eines Ehegatten dem anderen die gewohnte Umgebung erhalten bleiben soll, der Schutz
des hinterbliebenen Ehegatten verbessert werden.

AB zu BGBI. 25/1995: |. Ehenamensrecht:

1. Das geltende Ehenamensrecht stammt in seinen Grundziigen aus dem Jahr 1975
(Bundesgesetz (iber die Neuordnung der persénlichen Rechtswirkungen der Ehe, BGBI. Nr.
412/1975 - im folgenden EheRWG). Das EheRWG ist nach seinem Art. V § 1 Abs. 1 zwar am
1. Jénner 1976 in Kraft getreten und hat damit die Stammfassung des § 92 ABGB, nach der
die Gattin den Namen des Mannes erhalten hat, férmlich auller Kraft gesetzt. Seit diesem
Zeitpunkt besteht das Recht zur Fiihrung eines Doppelnamens nach § 93 Abs. 2 ABGB.
Dennoch sah Art. V § 1 Abs. 3 des erwdhnten Bundesgesetzes vor, dass bei Ehen, die zwi-
schen dem 1. Jédnner und dem 31. Dezember 1976 geschlossen wurden, die Frau wie bisher
den Familiennamen des Mannes erhielt. Erst am 1. Jdnner 1977 ist der § 93 ABGB idF E-
heRWG zur Génze in Kraft getreten. Dieser sah vor, dass die Ehegatten den gleichen Famili-
ennamen zu fiihren haben, der mangels einer vor der EheschlieBung getroffenen Vereinba-
rung der Familienname des Mannes wird (§ 93 Abs. 1 ABGB idF EheRWG). Die Frau erhielt
allerdings das héchstpersénliche Recht, ihren bisherigen Familiennamen unter Setzung eines
Bindestrichs nachzustellen; dies galt jedoch nicht fiir die Ausstellung von Personenstandsur-
kunden (§ 93 Abs. 2 ABGB idF EheRWG).

2. Der VfGH hat mit seinem Erkenntnis vom 5. Mérz 1985, G174/84, BGBI. Nr. 196/1985
(VfSIg. 10.384/1985 = JBI 1985, 414 = OStA 1985, 59 = ZfVB 1985/5/1994, 2016), § 93 ABGB
idF EheRWG im wesentlichen aus dem Grund aufgehoben, dass die Regelung des Abs. 2
nicht auch Ménnern in dem Fall zugute gekommen ist, dass der Familienname der Frau als
gemeinsamer Familienname vereinbart wurde. § 93 Abs. 1 zweiter Satz ABGB idF EheRWG,
mit dem der Mann durch Verweigerung der Zustimmung zur Fiihrung des Familiennamens der
Frau als gemeinsamen Familiennamen einseitig erwirken konnte, dass sein Familienname
gemeinsamer Familienname wird, hat der VfGH in seiner Begriindung ausdriicklich als keine
,Bevorzugung des Mannes, sondern als technisch einfachste Form, die von den Verlobten
regelméfig gewiinschte Rechtsfolge eintreten zu lassen” bezeichnet und somit als mit dem
Gleichheitssatz vereinbar gefunden.

Als Folge der Aufhebung wurde § 93 ABGB durch das Bundesgesetz iiber eine Anderung
der ehenamensrechtlichen Bestimmungen im Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch, BGBI.
Nr. 97/1986, (Ehenamensrechtsénderungsgesetz 1986 - im folgenden EheNamRAG) im
wesentlichen dahin geédndert, dass die Verlobten den gemeinsamen Familiennamen zu
bestimmen haben, wobei dies auch ,bei der EheschlieBung” - also spétestens vor Abschluss
des Trauungsaktes - vorgenommen werden kann. Weiter wurde der Abs. 2 dahin neu gefasst,
dass jeder Ehegatte (also auch der Mann), der den Familiennamen des anderen Ehegatten
als gemeinsamen Familiennamen fiihren muss, das Recht zur Fiihrung des Doppelnamens
erhélt.

3. Anlésslich der Beschlussfassung iiber das EheNamRAG hat der Justizausschuss die
Erwartung ausgedriickt, dass der Bundesminister fiir Justiz die Praxis der Vereinbarung des
gemeinsamen Familiennamens weiter priifen und gegebenenfalls Anderungsvorschlage
erstatten werde (AB 893 BIgNR 16. GP). Die im Hinblick darauf angestellten Beobachtungen
haben ergeben, dass die Vereinbarungen des Frauennamens als gemeinsamen Familienna-
men kaum 2% der EheschlieBungen erreicht haben.

4. Inzwischen wurde in der Bundesrepublik Deutschland ebenfalls die Mdglichkeit erdffnet,
Anlésslich der EheschlieBung einen Doppelnamen zu erwerben; der Ehegatte ist jedoch
verpfiichtet, fortan diesen Doppelnamen zu fiihren. Weiters sieht die Regelung der Bundesre-
publik Deutschland vor, dass der bisherige Familienname nicht (wie in Osterreich) nach-,
sondern vorangestellt wird.

5. Im Zug der Beschlussfassung des Nationalrats (iber das Bundesgesetz iiber die Ande-
rung von Familiennamen und Vornamen (Namensénderungsgesetz - NAG), BGBI. Nr.
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195/1988, wurden daher Wiinsche geduBlert, auch im &sterreichischen Recht die Voranstel-
lung des bisherigen Familiennamens zu erméglichen. In einer EntschlieBung wurde der Bun-
desminister flir Justiz aufgefordert, zu priifen, ob und unter welchen Voraussetzungen eine
wahlweise Nach- und Voranstellung der Familiennamen méglich wére (EntschlieBung vom 22.
Mérz 1988, E 45-NR/XVII. GP).

6. Wenngleich in der (iberwiegenden Anzahl der Félle Frauen weiterhin damit einverstan-
den sind, dass sie bei einer EheschlieBung den Familiennamen des Mannes als gemeinsa-
men Familiennamen erhalten, gibt es doch auch eine Reihe von Frauen, die nach einer Ehe-
schlieBung ihren bisherigen Namen, unter dem sie méglicherweise berufliches, gesellschaftli-
ches oder wirtschaftliches Ansehen erlangt haben, beibehalten wollen.

7. Das Bundesministerium fiir Justiz hat daher im April 1990 den Entwurf eines Namens-
recht-Anderungsgesetzes im Rahmen einer allgemeinen Begutachtung einer weiten 6ffentli-
chen Erérterung zugefiihrt. Das Begutachtungsverfahren hat gezeigt, dass die Verwirklichung
des im vorstehenden Punkt dargestellten Wunsches von einigen Stellen als ehefeindlich heftig
abgelehnt, von anderen freudig begrii3t wird. Besonders hervorzuheben ist aber, dass sich
zahlreiche Frauen, die in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft leben, weil sie von einer
Ehe wegen des geltenden Osterreichischen Ehenamensrechtes Abstand genommen haben,
an das Bundesministerium fiir Justiz gewandt und die rasche Verwirklichung des Gesetzes-
vorschlages gewiinscht haben, um eine Ehe eingehen zu kénnen.

Das Bundesministerium fiir Inneres hat unter anderem darauf hingewiesen, dass einige
Vorschldge des zur allgemeinen Begutachtung ausgesandten Gesetzentwurfes zu einer Er-
schwerung der Verwaltung im Bereich der 6ffentlichen Sicherheit flihren kénnten und Verbes-
serungen des das Personenstandsrecht betreffenden Teiles vorgeschlagen. [...]

1. Kindesnamensrecht:

1. Durch das Bundesgesetz iiber die Neuordnung des Kindschaftsrechts, BGBI. Nr.
403/1977 (im folgenden KindG), wurde der bisher den Erwerb des Namens des Vaters durch
das Kind regeinde § 146 ABGB in seiner Stammfassung durch § 139 ABGB ersetzt. Dieser
ordnet an, dass das eheliche Kind den gemeinsamen Familiennamen der Eltern erhélt, man-
gels eines solchen den letzten gemeinsamen Familiennamen der Eltern, sofern ihn ein Eltern-
teil im Zeitpunkt der Geburt noch fiihrt, sonst oder in Ermangelung eine friiheren gemeinsa-
men Familiennamens den Familiennamen des Vaters. Eine dhnliche Regelung enthélt § 162a
Abs. 1 ABGB hinsichtlich der Namensfiihrung des legitimierten Kindes. Diese Regelung wurde
durch das Bundesgesetz iiber Anderungen der Personen-, Ehe- und Kindschaftsrechts, BGBI.
Nr. 566/1983, neu eingefiigt. Die Namensfiihrung an Kindes Statt angenommener Kinder
regelt der § 183 ABGB. Er sieht vor, dass das Wahlkind den Familiennamen des Annehmen-
den erhélt. Wird ein Ehegatte an Kindesstatt angenommen, so &ndert sich der Familienname,
den die Ehegatten gemeinsamen fiihren, nur mit Zustimmung des anderen Ehegatten. Fiir
den Fall, dass Ehegatten gemeinsam oder ein Ehegatte allein das leibliche Kind des anderen
angenommen hatte und ihre Familiennamen nicht (bereinstimmten, sah § 183 Abs. 2 ABGB
idF EheRWG eine Regelung vor, die nach zweijéhriger Geltung durch eine einfachere Rege-
lung des KindG ersetzt wurde. Nunmehr ist fiir diesen Fall vorgesehen, dass das Wahlkind
den Familiennamen des Wahlvaters erhélt, allenfalls behéilt.

2.0..07.1..]

8. Der Justizausschuss [...] kam zur Auffassung, dass ein Doppelname eines Kindes zwar
eine Beziehung zwischen dem Familiennamen des Kindes und beiden Eltern herstellt, jedoch
die Lésung der Frage, welchen Familiennamen ein Kind bei Namensverschiedenheit der
Eltern tragen sollte, sowohl vom Gesetzgeber als auch von den Eltern auf das Kind verlagert
wird. Muss dieses in jungen Jahren einen Bestandteil seines Doppelnamens ablegen, ist es
vor die schwierige Wahl gestellt, sich gegen einen Elternteil entscheiden zu miissen. Die
Ablegung eines Doppelnamensbestandteiles ist nédmlich nur dann sinnvoll, wenn sie zu einem
Zeitpunkt stattfindet, zu dem eine Ableitung eines Namens von der betreffenden Person - sei
es durch EheschlieBung, sei es durch Geburt eigener Kinder - noch nicht stattgefunden hat.
Dartiber hinaus diskriminiert die nur ehelichen Kindern offenstehende Mdéglichkeit einen Dop-
pelnamen zu fiihren, uneheliche Kinder. Weiter ist auch bei einer Doppelnamenslésung die
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Frage zu kldren, welcher Familienname der Eltern voranzustellen ist. Da voéllige Gleichheit
beider Elternteile nicht erreicht werden kann, kann eine gesetzliche Regelung nur darauf
hinauslaufen, dass kraft gesetzlicher Anordnung entweder der Vatername oder der Mutterna-
me vorangestellt wird sowie dass entweder ein kaum von sachlichen Kriterien abhéngiger
behérdlicher Entscheidungsvorgang oder ein behérdlicher Losentscheid - wie ihn das deut-
sche Bundesverfassungsgericht angeordnet hatte - dariiber befindet, welcher Name voranzu-
stellen ist. Der Ausschuss ist daher der Auffassung, dass die Schaffung einer Méglichkeit,
dass Personen eine Ehe schlieBen, jedoch den Familiennamen beibehalten, sich im Kind-
schaftsrecht zwangsléufig dadurch niederschlagen muss, dass der Familienname eines El-
ternteils sich im Familiennamen des Kinder entweder (iberhaupt nicht oder aber erst an zwei-
ter Stelle eines Doppelnamens widerspiegelt. Das bedeutet jedenfalls, dass es mit dem In-
krafttreten des neuen Rechtes keinen Anspruch eines Elternteils mehr geben kann, dass ein
Kind einen von ihm abgeleiteten Familiennamen fiihrt. Die bisherige Rechtsprechung des
VWGH in Fragen der Anderung des Familiennamens minderjéhriger Kinder hat im Ubrigen
gezeigt, dass diesem Recht gegeniiber den Interessen eines Kindes auf Anderung seines
Familiennamens regelméf3ig der Nachrang zugewiesen wurde.

9. Der vorgeschlagene Entwurf schafft folgende Schwerpunkte im Bereich des Kindesna-
mensrechts:

a) Der Grundsatz, dass tunlichst alle Kinder aus einer Ehe den gleichen Familiennamen

fiihren sollen, wird beibehalten.

b) Das eheliche, legitimierte und adoptierte Kind erhélt dementsprechend den gemein-
samen Familiennamen der Eltern.

c) Stimmen die Familiennamen der Eltern nicht iberein, so erhélt das Kind den Famili-
ennamen, den die Eltern vor oder bei der EheschlieBung zum Familiennamen der aus
der Ehe stammenden Kinder bestimmt haben.

d) Mangels einer Bestimmung erhélt das Kind den Familiennamen des Vaters.

e) Das uneheliche Kind erhélt den Familiennamen, den die Mutter zum Zeitpunkt seiner
Geburt fiihrt.

f) Die Namensgebung, die nur beziiglich des unehelichen Kindes méglich ist, wird im
Hinblick auf die Erleichterung der verwaltungsbehérdlichen Namensénderung als nicht
mehr zeitgemal3 beseitigt.

Hne ...

IV. Zustéandigkeit des Bundes: Die Zusténdigkeit des Bundes zur Erlassung der Regelun-
gen fullt auf Art. 10 Abs. 1 Z 6 (,Zivilrechtswesen®) und Z7 (,Personenstandsangelegenheiten
einschlieSlich des Matrikenwesens®) B-VG.

V. Ubereinstimmung mit Rechtsvorschriften der Europ&ischen Union: In der Europ&ischen
Union bestehen keine einheitlichen Regelungen des Namensrechts. Es bestehen keine Be-
strebungen zur Vereinheitlichung.

IA zu BGBI. | 164/1999: Alte sprachliche Formulierungen, die geeignet sind, Behinderte
zu diskriminieren, sollen durch zeitgemél3e ersetzt werden, wobei sich diese teilweise an die
§§ 310 und 865 ABGB anlehnen. Dadurch soll der Inhalt der gesetzlichen Bestimmung nicht
geéndert werden.

RV zu BGBI. | 44/2000: Die soziale Gerechtigkeit am Arbeitsplatz erfordert die weit ge-
hende arbeitsrechtliche Gleichstellung der Arbeiter mit den Angestellten insbesondere im
Bereich der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und bei Dienstverhinderungen aus sonstigen,
wichtigen Griinden.

Die Bundesregierung hat dieses berechtigte Anliegen in ihr Regierungsprogramm in dem
Kapitel ,Erneuerung des Osterreichischen Sozialrechts” unter Punkt 3. aufgenommen und mit
der Aliquotierung des Urlaubs sowie mit dem Entfall des Postensuchtages verkn(ipft.

[...] Die Regelung der Entgeltfortzahlung bei Arbeitsverhinderung aus sonstigen Griinden
wird aus dem Angestelltenrecht ins ABGB libernommen, ist allerdings durch Kollektivvertrag
abdingbar. [...]

Finanzielle Auswirkungen: [...]
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Hinsichtlich der Angleichung der Rechtsstellung der Arbeiter an die Angestellten gibt es
keine rechtlich verbindlichen Normen im EG-Recht.

Die Zusténdigkeit des Bundes fiir diese Neuregelung des Arbeitsvertragsrechts und des
Sozialversicherungsrechts griindet sich auf Art. 10 Abs. 1Z 11 B-VG.

RV zu BGBI. | 135/2000: /. Ausgangslage und wesentliche AnstéR3e fiir die Reform:

A. Das geltende Recht: Das geltende Kindschaftsrecht des ABGB ist das Ergebnis eines
mit dem Bundesgesetz (iber die Neuordnung der Rechtsstellung des unehelichen Kindes,
BGBI. Nr. 342/1970 (UeKindG), begonnenen grundlegenden, schrittweisen Reformprozesses.
Dem UeKindG folgte im Jahr 1973 das Bundesgesetz, mit dem Bestimmungen (iber die Ge-
schéftsfahigkeit und die Ehemiindigkeit gedndert werden (BGBI. Nr. 108/1973; Volljahrig-
keitsG); seit damals gilt das vollendete 19. Lebensjahr als Grenze fiir die Erreichung der
Volljghrigkeit. Das derzeitige System des Kindschaftsrechts wurde im Wesentlichen mit dem
Bundesgesetz liber die Neuordnung des Kindschaftsrechts, BGBI. Nr. 403/1977 (KindG),
geschaffen. Seinen Abschluss erfuhr der Reformprozess mit dem Bundesgesetz (lber die
Anderung des Kindschaftsrechts, BGBI. Nr. 162/1989 (KindRAG). Damit waren die wesentli-
chen Ziele einer Umgestaltung des Kindschaftsrechts erreicht: die friiheren gravierenden
Unterschiede zwischen ehelicher und unehelicher Geburt waren weitestgehend beseitigt, die
véterliche Gewalt als eine Art besonderes ,Gewaltverhéltnis® durch die in der Regel partner-
schaftliche Verantwortung (Obsorge) der Eltern gegeniiber ihren Kindern ersetzt und die sehr
weitgehende staatliche Bevormundung der unehelichen Mutter im Wesentlichen beseitigt. Das
osterreichische Kindschaftsrecht des Jahres 1989 konnte damals mit Recht fiir sich in An-
spruch nehmen, Vorbild fiir die Rechtsentwicklung in anderen européischen Staaten zu sein.

Die Umgestaltung des Kindschaftsrechts in mehreren Schritten, die immer nur Teilberei-
che betroffen haben, brachte es jedoch mit sich, dass sowohl in der Terminologie als auch im
Verhéltnis der einzelnen Rechtsfiguren zueinander (etwa der Vertretung des Kindes im Rah-
men der Obsorge einerseits und der Vormundschaft andererseits) eine gewisse Inhomogeni-
tét, teilweise aber auch eine nicht sachgerechte Parallelitdt (z.B. zwischen Obsorge und
Sachwalterschaft) entstand. Einzelne Bereiche, wie etwa - sieht man von der Miindelgeldan-
legung ab - Teile des materiellen und formellen Rechtes der Vermégensverwaltung, waren
kaum Gegenstand von Reformiiberlegungen und blieben in nicht mehr zeitgeméRer und die
Betroffenen zum Teil belastender Form und Terminologie weitgehend unbertihrt.

B. Wesentliche AnstéBe fiir die Reform: Gesamtgesellschaftliche Entwicklungen, die
teilweise bereits wdhrend der 80er-Jahre europaweit feststellbar waren, setzten sich in den
90er-Jahren verstérkt fort:

1. ,Neues Selbstbewusstsein“ der Heranwachsenden: Wirtschaftliche Verédnderungen,
neue Medien, Anderungen in der Arbeitswelt, im Bildungssystem und in den sozialen, insbe-
sondere familidren, Strukturen stellen nicht nur neue Herausforderungen fiir die heranwach-
senden Menschen dar, sondern fiihren auch zu einem héheren Selbstbewusstsein der Ju-
gend. Der Prozess des Suchens und Strebens nach der eigenen Identitdt und nach Identifika-
tionen im Umfeld, aber auch nach Eigensténdigkeit und Selbstverantwortung setzt in jiingeren
Jahren ein. Von entsprechenden gesamtgesellschaftlichen Tendenzen verstéarkt ist die Bereit-
schaft, sich kalkulierbaren Gefahren und Herausforderungen zu stellen, eigenstédndig Ent-
scheidungen zu treffen und dafiir Verantwortung zu (bernehmen, deutlich gré8er geworden.
Generell treten Heranwachsende derzeit friiher in den Status des Jugendlichen ein. In der
Kinder- und Jugendpsychiatrie wird diese Entwicklung als ,verbreitertes Jugendalter be-
schrieben.

Bei einer groBen Mehrheit der Jugendlichen ist dieser Prozess auch davon begleitet, dass
sie sich friiher als bisher mit grundlegenden Fragen und Problemen unserer Gesellschaft
selbststéndig und durchaus kritisch auseinandersetzen. Damit ist tendenziell auch eine friihe-
re Reifung der Gesamtpersénlichkeit verbunden. In der éffentlichen Diskussion immer wieder
flir verschiedenste Bereiche (z.B. fiir das kommunale Wahlrecht) erhobene Forderungen nach
erweiterten Méglichkeiten altersaddquater Mitbestimmung fiir Jugendliche spiegeln diese
Entwicklung wieder.
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2. Wachsendes Grundrechtsbewusstsein: Weltweit, insbesondere auch im Prozess der
europdischen Integration, spielen heute Fragen der Gewéhrleistung der Grundrechte eine
wesentliche Rolle. So wird etwa europaweit lber die Konvention des Europarats lber Men-
schenrechte und Biomedizin diskutiert. Die Debatte (iber die fremdbestimmte Sterilisation
behinderter Médchen und Frauen schiug auch in Osterreich Wellen. Bei verschiedensten
legislativen Reformprojekten steht immer wieder der Grundrechtsschutz im Vordergrund.

Dieses verstdrkte Grundrechtsbewusstsein und das daraus resultierende Bestreben, die
Grundrechte auf allen internationalen und nationalen Ebenen zu wahren, haben auch im
innerstaatlichen Bereich die Sensibilitdt gegeniiber Grundrechtseingriffen geférdert. In der
Gesellschaft hat sich die Uberzeugung verfestigt, dass die Rechtsordnung dem Menschen die
verfassungsrechtlich garantierte Selbstbestimmung auch im téglichen Leben gewéhrieisten
muss, und zwar - in der Terminologie des Pflegschaftsrechts - grundsétzlich unabhéngig von
Alter, geistiger Behinderung und psychischer Krankheit, sofern nur die so genannte natiirliche
Einsichts- und Urteilsfahigkeit gegeben ist. Ordnet das Gesetz anstelle méglicher Eigenbe-
stimmung Fremdbestimmung ohne sachliche Rechtfertigung an, so gerét es mit dem moder-
nen Grundrechtsverstdndnis zunehmend in Konflikt.

Dieses gestiegene Grundrechtsbewusstsein wirkt sich u.a. auch auf dem Gebiet der
medizinischen Betreuung, also im Verhéltnis zwischen Arzt und Patient, aus. Es ist heute nicht
nur juristische, sondern auch allgemeine gesellschaftliche Uberzeugung, dass sich Arzte fiir
ihre MaBnahmen um die Zustimmung des informierten Patienten (um den ,informed consent")
zu bemiihen haben. Arztliche Entscheidungen werden heute héufiger als friiher von Nichtme-
dizinern hinterfragt, und die Forderung nach ausdriicklicher Verankerung der ,Patientenrech-
te” ist mehr denn je Gegenstand rechtspolitischer Diskussionen. Diese Entwicklung - ver-
schérft durch das bereits erwédhnte ,verbreiterte Jugendalter” - bringt die geltenden, sehr
allgemein gehaltenen zivilrechtlichen Regelungen (ber die medizinische Behandlung Minder-
jahriger in ein zunehmendes Spannungsverhéltnis zur Lebens- und Rechtswirklichkeit.

3. Anderungen in den familidren Strukturen: Die Anderung familidrer Strukturen wurde
bereits angesprochen. Damit ist jedoch nicht nur der Trend unserer Zeit zur Kleinfamilie und
zur Berufstétigkeit beider Elternteile gemeint, sondern auch die weiterhin steigende Anzahl
aulBerehelicher Geburten und von der Trennung ihrer Eltern betroffener Kinder. Hand in Hand
mit der Diskussion (ber eine ausgewogenere, gerechtere Aufteilung der mit einer Partner-
schaft oder Ehe verbundenen Pfiichten ist auch die Uberzeugung von der Wichtigkeit des
véterlichen Anteils an der Wahrnehmung von Aufgaben der Pflege und Erziehung gemeinsa-
mer Kinder gewachsen. Waren die eingangs erwéhnten bisherigen Reformschritte im Kind-
schaftsrecht noch stark vom Bestreben nach einer endgiiltigen Uberwindung der mit der
,Vaterlichen Gewalt” verbundenen rechtspolitischen Vorstellungen gekennzeichnet, so ver-
dichtet sich in jiingerer Zeit - auch basierend auf Uberzeugungen psychiatrischer und psycho-
logischer Fachkreise - die Erkenntnis zunehmend, dass das Seelenleben der Kinder nicht
allein unter den Konflikten zwischen ihren Eltern, sondern auch unter dem héufig damit ver-
bundenen Abbruch des Kontakts zu einem Elternteil leidet. Neben einer - weiterhin erforderli-
chen - klaren Orientierung fiir die Kinder im Trennungskonflikt bedarf es rechtlicher Rahmen-
bedingungen, die derartigen Kontaktabbriichen - soweit durch Gesetz méglich - vorbeugen
helfen.

4. Internationale Entwicklungen und Kodifikationen auf dem Gebiet des Kindschaftsrechts:
Letztlich hat es auf internationaler Ebene bedeutsame und beachtenswerte Initiativen zur
Weiterentwicklung des Kindschaftsrechts gegeben. Grundlegende Reformen in einzelnen
Staaten (zuletzt etwa in der Schweiz und in Deutschland) haben zwar teilweise die dort gel-
tenden Regelungen erst Mitte der 90er-Jahre auf den Stand gebracht, den Osterreich schon
friiher erreicht hatte, teilweise gehen sie aber erheblich dariiber hinaus und geben wertvolle
AnstéRe fiir Reformiiberlegungen in Osterreich. Rechtspolitische Impulse - wenn auch kein
zwingender Anderungsbedarf - ergeben sich auch aus dem Ubereinkommen der Vereinten
Nationen iiber die Rechte des Kindes vom 26. Janner 1990, von Osterreich ratifiziert mit
BGBI. Nr. 7/1993, der so genannten Kinderrechtekonvention, und der von Osterreich noch
nicht ratifizierten ,European Convention on the exercise of childrens rights®, der so genannten
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Kinderrechteausiibungskonvention. Ohne hier ndher auf die Frage der Umsetzung dieser
Ubereinkommen in die ésterreichische Rechtsordnung einzugehen, kann doch jedenfalls
festgehalten werden, dass sie wesentlich dazu beitragen, das Versténdnis des Kindes als
Tréager von eigenen Rechten zu férdern.

Il. Grundlegende Ziele und Schwerpunkte des Entwurfs: Der Entwurf trdgt den dargestell-
ten Entwicklungen Rechnung, indem er

- die Rechtsstellung heranwachsender Menschen stérkt,

- die Verantwortung der Eltern gegentliber ihren Kindern in den Vordergrund stellt,

- das Recht der Vermégensverwaltung fiir Pflegebefohlene modernisiert sowie

- terminologische und systematische Méngel sowie unnétige Formalismen des gelten-

den Kindschafts- und Pflegschaftsrechts beseitigt.

Weiters sollen mit dem vorliegenden Gesetzesvorhaben die Mediation im Bereich des
Kindschaftsrechts nach dem Vorbild des Eherechts-Anderungsgesetzes 1999 geregelt und
das Rechtsinstrument der Européischen Union fiir die Anerkennung eheauflésender und
ehetrennender Entscheidungen in der dsterreichischen Rechtsordnung implementiert werden.

A. Zur Stéarkung der Rechtsstellung heranwachsender Menschen:

1. Herabsetzung der Altersgrenze fiir die Erreichung der Volljéhrigkeit: GemaR § 21 Abs. 2
ABGB wird ein Mensch in Osterreich mit der Vollendung des 19. Lebensjahrs volljahrig; er
erhdlt aus zivilrechtlicher Sicht seine volle Handlungs- und Geschéftsfahigkeit. Diese Alters-
grenze wurde mit dem Bundesgesetz BGBI. Nr. 108/1973 festgesetzt; bis dahin trat die Voll-
Jéhrigkeit mit Vollendung des 21. Lebensjahrs ein.

Im Gegensatz zu dieser zivilrechtlichen Regelung kniipfen zahlreiche andere innerstaatli-
che Gesetze mittlerweile bereits an die Vollendung des 18. Lebensjahrs bedeutende Rechts-
folgen. Wahlordnungen, insbesondere die Nationalratswahlordnung, weiters das Waffenge-
setz, das Wehrgesetz, das Mediengesetz, das Flihrerscheingesetz und viele andere Rechts-
vorschriften verbinden mit der Vollendung des 18. Lebensjahrs den Erwerb wichtiger Rechte,
aber auch den Eintritt von Pflichten. Von allen Mitgliedstaaten des Europarats ist Osterreich -
zuletzt hat auch Liechtenstein die Volljéhrigkeitsgrenze auf 18 herabgesetzt (Gesetz vom 16.
Dezember 1999, BGBI. Nr. 41/2000) - der einzige Staat, der eine das vollendete 18. Lebens-
jahr (ibersteigende Grenze der Volljahrigkeit vorsieht. Internationale Ubereinkommen und
volkerrechtliche Vertrdge jiingeren Datums gehen von der Erreichung der Volljdhrigkeit mit
Vollendung des 18. Lebensjahrs aus.

Die wesentliche Funktion der Grenze der Volljéhrigkeit ist es, heranwachsenden Men-

schen jenen Schutz durch die Rechtsordnung zu gewéhren, den sie infolge ihrer kbrperlichen,
intellektuellen und emotionalen Entwicklung brauchen. Das mit der Minderjahrigkeit verbunde-
ne Rechtsinstitut der Obsorge soll die jungen Menschen vor Nachteilen bewahren. Fiir die
Beantwortung der Frage, ob den erwédhnten Vorbildern folgend auch im Zivilrecht die Grenze
fir die Erreichung der Volljéhrigkeit auf das vollendete 18. Lebensjahr gesenkt werden soll, ist
daher ausschlaggebend, ob Menschen jenseits dieser Altersgrenze dieses Schutzes noch
bedirfen.
Die vom Einzelnen zu bewéltigenden Probleme in der Lebenswirklichkeit sind zwar einerseits
in den letzten 25 Jahren - die geltende Altersgrenze von 19 Jahren wurde, wie erwdhnt, mit
dem VolljéhrigkeitsG aus dem Jahr 1973 festgesetzt - in mancher Hinsicht komplexer gewor-
den, wobei allerdings durch verschiedenste MalBnahmen, etwa im Bereich der Bildung oder
des Konsumentenschutzes, gerade auch fiir junge Menschen die Voraussetzungen fiir die
Bewiltigung dieser Probleme verbessert werden konnten. Auf der anderen Seite wird im
Rahmen von Berufsausbildung und -ausiibung von den jungen Menschen heute mehr denn je
Flexibilitat, Mobilitdt und Selbsténdigkeit gefordert und erwartet. Viele junge Menschen begin-
nen noch vor Vollendung des 19. Lebensjahrs fernab ihres bisherigen Wohnorts ein Studium
oder eine Berufstétigkeit. Angesichts der Tendenz der nationalen und internationalen Recht-
setzung, Menschen, die das 18. Lebensjahr vollendet haben, die nétige Reife und das nétige
Verantwortungsbewusstsein fiir selbstédndige Entscheidungen in ihren Angelegenheiten zuzu-
billigen, schlégt daher der Entwurf in Ubereinstimmung mit von verschiedenen Seiten 6ffent-
lich erhobenen Forderungen die Herabsetzung der Volljghrigkeit um ein Jahr vor.
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Im Gegensatz zur geltenden Rechtslage, die eine Verldngerung und Verkiirzung der
Minderjéhrigkeit vorsieht (§§ 173, 174 ABGB, 266 Aul3StrG), soll die Volljéhrigkeit nach dem
Entwurf in jedem Fall mit Vollendung des 18. Lebensjahrs eintreten. Nach dem geltenden
§ 174 ABGB kann ein Kind vom Gericht fiir volljahrig erklért werden, wenn es das 18. Lebens-
jahr vollendet hat und zur selbstdndigen und gehérigen Besorgung seiner Angelegenheiten
reif erscheint. Angesichts des Umstandes, dass auf Grund der Herabsetzung der Volljéhrig-
keitsgrenze um ein Jahr gewissermal3en dieser Ausnahmefall kiinftig die Regel darstellen soll,
wird auf der Basis der (bereinstimmenden Meinung der in die Beratungen zur Vorbereitung
des Entwurfs einbezogenen Experten das Rechtsinstitut der Verkiirzung der Minderjéhrigkeit
fiir entbehrlich erachtet. Eine weitere Herabsetzung der Grenze fiir die Erreichung der Volljah-
rigkeit nach dem Vorbild des geltenden § 174 ABGB, etwa auf das vollendete 17. Lebensjahr,
scheint weder erforderlich noch sinnvoll.

Nach dem Ergebnis der Expertengespréche ist auch das Rechtsinstitut der Verldngerung
der Minderjahrigkeit (§ 173 ABGB) entbehrlich. Zwar wurde von dieser Méglichkeit in der
Vergangenheit fallweise dann Gebrauch gemacht, wenn man sich von der Verldngerung der
Minderjéhrigkeit (und damit von der weiterhin bestehenden Beschrédnkung der Handlungs- und
Geschéftsfahigkeit) eine erhdhte Bereitschaft junger Menschen fiir die Weiterfiihrung jugend-
wohlfahrtsrechtlicher MaBnahmen erwartet hat. Im Lichte der oben unter | B dargestellten
Entwicklung Giberwiegt aber derzeit selbst unter den Vertretern der Jugendwohlfahrtstréager die
Auffassung, dass eine Verldngerung der Minderjahrigkeit den Erfolg weiterer MaBnahmen
weder positiv beeinflussen, geschweige denn sicherstellen kénnte. Betreuung gegen den
vehementen Widerstand junger Menschen - auf welcher Rechtsgrundlage immer - wird allge-
mein als wenig aussichtsreich angesehen. Soweit sonst in der Praxis die Minderjahrigkeit
verldngert worden war, konnte zumeist kaum eine Nachreifung bis zur Vollendung des 21.
Lebensjahrs festgestellt werden, sodass letztlich doch die Bestellung eines Sachwalters fiir
die dann volljdhrig gewordene Person erforderlich war.

Gegen die Verlangerung der Minderjéhrigkeit sprechen auch verfassungsrechtliche Be-
denken unter dem Gesichtspunkt der VerhéltnisméRigkeit der Mittel. Die Verldngerung der
Minderjéhrigkeit bedeutet einen pauschalen und sehr weitgehenden Eingriff in die Handlungs-
und Geschéftsfahigkeit eines Menschen. Dagegen beschrdnkt die Bestellung eines Sachwal-
ters diese nur insoweit, als der - sich an den individuellen Erfordernissen orientierende - Wir-
kungskreis des Sachwalters reicht.

Bei Abwégung der Argumente fiir und wider die Verldngerung der Minderjahrigkeit (iber-
wiegen somit insgesamt die Argumente dagegen, sodass der Entwurf die ersatzlose Aufhe-
bung auch des § 173 ABGB vorsieht. Fehlt die Einsichts- und Urteilsfahigkeit oder Geschéfts-
féhigkeit bei einer Person, die das 18. Lebensjahr vollendet hat, so besteht die Mdglichkeit,
einen Sachwalter zu bestellen. Die notwendigen Verfahrensbestimmungen dafiir und fiir einen
nahtlosen Ubergang der Verantwortung auf den Sachwalter finden sich in § 266 AuBStrG [...].

2. Verstérkte Beriicksichtigung des Willens des heranwachsenden Menschen in Angele-
genheiten der Personensorge, insbesondere bei medizinischen Behandlungen:

a) Der Entwurf verpflichtet die mit der Obsorge betrauten Eltern ausdriicklich, in den
Angelegenheiten der Pflege und Erziehung auch auf den Willen des Kindes Bedacht zu neh-
men. Dabei soll der Wille des Kindes umso mal3geblicher sein, je mehr es den Grund und die
Bedeutung einer MalBnahme einzusehen und seinen Willen nach dieser Einsicht zu bestim-
men vermag. Seine Grenze soll diese Beriicksichtigung des Willens des Kindes dort haben,
wo das Wohl des Kindes oder die Lebensverhéltnisse der Eltern, in die das heranwachsende
Kind ja integriert ist und auf die es schon auf Grund des § 137 ABGB Riicksicht zu nehmen
hat, entgegenstehen.

Mit dieser grundsétzlichen Regelung soll den unter | B aufgezeigten gesellschaftlichen
sowie international- und grundrechtlichen Entwicklungen, aber auch gewandelten Einstellun-
gen zur Erziehung heranwachsender Menschen Rechnung getragen werden.

Besondere rechtliche Bedeutung kommt der verstarkten Beriicksichtigung des Willens
junger Menschen bei MaBnahmen zu, durch die in ihre kdrperliche Unversehrtheit oder ihre
Persénlichkeit eingegriffen wird.
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b) Aus den Grundrechten auf Leben, Schutz vor unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung, auf Freiheit und auf Schutz des Privatlebens (Art. 2, 3, 5 und 8 EMRK) leiten der
Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte, die Verfassungsrechtslehre und die Rechtspre-
chung das - nirgends ausdriicklich geregelte - Recht auf Selbstbestimmung in solchen Ange-
legenheiten ab. Eine Person, die Grund und Bedeutung etwa einer medizinischen Behandlung
einsehen und ihren Willen nach dieser Einsicht bestimmen kann, darf nicht ohne ihre Zustim-
mung oder gar gegen ihren Willen behandelt werden. Moderne Gesetze bringen diesen
Grundsatz deutlich zum Ausdruck (vgl. § 36 Abs. 1 UbG). Wie sich dieser Grundsatz mit den
Pflichten und Rechten der Eltern im Rahmen ihrer Aufgaben der Pflege und Erziehung (die im
Wege des Schutzes des Familienlebens - Art. 8 EMRK - ebenfalls verfassungsrechtlichen
Schutz geniel3en) vereinbaren lasst, war und ist strittig (fiir viele Aicher in Rummel, Kommen-
tar zum ABGB?, Rz 17 zu § 16 ABGB; Edlbacher, OJZ 1982, 365 ff: zuletzt Menardi, OA 1998,
3ff).

Das kérperliche Wohl und die Gesundheit des minderjdhrigen Kindes zu wahren (§ 146
Abs. 1 ABGB), ist nach geltendem Recht Teil der elterlichen Verantwortung im Rahmen der
Pflege des Kindes (als Teilbereich der Obsorge). In Verbindung mit § 144 ABGB haben die
Eltern (oder andere mit der Obsorge betraute Personen) das Kind in diesen Angelegenheiten
auch zu vertreten, mithin notwendige Zustimmungen zu medizinischen Behandlungen gegen-
iiber Dritten (insbesondere den behandelnden Arzten) zu erteilen. Konkretere Regelungen
enthélt das geltende Zivilrecht nicht. Teilweise bestehen Sonderbestimmungen (etwa § 8 Abs.
3 KAG oder § 36 Abs. 1 und 2 UbG), die wiederum zueinander teilweise in Widerspruch ste-
hen.

Diese - nicht befriedigende - Rechtslage wurde auch im Zuge der im Sommer 1997 ge-
flihrten 6ffentlichen Diskussion zur Frage der Sterilisation Minderjéhriger und geistig Behinder-
ter thematisiert. Einigkeit herrschte zwar weitgehend dariiber, dass ein Bed(irfnis nach klarerer
Regelung dieser Fragen besteht; in welche Richtung diese Klérung aber gehen soll, war in der
Diskussion auf Grund der zu Tage getretenen grundsétzlich unterschiedlichen Werthaltungen
und Einstellungen der interessierten Kreise sehr kontrovers. Auch auf internationaler Ebene ist
die Frage der Abgrenzung zwischen der Reichweite der elterlichen Befugnisse einerseits und
der auch minderjdhrigen Kindern grundrechtlich garantierten méglichst weitgehenden Selbst-
bestimmung andererseits umstritten. Als illustratives Beispiel dafiir kann auf den Fall Nielsen
gegen Ddnemark verwiesen werden (Entscheidung des EGMR vom 28. November 1988;
veréffentlicht u.a. in OJZ 1989, 666 ff). In diesem Fall waren nicht nur die Europdische Kom-
mission flir Menschenrechte und der Gerichtshof im Ergebnis anderer Meinung, auch der
Gerichtshof selbst féllte seine Entscheidung mit denkbar knapper Mehrheit von 9:7 Stimmen.

c) Der Entwurf unternimmt den Versuch, eine verfassungskonforme, klare und den prakti-
schen Erfordernissen des taglichen Lebens genligende Regelung zu schaffen, die sich an der
derzeit herrschenden Ansicht in Lehre und Rechtsprechung orientiert und sowohl dem Selbst-
bestimmungsrecht des heranwachsenden Kindes wie auch der Verantwortung der Eltern fiir
das Kind Rechnung trégt. Ausgehend von dem Prinzip des geltenden Rechts, wonach Befug-
nisse den Eltern nur insoweit eingerdumt werden, als es zur Erfiillung ihrer aus der Verantwor-
tung gegeniiber dem Kind resultierenden Pflichten erforderlich ist (so bereits § 146b des
geltenden Rechts, wo es heil3t ,soweit die Pflege und Erziehung es erfordern, hat der hiezu
berechtigte Elternteil auch das Recht, den Aufenthalt des Kindes zu bestimmen®), soll in Hin-
kunft eine elterliche Befugnis zur stellvertretenden Zustimmung zu medizinischen Behandlun-
gen nur dort vorgesehen werden, wo es notwendig ist oder - anders ausgedriickt - wo das
Kind diese Einwilligung nicht selbst erteilen kann. Die Entscheidung, ob letztere Vorausset-
zung gegeben ist, kann kaum allgemein getroffen werden. Sie hdngt vielmehr von verschie-
densten Faktoren ab, von denen beispielhaft die mit der Behandlung verbundenen Risiken
und méglichen Spétfolgen, die Gefahren, die mit dem Unterbleiben der Behandlung verbun-
den sind, oder mégliche Alternativen zur beabsichtigten Behandlung genannt seien. Um bei
einer gesetzlichen Regelung alle in die Betrachtung einzubeziehenden Faktoren zu erfassen,
muss man sich des unbestimmten Rechtsbegriffs der Einsichts- und Urteilsféhigkeit (nach
dem Vorbild des § 36 UbG) bedienen. Wenn eine Person Grund und Bedeutung der Behand-
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lung einsehen und ihren Willen nach dieser Einsicht bestimmen kann, kann die Einwilligung in
eine medizinische Behandlung immer nur sie selbst erteilen. Ist diese Voraussetzung gege-
ben, so muss das verfassungsrechtlich garantierte Selbstbestimmungsrecht dieser Person
einer allfélligen Fremdbestimmung (auch durch die Eltern oder andere mit der Obsorge
betraute Personen) vorgehen.

In den Expertengespréchen zur Vorbereitung des Entwurfs wurde das Problem der Beur-
teilung der Einsichts- und Urteilsféhigkeit im Einzelfall ausfiihrlich diskutiert. Bei aller nach
dem Vorgesagten notwendigen Flexibilitdt darf auch das Bedlirfnis nach Rechtssicherheit, vor
allem fiir digjenigen, die eine medizinische Behandlung vorzunehmen haben, nicht vernach-
ldssigt werden. Zu dieser Frage wurde der Stand der rechtspolitischen Diskussion beobachtet
und vor allem auch die Meinung fiihrender Vertreter aus den Fachgebieten der Kinder- und
Jugendneuropsychiatrie und der Kinderpsychologie eingeholt. Fiir Zweifelsfélle schldgt dem-
nach der Entwurf eine gesetzliche Vermutung fiir das Vorliegen der Einsichts- und Urteilsfa-
higkeit - und zwar unabhéngig von der Schwere und Bedeutung der Behandlung - ab dem
vollendeten 14. Lebensjahr (also bei miindigen minderjéhrigen Kindern) vor. Ist das Fehlen
der Einsichts- und Urteilsféhigkeit nicht nach den Umstdnden offenkundig, so kénnen sich
Eltern, andere mit der Obsorge betraute Personen oder der Arzt an das Gericht wenden
(§ 154b ABGB...]).

Das Vorliegen der Einsichts- und Urteilsfahigkeit soll somit in Hinkunft (in Ubereinstim-
mung mit der bereits derzeit herrschenden Lehre und Rechtsprechung) grundsétzlich das
entscheidende Kriterium dafiir sein, ob das minderjéhrige Kind selbst einer medizinischen
Behandlung rechtswirksam zustimmen kann oder ob es der Einwilligung seines gesetzlichen
Vertreters bedarf (zu dieser Klarstellung des Entwurfs angesichts der divergierenden Recht-
sprechung - Menardi, OA 1998, 4 - siehe die Erlduterungen im Besonderen Teil zu § 144 und
§ 176 Abs. 4 ABGB [...]).

Der Entwurf beriicksichtigt jedoch auch, dass den mit der Pflege und Erziehung betrauten
Personen, also insbesondere den Eltern, eine aus dieser Aufgabe erflieBende Verantwortung
zukommt, die sie in einer Alter und Entwicklung des Kindes beriicksichtigenden Weise wahr-
zunehmen haben. Daher soll zwar bei Vorliegen der Einsichts- und Urteilsféhigkeit in jedem
Fall die Zustimmung des Kindes erforderlich sein. Der im Ministerialentwurf enthaltene Ge-
danke, den mit Pflege und Erziehung betrauten Personen (den Eltern) in schwerwiegenden
Féllen die Gelegenheit zu geben, die Behandlung mit dem Kind und dem Arzt vor deren Vor-
nahme eingehend zu erértern, um auf diese Weise mit ihrem Rat und Zuspruch die Willensbil-
dung des Minderjéhrigen unterstiitzen zu kénnen, wird - nach den Ergebnissen des Begutach-
tungsverfahrens und der anschlieBenden rechtspolitischen und rechtswissenschaftlichen
Diskussion - in modifizierter Form aufrechterhalten. Die Einbeziehung der Eltern stellt der
Entwurf nunmehr dadurch sicher, dass er unter bestimmten Voraussetzungen neben der
Zustimmung des einsichts- und urteilsfahigen Kindes auch die Zustimmung der mit Pflege und
Erziehung betrauten Personen fordert. Zwar wird die Vornahme der Behandlung gegentiiber
dem Kind bereits durch dessen Zustimmung gerechtfertigt, jedoch darf der Arzt die Behand-
lung nur dann tatsachlich vornehmen, wenn auch die notwendige Zustimmung der Eltern
vorliegt (§ 146¢c Abs. 2 [...]). Dies soll nach dem Entwurf dann gelten, wenn es um Behand-
lungen geht, die gewdhnlich (also unter Ausklammerung atypischer Risken) mit einer schwe-
ren oder nachhaltigen Beeintréchtigung des minderjéhrigen Kindes verbunden sind. Damit
wird der herrschenden Lehre und Rechtsprechung zum geltenden Recht - die eine Einwilli-
gung der Eltern bei schweren Eingriffen fordert - Rechnung getragen, ohne das Selbstbe-
stimmungsrecht des einsichts- und urteilsfdhigen Minderjéhrigen einzuschrénken.

Im Ubrigen soll - den weitaus iiberwiegenden Stimmen im Begutachtungsverfahren fol-
gend - eine allzu detaillierte und zusétzliche Probleme aufwerfende Regelung vermieden
werden. Vor allem wurde - auch gegriindet auf das Vertrauen in pflichtgeméf3es Verhalten der
Arzte - die im Ministerialentwurf enthaltene Regelung der pflegschaftsgerichtlichen Genehmi-
gung im Fall der Ablehnung einer Behandlung durch das nicht einsichts- und urteilsféhige
minderjéhrige Kind nicht nur als verzichtbar, sondern sogar als wenig praxisgerecht und le-
bensnah bezeichnet. Diese Bestimmung ist daher entfallen.
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d) Mangelt es dem Kind an der erforderlichen Einsichts- und Urteilsféhigkeit, so haben
grundsétzlich die Eltern dariiber zu entscheiden, ob eine medizinische Behandlung vorzu-
nehmen ist, indem sie die Zustimmung hiezu erteilen oder verweigern. Flir den Fall, dass die
Verweigerung der Zustimmung aus medizinischer Sicht zu Unrecht erfolgt und dadurch das
Wohl des Kindes geféhrdet wird, kénnen etwa die behandelnden Arzte nach § 176 ABGB das
Pflegschaftsgericht anrufen, das auf dem in dieser Bestimmung vorgezeichneten Weg die
erforderlichen Vorkehrungen zur Abwehr der Gefahr fiir das Kind zu treffen hat.

e) Einen Sonderfall eines besonders schwerwiegenden und nachhaltig wirksamen Ein-
griffs in die Persénlichkeit eines Kindes stellt die im Sommer 1997 in der Offentlichkeit disku-
tierte Frage der Sterilisation dar. Als Ergebnis dieser Diskussion kann ein breiter Konsens bei
Experten dahin gehend festgestellt werden, dass - wenn (berhaupt - die Sterilisation (oder,
allgemeiner ausgedriickt, die Herbeifiihrung dauernder Fortpflanzungsunféhigkeit) nur in ganz
engen und klar definierten Grenzen zuldssig sein soll. Festzuhalten ist weiters, dass sich
sowohl die éffentliche Diskussion als auch die nunmehr angestellten Uberlegungen aus-
schliellich mit der so genannten ,fremdbestimmten® Herbeifiihrung einer dauernden Fort-
pflanzungsunféhigkeit beschéftigen, wahrend die bestehenden Regelungen des § 90 Abs. 2
StGB fiir voll handlungsféhige (und damit einsichts- und urteilsféhige) volljéhrige Menschen fiir
durchaus ausreichend gehalten werden.

Gegenstand besonderer Regelungen sind daher die Herbeifiihrung der dauernden Fort-
pflanzungsunféhigkeit eines minderjdhrigen Kindes und einer unter Sachwalterschaft stehen-
den Person. Nur in diesen Féllen stellt sich die Frage einer Fremdbestimmung. Der Entwurf
sieht in beiden Féllen nach umfangreichen Diskussionen und Beratungen die strengsten
denkbaren Lésungen vor.

Bei minderjdhrigen Kindern bleibt nach den Ergebnissen der Expertengesprédche im Vor-
feld der Erstellung des Entwurfs fiir diese medizinische MalBnahme keine sachliche Rechtfer-
tigung lbrig. Argumente, wie der Schutz der minderjahrigen Kinder vor ungewollten und mit
schweren psychischen und kérperlichen Belastungen verbundenen Folgen einer Schwanger-
schaft, verkehren sich bei genauerer Betrachtung ins Gegenteil. Sexuelle Ubergriffe werden
durch diese MalBnahme und die damit verbundene Sicherheit fiir den oder die potentiellen
Téter, dass eine Schwangerschaft ausgeschlossen ist, eher geférdert denn vermieden. Zwar
kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Schwangerschaft, der Geburtsvorgang oder die
sich anschlieBende allfdllige Unféhigkeit, das Kind selbst zu betreuen, zu psychischen Beein-
trachtigungen eines Méadchens fiihrt. Jedoch kann auch die Vornahme einer Sterilisation auf
Grund der Schwere des Eingriffs und seiner Folgen unabsehbare psychische Konsequenzen
haben. Schon eine Prognose (iber die Schwere der mit der Vornahme dieses Eingriffs einer-
seits oder dem Eintritt einer Schwangerschaft und ihrer Folgen andererseits verbundenen
psychischen Folgen ist nach Meinung der in den Diskussionsprozess eingebundenen Fach-
leute dullerst schwierig. Nahezu unméglich ist jedoch eine Abwégung zwischen den mdégli-
chen Auswirkungen beider Ereignisse, die jedes fiir sich einen so genannten ,Life-Event”
darstellen. Dariiber hinaus stehen der modernen Medizin derart vielféltige und eine Schwan-
gerschaft immer sicherer verhiitende alternative Methoden der Kontrazeption zur Verfligung,
dass auch dem Argument, einer gewissen Personengruppe wirde in Verstol3 gegen den
Gleichheitssatz eine bestimmte Form der Empfdngnisverhiitung vorenthalten, im Ergebnis
keine praktische Bedeutung zukommt. Der Entwurf schldgt daher, dem deutschen und ande-
ren Vorbildern folgend - nicht zuletzt aber auch aus ethischen Erwédgungen - vor, eine medizi-
nische Mal3nahme, die die Herbeifiihrung einer dauernden Fortpflanzungsunféhigkeit zum Ziel
hat, bei minderjdhrigen Kindern generell auszuschlie3en.

Es ist zuzugestehen, dass diese keine Ausnahmen zulassende L6sung mit dem Prinzip
der alleinigen Entscheidung einsichts- und urteilsféhiger minderjéhriger Kinder in einen gewis-
sen Widerspruch gerét. Bedenkt man aber, dass die Herbeifiihrung der dauernden Fortpflan-
zungsunféhigkeit wohl einen der schwersten Eingriffe in das zukiinftige Leben einer Person
darstellt, die Vorstellungen von Familie und Partnerschaft selbst bei miindigen Kindern oft
noch nicht hinreichend entwickelt sind und - wie erwédhnt - alternative Méglichkeiten der Emp-
féngnisverhiitung bestehen, so kann diese Konsequenz in Kauf genommen werden.
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Nach (ibereinstimmender Auffassung der in den Diskussionsprozess eingebundenen
Experten gelten die dargesteliten Uberlegungen grundsétzlich auch fiir volljshrige Personen,
denen wegen einer geistigen Behinderung ein Sachwalter bestellt werden muss, ebenso.
Allerdings sind aus der Sicht der Experten nach Erreichung der Volljéhrigkeit, vor allem bei
Personen in mittlerem Alter einige Besonderheiten zu beachten. Zum einen sind bei diesen
Personen allenfalls wesentlich ldngere Zeitrdume durch alternative Methoden der Empfang-
nisverhiitung zu Uberbriicken und - teilweise auch darin begriindet - Unvertraglichkeiten héufi-
ger. Zum anderen ist mit fortschreitendem Alter das Auftreten von kérperlichen Leiden wesent-
lich wahrscheinlicher, die - wenn auch in seltenen Féllen - den Eintritt einer Schwangerschaft
an sich als mit einer ernsten Gefahr fiir das Leben oder einer schweren Schédigung der Ge-
sundheit verbunden erscheinen lassen. Aus gynékologischen Fachkreisen wurde in diesem
Zusammenhang auf bestimmte Herz/Kreislauferkrankungen und schwere Stoffwechselstérun-
gen hingewiesen. In diesen Féllen muss im Interesse der behinderten Person der Eintritt einer
Schwangerschaft unter allen Umstdnden ausgeschlossen werden kénnen, will man diese
Person nicht einem erheblichen, ja lebensgefdhrlichen Risiko aussetzen. In diesen Féllen,
aber nur in diesen Féllen, wird - sofern nicht durch alternative Methoden der Empfangnisver-
hiitung der wahrscheinliche Eintritt einer Schwangerschaft verhindert werden kann - mit ge-
richtlicher Genehmigung ein Sachwalter, dessen Wirkungskreis derartige MalBnahmen um-
fasst, der Vornahme einer medizinischen MalBnahme, die eine dauernde Fortpflanzungsunfa-
higkeit der behinderten Person zum Ziel hat, auch in Hinkunft zustimmen kénnen. Diese Zu-
stimmung bedarf freilich zu ihrer Rechtswirksamkeit in jedem Fall der gerichtlichen Genehmi-
gung (§ 282 Abs. 2 ABGB [...]).

Die genannten Regelungen des ABGB erfassen medizinische MalBnahmen, die die Her-
beifiihrung einer dauernden Fortpflanzungsunfdhigkeit der behinderten Person zum Ziel ha-
ben. Mit dieser Wendung sollen jene Félle nicht erfasst werden, in denen der Eintritt der Fort-
pflanzungsunféhigkeit notwendige Begleiterscheinung einer anderen, unabwendbaren medizi-
nischen Behandlung (etwa der Entfernung der Hoden bei Hodenkrebs oder der Entfernung der
Gebéarmutter bei Gebadrmutterkrebs) ist. Die Vornahme dieser medizinischen Behandlungen
wird weiterhin nach den allgemeinen Regeln zu beurteilen sein.

3. Antragslegitimation und selbstdndige Verfahrensféhigkeit miindiger Minderjéhriger:
Bereits im geltenden Recht wird miindigen Minderjahrigen die Fahigkeit zugestanden, selbst-
sténdig vor Gericht zu handeln. Geméal3 § 147 ABGB kann das miindige Kind das Gericht
anrufen, wenn es seine Meinung lber seine Ausbildung erfolglos vorgetragen hat. Neben
diesem wohl wichtigsten Fall sieht das geltende Recht u.a. in den namensrechtlichen Angele-
genheiten (z.B. §§ 162a Abs. 2, 162c Abs. 2 in Verbindung mit §§ 139 und 165 ABGB, § 183
Abs. 1 zweiter Satz ABGB) und in Adoptionsangelegenheiten (§ 257 Abs. 2 Au3StrG) eine
selbsténdige Handlungsféhigkeit des miindigen Minderjéhrigen vor. Es gibt auch Félle der
notwendigen Zustimmung des miindigen Minderjdhrigen zum Handeln seines gesetzlichen
Vertreters und Félle, in denen das miindige minderjdhrige Kind zwar selbststdndig handeln
muss, aber dazu der Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters bedarf (z.B. in Angelegenhei-
ten der Vaterschaftsfeststellung durch Anerkenntnis; § 163d ABGB, § 163c Abs. 2 zweiter
Satz ABGB).

Nach nunmehr gefestigter Rechtsprechung soll ein miindiges minderjéhriges Kind nicht
gegen seinen Willen zur Duldung des Besuchsrechts gezwungen werden. Daraus ergab sich
die - nicht immer konsequent durchgehaltene - Rechtsprechung, dass miindige minderjahrige
Kinder gegen Besuchsrechtsentscheidungen rechtsmittelbefugt seien. Unsicherheiten bestan-
den auch in der Anwendung des in der Regel, aber nicht immer beachteten Grundsatzes,
dass man die Obsorge fiir miindige minderjéhrige Kinder nicht gegen ihren Willen zuteilen
sollte (z.B. OGH 4. Juni 1996, 10b601/95 verdffentlicht u.a. in JBI 1996, 714). Zuletzt hat der
Oberste Gerichtshof einem Minderjéhrigen Parteistellung zuerkannt, sofern sein persénliches
Wohl betroffen ist und er die zur Wahrung seiner Rechte und zur Gewéhrleistung eines ge-
ordneten Verfahrensablaufs notwendige geistige Reife besitzt (z.B. OGH 23. April 1996,
10b2043/96i).
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Am 14. Juli 1994 fasste der Nationalrat anldsslich der Verhandlung des Berichts des
Familienausschusses (ber den Expertenbericht zur Kinderrechtekonvention, vorgelegt von der
damaligen Bundesministerin fiir Umwelt, Jugend und Familie, eine EntschlieBung (E 156 NR
XVIII.GP), in der es u.a. hei3t, die Bundesregierung mége darauf hinwirken, dass die Méglich-
keiten des Kindes im Verfahren liber die Pflege, die Erziehung und den persénlichen Verkehr,
fiir sich selbst zu handeln und seine Meinung zu &u8ern, ausgebaut werden. In der ésterrei-
chischen Rechtslehre wurde ebenfalls nicht nur generell die Stdrkung der Rechte Minderjahri-
ger gefordert, sondern wiederholt ausdriicklich die selbstdndige Verfahrensféhigkeit zumindest
fliir miindige Minderjdhrige (fiir viele und mit zahlreichen Nachweisen H. Pichler in seinem
Rechtsgutachten zum zweiten Jugendwohlfahrtsbericht des Bundesministeriums fiir Jugend
und Familie an den Nationalrat: ,Notwendige und niitzliche Gesetzesédnderungen als Folge
des Beitritts Osterreichs zur Kinderrechtekonvention®).

Art. 6 Abs. 1 EMRK verpfiichtet die Vertragsstaaten u.a. dazu, unbeschrénkten Zugang zu
Gericht zu gewéhren. Beschrdankungen diirfen den Wesensgehalt dieses Rechtes nicht beein-
trachtigen und sind nur im Interesse einer geordneten Rechtspflege zuldssig. In Féllen, in
denen ein Minderjahriger die erforderliche Reife erreicht hat, kénnte die Verweigerung der
selbsténdigen Verfahrensfahigkeit als unzuldssige Beeintrdchtigung und als nicht im Interesse
einer geordneten Rechtspflege geboten gewertet werden. Die Kinderrechteauslibungskonven-
tion empfiehlt in Art. 3 bis 6 u.a. bei entsprechender Einsichtsféhigkeit die selbsténdige Stel-
lung Minderjéhriger im Verfahren einschliel3lich des Rechts, selbst auftreten und einen Vertre-
ter im Verfahren selbst namhaft machen zu dlirfen.

Die eigene Antragslegitimation und die selbstdndige Verfahrensféhigkeit miindiger minder-
Jéhriger Kinder werden nicht nur von Experten aus dem Bereich der Rechtswissenschaft und
der Jugendwohlfahrt, sondern auch von Vertretern aus dem Fachbereich der Kinder- und
Jugendneuropsychiatrie und der Kinderpsychologie als wesentlicher Schritt auf dem Weg des
Kindes vom ,Objekt” zum ,Subjekt” des pflegschaftsgerichtlichen Verfahrens begriii3t.

Die Umsetzung dieses Vorhabens erfolgt primér durch § 182a Abs. 1 Au3StrG [...]. Dem-
nach kénnen Minderjéhrige, die das 14. Lebensjahr vollendet haben, im Verfahren (iber die
Pflege und Erziehung und liber das Recht auf persénlichen Verkehr selbststdandig vor Gericht
handeln, insbesondere verfahrenseinleitende Antrdge stellen. Das Gericht hat - z.B. durch
entsprechende Anleitungen oder Belehrungen - dafiir zu sorgen, dass ihnen eine effektive
Wahrnehmung ihrer Parteirechte im gerichtlichen Verfahren auch tatséchlich méglich wird.

Durch die eigene Antragslegitimation und die selbstdndige Verfahrensféhigkeit des miin-
digen Kindes selbst soll die Befugnis seines gesetzlichen Vertreters, in seinem (des Kindes)
Namen Antrdge zu stellen und Verfahrenshandlungen zu setzen, nicht beriihrt werden. Das
bedeutet, dass etwa die mit der Obsorge betraute Mutter einen aus ihrer Sicht als gesetzliche
Vertreterin des Kindes zu weitgehenden Antrag des Kindes auf Regelung des persénlichen
Verkehrs mit dem nicht mit der Obsorge betrauten Vater zwar nicht zuriickziehen kann, jedoch
sehr wohl namens des Kindes eine abweichende Regelung beantragen kann. Sie wird da-
durch nicht etwa nur auf die Geltendmachung eigener Interessen beschrénkt. Das Gericht
wird sich nach dem Konzept des § 182a Abs. 2 mit beiden durch das Kind gestellten Antrédgen
auseinanderzusetzen und die dem Wohl des Kindes am besten entsprechende Regelung zu
treffen haben.

Im Wesentlichen bestand bei der Vorberatung des Gesetzesvorhabens auch Uberein-
stimmung dartiber, dass jliingeren, also unmiindigen Kindern derartige Rechte nicht einge-
rdumt werden sollten. Dies aus der Uberlegung heraus, dass ihnen im Regelfall die nétige
geistige Reife, aber auch die notwendige Belastbarkeit fehlen wird, um selbststéndig in einem
gerichtlichen Verfahren handeln zu kénnen. Hinsichtlich unmiindiger minderjdhriger Kinder soll
es daher bei einem allgemeinen Aufsichtsrecht und der Aufsichtspflicht des Pflegschaftsge-
richts bleiben (in diesem Sinne das Rechtsgutachten von H. Pichler, aaO). Die in den vorbe-
reitenden Expertengesprdchen zum Entwurf ebenfalls diskutierte Alternative, in jedem Einzel-
fall das Vorliegen der fiir die selbstdndige Fiihrung des Verfahrens notwendigen Reife zu
priifen, wurde letztlich als praktisch undurchfiihrbar und mit dem Erfordernis der Rechtssi-
cherheit nicht vereinbar verworfen.
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Die Antragslegitimation und selbsténdige Verfahrensfahigkeit miindiger Minderjéhriger
werden vom Entwurf nicht auf weitere Bereiche, etwa die Verfahren in Statussachen, ausge-
dehnt: In Verfahren, die nicht Angelegenheiten von Pflege und Erziehung betreffen, geht es
nicht um zutiefst persénliche Angelegenheiten des Kindes, um emotionale oder soziale Bezie-
hungen, sondern auch und vorwiegend um rechtliche Beziehungen und Angelegenheiten der
Vermdégensverwaltung. Eine Antragslegitimation oder eine selbstédndige Verfahrensféhigkeit
minderjéhriger Kinder kdme diesfalls unweigerlich mit den durchaus bewéhrten und im We-
sentlichen unverdndert beibehaltenen materiell-rechtlichen Vorschriften der gesetzlichen
Vertretung in Vermégensangelegenheiten in Konflikt. Die Einschrdnkung auf Personen (liber
14 Jahre und auf wichtige persénliche Angelegenheiten der Pflege und Erziehung, also der
Ausschluss von vermégensrechtlichen Angelegenheiten einschliel3lich Unterhalt, entspricht
auch der berechtigten Forderung nach Effizienz und Raschheit der Rechtsdurchsetzung auch
in dem der Rechtsfiirsorge besonders verpflichteten Aul3erstreitverfahren (fiir viele: Jelinek,
Grundfragen der Erneuerung des Aul3erstreit- und Insolvenzverfahrensrechts, in: Verbesserter
Zugang zum Recht [Richterwoche 1979], 135 f; Knoll, Verdnderbares im Aul3erstreitverfahren,
RZ 1995, 107).

B. Zur stérkeren gesetzlichen Betonung elterlicher Verantwortung:

1. Die Obsorge der Eltern als Verantwortung fiir das Kind:

a) Bereits das geltende Recht versteht die unter dem Begriff der ,Obsorge” zusammenge-
fassten Befugnisse der Eltern primér in dem Sinne, dass sie nur eingerdumt sind, um die
Aufgaben, die im Rahmen der Obsorge zu bewdltigen sind, erfiillen zu kénnen. Wenn das
Gesetz von Rechten der Eltern gegentliber den Kindern spricht, will es diese Rechte in diesem
Sinne verstanden wissen.

Demgegentiber ist in der éffentlichen Diskussion, aber auch in gerichtlichen Verfahren,
insbesondere in Beschwerden betroffener Eltern, immer wieder noch vom ,Recht auf das
Kind“ die Rede, das nicht verletzt werden diirfe.

Mit dem vorliegenden Entwurf soll das schon dem geltenden Recht zugrunde liegende
Versténdnis des Begriffs ,Obsorge”im Sinn von Verantwortung gegeniiber dem Kind verdeut-
licht werden. Ein Mittel dazu ist die verwendete Terminologie: Wéhrend es im geltenden Recht
hei3t, die Obsorge ,kommt zu“ (womit man im Allgemeinen die Einrdumung von Rechten
assoziiert), soll es in Hinkunft in den Uberarbeiteten oder neu geschaffenen Bestimmungen
heiBen, dass die Eltern (oder andere Personen) mit der Obsorge betraut sind. Das Gesetz
betont die aus der besonderen, als elementares Menschenrecht grundrechtlich geschlitzten
(Art. 8 EMRK) Beziehung zwischen Eltern und ihren Kindern resultierende Verantwortung, es
weist den Eltern kein - von dieser Verantwortung losgeléstes - Recht zu. Damit soll hervorge-
hoben werden, dass aus der Obsorge erflieBende Rechte nur der besseren Ausiibung der
Uibertragenen Verantwortung dienen, nicht jedoch als blo3e Befugnisse der mit der Obsorge
betrauten Person missverstanden werden sollen.

b) Besondere Verantwortung tragen die Eltern immer dann, wenn sie Anordnungen fiir
notwendig halten, die dem begriindeten und gefestigten Willen des Kindes widerstreiten. Das
geltende Recht nimmt derzeit in diesen Féllen ausschlief3lich auf das Kindeswohl, wie es sich
aus der Sicht der Eltern darstellt, Bezug, indem es anordnet, dass die Eltern bei ihren Anord-
nungen und deren Durchsetzung auf Alter, Entwicklung und Persénlichkeit des Kindes Be-
dacht zu nehmen haben (§ 146a ABGB). Flir die Frage, inwieweit neben diesen - aus der
Sicht der Eltern - objektiven Kriterien auch der Wille des Kindes fiir die Entscheidung der
Eltern von Bedeutung ist, enthélt das geltende Recht keine Handlungsanleitung. Vor dem
Hintergrund der oben zu | B dargestellten Entwicklung, sowie verschiedener Forderungen,
etwa der Kinder- und Jugendanwélte, aber auch des Nationalrats selbst in seiner Entschlie-
Bung vom 16. Juli 1994 betreffend Wiinsche von Kindern und Jugendlichen hinsichtlich ihres
Aufenthalts (E 164 XVIIl. GP), nicht zuletzt aber auch im Licht der Rechtsprechung, die Wiin-
schen von Kindern mit zunehmendem Alter immer mehr Bedeutung beimisst (z.B. OGH 4.
Juni 1996, 10b601/95, verdffentlicht u.a. in JBI 1996, 714), muss das Fehlen einer solchen
Handlungsanleitung als Liicke im geltenden Recht empfunden werden. Diese Liicke soll durch
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die ausdriickliche Anordnung geschlossen werden, dass die Eltern in Angelegenheiten der
Pflege und Erziehung auch auf den Willen des Kindes Bedacht zu nehmen haben, soweit dem
nicht das Wohl des Kindes oder die Lebensverhéltnisse der Eltern entgegenstehen. Der Wille
des Kindes soll umso mal3geblicher sein, je mehr es den Grund und die Bedeutung einer
Malnahme einzusehen und seinen Willen nach dieser Einsicht zu bestimmen vermag (§ 146
Abs. 3[...]; s. auch oben unter Il A 2a).

¢) Ein besonders wichtiger Aspekt der elterlichen Verantwortung ist es, Spannungen und
Enttduschungen aus dem zwischenmenschlichen Bereich, z.B. im Verhéltnis zum gegenwérti-
gen oder friiheren Lebenspartner, nicht in eigene oder fremde Erziehungsbemiihungen ein-
flieBen zu lassen und diese dadurch zu stéren. Dieser Erkenntnis folgend verlangt die Recht-
sprechung etwa im Zusammenhang mit der Ausiibung des Rechtes auf persénlichen Verkehr
zunehmend von beiden Elternteilen, fiir einen stérungsfreien Ablauf der Kontakte zu sorgen
(z.B. KG Krems 1. Juli 1992 EFSlg 68.640 oder LGZ Wien 21. Dezember 1994 EFSIg 74.976).
Der vorliegende Gesetzesvorschlag geht in zweierlei Hinsicht (iber diese Ansétze der Judika-
tur hinaus.

Der Entwurf schiitzt nicht nur den nicht erziehenden Elternteil bei der Ausiibung des
Rechtes auf persénlichen Verkehr, sondern auch die Erziehungsbemiihungen des mit der
Obsorge betrauten Elternteils, die durch den anderen gefdhrdet werden, wenn er seine ver-
meintlichen Rechte gegenliber seinen tatsdchlichen Pflichten lberbetont: In Anlehnung an
Vorbilder im deutschen (§ 1634 Abs. 1 BGB) und schweizerischen (Art. 274 Abs. 1 ZGB)
Recht sollen die Eltern in Hinkunft - selbst in kritischen Zeiten ihrer Beziehung zueinander -
alles zu unterlassen haben, was das Verhéltnis des Kindes zum anderen Elternteil beeintréch-
tigt oder die Wahrnehmung von dessen Aufgaben erschwert (,Wohlverhaltensklausel”). Diese
Verpflichtung gilt gleichermal3en fiir Eltern, die in aufrechter hduslicher Gemeinschaft leben,
als auch fiir getrennt lebende Eltern und ganz allgemein fiir alle Personen, die Rechte und
Pflichten gegeniiber dem Kind haben (§ 145b ABGB [...]). Der Entwurf stellt zudem nicht blof3
sanktionslose Verhaltensregeln fiir beide Eltern auf: In besonderen Konfliktsituationen hat das
Gericht einzelfallgerechte Durchsetzungsmaéglichkeiten (z.B. § 148 Abs. 2 und § 178 Abs. 2
ABGB]..]]).

2. Das ,Besuchsrecht” als Recht des Kindes:

a) Das Recht auf persénlichen Verkehr, das nach dem Wortlaut des Gesetzes bisher dem
nicht mit Pflege und Erziehung betrauten Elternteil eingerdumt war, soll (iber das von der
neueren Rechtsprechung vertretene Mal3 hinaus primér als Recht des Kindes normiert wer-
den. Damit soll nicht zuletzt psychologischen und soziologischen Erkenntnissen Rechnung
getragen werden, wonach die Aufrechterhaltung ausreichender persénlicher Kontakte zwi-
schen dem Kind und dem Elternteil, bei dem es nicht lebt, fiir die weitere Entwicklung des
Kindes von besonderer Bedeutung ist. Auch in diesem Zusammenhang wird die Elternverant-
wortung vom Entwurf dadurch betont, dass die Ausiibung des Rechtes auf persénlichen Ver-
kehr das Kind und die Eltern einvernehmlich regeln sollen. Nur soweit ein solches Einverneh-
men nicht erzielt werden kann, wird das Gericht - wie bisher - die Ausiibung dieses wechsel-
seitigen Rechtes in einer dem Wohl des Kindes geméRen Weise zu regeln haben. Die Er-
kenntnis, wonach der persénliche Verkehr des Kindes mit dem nicht betreuenden Elternteil
besonders wichtig ist, und der Umstand, dass es sich nunmehr primdr um ein Recht des
Kindes handelt, sollen auch den Blick aller Beteiligten dafiir schérfen, dass es in ihrer gemein-
samen Verantwortung liegt, diesen Kontakt nach Kréften zu férdern.

Die Wichtigkeit der Aufrechterhaltung sozialer Bindungen und emotionaler Beziehungen
soll iiberdies durch die Schaffung einer rechtlichen Grundlage fiir den persénlichen Verkehr
mit fiir das Kind besonders wichtigen dritten Personen unterstrichen werden (§ 148 Abs. 4
ABGB]...]).

b) Ergénzt wird diese grundsétzlich neue Sicht des persénlichen Verkehrs als Recht des
Kindes durch das Bemiihen, wirksamere, fiir das Kind aber gleichzeitig schonendere Sankti-
onsmechanismen fiir die Félle vorzusehen, in denen die Auslibung des Rechtes auf persénli-
chen Verkehr zu Lasten des Kindes ohne gerechtfertigten Grund vereitelt wird. Ist der - nun-
mehr kraft Gesetzes zur Aufrechterhaltung der persénlichen Kontakte verpflichtete - nicht

49



A. Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch

betreuende Elternteil dazu nicht bereit, wird es in der Regel wenig Sinn machen, ihn gegen
seinen Willen dazu zu zwingen. Eine Durchsetzung dieses Rechtes des Kindes mit den tradi-
tionellen Beugemitteln wird nicht dem Wohl des Kindes dienen (§ 185b Abs. 2 AuBStrG [...]).

Allerdings dokumentiert der nicht betreuende Elternteil durch die Verweigerung des per-
sénlichen Verkehrs ein tiefgreifendes Desinteresse, das es rechtfertigt, ihm auch seine Infor-
mations- und AuBerungsrechte nach § 178 Abs. 1 ABGB zu versagen (§ 178 Abs. 3 zweiter
Satz ABGB [...]). Nach dem dem § 178 ABGB [...] zugrunde liegenden beweglichen System
flihrt dieses nicht durch die Umsténde des Einzelfalles gerechtfertigte Verhalten unmittelbar zu
den von § 178 Abs. 3 ABGB [...] umschriebenen Folgen, ndmlich dem Entfall der Informations-
und AuBerungsrechte. Neben dieser Sanktion sieht der Entwurf - im Begutachtungsverfahren
mehrfach erhobenen Forderungen folgend - vor, dass das Recht auf Pflichtteilsminderung
nach § 773a ABGB dem besuchsunwilligen Elternteil (wie auch dem persénlichen Kontakt
verweigernden Kind) nicht zustehen soll (§ 773a Abs. 3 ABGB [...]).

c) Die Konzeption des Rechtes auf persénlichen Verkehr primér als Recht des Kindes
enthélt auch eine - gegenliber der in der Rechtsprechung bereits bisher angenommenen -
verstérkte Verpflichtung des betreuenden Elternteils, die Aufrechterhaltung der Kontakte des
Kindes mit dem anderen Elternteil zu férdern. Zur Gewéhrleistung des fiir die Persénlichkeits-
und Charakterbildung wichtigen persénlichen Kontakts zum nichterziehenden Elternteil kann
und soll die Tatsache nutzbar gemacht werden, dass dieser Kontakt dem nicht betreuenden
Elternteil jene Informationen verschafft, derer er zur Wahrnehmung seiner Verantwortung
gegentliber dem Kind bedarf. Vereitelt der mit der Obsorge betraute Elternteil ohne gerechtfer-
tigten Grund den persénlichen Verkehr mit dem Kind, so muss sich der nicht mit der Obsorge
betraute Elternteil diese notwendigen Informationen auf andere Art und Weise beschaffen
kénnen. Um nach Méglichkeit den Abbruch der Beziehung (der auch auf Desinformation
beruhen kann) hintanzuhalten, sollen bei einer Vereitelung des persénlichen Verkehrs ohne
gerechtfertigten Grund durch den mit der Obsorge betrauten Elternteil erweiterte Informations-
und AuBerungsrechte die notwendige Information gewéhrleisten (§ 178 Abs. 1 zweiter Satz
ABGB..]]).

d) Der Leitgedanke der Férderung der Entwicklung des Kindes durch persénlichen Kon-
takt mit dem nicht erziehenden Elternteil soll schlielich durch gleichermal3en flexible und
wirksame sowie fiir alle Beteiligten, insbesondere das Kind, mdglichst schonende Aus-
tibungsmechanismen unterstiitzt werden, damit die zwangsweise Durchsetzung von vornher-
ein vermieden werden kann. Die im geltenden Recht zur Verfligung stehenden Sanktionsmég-
lichkeiten - entweder durch Beugestrafen oder durch (Teil-)Entziehung von Pflege und Erzie-
hung - wurde nédmlich zu Recht als unbefriedigend empfunden: Sie beeintrdchtigen meist im
Ergebnis die fiir die Entwicklung der Psyche des Kindes wichtige Eltern-Kind-Beziehung (vgl.
jiingst G. Kohlegger, OJZ 1998, 132).

Der Entwurf knlipft an eine wichtige Beobachtung in der Praxis an: In den Problemféllen
ist der mit der Obsorge betraute Elternteil meist subjektiv liberzeugt, dass gute Griinde vorlie-
gen, die die Kontakte mit dem anderen Elternteil fiir das Kind als nachteilig oder gar als ge-
féhrlich erscheinen lassen, obwohl diese Befiirchtungen objektiv zumindest nicht in diesem
Ausmal3 berechtigt sind. Die Griinde fiir solche Vorbehalte sind vielschichtig, die Uberpriifung
ihres Wahrheitsgehalts geh6rt mit zu den schwierigsten von den Gerichten zu I6senden Be-
weisfragen: die Schwierigkeiten bei der erstmaligen Kontaktanbahnung, insbesondere wenn
das Kind seinen Vater bisher iiberhaupt nicht gekannt hat; die Uberwindung einer mittlerweile
eingetretenen Entfremdung gegeniiber dem nicht betreuenden Elternteil; das friiher vielleicht
nicht kindgerechte Verhalten des nicht erziehenden Teiles; die nicht kindgerechte Gestaltung
der Kontakttermine; die Versuche, den anderen Elternteil schlecht zu machen, ja das Kind
gegen den betreuenden Elternteil aufzuwiegeln oder liber sein Privatleben auszufragen, sind
nur einige Beispiele dafiir.

In der Praxis haben sich in letzter Zeit Angebote entwickelt, die im Interesse des Kindes
(und auch zur Zerstreuung der Bedenken des betreuenden Elternteils und zum Schutz des
nicht betreuenden Elternteils vor ungerechtfertigten Vorwiirfen) einen wichtigen Beitrag leisten
(fiir viele Thoma-Twaroch, Bericht (ber die Arbeitsgruppe Pflegschaftsverfahren der Richter-
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woche 1997, Schriftenreihe des BMJ Nr. 88 [1997], 285 [287]); dies sind etwa die so genann-
ten ,Besuchskaffees”. Auch die Gerichte ordnen in den geschilderten konfliktgeladenen Situa-
tionen zur Uberwindung von Vorbehalten des mit der Obsorge betrauten Elternteils - vorerst
allerdings noch ohne ausdriickliche Rechtsgrundlage - immer héufiger ein ,begleitetes” Be-
suchsrecht an. Der Entwurf versucht, sich dieser Tendenzen zu bedienen und diese - auch
unter Berticksichtigung guter Erfahrungen in der Schweiz, die ein dhnliches Rechtsinstitut
unter der Bezeichnung des ,Beistands” iSd. Art. 308 ZGB kennt - fortzuentwickeln: die Be-
suchsbegleitung geméaf3 § 185¢c AuBStrG [...].

Im Begutachtungsverfahren wurde der Vorschlag einer gesetzlichen Regelung der Be-
suchsbegleitung als solcher ausnahmslos begriif3t. Allerdings zeigte sich, dass sowohl die
bereits vorhandenen Angebote als auch die Praxis der Gerichte regional sehr unterschiedlich
sind. Meinten etwa die einen, dass Angebote fiir Besuchsbegleitung weiterhin eine der zentra-
len Aufgaben der Jugendwohlfahrt bleiben sollten (und wiinschten demgeméal3 eine méglichst
zurlickhaltende Regelung), forderten die anderen die Schaffung eines (bundes-)gesetzlich
einheitlich und maéglichst genau determinierten Systems (etwa beziiglich der erforderlichen
fachlichen Qualifikation der Besuchsbegleiter oder der Finanzierung der Besuchsbegleitung
auch im Rahmen der Verfahrenshilfe).

Zu diesen grundsétzlich unterschiedlichen Sichtweisen tritt die Finanzierungsproblematik
und die Tatsache hinzu, dass regional professionelle Angebote (iberhaupt fehlen und auch
nicht in ausreichendem Umfang geschaffen werden kénnen, um den Gerichten die Méglichkeit
zu geben, in allen Féllen, in denen eine Besuchsbegleitung sinnvoll scheint, eine solche von
Amts wegen anzuordnen. Der Entwurf schlégt daher vor, die vorhandenen Angebote dadurch
bestmdglich nutzbar zu machen, dass Besuchsbegleitung nur auf Antrag angeordnet werden
kann, wobei der Antragsteller eine dazu bereite Person namhaft zu machen hat. Das Gericht
hat - neben dem Vorliegen der (ibrigen Voraussetzungen - die Eignung dieser Person zu
priifen. Eine Weiterentwicklung der Regelungen fiir die Besuchsbegleitung wird nach Vorlie-
gen praktischer Erfahrungen mit dem vorliegenden Modell zu (iberlegen sein.

3. Elterliche Verantwortung nach Trennung der Eltern:

a) Es bedarf keiner weiteren Begriindung, dass richtig verstandene, gemeinsame Verant-
wortung der Eltern gegeniiber ihren Kindern auch im Falle der Trennung der Eltern eine ideale
Lésung wére. Fiir die Félle, in denen die Eltern diese Verantwortung ganz oder teilweise trotz
des Scheiterns ihrer Beziehung weiterhin gemeinsam tragen kénnen und wollen, soll eine
gesetzliche Grundlage geschaffen werden (§ 177 ff ABGB [...]).

b) Es ist zwar zutreffend, dass im Fall des Bestehens eines Einvernehmens zwischen den
Elternteilen bereits derzeit durch Erteilung einer Vollmacht im Ergebnis eine Teilnahme des
nicht mit der Obsorge betrauten oder das Kind betreuenden Elternteils an der Obsorge recht-
lich méglich ist. Allerdings begegnet diese ,Vollmachtskonstruktion“ nicht unerheblichen Be-
denken. So ist dabei die notwendige Rechtssicherheit nicht inmer gewéhrleistet. Eine einmal
schriftlich erteilte Vollmacht kann auch dann noch ausgendiitzt werden, wenn sie schon ldngst
widerrufen wurde. Auch sind gelegentlich die Vorgédnge, die zur Erteilung einer Vollmacht
gefiihrt haben, wenig transparent. Eine Vollmacht kann mit beliebigem Inhalt erteilt werden.
Die Wirkungen einer Obsorge beider Eltern nach Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerkldrung
ihrer Ehe ist dagegen - solange und soweit sie besteht - durch die zwingenden Bestimmungen
des Gesetzes liber die Obsorge in hduslicher Gemeinschaft lebender Eltern eindeutig deter-
miniert. Letztlich macht es fiir den nicht mit der Obsorge betrauten oder das Kind betreuenden
Elternteil einen wesentlichen Unterschied, ob er sich in Wahrnehmung seiner Verantwortung
gegenliber dem Kind auf das Gesetz oder (blo3) auf eine Vollmacht berufen kann.

c) An die Gerichte wird immer héufiger von getrennt lebenden Eltern das Ansinnen heran-
getragen, auch nach ihrer Trennung gemeinsam die Verantwortung gegentiber ihren Kindern
tragen zu wollen. In vielen Féllen st6Bt die gesetzeskonforme Auskunft, nur bei weiterhin
bestehender héuslicher Gemeinschaft der Elternteile sei dies méglich, vor allem bei jenen
Eltern, die ihre gemeinsame Verantwortung gegeniiber dem Kind nachhaltig erkannt und
akzeptiert haben (sie daher wiinschenswert wére), auf zunehmendes Unversténdnis. Vielfach
werden den Gerichten vermeintliche L6sungsmdglichkeiten unterbreitet, etwa dahin gehend,
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dass ein gemeinsamer Haushalt gegriindet wird, den das Kind und abwechselnd ein Elternteil
bentitzt. Manche Gerichte halten in diesen Féllen eine dauernde héusliche Gemeinschaft der
Eltern mit dem Kind fiir gegeben. Abgesehen davon, dass derartige L6sungen der berechtig-
ten Kritik begegnen, sie seien ausschliellich fiir sozial besser gestellte Familien gangbar,
erweist sich, dass ein bestehendes Bedlirfnis durch die geltende Rechtslage nicht ausrei-
chend befriedigt wird. Stellungnahmen von Experten aus der Jugendwohlfahrt, der Sozialar-
beit und von Psychologen, aber auch die Ergebnisse des Begutachtungsverfahrens bestarken
darin, das im Besonderen Teil noch néher erléduterte, auf dem Prinzip der Einvernehmlichkeit
beruhende Modell einer Obsorge beider Eltern nach Scheidung vorzuschlagen. Im Begutach-
tungsverfahren war noch das Modell einer Teilnahme an der Obsorge mit einer einjéhrigen
LAbkiihlphase” zur Diskussion gestellt worden. Bis auf wenige Stimmen stiel3 vor allem diese
Jahresfrist auf Ablehnung. Auch in der juristischen Literatur wurde an dieser vorgeschlagenen
Regelung Kritik getibt. Sie sei zu starr, nehme auf die Umstdnde des konkreten Einzelfalls zu
wenig Riicksicht und bevormunde nach wie vor auch jene Eltern, die trotz Scheiterns ihrer
Beziehung in Angelegenheiten ihrer Kinder einvernehmlich vorgehen wollten und kénnten.
Auch habe das vorgeschlagene Modell keine Vorbilder in anderen Rechtsordnungen.

d) Die meisten europédischen Rechtsordnungen sehen - in Ubereinstimmung mit einer
Empfehlung des Europarates vom 28. Februar 1984 - das Weiterbestehen der gemeinsamen
Verantwortung (ehelicher und unehelicher Eltern) nach Auflésung der Ehe oder Trennung als
Regelfall vor. Gemeinsam ist ihnen, dass die Aufhebung der Obsorge beider Eltern - von den
Féllen einer Gefdhrdung des Kindeswohls abgesehen - eines Antrags bedarf (demgegeniiber
ist etwa in der Schweiz nach der seit 1. Jdnner 2000 geltenden neuen Rechtslage fiir das
Weiterbestehen der Obsorge beider Eltern ein Antrag erforderlich). Zwar weichen die Rege-
lungen in Details voneinander ab, jedoch ist allen weiters gemeinsam, dass Uneinigkeit der
Eltern zu Interventionen der Gerichte in den Fragen der Obsorge fiihrt. Auch sehen die
Rechtsordnungen die Moglichkeit der Begriindung der Obsorge beider Eltern fiir unehelich
geborene Kinder vor; die Regelungen (iber die Aufhebung dieser Obsorge entsprechen wei-
testgehend jenen fiir ehelich geborene Kinder (ndhere Einzelheiten bei Griindler, Die Neure-
gelung einer Teilnahme an der Obsorge nach Trennung und Scheidung der Eltern durch den
Entwurf des KindRAG 1999, OJZ 2000, 332).

Bei der Priifung, inwieweit die Regelung in einem anderen Staat Vorbild sein kann, muss
freilich das Gesamtsystem des Eltern-Kind-Verhéltnisses beachtet werden.

So miissen etwa nach deutschem Recht bei aufrechter Ehe die Eltern das Kind gemein-
schaftlich vertreten (§ 1629 Abs. 1 BGB); fiir dauernd getrennt lebende Eltern sieht § 1687
Abs. 1 BGB vor, dass ihr gegenseitiges Einvernehmen nur dann erforderlich ist, wenn Ent-
scheidungen in Angelegenheiten zu treffen sind, deren Regelung fiir das Kind von erheblicher
Bedeutung ist. Der Elternteil, bei dem sich das Kind gewéhnlich aufhélt (auch das deutsche
Recht geht also vom so genannten ,Eingliederungsmodell“ im Gegensatz zum ,,Wandelmo-
dell“ aus), hat die Befugnis zur alleinigen Entscheidung in Angelegenheiten des tédglichen
Lebens. Die Abgrenzung wird im Einzelfall schwierig sein. Praktiker vertreten die Auffassung,
dass Angelegenheiten des taglichen Lebens alle Angelegenheiten sind, aulBer grundsétzliche
Fragen der Ausbildung, MalBnahmen der religiésen Kindererziehung, schwerwiegende medi-
zinische Eingriffe und erheblichere Aufenthaltsénderungen (etwa von einem Bundesland in ein
anderes). Dieses Verstdndnis ist auch in den Erlduterungen (Bundesratsdrucksache
180/1996, S. 117) vorgezeichnet. Der deutsche Gesetzgeber hat also das Prinzip der ,ge-
meinsamen Obsorge* nicht voll verwirklicht. Bei getrennt lebenden Eltern muss eben auch
dem Bediirfnis, eine Vielzahl von Entscheidungen rasch und ohne Kontaktnahme miteinander
treffen zu kénnen, Rechnung getragen werden (Bundesratsdrucksache 180/1996, 117).

e) Im Gegensatz zur deutschen Rechtslage gilt fiir die aufrechte Ehe in Osterreich das
Prinzip der Einzelvertretung, dh. von wenigen Féllen (§ 154 Abs. 2 und Abs. 3 ABGB) abge-
sehen, entscheidet ein Elternteil allein. Eine von den Regeln fiir die aufrechte Ehe abweichen-
de Sonderregelung fiir den Fall der Aufliésung der Ehe ist daher im &sterreichischen Recht
nicht notwendig. Davon abgesehen wurde im Begutachtungsverfahren eine Regelung der
Obsorge beider Eltern, wie sie das deutsche Recht vorsieht, (berwiegend beflirwortetet;
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demgegentiber blieben diejenigen, die auch bei dem im Begutachtungsverfahren vorgeschla-
genen ,Teilnahmemodell® eine Gefahr fiir den primér mit der Obsorge betrauten Elternteil
sahen, in der Minderheit. Der vorliegende Entwurf entwickelt daher das im Begutachtungsent-
wurf vorgeschlagene , Teilnahmemodell” - abgesehen vom Entfall der Jahresffrist - weiter.

In Hinkunft soll nicht das Weiterbestehen der Obsorge beider Eltern, sondern deren Auf-
hebung eines Antrags bediirfen. Im Ubrigen hélt der Entwurf aber - Erkenntnissen der Wis-
senschaft folgend - daran fest, dass den Kindern im Fall der Trennung oder Scheidung der
Eltern eine klare Orientierung gegeben werden muss, indem sich die Eltern dariiber einigen
missen, im Haushalt welchen Elternteils sich das Kind hauptséchlich aufhalten soll (,Einglie-
derungsmodell“ nach deutschem Vorbild). Festgehalten wird weiters an dem - auch im Begut-
achtungsverfahren nahezu unbestritten gebliebenen - Grundsatz, dass das Weiterbestehen
der Obsorge beider Eltern von deren Willen und deren Fahigkeit zum einvernehmlichen Vor-
gehen abhéngt. Dabei wird auch auf die Mdbglichkeiten der Mediation Bedacht zu nehmen
sein. Féllt jedoch entweder der Wille eines Elternteils oder die Fahigkeit zur Kooperation weg,
soll auch in Hinkunft nur ein Elternteil allein mit der Obsorge betraut sein. Hinsichtlich der
nédheren Einzelheiten wird auf die Erlduterungen im Besonderen Teil verwiesen.

f) Wie bereits mehrfach betont, ist es jedoch auch in den Féllen, in denen die Eltern nicht
einvernehmlich vorgehen kénnen oder wollen, dem richtig verstandenen Kindeswohl nicht
dienlich, wenn sich der Elternteil, der nicht mit der Obsorge betraut ist, infolge einer - in der
Praxis bedauerlicherweise nicht selten vorkommenden - vélligen Ausgrenzung und Entfrem-
dung vom Kind abwendet. Um diesem Verlust einer wichtig gewordenen Bezugsperson fiir
das Kind vorzubeugen, widmet der Entwurf der Position des nicht mit der Obsorge betrauten
Elternteils verstédrktes Augenmerk. Wie bereits zu Punkt Il B 2 ausgefiihrt, sollen die Rechtsin-
stitute des persénlichen Verkehrs und der Mindestrechte (in Hinkunft ,Informations- und Au3e-
rungsrechte”) im Interesse des Kindes effektiver ausgestaltet werden.

C. Zur Modernisierung des Rechtes der Verwaltung des Vermégens Pflegebefohlener:

1. Allgemeines: Auslésend fiir die Neuregelung der Vermégensverwaltung Minderjéhriger
sind hauptséchlich zwei Gesichtspunkte: einerseits die in Lehre und Praxis vermehrt erhobene
Forderung, den obrigkeitsrechtlichen Ansatz des geltenden Rechtes, auf Grund dessen das
Pflegschaftsgericht als eine Art allumfassende Oberaufsichtinstanz fungieren muss, fallen zu
lassen und durch eine Konstruktion zu ersetzen, die den gednderten gesellschaftlichen Reali-
téten - vermehrte Vermdgensstreuung, stark gehobenes Bildungsniveau, vermehrte Eigenini-
tiative und Eigenverantwortung - besser gerecht werden kann; andererseits die unmittelbare
Anwendbarkeit des EG-Vertrags, insbesondere der Beschrédnkungsverbote seines dritten
(Dienstleistungsfreiheit) und vierten Kapitels (vor allem: Kapitalverkehrsfreiheit).

2. Anpassung an geénderte gesellschaftliche Realitdten: Aus § 21 Abs. 1 ABGB leitet die
herrschende Rechtsprechung eine umfassende pflegschaftsgerichtliche Rechtsfiirsorgepflicht
ab. Diese differenziert nicht zwischen dem Schutz der Person und dem Schutz des Vermé-
gens des Minderjahrigen. Das Pflegschaftsgericht muss daher alle MaBnahmen der elterlichen
Vermdégensverwaltung nicht blof3 auf ihre GesetzméRigkeit, sondern auch auf ihre Zweckméa-
Bigkeit hin kontrollieren (OGH z.B. 22. September 1993, 60b594/93, EvBI 1994, 315/67 = OA
1994, 107 = EFSlg 72.573; 11. Médrz 1994, 10b7/94, RZ 1995, 208/61; 25. Februar 1997,
40b37/97p, NZ 1997, 245). Soll das Pflegschaftsgericht diesem Leitbild der umfassenden
pflegschaftsgerichtlichen Rechtsfiirsorgepflicht gerecht werden, muss es sich von der Zuféllig-
keit der rechtzeitigen Versténdigung von einer gesetzwidrigen oder unzweckméBigen Mal3-
nahme der Vermégensverwaltung befreien. Dies setzt voraus, dass es - auch ohne konkrete
Verdachtsmomente - sehr weitgehend in den gewéhnlichen Ablauf der Vermdgensverwaltung
eingreift: durch laufende Kontrollen der Entwicklung des Vermégens des Minderjéhrigen und
laufende Einschrénkung der Verfiigungsgewalt des gesetzlichen Vertreters liber das Kindes-
vermégen, z.B. im Wege der ,gerichtlichen Sperre”.

Seit der Konzeption des ABGB und des Aul3StrG haben sich aber sowohl die Vermégens-
verteilung als auch das Bildungsniveau in der Bevélkerung vollkommen geéndert. Auch der
Durchschnittsbiirger verfiigt entweder Uiber einschldgige Erfahrungen bei der Veranlagung
eigenen Vermdgens oder (lber ein allgemeines Bildungsniveau, das ihm die Beschaffung
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dieser Kenntnisse ermdglicht. Die wenn auch im Interesse des Wohles des Minderjéhrigen
entfaltete sehr weitgehende Kontrolle im vermégensrechtlichen Bereich wird von den betroffe-
nen Beteiligten, insbesondere den gesetzlichen Vertretern, héufig weder gewiinscht noch
akzeptiert und nicht selten als Ausdruck eines Misstrauens und einer obrigkeitlichen Génge-
lung empfunden. Es mehrten sich daher die Rufe nach einer Anpassung der gesetzlichen
Grundlagen fiir die pflegschaftsrechtliche Vermbégensverwaltung an diese verdnderten gesell-
schaftlichen Realitéten, insbesondere im Sinn einer gezielteren gerichtlichen Uberwachung
der Vermbgensverwaltung: schlichte Aufsicht statt umfassende Fiirsorge im Bereich der Ver-
mdgensverwaltung fiir Minderjéhrige.

3. Auswirkungen von Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit: Wie noch unten zu Art.
XVII des Besonderen Teiles der Erlduterungen néher darzustellen sein wird, héngt es von der
konkreten Gestaltung des Einzelfalls, insbesondere der gerade zu beurteilenden Verwal-
tungshandlung und von der Funktion der betroffenen Person ab, ob die Grundsétze der
Dienstleistungsfreiheit oder der Kapitalverkehrsfreiheit oder beider Grundfreiheiten anwendbar
sind. Beide Grundfreiheiten enthalten ein unmittelbar anwendbares absolutes Beschrén-
kungsverbot (Art. 49 [friiher 59 ff] EGV in der Auslegung des EuGH z.B. in der Rs Alpine
Investments BV und Art. 56 [frither 73b ff] Abs. 1 EGV). Die §§ 229 ff ABGB und 193 ff
AuStrG in der geltenden Fassung unterwerfen jedoch sowohl den freien Dienstleistungsver-
kehr von und mit auslédndischen, nicht in Osterreich niedergelassenen Bankinstituten, Versi-
cherungen und anderen Dienstleistungserbringern im Vermdgensveranlagungs- und Vermé-
gensverwaltungssektor als auch den freien Kapitalverkehr mit dem Ausland zahlreichen Ein-
schrénkungen im Interesse des Schutzes Minderjéhriger. Vor allem die geltende Regelung der
miindelsicheren Anlage (§§ 229 ff ABGB) ist jedenfalls keine auf in- und ausldndische Dienst-
leistungserbringer oder in- und auslédndische Anlageformen unterschiedslos anwendbare
Beschrédnkung, sondern eine unmittelbare Diskriminierung, weil sie ua. die genehmigungsfreie
miindelsichere Anlage ausschlielich bei inlédndischen Bankinstituten anordnet. Im Sinn der
unten zu Art. XVII noch ndher darzustellenden Judikatur des EuGH liegt daher eine gemein-
schaftsrechtswidrige Ungleichbehandlung vor.

Die - lber die unmittelbare Anwendbarkeit, den Anwendungsvorrang sowie die Mitwir-
kungspfiicht 6sterreichischer Gerichte bereits entgegen dem geltenden innerstaatlichen Recht
bestehende - freie Wahimdéglichkeit ausldndischer Dienstleistungserbringer im Vermdgens-
verwaltungsbereich und auslédndischer Anlageformen hat zusétzliche Auswirkungen auf die
schon oben néher referierte umfassende pflegschaftsgerichtliche Rechtsfiirsorgepflicht: Bean-
tragt ein gesetzlicher Vertreter die (vorherige) Genehmigung der Anlage von ihm verwalteten
Miindelvermégens bei einem auslédndischen Bankinstitut, bei einem ausléndischem Versiche-
rungsunternehmen oder einem anderen ausléndischen Dienstleistungserbringer im Vermé-
gensverwaltungssektor, so drften ihm die dsterreichischen Pflegschaftsgerichte wenigstens
die Genehmigung nach § 230e Abs. 1 ABGB nicht mehr verwehren. Ausléndische Bankinstitu-
te, Versicherungen oder andere Dienstleistungserbringer im Vermdgensveranlagungssektor
kdénnen aber mit den vom geltenden Recht zur Verfiigung gestellten Mitteln nicht mehr kontrol-
liert, insbesondere nicht zu einem bestimmten, dem Schutzbedarf des Minderjéhrigen ent-
sprechenden Verhalten verpflichtet werden. Diese Adressaten miissen sich den &sterreichi-
schen gerichtlichen Verfiigungen ndmlich nicht zwingend unterwerfen, sondern es steht ihnen
frei, ob sie diese Anordnungen auf freiwilliger Basis befolgen oder nicht. Die Einwirkungsmdg-
lichkeiten der Pflegschaftsgerichte beschrdnken sich hier auf einen im Inland aufhéltigen
gesetzlichen Vertreter.

4. Die Grundsétze der Neuregelung: Die Forderungen aus Lehre und Praxis legen die
Einschrdnkung gerichtlicher Einmengung in die Vermbgensverwaltung auf das fiir eine ange-
messene Aufsicht nétige Mal3 und eine Entlastung der mit der Vermégensverwaltung betrau-
ten gesetzlichen Vertreter durch Vereinfachung ihrer Pflichten und der fiir diese grundlegen-
den Bestimmungen nahe. Die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zwingen dazu, einerseits
in- und ausléndische Anlageformen sowie in- und ausléndische Vermégensverwalter unter-
schiedslos zu behandein.
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a) Pflegschaftsgerichtliche Aufsichtspflicht: Um den von verschiedenen Seiten gedul3erten
Forderungen nach Reduzierung des obrigkeitlichen Ansatzes sowie nach Entlastung des mit
der Vermdgensverwaltung betrauten gesetzlichen Vertreters und den Anforderungen des
Gemeinschaftsrechts gerecht zu werden, schldgt der Entwurf zundchst - insbesondere in
§ 229 ABGB [...] und den §§ 193 und 204 ff AuBStrG [...] - im Bereich der Vermégensverwal-
tung die mallvolle Riickstufung der bisher bestehenden pflegschaftsgerichtlichen Flirsorge-
pflicht auf eine pflegschaftsgerichtliche Aufsichtspflicht vor. Das Pflegschaftsgericht soll nicht
mehr den ,Oberaufseher” bzw. die ,oberste Zweckméafligkeitsinstanz” im vermégensrechtli-
chen Bereich der Eltern-Kind-Beziehung darstellen, sondern seine Eingriffe auf die Vermei-
dung und Abwendung von Gefdhrdungsféllen reduzieren. Dazu werden dem Gericht ausrei-
chende Interventionsmechanismen, insbesondere ausreichende Kompetenzen zu Sofortmal3-
nahmen, gegebenenfalls unter der unbedingt notwendigen, kurzfristigen Erstreckung auf Dritte
eingerdumt (§ 193 Abs. 1 AuBBStrG [...]). AuBBerdem soll jener Personenkreis, der sich erfah-
rungsgemaf mit dem Minderjdhrigen besonders verbunden sieht und daher besonders sorg-
sam mit dessen Vermégen umgeht, ndmlich Eltern, GroRReltern und Pflegeeltern (§ 193 Abs. 2
[...]), nur mehr so weit den SicherungsmafBRnahmen und der Uberwachungstétigkeit des Pfleg-
schaftsgerichtes unterworfen sein, als dies zur Aufrechterhaltung der gerichtlichen Aufsicht
unabdingbar ist. Die vorgeschlagene Neuregelung insbesondere des § 193 AuBStrG kniipft
daher - zwecks Straffung, Vereinfachung und Modernisierung des Verfahrens - an den Ge-
danken an, die fiir den Schutzbediirftigen verantwortliche Person, hier den mit der Vermé-
gensverwaltung betrauten gesetzlichen Vertreter, lediglich beim Antritt und bei Beendigung
seiner Tétigkeit zu kontrollieren sowie fiir die Zwischenzeit ein bewegliches System der Kon-
trolle zu schaffen, das es dem Gericht erméglicht, den Uberwachungsbediirfnissen des Einzel-
falls zu entsprechen.

b) Miindelsichere Anlage: Nach Auffassung der der Erarbeitung des Entwurfs beigezoge-
nen Experten sollen der Schutzgedanke und die Konformitét mit dem Gemeinschaftsrecht bei
der Vermbégensverwaltung Minderjdhriger nicht aufgegeben werden. Dies wird am besten
durch eine Verordnungserméchtigung erfillt.

¢) Rechnungslegung: Die Einschrdnkung der pflegschaftsgerichtlichen Fiirsorgepflicht auf
eine pflegschaftsgerichtliche Aufsichtspflicht wirkt sich auch bei der Ausgestaltung der Rech-
nungslegung (§§ 204 ff AuBStrG [...]) vereinfachend und erleichternd fiir alle Beteiligten aus.
[--]

D. Zur Beseitigung terminologischer und systematischer Méngel des geltenden Kind-
Schaftsrechts:

1. Das im Zuge der zu Punkt | A dargestellten Reformen entstandene System des Kind-
schaftsrechts beruht im Wesentlichen auf einer grundsétzlichen Zweiteilung: Im Dritten Haupt-
stiick (§§ 137 bis 186a) wird das Verhéltnis zwischen Eltern, GroBeltern und Pflegeeltern
einerseits und minderjéhrigen Kindern andererseits geregelt, wéhrend das Vierte Hauptstlick
von den Rechtsbeziehungen von minderjéhrigen Kindern zu anderen Personen, die nicht
Eltern, GroBeltern oder Pflegeeltern sind, handelt. Das Vierte Hauptstiick bedient sich dabei
verschiedenster Rechtsfiguren, némlich

- der Amtsvormundschaft des Jugendwohlfahrtstragers (§ 211),

- der Vormundschaft des Jugendwohlfahrtstrdgers (§ 213) mit Sonderregelungen inner-

halb des Vierten Hauptstticks (§ 214),

- der Vormundschaft anderer Personen,

- der Sachwalterschaft des Jugendwohlfahrtstragers fiir Minderjahrige (§ 212),

- der so genannten ,Kollisionskuratel” (§ 271 und § 272),

- der Sachwalterschaft

- fir psychisch kranke und geistig behinderte Personen und wiederum fiir Minderjéhrige

und Volljghrige sowie

- fir Ungeborene (§ 274),

- der Kuratel fiir Abwesende und fiir unbekannte Teilnehmer an einem Geschéft

(§ 276).
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Dariiber hinaus kann die Obsorge, wie sie im Dritten Hauptstiick umschrieben ist, ganz
oder teilweise auf den Jugendwohlfahrtstrédger (ibertragen werden, ohne dass dieser zum
Vormund oder Sachwalter (§ 213) bestellt werden miisste. Obwohl es sich in diesen Féllen um
eine Ubertragung der Obsorge handelt, gelten nach herrschender Lehre und Rechtsprechung
fiir die Obsorge des Jugendwohlfahrtstrédgers dann aber nicht die Bestimmungen des Dritten
Hauptstiicks, sondern die des Vierten Hauptstiicks, als ob der Jugendwohlfahrtstrdger zum
Vormund oder zum Sachwalter bestellt worden wére.

Umgekehrt sieht das Dritte Hauptstiick vor, dass fiir Teilbereiche der Obsorge ein Sach-
walter bestellt werden kann, fiir den aber die Vorschriften des Vierten Hauptstiicks gelten. Die
besonderen Verfahrensbestimmungen der §§ 236 ff AuBStrG gelten wiederum nur fiir die
Bestellung des Sachwalters fiir psychisch kranke oder behinderte Personen, unabhéngig
davon, ob sie volljghrig oder minderjéhrig sind, wéhrend die Bestellung eines Sachwalters fir
Minderjéhrige fiir Teilbereiche der Obsorge nach den Verfahrensbestimmungen (ber die
Vormundbestellung zu erfolgen hat. Bedenkt man nun, dass beziiglich aller dieser Rechtsinsti-
tute unterschiedliche materiell-rechtliche Voraussetzungen fiir ihre Anwendbarkeit bestehen,
so hat man ein System vor sich, das selbst fiir Fachleute des Kindschaftsrechts schwer
durchschaubar ist (vgl. H. Pichler in Rummel, Kommentar zum ABGB? Rz 2 ff zu § 145¢c
ABGB und Rz 9, 10 zu §§ 176-176b ABGB).

2. Diese Komplexitét des Systems des Dritten und Vierten Hauptstiicks des Ersten Teils
des ABGB héngt wohl zumindest zum Teil damit zusammen, dass die Reform des Kind-
Schaftsrechts in mehreren Teilschritten zustande kam, bei denen systematische Fragen in den
Hintergrund traten (vgl. Schlemmer in Schwimann, Praxiskommentar’, Rz 2 zu § 187). Dazu
kommt, dass die vor den Reformen bedeutsame ,klassische” Vormundschaft von dem minder-
jéhrigen Kind nahe stehenden Personen durch die Anderung der sozialen Strukturen, durch
den Ausbau des Pflegeelternwesens im Rahmen der Jugendwohlfahrt und durch die Méglich-
keit der Ubertragung der Obsorge auf den Jugendwohlfahrtstréger nahezu bedeutungslos
geworden ist. Die Zeit fiir eine grundlegende Uberarbeitung scheint gekommen, die Vielzahl
an Rechtsfiguren mit (funktional gesehen) nahezu deckungsgleichen Aufgaben soll beseitigt
werden.

Der Entwurf verfolgt das Ziel, im Sinne wohlverstandener Deregulierung klare Abgrenzun-
gen zwischen den Rechtsinstituten der Obsorge fiir Minderjéhrige, der Sachwalterschaft fiir
volljéhrige, psychisch kranke oder geistig behinderte Menschen und der Kuratel in Sonderfél-
len (Kollisionsfélle, Ungeborene und Abwesende) zu schaffen. Das Rechtsinstitut des Vor-
munds soll in modernerer und von unnétigem Formalismus befreiter Gestalt in der Obsorge fiir
Minderjéhrige durch andere Personen als Eltern, Groeltern und Pflegeeltern aufgehen.

Bei den mit der Obsorge betrauten Personen sollen demnach nur zwei Gruppen unter-
schieden werden, namlich Eltern, GroReltern und Pflegeeltern einerseits, fiir die nur die Vor-
schriften des Dritten Hauptstiicks gelten, und andere mit der Obsorge betraute Personen,
einschlie8lich der Jugendwohlfahrtstrdger, andererseits, fiir die ergdnzend zum Dritten Haupt-
stiick die Bestimmungen des Vierten Hauptstiicks gelten. Sachwalter ist in Hinkunft nur noch
eine Person, die fiir einen volljdhrigen, psychisch kranken oder geistig behinderten Menschen
mit einem bestimmten Wirkungskreis bestellt ist; fiir ihn gelten die Bestimmungen des Vierten
Hauptstiicks. Diese gelten auch fiir die Félle der Kuratel.

Damit entsteht ein klares, lbersichtliches und (unter Berlicksichtigung der inhaltlichen
Anderungen, die im Einzelnen im Besonderen Teil néher erldutert werden) modernes System
der Rechtsfiirsorge fiir die in § 21 ABGB genannten besonders schutzbedlirftigen Personen.

3. Einen Sonderfall unnétigen Aufwands stellt die notwendige Fiihrung eines Ehelichkeits-
bestreitungsprozesses dar, wenn allen Beteiligten die Unrichtigkeit der Vermutung des § 138
Abs. 1 bewusst ist. Ein vom tatséchlichen Vater abgegebenes Anerkenntnis ist bis zu einem
rechtskréftigen stattgebenden Urteil im Streitverfahren nicht rechtswirksam. Abgesehen da-
von, dass auller dem Mann, fiir den die Ehelichkeitsvermutung gilt, und dem Staatsanwalt
keiner der Beteiligten ein Bestreitungsrecht hat, bringt die Fiihrung eines streitigen Verfahrens
fiir alle (einschlieBlich der Gerichte) erhebliche Kosten (vor allem auch fiir das allenfalls unter-
liegende Kind) und Belastungen sowie einen unnétigen Aufwand an Zeit und Miihe mit sich.
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Der Entwurf schlagt daher fiir klare Félle, in denen sich alle Beteiligten (ber die tatsdchliche
Vaterschaft einig sind und gemeinsam den Wunsch haben, dass diese auch - auf einfachem
Wege - festgestellt werde, ein einfaches Verfahren vor, in dem die Vermutung des § 138 Abs.
1 durch ein Anerkenntnis durchbrochen werden kann (§ 163e [...]). Damit wird einem beson-
deren Bediirfnis der Praxis entsprochen.

Das Begutachtungsverfahren hat auch ergeben, dass die Vermutung der Ehelichkeit nach
Aufhebung, Scheidung oder Nichtigerkldrung der Ehe der Mutter unnétigen Aufwand verur-
sacht. In nahezu allen Féllen (Schatzungen reichen bis etwa 95%) stammt das danach gebo-
rene Kind nicht vom ehemaligen Ehemann der Mutter ab. Dem Vorbild des § 1592 des deut-
schen BGB (idFd Kindschaftsrechtsreformgesetzes) folgend sollen daher nach Aufhebung der
Ehe durch Richterspruch geborene Kinder als unehelich gelten. Die Ehelichkeitsvermutung gilt
in Hinkunft fiir innerhalb der (ebenfalls neuen) 300-Tagesfrist nach Auflésung der Ehe gebo-
rene Kinder nur, wenn die Ehe durch Tod des Mannes aufgel6st wurde (§§ 138 Abs. 1 und
155 erster Satz ABGB [...]). [...]

Ill. Ergebnisse des Begutachtungsverfahrens: Der Ministerialentwurf eines Kindschafts-
rechts-Anderungsgesetzes, welcher vom Bundesministerium fiir Justiz am 21. Jénner 1999
zur Begutachtung versandt wurde, wurde in den hiezu eingelangten 89 Stellungnahmen (iber-
wiegend positiv beurteilt. Die einzelnen Anregungen wurden eingehend gepriift, von der Viel-
zahl der Vorschldge wurden zahlreiche aufgegriffen und bei der Uberarbeitung des Entwurfs
beriicksichtigt. Die Weiterentwicklung der Vorschldge zur Obsorge nach Scheidung oder
Trennung (vor allem die Abkehr von der im Ministerialentwurf vorgeschlagenen Jahresfrist)
fult ebenso auf Anregungen aus dem Begutachtungsverfahren wie die Neufassung der
.Wobhlverhaltensklausel” des § 145b und die Neufassung des § 145c, dessen ersatzlose Auf-
hebung vorgeschlagen worden war. Auch im Bereich des Abstammungsverfahrens (§§ 138,
155) wurden wichtige Anregungen aus der Praxis aufgegriffen. Weitergehende Anregungen zu
Anderungen im Abstammungsrecht sollen - nicht zuletzt auch um notwendig mit einem derar-
tigen Vorhaben verbundene Verzégerungen zu vermeiden - einem zukliinftigen, die Reform
des Kindschaftsrechts endgliltig abschlieBenden Gesetzesvorhaben vorbehalten bleiben.
Weiters wurde ua., wie bereits oben zu Punkt Il A ausgefiihrt, Anderungsvorschldgen zu den
§§ 148 in Verbindung mit § 773a, § 178 und § 146¢ (teilweise, ndheres dazu 2c und im Be-
sonderen Teil der Erlduterungen) Rechnung getragen; desgleichen wurden die im Entwurf
vorgesehenen Verfahrensbestimmungen (Art. VI) iiberarbeitet. [...]

IV. Uberschneidungen mit anderen Gesetzesvorhaben: [...]

V. Kompetenzlage und Verfassungsrechtliches: Die Zustdndigkeit des Bundes zur Rege-
lung der vom Entwurf erfassten Bereiche ergibt sich aus Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG (Zivilrechts-
wesen).

VI. Kosten: [...]

VII. EU-Konformitét:

Wie bereits zu Punkt Il C 3 und 4. b) dargelegt, sollen die Bestimmungen liber die Veran-
lagung von Miindelgeld im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht erweitert werden.

Der Rat der Europédischen Gemeinschaften hat am 29. Mérz 2000 eine ,Verordnung lber
die Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen
und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung fiir die gemeinsamen Kinder der
Ehegatten” (Briissel 1I-VO) mit folgendem wesentlichen Inhalt angenommen (ABIEG 2000 L
160, 19):

- Sie erfasst einerseits Verfahren liber die Auflésung einer Ehe sowie die Trennung ei-
ner Ehe ohne Aufiésung des Ehebandes und andererseits damit im Zusammenhang
stehende Obsorge- und Besuchsrechtsverfahren.

- Fir diese Verfahren werden unmittelbar anwendbare Zustdndigkeitsregeln geschaf-
fen. Die einschldgigen Bestimmungen des nationalen Rechts werden dadurch - eben-
so wie im Bereich des EuGVU - verdréngt.

- Ehetrennende oder eheauflésende Entscheidungen sind in weiterer Folge in den an-
deren Mitgliedsstaaten automatisch anzuerkennen. Ein formales Anerkennungsver-
fahren (wie in Osterreich bisher nach § 24 der 4. DVEheG) ist daher nicht mehr erfor-

57



A. Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch

derlich. Bei Vorliegen eines rechtlichen Interesses kann jedoch die gerichtliche Aner-
kennung (oder die Feststellung der Nichtanerkennung) beantragt werden.

- Obsorge- und Besuchsrechtsentscheidungen aus Anlass einer Ehetrennung oder -
auflésung sind ebenfalls automatisch anzuerkennen. Nach dem Vorbild des EuGVU
ist weiters ein Verfahren zur Vollstreckbarerkldrung solcher Entscheidungen vorgese-
hen.

Diese Verordnung, die am 1. Marz 2001 in Kraft treten wird, beruht auf dem von allen
Mitgliedstaaten am 28. Mai 1998 unterzeichneten Ubereinkommen ,Briissel 11 dessen Inhalt
wegen des Inkrafttretens des Vertrags von Amsterdam in die Form eines Gemeinschafts-
rechtsakts lbergefiihrt werden muss. Die Verordnung (in der Folge Briissel-1I-VO) wird in
ihrem Anwendungsbereich unmittelbar anwendbar sein. Dennoch wére es jedenfalls notwen-
dig, einzelne Bestimmungen des nationalen Rechts daran anzupassen.

- Die Briissel-1I-VO sieht ungeachtet der automatischen Anerkennung eheauflésender
Entscheidungen ein fakultatives, in erster Instanz einseitiges gerichtliches Anerken-
nungsverfahren vor. Dem § 24 der 4. DVEheG, wonach die Anerkennung ausléndi-
scher Ehescheidungen durch Bescheid des Bundesministeriums fiir Justiz erfolgt, wird
somit teilweise materiell derogiert. Zur Umsetzung dieses Verfahrens in das nationale
Recht sind Ergdnzungen der Jurisdiktionsnorm und des Aulerstreitgesetzes sowie
des Gerichtsgeblihrengesetzes erforderlich (Regelung der értlichen Zusténdigkeit,
Rechtsbehelfe, Geblihr).

- Fir Entscheidungen Uber die elterliche Verantwortung sieht die Briissel-1I-VO nach
dem Vorbild des EuGVU ein in erster Instanz ebenfalls einseitiges Vollstreckbarerkla-
rungsverfahren vor. Dies entspricht nicht der gegenwértigen Rechtslage im Verfahren
aulBBer Streitsachen: Anders als in der insofern mit der Novelle 1995 geédnderten Exe-
kutionsordnung wird hier noch immer die Vollstreckung unmittelbar auf Grund eines
ausléandischen Titels, also ohne zwischengeschaltetes Vollstreckbarerkldrungsverfah-
ren, angeordnet. Ein Vollstreckbarerkldrungsverfahren wére zumindest fiir die von der
Verordnung erfassten Obsorge- und Besuchsrechtsentscheidungen einzufiihren.

Eine auf diese Punkte beschrénkte Anderung des Osterreichischen Rechts fiihrte jedoch

zu einer untragbaren Rechtszersplitterung.

3.1. Flir die Anerkennung eheauflésender Entscheidungen ist bisher auf Grund § 24 4.
DVEheG das Bundesministerium fiir Justiz ausschlie8lich zustédndig. Nach einem Inkrafttreten
der Briissel-11-VO wére zu differenzieren: Entscheidungen aus anderen Mitgliedstaaten wéren
automatisch anzuerkennen und daher von Standesé&mtern - etwa bei der Priifung der Ehefé-
higkeit anldsslich einer beabsichtigten neuen EheschlieBung - ohne weiteres zu beachten. Bei
Nichtanerkennung stiinde den Parteien (neben Rechtsmitteln im Bereich der Verwaltung)
Jjedenfalls das gerichtliche selbsténdige Anerkennungsverfahren zur Verfligung, dessen Er-
gebnis fiir die Personenstandsbehérde verbindlich wére. Im umgekehrten Fall kénnte ein
Ehegatte, der sich durch eine von der Personenstandsbehérde vorgenommene Anerkennung
beschwert erachtet, in einem gerichtlichen Verfahren die Feststellung der Nichtanerkennung
bewirken. Bei Drittstaatenentscheidungen bliebe es demgegentiiber bei der Zusténdigkeit des
Bundesministeriums fiir Justiz. Gegen dessen Entscheidungen wére weiterhin nur die Be-
schwerde beim Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof zuléssig.

Dies fiihrte zu einer massiven Divergenz im Rechtsschutz: Wéhrend bei eheaufiésenden
Entscheidungen aus anderen Mitgliedstaaten der Européischen Union jedenfalls ein gerichtli-
ches Verfahren zur Verfligung stiinde, entschiede bei (potentiell problematischeren) Drittstaa-
tenentscheidungen eine Verwaltungsbehérde, ohne dass eine umfassende gerichtliche Uber-
prifung der Tatsachengrundlagen von deren Entscheidung gewéhrleistet wére. Eine sachliche
Rechtfertigung dieser Divergenz ist nicht ersichtlich.

Aus diesem Grund ist auch fiir Drittstaatenentscheidungen ein gerichtliches Anerken-
nungsverfahren vorzusehen. Allerdings ist eine vollstidndige Ubernahme des Regelungskon-
zepts der Briissel-1I-VO nicht méglich. Die dort angeordnete automatische Anerkennung und
das in erster Instanz einseitige Anerkennungsverfahren beruhen auf dem hohen Vertrauen,
das die EU-Mitgliedstaaten einander im Hinblick auf die rechtsstaatliche Ausgestaltung ihrer
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Zivilverfahrensrechte und ihrer Justizsysteme entgegenbringen. Bei Drittstaatenentscheidun-
gen ist ein solcher Vertrauensvorschuss nicht generell méglich. Daher sollte hier (wie bisher)
die Anerkennung einer eheauflésenden oder (iber den Bestand der Ehe ergehenden Ent-
scheidung vom (jetzt gerichtlichen) Ausspruch der Anerkennung abhdngen. Weiters sollte es -
anders als im Bereich der Briissel-1I-VO - méglich sein, den Antragsgegner bereits in erster
Instanz am Verfahren zu beteiligen. Die Griinde, die zur Verweigerung der Anerkennung
berechtigen, sind ebenfalls zu modifizieren, und zwar insbesondere im Hinblick auf die Prii-
fung der Zustéandigkeit des Ursprungstaates. Mangels einheitlicher Zusténdigkeitsregeln wird
eine solche Priifung - anders als im Bereich der Briissel-1I-VO - weiterhin erforderlich sein;
sinnvollerweise wird man insofern auf die ,0sterreichische Jurisdiktionsformel” zuriickgreifen
(§ 80 Z 1 EO, Priifung der Zusténdigkeit durch spiegelbildliche Anwendung der einschléagigen
Osterreichischen Vorschriften).

3.2. Eine Vollstreckbarerkldrung ausldndischer Obsorge- und Besuchsrechtsentscheidun-
gen ist aus mehreren Griinden auch (ber den Bereich der Briissel-1I-VO hinaus vorzusehen.
Zunéchst erfordert auch das Européische Sorgerechtsiibereinkommen (BGBI. 321/1985) in
Art. 7 eine Vollstreckbarerkldrung; gleiches gilt fiir das in absehbarer Zukunft zu ratifizierende
neue Haager Minderjdhrigenschutziibereinkommen 1996 (Art. 26). Weiters wurde die traditio-
nelle Osterreichische Regelungstechnik, wonach die Vollstreckung unmittelbar, also ohne
Volistreckbarerkldrung, auf Grund des ausléndischen Titels angeordnet wird, fiir den Bereich
der Exekutionsordnung bereits mit der EO-Novelle 1995 aufgegeben. Gleiches sollte fiir aus-
léndische Obsorge- und Besuchsrechtsentscheidungen gelten.

Die von der Bewilligung der Vollstreckung gesonderte Vollstreckbarerkldrung hat zudem
praktische Vorteile: Im alten System wurde (iber die Voraussetzungen der Vollstreckung und
uber allféllige Verweigerungsgriinde nur vorfrageweise - also nicht mit Bindungswirkung Uiber
die konkrete Vollstreckung hinaus - entschieden. Die Vollstreckbarerkldrung erméglicht dem-
gegentiber die friihzeitige rechtskréftige Kldrung dieser Fragen.

Aus diesen Griinden sind Bestimmungen (ber die Vollstreckbarerkldrung von ausléandi-
schen Obsorge- und Besuchsrechtsentscheidungen einzufiihren. Auch in diesem Bereich ist
jedoch eine vollsténdige Ubernahme des Systems der Briissel-lI-VO nicht méglich. So soll es
insbesondere mdéglich sein, den Antragsgegner aulerhalb von deren Anwendungsbereich
bereits in das erstinstanzliche Verfahren einzubeziehen. Weiters sind die Verweigerungsgriin-
de - wie im Bereich der Anerkennung eheauflésender Entscheidungen - zu modifizieren.

4. Die oben genannten Anderungen sind in das AuBerstreitgesetz aufzunehmen. Die
Regelungen fiir die Vollstreckbarerkldrung von Obsorge- und Besuchsrechtsentscheidungen
werden dabei als neue §§ 185d bis 185h an die mit dem KindRAG 2001 neu geschaffenen
Bestimmungen des Pflegschaftsverfahrens angefiigt, jene flir Anerkennung von Eheentschei-
dungen folgen als neue §§ 228a bis 228d auf die Vorschriften (iber die einvernehmliche
Scheidung. Erforderlich sind weiters Anpassungen der Jurisdiktionsnorm und des Gerichtsge-
blihrengesetzes, § 24 der 4. DVEheG ist aufzuheben.

5. Im Ubrigen tangiert das Gemeinschaftsrecht die Regelungsinhalte des Entwurfes nicht.

RV zu BGBI. 1 48/2001: 1. Ausgangslage: Das dsterreichische Gewaéhrleistungsrecht ist in
manchen Teilen veraltet. Es kann die im Rechts- und Wirtschaftsleben auftretenden Bed(irf-
nisse nicht mehr angemessen befriedigen. Auch entspricht die geltende Rechtslage nicht den
Anforderungen an einen modernen Verbraucherschutz. Die allgemeinen Gewaéhrleistungsbe-
stimmungen des ABGB stammen im Wesentlichen aus dem Jahre 1811. Der Gesetzgeber
versuchte zwar, mit der 3. Teilnovelle einige besonders schwere Gesetzesméngel zu sanie-
ren. Im Kern - vor allem mit seinen Fristen - entspricht das Gewaéhrleistungsrecht aber nach
wie vor der zu Beginn des 19. Jahrhunderts in Kraft getretenen Stammfassung des Gesetz-
buchs. Seither haben sich die ékonomischen Verhéltnisse allerdings grundlegend geéndert.
Der wirtschaftliche Wandel und seine Begleiterscheinungen (etwa die Ausbildung wirtschaftli-
cher Machtpositionen auf Anbieterseite, die Durchdringung des Alltags mit Marketing- und
Werbestrategien und die Entwicklung besonderer Vertriebs- und Handelstechniken) erzeugen
Fragen, auf die das geltende Gesetz nur unzureichende Antworten gibt. Auch lassen sich die
tagtaglich von Unternehmen und von Privaten geschlossenen Geschéfte ihrer Art, ihrer Anzahl
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und ihrem Wert nach mit den im vorindustriellen Zeitalter abgewickelten Transaktionen kaum
vergleichen. Dazu kommen die Probleme auf Grund der sozialen und gesellschaftlichen Ver-
&dnderungen, hier vor allem die Teilnahme weiter Bevilkerungskreise am geschéftlichen Ver-
kehr und das Entstehen der ,Konsumgesellschaft‘. Diesen Entwicklungen sucht das moderne
Zivil- und Verbraucherschutzrecht Rechnung zu tragen. Im Bereich der Gewéhrleistung konnte
sich der Gesetzgeber allerdings nur zu wenigen Anpassungen (etwa in den §§ 8, 9 und 23
KSchG) durchringen.

Die Kritik am derzeitigen Rechtsbestand richtet sich gegen verschiedene Bestimmungen
des geltenden Rechts. Im Vordergrund steht dabei die als zu kurz empfundene sechsmonati-
ge Frist des § 933 ABGB fiir die Gewahrleistung beim Kauf beweglicher Sachen. Aber auch
andere Bereiche werden als unzureichend angesehen, etwa die Beweislastverteilung, die
Behandlung verdeckter Méngel, das Verhéltnis zu anderen Leistungsstérungsanspriichen
oder der rechtliche Charakter der Gewaéhrleistungsfristen. Besondere Probleme bereitet die
seit der Entscheidung des OGH 7. Mérz 1990 SZ 63/37 anerkannte volle Konkurrenz zwi-
schen Gewaébhrleistung und Schadenersatz. Diese Rechtslage trégt dazu bei, dass die Fristen
des Gewahrleistungsrechts in der Praxis (insbesondere im Bauwesen) obsolet werden.

Eine Reform dieses Rechtsgebiets wird seit Beginn der Neunzigerjahre intensiver disku-
tiert (vgl. Kandut, Das Gewaéhrleistungsrecht beim Kauf [1991]; Krejci, Reform des Gewaéhrleis-
tungsrechts [1994]; Welser, Schadenersatz statt Gewéhrleistung [1994]). Im Jahre 1995 ver-
sandte das Bundesministerium fiir Justiz einen Ministerialentwurf zur allgemeinen Begutach-
tung. Hauptanliegen dieses Entwurfs waren die Verldngerung der Gewéhrleistungsfrist fiir
bewegliche Sachen, die Einfiihrung eines Vorrangs der Verbesserung und die Verkiirzung der
Verjéhrungsfrist flir Schadenersatzanspriiche auf zehn Jahre. Auch sollte das Gewaéhrleis-
tungsrecht vereinheitlicht werden.

Der Entwurf begegnete im Begutachtungsverfahren einigen Widerstédnden und Bedenken.
Da sich in der Folge abzeichnete, dass das Gewéhrleistungsrecht auf européischer Ebene
teilweise harmonisiert werden kénnte, wurde das Vorhaben vorldufig nicht mehr weiter betrie-
ben. Stattdessen konzentrierten sich die Reformbestrebungen auf die Mitarbeit an dem von
der Europédischen Kommission im Jahre 1996 vorgelegten Richtlinienvorschlag.

Die Verhandlungen im Européischen Rat wurden von einer vom Bundesministerium fir
Justiz eingesetzten Arbeitsgruppe begleitet. Daran beteiligten sich Vertreter der vom Vorha-
ben betroffenen Ressorts, der Sozialpartner, des Vereins fiir Konsumenteninformation, der
Rechtsberufe und der Wissenschaft (Univ.-Prof. Dr. Karollus, Univ.-Prof. Dr. Krejci, Univ.-Prof.
Dr. Welser und Univ.-Ass. Dr. B. Jud). Nach der Verabschiedung der Verbrauchsgliiterkauf-
Richtlinie wurde in diesem Gremium die Umsetzung der Richtlinie in das Osterreichische
Recht diskutiert.

Die Reform des Gewéhrleistungsrechts wurde weiters in der Abteilung Blirgerliches Recht
des 14. Osterreichischen Juristentags im Mai 2000 in Wien auf der Grundlage eines Gutach-
tens von Univ.-Prof. Dr. Welser und Univ.-Ass. Dr. B. Jud beraten (im Folgenden: Welser/B.
Jud, Gutachten). Univ.-Prof. Dr. Welser verfasste fiir den Juristentag in Abstimmung mit dem
Bundesministerium fiir Justiz auch einen Gesetzesvorschlag.

2. Richtlinie lber den Verbrauchsgliterkauf: Die Richtlinie 1999/44/EG (ber bestimmte
Aspekte des Verbrauchsgliterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgliiter (im Folgenden
Verbrauchsgliterkauf-Richtlinie oder blof3 Richtlinie) muss von den Mitgliedstaaten bis 1.
Janner 2002 umgesetzt werden. Ziel der Richtlinie ist es, grenziiberschreitende Verkaufe von
Verbrauchern zu férdern. Auch sie sollen an den Vorteilen des Binnenmarkts teilhaben. Dazu
bedarf es einheitlicher Mindestvorschriften fiir den Verbrauchsgliterkauf auf einem mdglichst
hohen Niveau. Zudem sollen Wettbewerbsverzerrungen, die im Binnenmarkt durch unter-
schiedliche Rechtsvorschriften bewirkt werden, vermieden werden.

Der Anwendungsbereich der Richtlinie beschrédnkt sich grundsétzlich auf das Verbrau-
chergeschéft, konkret auf den so genannten ,Verbrauchsgliiterkauf’. Sie regelt den Verkauf
beweglicher kérperlicher Sachen durch einen Unternehmer an einen Verbraucher. Dabei
werden sowohl grenziiberschreitende Verkdufe als auch Geschéfte innerhalb eines Mitglied-
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staats erfasst. Die Richtlinie betrifft aber auch Werkvertrdge (iber die Herstellung oder die
Erzeugung beweglicher kérperlicher Sachen.

Die Richtlinie verpflichtet den Unternehmer, dem Verbraucher ,dem Kaufvertrag geméR3e
Glter zu liefern“. Der Verkaufer entspricht seinen Pflichten, wenn die Sache mit einer Be-
schreibung, einer Probe oder einem Muster (ibereinstimmt, wenn sie sich fiir den vertraglich
bestimmten Zweck eignet, wenn sie sich fiir Zwecke eignet, fiir die Gliter der gleichen Art
gewodhnlich gebraucht werden und wenn sie schlie3lich eine Qualitat und Leistungen aufweist,
die bei gleichartigen Giitern (blich sind und die der Verbraucher verniinftigerweise erwarten
kann. Diese Voraussetzungen lehnen sich inhaltlich an die Tatbestdnde des Art. 35 Abs. 2
UN-Kaufrecht an.

Dem Verbraucher kommen nach der Richtlinie die auch dem &sterreichischen Recht (und
den Rechten anderer Mitgliedstaaten) geldufigen Gewéhrleistungsbehelfe zu, nédmlich die
unentgeltliche Nachbesserung der Sache (also Verbesserung oder Nachtrag des Fehlenden),
die unentgeltliche Ersatzlieferung (das ist der Austausch des Verbrauchsgutes), die Preismin-
derung sowie das - inhaltlich der Wandlung entsprechende - Recht auf Auflésung des Ver-
trags. Die Rechte des Verbrauchers wegen einer vertragswidrigen Leistung sind allerdings
gestaffelt: Zunéchst hat er nur Anspruch auf unentgeltliche Nachbesserung oder auf unent-
geltliche Ersatzlieferung, sofern dies nicht jeweils unméglich oder unverhéltnismégig ist. Die
Nachbesserung oder Ersatzlieferung muss innerhalb einer angemessenen Frist und ohne
erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher erfolgen. Erst in einer zweiten Phase
kann der Verbraucher die Preisminderung oder - sofern es sich nicht um einen geringfiigigen
Mangel handelt - die Auflésung des Vertrags fordern. Im Ergebnis sieht die Richtlinie damit
einen Vorrang der Herstellung des vertragsgeméafen Zustandes durch Nachbesserung oder
Ersatzlieferung vor.

Die Gewahrleistungsfrist betrdgt nach der Richtlinie mindestens zwei Jahre ab der Liefe-
rung des Verbrauchsgutes. Die Vertragswidrigkeit muss bereits im Zeitpunkt der Lieferung
vorhanden sein und innerhalb dieser Frist auftreten.

Eine wichtige Erleichterung fiir den Kéufer (und Werkbesteller) bildet die Vermutung der
urspriinglichen Mangelhaftigkeit: Bei Vertragswidrigkeiten, die binnen sechs Monaten nach
der Lieferung des Gutes offenbar werden, wird vermutet, dass der Mangel schon im Zeitpunkt
der Lieferung bestand. Die Vermutung kann vom Verkdufer widerlegt werden, und sie tritt
dartiber hinaus dann nicht ein, wenn sie mit der Art des Gutes oder der Art der Vertragswid-
rigkeit unvereinbar ist.

Anders als der urspriingliche Vorschlag der Kommission enthélt die Richtlinie keine Riige-
pflicht des Verbrauchers. Die Mitgliedstaaten kénnen aber vorsehen, dass der Verbraucher
den Verkdufer zur Wahrung seiner Rechte (ber die Vertragswidrigkeit innerhalb von zwei
Monaten nach der Feststellung des Mangels informieren muss.

Die Richtlinie behandelt auch Garantiezusagen und -versprechen des Verkéufers oder
Herstellers. Fiir solche Garantien werden gewisse Mindesterfordernisse vorgesehen, die vom
Gebot der Transparenz im geschéftlichen Verkehr geprégt sind: Die Garantie muss den Ga-
ranten zu den in der Erkldrung und der Werbung angegebenen Bedingungen binden und
darlegen, dass der Verbraucher auch gesetzliche Gewéhrleistungsrechte hat, die von der
Garantie nicht beriihrt werden. Der Transparenz dient auch die Verpflichtung, dass die Garan-
tie ,in einfachen und versténdlichen Formulierungen” den Inhalt und die wesentlichen Anga-
ben fiir ihre Geltendmachung zu enthalten hat.

Die Richtlinie wird in manchen Mitgliedstaaten zur Verbesserung der rechtlichen Position
des Verbrauchers beitragen. Damit kbnnen gewisse Erschwernisse fiir die Wirtschaft, insbe-
sondere fiir bestimmte Zweige des Handels, verbunden sein. Die Verschérfungen des Ge-
waébhrleistungsrechts sollen nicht den gewaéhrleistungspflichtigen Letztverkdufern zur Last
fallen, wenn die Vertragswidrigkeit auf den Hersteller oder einen Vormann in der Vertriebsket-
te zuriickgeht. Daher verpflichtet die Richtlinie die Mitgliedstaaten, einen Riickgriffsanspruch
des Letztverkdufers gegen seine Vorménner vorzusehen. Der Riickgriff ist nach der Richtlinie
freilich nicht zwingend, er kann abbedungen werden. Die nédhere Ausgestaltung des An-
spruchs wird den Mitgliedstaaten (iberlassen.
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So wie andere Verbraucherschutz-Richtlinien der Europdischen Gemeinschaft gibt auch
die Verbrauchsgliterkauf-Richtlinie nur einen Mindeststandard vor: Die Mitgliedstaaten kénnen
strengere Bestimmungen erlassen oder beibehalten, um ein héheres Schutzniveau fiir die
Verbraucher sicherzustellen.

3. Wesentliche Ziele des Entwurfs:

3.1. Der Entwurf strebt ein mdglichst klares, einfaches und einheitliches Gewéhrleistungs-
recht an. Aus diesem Grund soll die Richtlinie nicht isoliert im Konsumentenschutzgesetz
umgesetzt werden. Es erscheint ndmlich nicht sinnvoll, den bestehenden Gewéhrleistungsbe-
stimmungen eine weitere ,Rechtsschicht” hinzuzufiigen. Stattdessen soll die Richtlinie zum
Anlass genommen werden, einige allgemeine Bestimmungen im ABGB zu &ndern; dort sollen
auch die gewéhrleistungsrechtlichen Unterschiede zwischen Kauf- und Werkvertrag beseitigt
werden. Im Verbraucherrecht sollen nur diejenigen Bestimmungen der Richtlinie umgesetzt
werden, fiir die im allgemeinen Privatrecht kein Bedarf besteht.

Trotz der vorgeschlagenen Umsetzung der Richtlinie im allgemeinen Gewéhrleistungs-
recht wird keine Gesamtreform dieses Bereichs vorgeschlagen. Das geltende Recht soll im
Gegenteil dort beibehalten werden, wo es der Richtlinie und ihren Bestimmungen nicht wider-
spricht. Die eingelebten Begriffe des ABGB sollen so weit wie méglich erhalten bleiben. Diese
Methode einer blo3 punktuellen Anderung verfolgt nicht zuletzt das Ziel, die bisherige Recht-
sprechung und Lehre zu vielen (von der Richtlinie nicht tangierten) Fragen weiterhin zu nut-
zen. Die mit der Reform eines solchen zentralen Rechtsbereichs zwangsléufig verbundenen
Rechtsunsicherheiten kénnen damit auf ein Minimum reduziert werden. Im Interesse der
Kontinuitét der Rechtslage sollen selbst Bestimmungen verbleiben, die nur noch selten ange-
wendet werden oder den heutigen legistischen Anforderungen kaum noch genligen (etwa die
§§ 923 und 930 ABGB).

Aus legistischen Griinden werden - anders als noch im Begutachtungsentwurf - Anderun-
gen nur in denjenigen Bestimmungen vorgesehen, die in ihrer geltenden Fassung mit der
Richtlinie nicht vereinbar sind. Die §§ 923, 925 bis 931 und 932a ABGB, die - zum Teil auch
auf Grund der zum Konsumentenschutzgesetz vorgeschlagenen Bestimmungen - der Richtli-
nie nicht widersprechen, sollen unveréndert beibehalten werden.

3.2. Die Reform greift in einen wichtigen Teil des Schuldrechts ein. Gewéhrleistungsfragen
beschéftigen die Wirtschaftsakteure, die Vertreter der Rechtsberufe und die Gerichte tagtdg-
lich in den unterschiedlichsten Ausgestaltungen. Die 6konomische Bedeutung des Vorhabens
ist daher grof3. Die Umsetzung der Richtlinie wird gewisse Aufwendungen und Kosten verur-
sachen, die zwar nicht (berschéatzt werden sollten, aber auch nicht unter den Tisch fallen
diirfen. Der Entwurf ist bemiiht, die Kosten des Vorhabens auf ein Minimum zu reduzieren.
Diesem Ziel dient nicht zuletzt der Ansatz, die Reform des Gewéhrleistungsrechts auf die
wichtigen Fragen zu beschrénken. Auch sollen die vorgesehenen Anderungen Rechtsklarheit
schaffen und insoweit zur Vermeidung von Streitigkeiten beitragen.

3.3. Der Entwurf will die bisherigen Funktionen des Gewéhrleistungsrechts nicht aus den
Augen verlieren: Dem ABGB scheint es - vor allem mit den verhdltnisméRig kurzen Fristen
beim Kauf und der Herstellung beweglicher Sachen - darum zu gehen, Auseinandersetzungen
im Gefolge einer mangelhaften Leistung mdglichst rasch abzuwickeln. Fiir den Ubergeber
bieten diese kurzen Fristen eine gewisse Sicherheit im Rechtsverkehr, weil er nicht damit
rechnen muss, dass er unverhéltnisméaBig lange Zeit nach Abschluss und Effiillung des
Rechtsgeschéfts in Anspruch genommen wird. Zwar kénnen die derzeit mal3geblichen kurzen
Fristen im Gewahrleistungsrecht nicht mehr beibehalten werden, sie sind auch nicht mehr
zeitgemdaB. Dennoch soll das bisherige Ziel des Gewaéhrleistungsrechts, Streitigkeiten aus
einer mangelhaften Leistung méglichst zu begrenzen, nicht aulRer Acht gelassen werden.

3.4. Bei der Umsetzung einer Richtlinie des Gemeinschaftsrechts ist allgemein auf die
Eigenheiten und Besonderheiten des nationalen Rechts Bedacht zu nehmen. Dieses Anliegen
steht auch hinter dem vorliegenden Entwurf, der versucht, die Richtlinie in das bestehende
Osterreichische Gewéhrleistungsrecht einzufiigen. Daneben darf aber nicht vernachlédssigt
werden, dass die Richtlinie im Binnenmarkt bestimmte Funktionen erfiillt und einen wichtigen
Faktor der wirtschatftlichen Integration darstellt. Diese Umsténde sprechen dafiir, die Reform
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am Stand der Richtlinie zu orientieren und von ihr in den wichtigen wirtschafts- und rechtspoli-
tischen Fragen nur dann abzuweichen, wenn dies im Einzelfall sinnvoll oder unerlésslich ist.
Bisweilen wird es sich nicht vermeiden lassen, im nationalen Recht - teilweise unter Berufung
auf den Mindeststandard der Richtlinie - eigensténdige Lésungen zu wéhlen. Im Kern sollen
aber die Richtlinie und ihre Regelungen den Vorzug geniel3en.

3.5. Nicht zuletzt ist der Entwurf bestrebt, die im geltenden Recht vielfach nicht geniigend
gesicherte Position des Verbrauchers zu verbessern. Die Bereiche Gewéhrleistung und Ga-
rantie bereiten den Konsumenten in der wirtschaftlichen Praxis hdufig Probleme. Diesen
Schwierigkeiten will der vorliegende Entwurf entgegenwirken. Das Ziel einer Verbesserung
des Verbraucherschutzes kann aber nicht die alleinige Richtschnur der Reform sein. Vielmehr
sind die Interessen der verschiedenen Wirtschaftsakteure gegeneinander abzuwégen. Auch
hat die Gesamtheit der Verbraucher nichts davon, wenn zugunsten des Einzelnen allzu
LStrenge” Regeln eingefiihrt werden, weil die Kosten dieser ,strengen” Regeln von den Unter-
nehmern auf die Preise und damit auf alle Verbraucher iiberwélzt werden. Das Ziel einer
Verbesserung des Verbraucherschutzes soll also mit dem entsprechenden Augenmal3 verfolgt
werden.

4. Wesentliche Inhalte des Entwurfs:

4.1. Der Mangelbegriff des 6sterreichischen Gewaéhrleistungsrechts stimmt jedenfalls im
Ergebnis mit dem Konzept der ,Vertragswidrigkeit® nach Art. 2 Abs. 1 und 2 der Richtlinie
tiberein (wobei nach &sterreichischem Recht auch die in der Richtlinie nicht geregelten
Rechtsméngel relevant sind). Der Begriff der ,Vertragswidrigkeit” soll aber nicht in das Gster-
reichische Recht ibernommen werden. Statt-dessen soll § 922 ABGB um einige Elemente der
Richtlinie angereichert werden. Im Prinzip soll sich am bisherigen Mangelbegriff nichts &ndern.
Auch nach dem neuen Recht wird es primér darauf ankommen, ob die Sache die bedungenen
oder gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften aufweist.

In § 924 ABGB soll die Vermutung der urspriinglichen Mangelhatftigkeit nach Art. 5 Abs. 3
der Richtlinie in das allgemeine Privatrecht aufgenommen werden. Die Richtlinie verlagert die
Beweislast bei Fehlern, die innerhalb von sechs Monaten auftreten, vom Verbraucher auf den
Verkéufer. Diese Sonderregel soll im 6sterreichischen Recht allgemeine Geltung haben.

4.2. Die Gewaéhrleistungsrechte des Kéaufers (und Werkbestellers) sollen in § 932 ABGB in
Anlehnung an Art. 3 der Richtlinie neu gestaltet werden. In einer ersten Phase soll der Kaufer
oder Besteller nur Anspruch auf Verbesserung oder Austausch der Sache haben. Das Recht
auf Preisminderung oder Wandlung soll dem Kéufer oder Werkbesteller erst dann zustehen,
wenn die Verbesserung und der Austausch fiir den Ubergeber unméglich oder mit einem
unverhéltnisméBigen Aufwand verbunden sind, wenn dieser seinen Verpflichtungen nicht
nachkommt oder wenn die Verbesserung oder der Austausch fiir den Kéufer (Besteller) mit
erheblichen Unannehmlichkeiten verbunden wére. In Abweichung vom Begutachtungsentwurf
soll der Ubernehmer auch dann sofort Preisminderung oder Wandlung begehren kénnen,
wenn ihm die Verbesserung oder der Austausch aus in der Person des Ubergebers liegenden
triftigen Griinden unzumutbar wére.

4.3. Die Gewahrleistungsfristen des § 933 ABGB sollen teilweise adaptiert werden. Die
Frist fiir bewegliche Sachen soll von sechs Monaten auf zwei Jahre ausgedehnt werden; die
bisher fiir unbewegliche Sachen und fiir Viehmédngel mal3geblichen Fristen (drei Jahre bzw.
sechs Wochen) sollen dagegen nicht gedndert werden. Allerdings soll der rechtliche Charakter
der Fristen geklart werden. Von einer Vereinheitlichung der Fristen (wie noch im Ministerial-
entwurf 1995 und im ,Entwurf Welser“ vorgeschlagen) wird abgesehen.

4.4. Die Lésung fiir das Problem der Konkurrenz von Gewébhrleistung und Schadenersatz
sieht der Entwurf in einer weitgehenden Harmonisierung der Rechtsfolgen einer mangelhaften
Leistung (§ 933a ABGB). Der Vorrang der Verbesserung soll auch im Bereich des Schadener-
satzes fiir Mangelschdden zur Anwendung kommen. Den im Ministerialentwurf 1995 und im
L~Entwurf Welser” zur Diskussion gestellten Vorschlag zur Verkiirzung der absoluten Verjah-
rungsfrist auf zehn Jahre greift der vorliegende Entwurf jedoch nicht auf. Stattdessen soll die
Beweislastumkehr des § 1298 ABGB im Bereich des Mangelschadens nach zehn Jahren ab
der Ubergabe der Sache verfristen.
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4.5. Der vorgeschlagene § 933b ABGB enthélt einen besonderen Riickgriff des Letztver-
kéufers und seiner VVorménner. Der Riickgriff kann bis zum Hersteller gehen. Dieser Anspruch
soll mit dem dem Regressberechtigten erwachsenen Aufwand begrenzt werden. Auch werden
zeitliche Beschrédnkungen vorgeschlagen.

4.6. In das Konsumentenschutzgesetz sollen verschiedene ergdnzende Regelungen
aufgenommen werden. So wird klargestellt, dass die §§ 922 bis 933 ABGB zu Lasten des
Verbrauchers nicht abbedungen werden kénnen (§ 9 Abs. 1 KSchG). In § 9a KSchG sollen die
Sonderfélle der Richtlinie fiir montierte oder zur Montage bestimmte Gliter umgesetzt werden.
§ 9b KSchG (bernimmt die Vorgaben der Richtlinie (ber die vom Hersteller oder Verk&ufer
gewdéhrten Garantien. Die Bestimmungen (iber die international-privatrechtlichen Belange und
Uber die Zuldssigkeit einer Verbandsklage in- und ausléndischer Verbraucherverbédnde sollen
ebenfalls im Konsumentenschutzgesetz umgesetzt werden (vgl. § 13a Abs. 1 Z 4 und § 28a
Abs. 1 KSchG).

5. Eingrenzung des Gesetzesvorhabens:

5.1. Der Entwurf sieht, wie bereits erwédhnt, keine umfassende Gesamtreform des Ge-
wéhrleistungsrechts vor. Die vorgeschlagenen Anderungen beschrénken sich auf die zur
Umsetzung der Richtlinie notwendigen oder zweckméfigen Fragen und befassen sich an-
sonsten nur mit der Lésung besonders drdngender Probleme. Die vertrauten und eingelebten
Bestimmungen des Gewaéhrleistungsrechts sollen weiterhin anwendbar sein. Am bisherigen
Rechtsbestand und seiner Auslegung durch die Gerichte und die Rechtswissenschaft kann in
diesem Umfang festgehalten werden.

Die handelsrechtlichen Sonderbestimmungen der §§ 377 ff HGB sollen ebenfalls nicht
gedndert werden. Im Besonderen soll das verhéltnisméflig strenge Osterreichische Gewahr-
leistungsrecht fiir Kaufleute nicht an die fiir den internationalen Handelskauf geltenden und
zum Teil ,milderen” Bestimmungen der Art. 38 ff UN-Kaufrecht angepasst werden. Hiefiir
sehen die Wirtschaft, die Rechtswissenschaft und die Praxis keinen Bedarf.

5.2. Der Entwurf geht auch nicht so weit, aus Anlass der Richtlinie eine Gesamtreform des
Osterreichischen Leistungsstérungsrechts, etwa im Sinn eines einheitlichen Rechts fiir alle
Arten von Vertragsverletzungen, vorzuschlagen. Zwar zeichnet sich im internationalen und
europdischen Vergleich eine Entwicklung in Richtung eines einheitlichen Vertragsverletzungs-
und ,Non-performance“Begriffs ab. Und auch in Osterreich gibt es Stimmen, die in diesem
Sinn einer Orientierung am UN-Kaufrecht das Wort reden (vgl. Kandut, Das Gewéhrleistungs-
recht beim Kauf 241 ff). Ein einheitlicher Begriff der Vertragsverletzung kénnte zu der im
internationalen Wettbewerb wichtigen Modernisierung der Rechtsordnung und zur Vereinfa-
chung des Schuldrechts beitragen. Zumindest im Prinzip wiirde es sich dann nédmlich ertibri-
gen, zwischen den Tatbestdnden der urspriinglichen Unméglichkeit der Leistung, des Ver-
zugs, der nachtraglichen Unméglichkeit, der Gewéhrleistung und der positiven Forderungsver-
letzung zu unterscheiden. Allerdings besteht die Gefahr, dass die erzielte Vereinfachung nur
eine vordergriindige und scheinbare ist, da bei den Rechtsfolgen der einzelnen Arten der
Vertragsverletzung doch wieder differenziert werden muss (vgl. Welser/B. Jud, Gutachten 40).
Zudem ist in Osterreich - anders als etwa in Deutschland - bislang eine Reform des Leis-
tungsstérungsrechts noch nicht eingehender diskutiert worden. Die Auswirkungen einer sol-
chen umfassenden Reform lassen sich daher nicht verlédsslich abschétzen. Einer breiteren
Debatte (iber die Verwirklichung dieses Vorhabens zu einem spéteren Zeitpunkt will sich das
Bundesministerium fiir Justiz aber keineswegs verschliel3en.

5.3. Im Rat und im Européischen Parlament war die Frage, ob die Richtlinie auch eine
unmittelbare gesetzliche Haftung des Herstellers fiir vertragswidrige und mangelhafte Leistun-
gen vorsehen soll, liberaus umstritten. Letztlich wurde dazu eine Kompromisslésung gefun-
den: Die Mitgliedstaaten kénnen auf Grund der Mindeststandard-Klausel des Art. 8 Abs. 2 der
Richtlinie eine solche Haftung des Herstellers einfiihren oder beibehalten, sie sind dazu aber
nicht verpflichtet. Die Kommission hat aber bis zum Jahr 2006 einen Bericht vorzulegen, in
dem sie auch die Frage der Herstellerhaftung behandeln muss (Art. 12 der Richtlinie).

Einen solchen Durchgriff auf den Hersteller lassen etwa das franzdsische und skandinavi-
sche Rechte zu. Angesichts der Realitdten des heutigen Wirtschaftslebens, in dem der Kauf
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massenhaft hergestellter (Gattungs-)Sachen der Regelfall, der Kauf einer Speziessache aber
die Ausnahme ist, haben die Argumente fiir die Einflihrung einer unmittelbaren Herstellerhaf-
tung einiges fir sich. Allerdings wiirde eine solche Haftung im &sterreichischen Recht einen
weitreichenden Systemwandel bedeuten, der nicht ohne ausfiihrliche Diskussion und - schon
aus Wettbewerbsgriinden - méglichst im europdischen Gleichklang verwirklicht werden sollte.
Weiters kénnte eine gesetzliche Herstellerhaftung wirtschaftlich im Ergebnis zu nicht gewollten
Umwaélzungen fiihren. Daher empfiehlt es sich, dem Bericht der Kommission in dieser Frage
nicht vorzugreifen.

5.4. Nach Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie kénnen die Mitgliedstaaten eine Rligepflicht vorse-
hen. Demnach muss der Verbraucher dem Verkéufer den Mangel zur Wahrung seiner Rechte
binnen zwei Monaten ab Feststellung der Vertragswidrigkeit melden. Dem é&sterreichischen
Privatrecht ist - wenn man von § 377 HGB und § 31e Abs. 2 KSchG absieht - eine solche
Riigepfilicht fremd. Bei der Vorbereitung des Entwurfs und im Begutachtungsverfahren wurde
von manchen Seiten gefordert, im allgemeinen Zivilrecht eine derartige Verpflichtung des
Kéaufers einzufiihren. Der Verbraucher soll auf solche Art und Weise dazu verhalten werden,
seine Anspriiche méglichst rasch geltend zu machen.

Nach Ansicht des Bundesministeriums fiir Justiz sprechen allerdings die besseren Argu-
mente gegen eine Riigepflicht: Zum Ersten bringt némlich eine solche Obliegenheit des Uber-
nehmers in den Gewdéhrleistungsprozess ein zusétzliches Beweisthema ein, das von den
eigentlichen Fragen ablenkt und den Rechtsstreit fiir Parteien und Gericht ebenso aufwéndig
wie im Ausgang ungewiss macht. Zum Zweiten wiirde die Ruigepflicht vor allem dem rechtlich
unerfahrenen Ubernehmer zur Last fallen, wéhrend es der Kundige verstehen diirfte, die
Sache so darzustellen, dass ihm keine Obliegenheits-verletzung vorgeworfen werden kann.
Zum Diritten wird auch die zeitlich befristete Vermutung des neuen § 924 ABGB einen Anreiz
zur raschen Geltendmachung von Méngeln auslésen. Und schlieBlich diirfte die in der Richtli-
nie vorgesehene Rligepflicht nicht die von ihren Proponenten erwarteten Auswirkungen ha-
ben, weil sie an die Feststellung der Vertragswidrigkeit durch den Verbraucher, also an einen
subjektiven Umstand, anknlipft. Insgesamt gesehen scheint eine allgemeine Riigepflicht also
mehr Probleme zu schaffen, als sie zu I6sen verspricht. Der Entwurf sieht daher davon ab,
dieses Rechtsinstitut in das allgemeine Gewéhrleistungsrecht einzufiihren.

5.5. Die Richtlinie sieht verschiedene Ausnahmen von ihrem Anwendungsbereich vor:
Nach Art. 1 Abs. 2 lit. b der Richtlinie sind Wasser und Gas, wenn sie nicht in einem begrenz-
ten Volumen oder in einer bestimmten Menge abgefiillt sind, ebenso wie Strom nicht als
»Verbrauchsgut” anzusehen. Die Lieferung solcher Sachen féllt daher nicht unter die Richtli-
nie. Im &sterreichischen Recht finden sich derzeit keine spezifischen Gewahrleistungsregeln
fir die Lieferung von Wasser, Gas und Elektrizitdt. In der Reformdiskussion und auch im
Begutachtungsverfahren sind aber keine Argumente vorgebracht worden, die fiir eine Sonder-
behandlung dieses Bereichs sprechen. Ein Bedarf fiir die Ubernahme dieser Ausnahmen
erscheint nicht gegeben. Nach der Richtlinie steht es den Mitgliedstaaten weiters frei, gewerb-
liche oder private Versteigerungen von ,gebrauchten Glitern* auszunehmen (Art. 1 Abs. 3).
Das geltende dsterreichische Recht enthélt keine gesetzlichen Regelungen, die die Versteige-
rung von beweglichen Sachen gewéhrleistungsrechtlich privilegieren. Daran soll sich ebenfalls
nichts dndern. Im Interesse der Kontinuitdt des geltenden Rechts und im Interesse eines
einheitlichen Gewéhrleistungsrechts wird daher vorgeschlagen, diese Ausnahmen der Richtli-
nie nicht zu (ibernehmen.

Fiir gerichtliche Versteigerungen (vgl. Art. 1 Abs. 2 lit. b erster Anstrich der Richtlinie)
sollen die Ausnahmen des § 189 Abs. 2 und des § 278 Abs. 3 EO hingegen aufrecht bleiben.
Diese Gewaébhrleistungsausschliisse entsprechen den Kéufererwartungen.

5.6. Im Begutachtungsverfahren ist vorgeschlagen worden, kleine und mittlere Handelsbe-
triebe auch durch eine Ergdnzung der Tatbestdnde des § 35 KartG vor missbrduchlicher
Ausiibung von Marktmacht zu schiitzen. Konkret soll der Ausschluss oder die Einschrénkung
des Riickgriffsrechts nach § 933b ABGB durch marktméchtige Hersteller oder Zwischenhénd-
ler einen besonderen Missbrauchsfall bilden. Diese Forderungen sollen aber nicht schon mit
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dem vorliegenden Entwurf verwirklicht, sondern im Rahmen der anstehenden Neuordnung
des Kartellrechts gepriift und allenfalls umgesetzt werden.

6. Kosten: [...]

7. Auswirkungen auf den Wirtschaftsstandort und die Beschéftigung:

7.1. Vorweg sei festgehalten, dass das Vorhaben im Verhéltnis zu den Mitgliedstaaten der
Européischen Union sowie im Verhéltnis zu den Beitrittskandidaten nicht zu Benachteilungen
der &sterreichischen Wirtschaft flihren wird. Es ist ein wichtiges Ziel der Richtlinie, durch
unterschiedliche Rechtsvorschriften hervorgerufene Wettbewerbsverzerrungen im Binnen-
markt hintanzuhalten. Alle Mitgliedstaaten miissen ab dem 1. Jdnner 2002 die Vorgaben der
Richtlinie einhalten. Dartiber hinaus verhindert das erwéhnte Ziel des Entwurfs, bei der Um-
setzung der Richtlinie méglichst nahe an deren Standard zu bleiben, Beeintrdchtigungen der
Wettbewerbsposition der ésterreichischen Unternehmen. Bei der Priifung der Auswirkungen
des Reformvorhabens auf den Wirtschaftsstandort und die Beschéftigung diirfen weiters die
gesamtwirtschaftlichen Aspekte nicht vernachlassigt werden: Es wére nicht sachgerecht, hier
nur die Mehrbelastungen fiir die Verkédufer und Werkunternehmer zu berticksichtigen. Diesen
Kosten stehen die aus der Reform den Kéufern und Werkbestellern erwachsenden Vorteile
gegenliber, die nicht nur den Verbrauchern, sondern auch den Unternehmen als Nachfragern
zugute kommen. Gesamt- und volkswirtschaftlich gesehen werden sich daher die Folgen der
Richtlinie und ihrer Umsetzung nach Auffassung des Bundesministeriums fiir Justiz in etwa
die Waage halten.

7.2. Ungeachtet dieser ,Kostenneutralitidt” der Reform kénnen die vorgeschlagenen Rege-
lungen fiir Teile des Handels und der Industrie zu Erschwernissen fiihren. Zwar werden sich
die Richtlinie und der vorliegende Entwurf bei vielen Produkten kaum auswirken (so wird etwa
die Verldngerung der Gewéhrleistungsfrist im Lebensmittel- und Textilhandel wenn liberhaupt
nur geringfligige Folgen haben). Der Vertrieb bestimmter anderer beweglicher Sachen, etwa
von Elektro- und Elektronikprodukten und von Kraftfahrzeugen, wird dagegen von den vorge-
sehenen Neuerungen sehr wohl betroffen sein. Auf Grund der Ergebnisse des Begutach-
tungsverfahrens lassen sich diese Auswirkungen aber nicht verlasslich abschétzen.

8. Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens: Es bestehen keine besonderen Be-
schlusserfordernisse im Nationalrat und im Bundesrat. Das Vorhaben unterliegt nicht dem
Konsultationsmechanismus, zumal die Lander und Gemeinden als Tréger von Privatrechten
nicht gesondert belastet werden und mit dem Entwurf einer gemeinschaftsrechtlichen Umset-
zungsverpflichtung nachgekommen wird. Der Entwurf ist auch nicht nach dem Notifikationsge-
setz 1999 der Europdischen Kommission zu notifizieren.

9. EU-Konformitét: Der Entwurf entspricht in allen Belangen dem Gemeinschaftsrecht.

RV zu BGBI. | 118/2002: 1. Richtlinie zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Ge-
schéftsverkehr: Die am 29. Juni 2000 verabschiedete Richtlinie 2000/35/EG zur Bekdmpfung
von Zahlungsverzug im Geschéftsverkehr (im Folgenden Richtlinie oder Zahlungsverzugs-
Richtlinie) geht davon aus, dass (bermal3ig lange Zahlungsfristen und -verzégerungen den
Unternehmen, insbesondere den Klein- und Mittelbetrieben, schwere Verwaltungs- und Fi-
nanzlasten verursachen und dass die Unterschiede zwischen den Zahlungsbestimmungen
und -praktiken in den einzelnen Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft das reibungs-
lose Funktionieren des Binnenmarkts beeintréchtigen (siehe die Erwédgungsgriinde 7 und 9).
Im Zahlungsverzug sieht die Richtlinie vor allem einen Vertragsbruch, von dem die Schuldner
in den meisten Mitgliedstaaten durch niedrige Verzugszinsen und langsame ,Beitreibungsver-
fahren” profitieren. Die Richtlinie will in diesem Bereich einen durchgreifenden Wandel bewir-
ken, die Entwicklung umkehren und sicherstellen, dass die gesetzlichen Folgen des Zah-
lungsverzugs von der Uberschreitung der Zahlungsfristen abschrecken (Erwdgungsgrund 16).
Einen Schwerpunkt legt die Richtlinie dabei auf Geschéfte zwischen Unternehmern, bei denen
die Zahlungsbedingungen nicht vertraglich vereinbart worden sind. Es ist ihr aber auch ein
Anliegen, unfaire und grob missbrduchliche Vertragsbedingungen, die kleine und mittlere
Unternehmen auf Grund ihrer wirtschaftlichen Unterlegenheit im Verhéltnis zu GroBunterneh-
men oder auch im Verhéltnis zur 6ffentlichen Hand in Kauf nehmen miissen, zu bekdmpfen.
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Die Richtlinie hat nur einen eingeschrénkten Anwendungsbereich, sie gilt nur fiir Geldfor-
derungen im Geschéftsverkehr. Darunter versteht sie nach ihrem Art. 2 Z 1 Geschéftsvorgén-
ge zwischen Unternehmen oder zwischen Unternehmen und 6ffentlichen Stellen, die zu einer
Lieferung von Giitern oder zur Erbringung von Dienstleistungen gegen Entgelt fiihren; der
Unternehmensbegriff der Richtlinie deckt sich weitgehend mit dem Unternehmerbegriff des § 1
KSchG, er umfasst auch juristische Personen 6ffentlichen Rechts. Die Rechtsbeziehungen
zwischen Nichtunternehmern oder zwischen Unternehmern und Verbrauchern fallen nicht in
den Anwendungsbereich der Richtlinie (siehe auch den Erwdgungsgrund 13). Auch aul3erver-
tragliche Verbindlichkeiten, etwa aus dem Titel der Schadenersatzes, werden von ihr nicht
erfasst.

Den Kern der Richtlinie bilden die Bestimmungen des Art. 3 (ber die ,Zinsen bei Zah-
lungsverzug®. Der gesetzliche Zinssatz nach der Richtlinie setzt sich aus dem Hauptrefinan-
zierungszinssatz der Européischen Zentralbank zuziiglich einer Spanne von mindestens
sieben Prozentpunkten zusammen. Geldforderungen eines Gléubigers sind, sofern die Partei-
en nicht etwas Abweichendes vereinbart haben, mit diesem beweglichen Zinsful3 spéatestens
30 Tage nach dem Eingang der Rechnung, nach dem Empfang der Sache oder Leistung oder
nach einer Abnahme oder Uberpriifung der Leistung zu verzinsen (siehe néher Art. 3 Abs. 1
lit. b der Richtlinie). Vereinbarungen, die mit diesem Regime nicht im Einklang stehen, kébnnen
nach Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie ,grob nachteilig” (und damit unwirksam) sein.

Die Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten ferner dazu, einen vor der Lieferung der
Giliter vereinbarten Eigentumsvorbehalt anzuerkennen (Art. 4). Dariiber hinaus haben die
Mitgliedstaaten dafiir Sorge zu tragen, dass bei nicht bestrittenen Geldforderungen in der
Regel binnen 90 Kalendertagen ein vollstreckbarer Titel erwirkt werden kann (Art. 5 Abs. 1).

2. Ziele und Inhalt des Entwurfs: Die Héhe der gesetzlichen Zinsen soll im allgemeinen
Zivilrecht teilweise neu geregelt werden. Am gesetzlichen Zinssatz von vier Prozent fiir Geld-
forderungen aul3erhalb des Geschéftsverkehrs soll sich nichts dndern. Fiir Verzugszinsen aus
einem unternehmerischen Geschéft wird dagegen ein leicht iiber dem Zinsful3 der Richtlinie
liegender gesetzlicher Zinssatz vorgeschlagen. Das hédngt damit zusammen, dass als ,Be-
zugsgréBe” dieses Verzugszinsensatzes nicht der Hauptrefinanzierungszinssatz der Européi-
schen Zentralbank vorgeschlagen wird, sondern der mittlerweile eingelebte und auch géngige
Basiszinssatz nach Art. | § 1 des 1. Euro-Justiz-Begleitgesetzes. Diese Abweichung von der
Richtlinie ist unproblematisch, weil diese nur einen Mindeststandard vorgibt und die Mitglied-
staaten nicht davon abhélt, zugunsten der Glaubiger strengere Vorschriften beizubehalten
oder vorzusehen (Art. 6 Abs. 2).

Ferner soll die liberaus umstrittene Frage der Ersatzfahigkeit von Inkassokosten allgemein
gelést werden. Wie die Verzugszinsenregelung soll auch die Regelung lber die Behandlung
von Betreibungs- und Einbringungskosten im ABGB angesiedelt werden. Die so genannten
Inkassokosten sollen kiinftig als Schadenersatzanspruch behandelt werden. Sie sollen auf
dem ordentlichen Rechtsweg (wenn auch als Nebenforderungen im Sinne des § 54 Abs. 2 JN)
und nicht als (vorprozessuale) Prozesskosten geltend gemacht werden. [...]

3. Eingrenzung des Gesetzesvorhabens:

a. Nach Art. 3 Abs. 1 lit. b der Richtlinie tritt die Verpflichtung zur Zahlung der erhéhten
gesetzlichen Zinsen nach Ablauf eines Zeitraums von 30 Tagen ab Zugang der Rechnung
beim Schuldner, ab Lieferung oder Erbringung der Leistung oder ab Beendigung eines ver-
traglich vereinbarten oder gesetzlich vorgesehenen Abnahmeverfahrens ein. Dabei bedarf es
keiner Mahnung. Dem &sterreichischen Zivilrecht ist eine derartige ,Zahlungsfrist“ fremd. Die
Faélligkeit tritt in den von der Richtlinie geregelten Féllen nach &sterreichischem Recht in der
Regel auch ohne Einmahnung mit der Erbringung der Leistung durch den Glédubiger ein.
Sofern die Héhe des Anspruchs noch nicht feststeht, bedarf es fiir die Herbeifiihrung der
Félligkeit einer Geldforderung der Zusendung einer detaillierten Rechnung durch den Glaubi-
ger. Mit dem Eintritt der Félligkeit beginnen die Verzugszinsen zu laufen. Die Ubernahme der
30-tagigen ,Zahlungsfrist” der Richtlinie wiirde damit jedenfalls teilweise zu einer Verschlech-
terung der Rechtsposition des Gléubigers fiihren. Es wére auch nicht sinnvoll, den Eintritt der
Faélligkeit und den Beginn des Laufs der gesetzlichen Zinsen in den vor der Richtlinie erfassten
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Féllen zu trennen. Dies wiirde speziell im Fall der Verzugszinsen bei Geldforderungen einen
Systembruch herbeifiihren. Daher soll die 30-Tages-Frist der Richtlinie nicht tibernommen
werden. Das widerspricht der Richtlinie nicht, weil sie es den Mitgliedstaaten freistellt, fiir den
Gldubiger glinstigere Vorschriften beizubehalten oder einzufiihren (Art. 6 Abs. 2). Statt der
Einfiihrung der 30-Tages-Regel soll der Schuldner verpflichtet werden, die ihm obliegende
Leistung ohne unnétigen Aufschub zu erbringen. Damit werden ihm einige wenige Tage zur
Verfiigung gestellt, in denen er die Forderung des Gldubigers priifen und die notwendigen
Anweisungen in seinem Unternehmen geben kann. Diese flexible Ldsung entspricht den
Grundwertungen des dsterreichischen Félligkeitsrechts und der wirtschaftlichen Praxis.

b. Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie iiber die Unwirksamkeit grob nachteiliger Vereinbarungen,
mit denen von der Zahlungsfrist oder den Zinsen nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie abgewichen
wird, soll nicht eigens umgesetzt werden. Die Bestimmung entspricht ndmlich weitgehend der
Regelung des § 879 Abs. 3 ABGB. Die in Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie angefiihrten Elemente
(Handelspraxis, Art der Ware, Grund der vertraglichen Abweichung) sind bei der Priifung der
Unwirksamkeit einer Vertragsklausel zu berticksichtigen, ohne dass dies besonders bestimmt
werden muss. Grob nachteilige vertragliche Vereinbarungen, die nicht in allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen oder Vertragsformbléttern (auf die § 879 Abs. 3 ABGB abstellt) enthalten
sind, kénnen nach § 879 Abs. 1 ABGB nichtig sein. Zur Nichtigkeit kann es insbesondere
dann kommen, wenn sich der Schuldner durch die Vereinbarung unfairer Zahlungsbedingun-
gen ,in erster Linie” zusétzliche Liquiditat auf Kosten des Glaubigers verschafft oder wenn er
als Generalunternehmer seinen Lieferanten Bedingungen aufzwingt, die auf der Grundlage
der ihm selbst gewéhrten Bedingungen nicht gerechtfertigt sind (siehe zu diesen Beispielen
den Erwédgungsgrund 19). Gemeint sind dabei vor allem Vereinbarungen, mit denen der
Schuldner dem Glaubiger Zahlungsfristen aufoktroyiert, die erheblich von dem in der Richtlinie
verkérperten Leitbild von 30 Tagen abweichen (etwa Fristen von drei oder vier Monaten, die
sachlich nicht gerechtfertigt sind). Dariiber hinaus ist in diesem Zusammenhang an die Ver-
einbarung niedriger Verzugszinsen zu denken, die den dem Glaubiger erwachsenden Nachteil
nicht ausreichend widerspiegeln. Bei der Beurteilung der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit
einer Vereinbarung lber die Zahlungsbedingungen wird auch darauf Bedacht zu nehmen sein,
dass der Schuldner im Einzelfall auf Grund seiner wirtschaftlichen Uberlegenheit in der Lage
ist, den Glaubiger durch solche Bedingungen zu bedrdngen. Dem Missbrauch der marktbe-
herrschenden Stellung wird zudem durch die auf Grund der Zahlungsverzugs-Richtlinie bereits
geénderte Bestimmung des § 35 Abs. 1 Z 1 Kartellgesetz vorgebeugt.

c. Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie (iber den Eigentumsvorbehalt bedarf im Hinblick auf die véllig
eindeutige Osterreichische Rechtslage keiner eigenen Regelung. Der vertraglich vereinbarte
Eigentumsvorbehalt ist in Rechtsprechung und Lehre allgemein anerkannt, er berechtigt den
Vorbehaltseigentiimer in der Exekution zur Exszindierung und im Konkurs zur Aussonderung.
Dabher ist es nicht erforderlich, im allgemeinen Zivilrecht oder im Handelsrecht eine dem Art. 4
der Richtlinie entsprechende Regelung einzufiihren.

d.[..]

e. Von der Méglichkeit, Zinsenzahlungen von weniger als fiinf Euro vom neuen Verzugs-
zinsenregime auszunehmen (Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ der Richtlinie), soll schon aus Griinden der
Einfachheit und Ubersichtlichkeit der Rechtslage nicht Gebrauch gemacht werden.

f. Das Bundesministerium fiir Justiz hat bei der Vorbereitung des Entwurf erwogen, die
gesetzlichen Zinsen nicht nur fiir Geldforderungen im unternehmerischen Geschéftverkehr,
sondern - dhnlich wie in § 288 dBGB in der Fassung des Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts, dBGBI. | S 3138 - allgemein anzuheben und an die Entwicklung des Basiszins-
satzes zu knlipfen. Dabei hat das Bundesminis-terium fiir Justiz zuletzt an einen Aufschlag auf
den Basiszinssatz von vier Prozentpunkten auf das Jahr gedacht (was derzeit einem gesetzli-
chen Zinssatz von 6,75% entspriche). Gegen solche Uberlegungen sprechen allerdings -
auch im Lichte der Ergebnisse der Begutachtung des Entwurfs - verbraucher- und sozialpoliti-
sche Erwégungen. Vor allem kénnte eine solche allgemeine Anhebung des gesetzlichen
ZinsfulBes zu einer weiteren Verschéarfung der Verschuldung fiihren. Auch lasst sich die deut-
sche Rechtslage auf dem Gebiet des Verzugs nicht ohne weiteres mit der dsterreichischen
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vergleichen. Daher haben die erwéhnten Uberlegungen in den vorliegenden Vorschlag keinen
Eingang gefunden, mégen auch unterschiedliche gesetzliche Verzugszinsen zu einem unter-
schiedlichen Zahlungsverhalten fiihren. Der Vorschlag, dem dadurch zu entgehen, dass die
héheren gesetzlichen Verzugszinsen allgemein fiir Geldschulden von Unternehmern (auch
gegentliber von Verbrauchern) gelten, erscheint unausgewogen.

g. Im Begutachtungsverfahren haben verschiedenen Stellen weitere Vorschlége erstattet.
Die Vertreter der Wirtschaft haben ua. gefordert, das ,Zuriickbehaltungsrecht” des Werkbe-
stellers (§ 1170 ABGB) einzuschrédnken, um unvertretbare Zahlungsverzégerungen vor allem
im Baubereich hintanzuhalten (siehe dazu zuletzt auch Karollus/Lukas, Das so genannte
Zuriickbehaltungsrecht des Werkbestellers, JBI 2001, 677, 766). Interessenvertreter der
Verbraucher haben wiederum verlangt, weitere gesetzliche Regelungen zur Bekdmpfung der
Uberschuldung der Konsumenten vorzusehen. Im Besonderen ist hier die Regelung des
§ 1416 ABGB genannt worden, die laut diesen Forderungen dazu fiihre, dass sich Kredit-
schulden und andere Verbindlichkeiten trotz Zahlungen des Schuldners nicht verringerten.

Das Bundesministerium fiir Justiz steht diesen Vorschldgen aufgeschlossen gegeniiber.
Sie sollten aber nicht ohne Durchfiihrung eines Begutachtungsverfahrens verwirklicht werden,
zumal damit doch wesentliche Eingriffe in das geltende Recht verbunden sind. Daher sollen
diese Vorschldge bei der ndchsten Gelegenheit in einen Begutachtungsentwurf aufgenommen
werden.

4. Kompetenz: Die Kompetenz des Bundes zur Erlassung des vorgeschlagenen Bundes-
gesetzes griindet sich auf Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG (Zivilrechtswesen).

5. Finanzielle Auswirkungen: [...]

6. Auswirkungen auf die Beschéftigung und den Wirtschaftsstandort: Die Zuriickdréngung
von Zahlungsverzégerungen wird dem Wirtschaftsstandort und der Beschéftigung zugute
kommen, weil die Liquiditét der Unternehmen verbessert wird.

7. Aspekte der Deregulierung: Der vorgeschlagene Entwurf geht zum Teil lber die Zah-
lungsverzugs-Richtlinie hinaus. Auf Grund des Abstellens auf den Basiszinssatz des Art. | § 1
Abs. 1 des 1. Euro-Justiz-Begleitgesetzes muss fiir Geldforderungen in dem der Richtlinie
unterliegenden geschéftlichen Verkehr eine héhere ,Spanne” gewéhlt werden, sodass sich
insoweit ein - im Vergleich zur Richtlinie - leicht hbherer Zinssatz ergibt. Zudem wird die Zah-
lungsfrist von 30 Tagen nicht iibernommen. Diese Abweichungen von der Richtlinie erfolgen
aber nicht ,ohne Grund“ (siehe Art. 1 § 1 Abs. 1 des Deregulierungsgesetz 2001, BGBI. | Nr.
151/2001), weil sie der Einheitlichkeit des Privatrechts und der Rechtstransparenz dienen.

8. Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens: Der vorliegende Entwurf unterliegt
nicht dem Konsultationsmechanismus, weil er zivilrechtliche Regelungen vorsieht, durch die
die anderen Gebietskérperschaften nicht gesondert belastet werden. Auch bestehen keine
besonderen Beschlusserfordernisse im Nationalrat und im Bundesrat.

9. EU-Konformitat: Mit dem Vorhaben soll die Richtlinie zur Bekdmpfung von Zahlungs-
verzug im Geschéftsverkehr umgesetzt werden.

RV zu BGBI. 1 91/2003: 1. Ausgangslage:

1.1. Nachbarrecht: Bdume und andere Pflanzen an oder in der Nédhe von Grundstiicks-
grenzen fiihren immer wieder zu Streitigkeiten zwischen Nachbarn. Im Zentrum dieser Ausei-
nandersetzungen stehen die Beeintrdchtigungen von benachbarten Grundstiicken durch so
genannte ,Immissionen”. Gemeint sind damit die von fremden B&umen und Pflanzen ausge-
henden Einwirkungen auf den Nachbargrund, angefangen mit den Belastungen durch Laub,
Nadeln und andere natiirliche Folgen von Gewéchsen (,positive Immissionen*) bis hin zum
Schattenwurf und den damit verbundenen Beeintrdchtigungen des Nachbargrundstticks (,ne-
gative Immissionen®). Mit solchen Fragen werden die unterschiedlichsten Stellen, vor allem
die Gemeinden und die Bezirksgerichte auf dem Amtstag, befasst. Auch die Volksanwaltschaft
ist hdufig damit konfrontiert worden. Sie hat sich daher an das Bundesministerium fiir Justiz
mit der Anregung gewandt, eine Reform des Nachbarrechts zu (iberdenken.

Die Einwirkungen von fremden B&umen oder Pflanzen auf dem Nachbargrund berechti-
gen den dadurch beeintrachtigten Grundeigentiimer oder sonst Nutzungsberechtigten nach
geltendem Recht nicht zu einer Unterlassungsklage. Der Nachbar kann sich gegen fremde

69



A. Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch

Béume und Pflanzen nur insoweit zur Wehr setzen, als er heriiberhdngende Aste abschnei-
den und heriiberwachsende Wurzeln ausreiBen kann. Andere Beeintrdchtigungen durch
fremde Pflanzen muss er dagegen dulden. Die geltenden nachbarrechtlichen Regelungen des
ABGB sind seit der 3. Teilnovelle im Jahr 1916 nicht mehr gedndert worden. Sie stammen aus
einer Zeit, in der die Besiedlungsdichte noch geringer war und solche Immissionen den Nach-
barn offenbar nicht so gravierende Probleme bereiteten. Seither haben sich die tatséchlichen
Verhéltnisse jedoch wesentlich geédndert. In erster Linie ist dabei auf die Verkleinerung der zur
Verfiigung stehenden Grundfldchen zu verweisen. Aber auch gesellschaftliche Entwicklungen,
beispielsweise das Aufkommen des Umweltschutzgedankens, die geédnderte Einstellung zur
Natur und der Zuzug in das Umfeld gré8erer Stadte, spielen hier eine Rolle.

Eine Reform dieses Rechtsbereichs wird bereits seit Idngerem von verschiedenen Stellen
gefordert. Das Regierungsprogramm fiir die 22. GP greift diese Forderungen auf und sieht
Anderungen im Nachbarrecht (Verankerung des Grundsatzes der gegenseitigen Riicksicht-
nahme; Bereitstellung aullergerichtlicher Streitbeilegungsverfahren) vor. Die Arbeiten an
diesem Vorhaben haben mittlerweile schon eine ldngere Vorgeschichte: Im Herbst 1997 hielt
das Bundesministerium fiir Justiz zu diesem Thema eine Orientierungsdebatte mit Vertretern
der Wissenschaft, der Sozialpartner und der Rechtsberufe ab. Die Diskussion brachte damals
aber keine eindeutigen Ergebnisse. Daraufhin beauftragte das Bundesministerium fiir Justiz
das Institut fiir Zivilrecht, ausléndisches und internationales Privatrecht der Universitdt Graz,
die Rechtslage im Privatrecht und im éffentlichen Recht sowie die Rechtslage in vergleichba-
ren europdischen Staaten zu sichten und zu vergleichen. Unter der Leitung von Univ.-Prof. Dr.
Schilcher nahm eine Projektgruppe ,Negativ-Immissionen” ihre Tétigkeit auf. Diese Arbeiten
wurden im Dezember 1999 abgeschlossen, die Studie ist im Sommer 2000 in der Schriftenrei-
he des Bundesministeriums ftir Justiz erschienen (Griind-
ler/Hammerschall/Kissich/Neubauer/Stefula, Der Schutz vor negativen Immissionen durch das
Zivilrecht - im Folgenden kurz: Studie). Die Projektgruppe unterbreitete auch Vorschldge zur
Anderung des geltenden Rechts. Im Herbst 2001 wurden die Probleme in einer Enquete der
Volksanwaltschaft auch auf der Basis eines Vorentwurfs des Bundesministeriums fiir Justiz
diskutiert. Die Teilnehmer an dieser Veranstaltung sprachen sich liberwiegend fiir die Schaf-
fung einer gesetzlichen Regelung des ,Rechts auf Licht” aus. Im Sommer 2002 versandte das
Bundesministerium fiir Justiz schlieflich den Entwurf fiir ein Nachbarrechts-Anderungsgesetz
zur allgemeinen Begutachtung.

Der vorliegende Entwurf baut auf dem Ministerialentwurf und den im Begutachtungsver-
fahren eingelangten Stellungnahmen auf. In die Arbeiten sind zudem die Ergebnisse weiterer
Beratungen mit Vertretern der Lénder, der Stadte, der Gemeinden, der Sozialpartner, der
Rechtsberufe sowie der Rechtswissenschaften eingeflossen.

Einen wesentlichen Aspekt der Studie der Universitédt Graz bildet die Untersuchung der
tatsdchlichen Dimensionen der Beeintréchtigungen durch negative Immissionen. Die Projekt-
gruppe versandte an alle Bezirksgerichte und Gemeinden der Steiermark einen kurzen Frage-
bogen. Zusétzlich stand ihr eine Umfrage des Amtes der Vorarlberger Landesregierung unter
allen Vorarlberger Gemeinden, Bezirkshauptmannschaften und Gerichten aus dem Jahr 1994
zur Verfiigung. Nach den Ergebnissen dieser Erhebungen treten sowohl in der Steiermark als
auch in Vorarlberg immer wieder Streitfragen im Zusammenhang mit dicht gepflanzten und
hoch wachsenden Pflanzen an der Grundstiicksgrenze oder in Grenznéhe auf. Die tatsédchli-
chen Verhéltnisse diirften in anderen Ldndern nicht anders gelagert sein, die im Rahmen der
Studie ermittelten Verhéltnisse sind vielmehr fiir das gesamte Bundesgebiet reprédsentativ.
Das untermauern nicht zuletzt zahlreiche Berichte in regionalen wie (iberregionalen Medien
und Beschwerden beeintréchtigter Grundeigentiimer aus allen Teilen Osterreichs.

Im européischen Rechtsvergleich (die Studie hat die Rechtslage in Deutschland, Finnland,
Frankreich, Griechenland, Italien, Kroatien, den Niederlanden, Norwegen, Polen, Ruménien,
Schweden, der Schweiz, Spanien und Tschechien untersucht) scheinen ausléndische
Rechtsordnungen einen besseren Schutz gegen negative Immissionen von fremden Pflanzen
zu bieten als das Osterreichische Zivilrecht. Im Wesentlichen lassen sich die Ergebnisse die-
ses Rechtsvergleichs in drei Kategorien einteilen: Zum Teil besteht in den untersuchten Staa-
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ten ein spezifisch zivilrechtlicher Schutz gegen negative Immissionen. Zum Teil sieht das
jeweilige nationale Recht einen indirekten Schutz gegen negative Immissionen (vor allem
durch entsprechende Abstandsvorschriften) vor. In einigen wenigen Ldndern ist die Rechtsla-
ge schlieBlich &hnlich wie in Osterreich. In die erste Gruppe fallen die Regelungen der Nieder-
lande und Tschechiens, aber auch Frankreichs, Spaniens, Norwegens und Polens. In die
zweite Kategorie kann die Rechtslage in der Schweiz sowie in Deutschland, ltalien, Finnland
und Ruménien eingereiht werden. In Griechenland, Kroatien und Schweden gelten dagegen
keine Bestimmungen (iber den Rechtsschutz gegen negative Immissionen.

Die jeweiligen Vorschriften sind durchaus unterschiedlich ausgestaltet. Gelten in dem
einen Staat - wie beispielsweise in manchen deutschen Bundesléndern und in einigen Kanto-
nen der Schweiz - zum Teil (iberaus detaillierte und ins Einzelne gehende Abstandsvorschrif-
ten, so beschrdnken sich andere Rechtsordnungen auf mehr oder weniger allgemein gehalte-
ne Vorgaben. Der Rechtsvergleich zeigt jedenfalls, dass privatrechtliche Regelungen der
Problematik von Béumen und Pflanzen an der Grenze nicht zu einem Uberborden von nach-
barrechtlichen Streitigkeiten fiihren muissen. Gerichtliche Entscheidungen zu diesen Fragen
sind némlich europaweit verhéltnisméaRig selten (siehe ndher Studie S. 173 ff, 330).

Im 6ffentlichen Recht gelten dagegen auch in Osterreich einige Vorschriften, die die Be-
pflanzung von Grundstlicksgrenzen aus land- und forstwirtschaftlichen Griinden oder die
Auslibung des Selbsthilferechts des Nachbarn nach § 422 ABGB einschrdnken. Fiir das
Bundesrecht ist hier vor allem auf § 14 Forstgesetz 1975 zu verweisen, der im Interesse des
Deckungsschutzes des Waldes das Selbsthilferecht einschrénkt. In den Ldndern gelten dar-
tiber hinaus landesrechtliche Vorschriften zum Schutz landwirtschaftlicher Kulturfldchen oder
bestimmter Baum- oder Pflanzenarten.

1. 2. Schutz der Privatsphére: Der Schutz der Persénlichkeitsrechte ist dem Gsterreichi-
schen Zivilrecht seit jeher ein wichtiges Anliegen. Nach § 16 ABGB hat ,jeder Mensch ange-
borne, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte und ist daher als eine Person zu be-
trachten”. Diese Bestimmung darf nicht nur als ,,Programmsatz*“ oder ,programmatische Erkl&-
rung“ verstanden werden. Vielmehr ist sie eine zentrale Norm der &sterreichischen Zivilrechts-
ordnung, die den Biirgern im privatrechtlichen Verkehr unmittelbar durchsetzbare Anspriiche
verleiht und in ihrem Kernbereich die Wiirde des Einzelnen schiitzt. Dem § 16 ABGB kommt
dartiber hinaus im Rechtsleben besondere Bedeutung zu, weil die verfassungsrechtlich garan-
tierten Grundrechte ua. auch auf diesem Weg in das Privatrecht einflieBen und im zivilrechtli-
chen Verkehr Relevanz erlangen. Dabei kann es dahingestellt bleiben, ob aus dieser Bestim-
mung ein allgemeines Persénlichkeitsrecht abgeleitet werden kann, das die Person als Ge-
samtheit schlitzt, oder ob sie erst in Verbindung mit anderen gesetzlichen Regelungen die
Grundlage einzelner Rechte bildet, die zusammengenommen den Schutz der Person gewéhr-
leisten.

Die ua. aus § 16 ABGB abgeleiteten Rechte der Person nehmen im &sterreichischen
Zivilrecht einen hohen Rang ein. Es handelt sich um absolute Rechte, die als solche Schutz
gegen unberechtigte Eingriffe Dritter geniel3en. Der hohe Stellenwert dieser Rechte kommt
nicht zuletzt dadurch zum Ausdruck, dass sich der Einzelne schon gegen eine blo3e Geféhr-
dung seiner Rechtsposition zur Wehr setzen kann. Gegen eine Verletzung der Persénlich-
keitsrechte oder gegen deren Gefdhrdung kann er mit Unterlassungsklage vorgehen. Dariiber
hinaus kann der in seinen Persénlichkeitsrechten Beeintréchtigte die Beseitigung des rechts-
widrigen Zustandes und Schadenersatz verlangen. In bestimmten Féllen gewéhrt ihm das
Zivilrecht dabei auch Anspruch auf den Ersatz ideeller Nachteile, etwa bei Eingriffen in die
kérperliche Integritét, in die geschlechtliche Selbstbestimmung oder in die persénliche Frei-
heit.

Die absolut geschlitzten Persénlichkeitsrechte werden in § 16 ABGB selbst nicht ndher
definiert. Vielmehr werden aus dieser Bestimmung im Zusammenhalt mit anderen gesetzli-
chen Regelungen einzelne Rechte und Anspriiche abgeleitet. Zu den Persénlichkeitsrechten
gehdren etwa das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit, das Recht auf Freiheit,
das Recht auf geschlechtliche Selbstbestimmung, das Recht auf den eigenen Namen, das
Recht auf das eigene Bild, das Recht auf Ehre und auch das Recht auf Wahrung und Achtung
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der Privatsphére. Aus dem schon erwdhnten Schutzzweck der Regelung, nédmlich der Wah-
rung der Wiirde des Einzelnen, kénnen sich weitere Anspriiche ergeben, etwa der Schutz des
Einzelnen vor einer Diskriminierung aus Griinden der Herkunft oder der ,Rasse”. Mit diesen
Rechten soll die freie Entfaltung der Persénlichkeit geschiitzt werden. Zum Teil geh6ren die
die Grundlage von Persénlichkeitsrechten bildenden Regelungen dem blirgerlichen Recht und
hier vor allem dem Schadenersatzrecht an. Zum Teil werden zur Beurteilung von Persénlich-
keitsrechten Bestimmungen des Strafgesetzbuchs sowie andere gesetzliche Regelungen
herangezogen. Auch liefern manche Grund- und Menschenrechte wichtige Anhaltspunkte fiir
den Umfang der privatrechtlichen Persénlichkeitsrechte.

Einen wesentlichen und allgemein anerkannten Bestandteil der Persénlichkeitsrechte
bildet das Recht auf Wahrung der Privat- und Geheimsphére. Dieses Recht schiitzt den Ein-
zelnen vor dem Eindringen dazu nicht befugter Personen in seinen privaten Lebensbereich,
vor der Verbreitung von rechtmé/&ig erlangten Informationen aus seinem privaten Lebensum-
feld (vgl. Aicher in Rummel, ABGB’ Rz 24 zu § 16 ABGB), aber auch vor der Offenbarung und
Verwertung von privaten Umstdnden oder Informationen, die einer gesetzlichen Geheimhal-
tungspflicht unterliegen. Das Recht auf Wahrung der Privatsphére Iasst sich aus zahlreichen
gesetzlichen Bestimmungen, die einzelne Aspekte des Schutzes des Privatlebens regein,
ableiten. Dazu gehéren die Grundrechte der Art. 8 und 12 MRK (Recht auf Achtung des Pri-
vat- und Familienlebens und Recht auf EheschlieBung), das (Verfassungs-)Gesetz zum
Schutz des Hausrechts, die Art. 10 und 10a Staatsgrundgesetz 1867 (Schutz des Brief- und
des Fernmeldegeheimnisses) und das Grundrecht auf Datenschutz (§ 1 Datenschutzgesetz
2000), ferner strafrechtliche Regelungen (wie etwa die §§ 109, 120 ff sowie 310 StGB) und
verschiedene andere einfach-gesetzliche Verpflichtungen (wie etwa berufsrechtliche Ver-
schwiegenheitspflichten). Zivilrechtlich stehen den von Verletzungen der Privatsphére betrof-
fenen Biirgern auller dem Anspruch auf Unterlassung und Beseitigung des rechtswidrigen
Zustandes auch Schadenersatzanspriiche zu. Solche Schadenersatzanspriiche sind aber auf
den Ersatz von materiellen Schédden beschrénkt. Immaterielle Schadenersatzanspriiche kann
der Betroffene auf Grund der geltenden Rechtslage und ihrer Auslegung durch die Rechtspre-
chung bei Eingriffen in sein Privatleben nur in Ausnahmeféllen erfolgreich geltend machen.
Vor allem sind hier die §§ 7 ff Mediengesetz, § 33 Datenschutzgesetz 2000 und die §§ 77 und
78 Urheberrechtsgesetz zu nennen.

Diese Rechtslage ist unbefriedigend: Der von einer rechtswidrigen Verletzung der Privat-
sphére betroffene Biirger kann im Allgemeinen wegen der damit verbundenen Beeintréchti-
gungen und Krdnkungen nicht einmal dann Ersatz verlangen, wenn der Eingriff intime und
privateste Belange betrifft, die niemanden zu interessieren brauchen. Die nach geltendem
Recht aus der Verletzung des Privatlebens resultierenden Ersatzanspriiche reichen also nicht
aus, um einen angemessenen Schutz der Persénlichkeit des Einzelnen sicherzustellen. Zu-
dem haben einige Vorkommnisse gezeigt, dass das geltende Recht und die auf seiner Grund-
lage zur Verfligung stehenden Schutzinstrumente gravierende Eingriffe in das Interesse des
Einzelnen auf Geheimhaltung persénlicher Daten und Informationen nicht verhindern. Das
Regierungsprogramm fiir die 22. GP sieht daher vor, dass entsprechende Regelungen zu
schaffen sind.

1. 3. Anderungen im Konsumentenschutzgesetz |...]

2. Ziele der Reform:

2. 1. Nachbarrecht: Das Nachbarrecht soll ganz allgemein fiir einen billigen und angemes-
senen Ausgleich zwischen den widerstreitenden Interessen und Rechten der unmittelbar oder
mittelbar nebeneinander lebenden Grundeigentiimer und Nutzungsberechtigten sorgen. Ei-
nerseits ist hier das Recht des Grundeigentiimers zu beachten, mit der Substanz und den
Nutzungen seiner Sache ,nach Willkiir zu schalten® (§ 354 ABGB) und seine Sache ,nach
Willkiir (zu) bentitzen” (§ 362 ABGB). Kraft des Eigentumsrechts oder eines daraus abgeleite-
ten Benlitzungsrechts kann der Grundeigentiimer oder Nutzungsberechtigte das Grundstiick
nach eigenem Gutdiinken so bepflanzen, wie er es fiir richtig und zweckméafig hélt. Im Ver-
héltnis zum Nachbarn wird dabei seinem Anliegen, sich durch die Bepflanzung der Grund-
stiicksgrenze vor stérenden oder léstigen Einblicken zu schiitzen, besondere Bedeutung
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zukommen. Andererseits darf ein Grundeigentiimer oder Nutzungsberechtigter ganz allgemein
seine Rechte nicht unter Missachtung der Rechte und Interessen anderer ausiiben. Das Ziel,
ein moglichst friedliches und gedeihliches Zusammenleben der Nachbarn zu sichern, setzt
damit gewisse Beschrénkungen der Eigentumsrechte und der daraus abgeleiteten Berechti-
gungen voraus. Es bedarf eines Ausgleichs, wie ihn die §§ 364 ff ABGB fiir Inmissionen, also
Einwirkungen auf einen fremden Grund, schaffen. Fiir Bdume und andere Pflanzen an oder in
der Néhe der Grundgrenze bietet das ésterreichische Recht fiir den erforderlichen Interessen-
ausgleich allerdings nur rudimentére Grundlagen: Nach geltendem Recht kann ndmlich ein
Nachbar dem anderen die von fremden Bdumen und Pflanzen ausgehenden Immissionen
selbst dann nicht untersagen, wenn diese die Benlitzung des Nachbargrunds unzumutbar
beeintrdchtigen. Die Volksanwaltschaft hat in der Reformdiskussion (ber Félle berichtet, in
denen die Einwirkungen auf den fremden Grund jedes verniinftige Mal3 (iberschreiten und
dem Nachbarn das Leben auf seinem Grund génzlich verleiden. Das in § 422 ABGB geregelte
Selbsthilferecht eines Nachbarn, die in seinen Grund ragenden Aste und Wurzeln eines frem-
den Gewéchses abzuschneiden bzw. zu entfernen, reicht nicht aus, um den in der Praxis
aufgetretenen Schwierigkeiten zu begegnen. Die Bestimmung erscheint lberdies in ihrer
geltenden Fassung nicht mehr ganz zeitgemae.

Den Unzulénglichkeiten des geltenden Rechts will der vorliegende, auf den Vorschldgen
von Univ.-Prof. Dr. Schilcher und den Autoren der Studie basierende Entwurf abhelfen. Ein
Nachbar soll sich gegen ortsuniibliche und unzumutbare Beeintrdchtigungen durch fremde
Pflanzen mit einer Unterlassungsklage zur Wehr setzen kénnen. Ihm soll damit ein Anspruch
eingerdumt werden, den er unabhéngig vom Selbsthilferecht ausiiben kann. Der Entwurf
kniipft an die jiingste Rechtsprechung an, die sich einem solchen Anspruch des Nachbarn
nicht mehr génzlich zu verschlieBen scheint. Das Selbsthilferecht des § 422 ABGB soll dar-
tiber hinaus modifiziert und modernisiert werden.

Streitigkeiten zwischen Nachbarn wegen der Einwirkungen von B&umen und anderen
Pflanzen kommen in der Praxis verhéltnisméRig héufig vor. Dies zeigen nicht nur die rechts-
tatséchlichen Forschungen der Universitdt Graz im Rahmen der Studie und die vom Amt der
Vorarlberger Landesregierung angestellte Umfrage, sondern auch die Vielzahl von Beschwer-
den, die im Vorfeld dieses Gesetzesvorhabens an die Volksanwaltschaft und an das Bundes-
ministerium fiir Justiz herangetragen worden sind. Einer der Griinde fiir die Zuriickhaltung der
Osterreichischen Rechtsprechung bei der Beurteilung der Immissionen durch B&ume und
andere Pflanzen kénnte die Befiirchtung sein, dass die Gerichte mit nachbarrechtlichen Strei-
tigkeiten Uberhduft werden. Auch wenn diese Erwartung durch den Rechtsvergleich nicht
bestétigt wird (weil europaweit Urteile und Erkenntnisse der Gerichte nicht allzu héufig sind),
kann sie doch nicht einfach unter Verweis auf die Erfahrungen in anderen Landern vernach-
lassigt werden. Dazu diirfte das Konfliktpotenzial zu hoch sein. Daher sollten die vorgesehe-
nen materiell-rechtlichen Regelungen mit entsprechenden BegleitmalSnahmen versehen
werden, die einer Uberlastung der Gerichte entgegenwirken. Die dabei ins Auge gefassten
Lalternativen” Konfliktregelungsverfahren haben den Vorteil, dass sie sich nicht nur auf die im
Prozess allein mal3geblichen Rechts- und Tatfragen beschrdnken miissen, sondern dass
aullerhalb eines Prozesses versucht werden kann, den eigentlichen Ursachen der Auseinan-
dersetzung zwischen den Nachbarn nédher nachzugehen. Dazu erscheint der Zivilprozess
nicht immer geeignet. Zwar kann der Richter im Rahmen seiner Bemiihungen zur giitlichen
Bereinigung der Streitigkeit auch die vielfach nicht rechtlichen Griinde fiir die Auseinanderset-
zung erértern. Das Prozessrecht setzt solchen, oft sinnvollen und zielfiihrenden Bemiihungen
aber Grenzen. Seine Defizite sollen durch aullergerichtliche und -prozessuale Streitbeile-
gungsverfahren behoben werden. Der Entwurf enthélt daher - in Art. Il - die notwendigen
gesetzlichen Grundlagen fiir eine dem Zivilprozess vorgeschaltete aulBergerichtliche Streitbei-
legung.

2.2. Schutz der Privatsphére: Den oben erwédhnten Defiziten soll durch die Einfiihrung
eines Schadenersatzanspruchs fiir rechtswidrige und schuldhafte Verletzungen der Privat-
sphére des Einzelnen begegnet werden. Der Anspruch soll auch den Ersatz von immateriellen
Schéden umfassen. Insoweit bildet das Vorhaben einen weiteren Baustein in der Fortentwick-
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lung dieses Rechtsbereichs, in dem zuletzt mit der Neufassung des § 1328 ABGB durch Art. |
Z 2 des Gewaltschutzgesetzes BGBI. Nr. 759/1996 dem besonderen Stellenwert des Persén-
lichkeitsrechts auf die geschlechtliche Selbstbestimmung Rechnung getragen wurde.

Der Entwurf schlagt vor, in das Schadenersatzrecht einen eigenen Tatbestand (iber Er-
satzanspriiche wegen der Verletzung der Privatsphére einer Person einzufiihren. Der An-
spruch soll ihr dann zustehen, wenn ein solcher Eingriff rechtswidrig und schuldhaft erfolgt.
Zum Schadenersatz soll jede rechtswidrige Verletzung der Privatsphére des Einzelnen fiihren,
sei es, dass der Schédiger unbefugt und rechtswidrig in die Privatsphére eindringt, sei es,
dass er geheime, die privaten Verhéltnisse einer Person betreffende Umsténde offenbart oder
verwertet. Bei Beurteilung des Umfangs auch dieses Persénlichkeitsrechts wird eine Abwé-
gung zwischen den Interessen des Verletzten und des Stérers bzw. den Interessen der Allge-
meinheit vorzunehmen sein. Besondere Bestimmungen, die dem Einzelnen schon nach gel-
tendem Recht Anspruch auf Schadenersatz einrdumen, sollen vorgehen.

2.3. Anderungen des Konsumentenschutzgesetzes: [...]

3. Kompetenzfragen: Der Entwurf regelt Angelegenheiten des Zivilrechts, das in Gesetz-
gebung und Vollziehung Bundessache ist (Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG). Das gilt insbesondere
auch fiir die vorgeschlagenen Anderungen des Nachbarrechts: Nach der Rechtsprechung des
VfGH féllt die Regelung der Mindestabsténde, die bei Neupflanzungen an der Grenze von zur
landwirtschaftlichen Nutzung gewidmeten Grundstiicken einzuhalten sind, geméaf3 Art. 15 Abs.
1 B-VG in die Zusténdigkeit der Lander (vgl. VIGH 9. Oktober 1972 VfSlg 6.862). Dagegen
gehdren Bestimmungen (ber Pflanzabstdnde immer dann zum Zivilrechtswesen, wenn sie
das Verhéltnis der Nachbarn unter sich regeln. Dies ist etwa dann der Fall, wenn ein behérdli-
cher Eingriff nur auf Antrag eines betroffenen Anrainers méglich ist oder nur durch ein ent-
sprechendes Ubereinkommen der Nachbarn ausgeschlossen werden kann. An dieser kompe-
tenzrechtlichen Beurteilung vermag das (zusétzliche) Vorliegen einer Strafsanktion nichts zu
&ndern (vgl. VfGH 15. Dezember 1970 VfSlg 6.344; VfGH 7. Mérz 1985 VfSlg 10.392; VfGH 9.
Dezember 1986 VfSlg 11.178). Die Festlegung von Mindestabsténden féllt aber dann in die
Zusténdigkeit der Lander, wenn die Norm das &ffentliche Interesse ohne Bezugnahme auf das
nachbarschaftliche Verhéltnis zur Geltung bringt (vgl. VIGH 9. Oktober 1972 VfSIg 6.862).

Der Gesetzentwurf soll mit den Anderungen im Nachbarrecht die rechtlichen Grundlagen
fiir ein gedeihliches und friedliches Zusammenleben der Nachbarn schaffen und den Streitig-
keiten wegen der Auswirkungen fremder Pflanzen auf den Grund des Nachbarn begegnen.
Weiter gehende &ffentliche Interessen, wie etwa der Wald-, Flur-, Feld-, Natur- oder Baum-
schutz, sollen nicht beeintrachtigt werden (vgl. § 364 Abs. 3 zweiter Satz und § 422 Abs. 1
letzter Satz ABGB). Die vorgesehenen Bestimmungen regeln das Verhéltnis der Nachbarn,
also der ,Einwohner des Staates unter sich” (vgl. § 1 ABGB), sie sind damit Bestandteil des
Zivilrechtswesens im Sinn des Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG.

Die in Art. Ill vorgesehene ,Vorschaltung” einer au8ergerichtlichen Streitbeilegung ist als
Voraussetzung fir die Zuldssigkeit des Rechtswegs fiir Klagen im Zusammenhang mit dem
,Recht auf Licht ausgestaltet. In die Angelegenheiten (ber ,6ffentliche Einrichtungen zur
aullergerichtlichen Vermittlung von Streitigkeiten” (Art. 12 Abs. 1 Z 2 B-VG) wird damit nicht
eingegriffen.

4. Eingrenzung des Gesetzesvorhabens:

4.1. Nachbarrecht: Das Nachbarrecht steht seit langerem in der rechtspolitischen Diskus-
sion. Dazu tragen nicht zuletzt die Uberlegungen zur Rolle privatrechtlicher Regelungen bei
der Durchsetzung von Zielen des Umweltschutzes bei. In diesem Sinn hat Jabornegg, Biirger-
liches Recht und Umweltschutz, Gutachten zum 9. Osterreichischen Juristentag 1/4 (1985),
einen Gesetzentwurf fiir eine umfassende Neuordnung dieses Rechtsbereichs vorlegt. Die
Bestimmungen der §§ 364 ff ABGB haben auch mit den Bestrebungen zur Reform des Be-
triebsanlagenrechts einen geédnderten Stellenwert erhalten (siehe insbesondere die so ge-
nannte ,Sandstrahl-Entscheidung” OGH 11. Oktober 1995 RdU 1996, 39 [Kerschner/Ra-
schauer] = ecolex 1996, 162 [Wilhelm] = JBI 1996, 446 [Jabornegq]). Ferner sind im Nachbar-
recht einige Rechtsfragen offen, etwa zum Verhéltnis des § 364a ABGB zu anderen Entschéa-
digungsregelungen oder zur Reichweite des Entschadigungsanspruchs nach dieser Bestim-
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mung (siehe die Judikaturnachweise bei Dittrich/Tades, ABGB* E. 61 ff zu § 364 ABGB). Der
vorliegende Entwurf beschrdnkt sich dennoch auf diejenigen Fragen, die Bdume und Pflanzen
an oder in der Ndhe von Grundstiicksgrenzen aufwerfen. Hier besteht ein dringender Hand-
lungsbedarf.

Auf Vorgaben des Gemeinschaftsrechts braucht der Entwurf nicht Riicksicht zu nehmen,
zumal der Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine Richtlinie (iber Umwelthaftung zur
Vermeidung von Umweltschdden und zur Sanierung der Umwelt auf verwaltungsrechtliche
und nicht auf zivilrechtliche MalBnahmen zum Schutz der Umwelt setzt. Ob ein Bedarf fiir
weitere Anderungen im privatrechtlichen Nachbarrecht besteht, muss nach Abschluss der
Beratungen auf europdischer Ebene diskutiert werden.

Der Begutachtungsentwurf hat auch eine Regelung der negativen Immissionen durch
Bauwerke enthalten. Zwar sollte nach diesem Vorschlag gegen den durch behérdlich bewillig-
te Bauwerke verursachten Entzug von Licht oder Luft keine Unterlassungsklage statthaft sein;
dem beeintrachtigten Nachbarn sollte aber im Fall ortsuntiblicher und wesentlicher Beeintréach-
tigungen ein Anspruch auf Entschédigung nach § 364a ABGB zustehen. Dieser Vorschlag soll
auf Grund der Ergebnisse des Begutachtungsverfahrens und der dort eingebrachten Beden-
ken nicht (ibernommen werden. Im Brennpunkt der an die Volksanwaltschaft und das Bun-
desministerium fiir Justiz herangetragenen Beschwerden stehen nédmlich nicht negative Im-
missionen durch Bauwerke, sondern die Auswirkungen von Bdumen und anderen Pflanzen an
oder in der Nadhe der Grundgrenzen. Das diirfte seinen Grund in den Offentlich-rechtlichen
Bauordnungen und -vorschriften der Lénder haben, die durchwegs Abstandsvorschriften fiir
Bauwerke vorsehen. Die Einhaltung dieser Abstandsvorschriften ist in allen Bauordnungen als
subjektiv-dffentliches Nachbarrecht gewéhrleistet (vgl. die Nachweise bei E. Wagner, Deregu-
lierung im Baurecht und ziviler Rechtsschutz, bbl 1999, 131 ff [insb FN 74]). Daher ist es nicht
geboten, dem Nachbarn neben diesen 6ffentlich-rechtlichen Rechten auch noch privatrechtli-
che Anspriiche einzurdumen. Die Beeintrdchtigung durch negative, von Bauwerken verur-
sachte Immissionen soll also nicht zu zivilrechtlichen Anspriichen fiihren kénnen, und zwar
auch nicht zu verschuldensunabhéngigen Entschédigungsanspriichen nach § 364a ABGB.
Der Vorwurf, dass es sachlich nicht gerechtfertigt sei, negative Immissionen durch Bauwerke
und durch Pflanzen unterschiedlich zu behandeln, ist vor dem Hintergrund der gédnzlich unter-
schiedlich gelagerten Sach- und Rechtslage nicht stichhaltig.

Letztlich enthélt der Entwurf auch keine Abstandsvorschriften und Héhenbegrenzungen
fir fremde Bdume und Pflanzen. Die vorgesehene allgemeine Regelung bedarf zwar im Ein-
zelfall der Konkretisierung durch den Richter. Sie vermeidet es aber, dass durch generelle und
typisierende Abstandsregeln im Einzelfall Ergebnisse erzielt werden, die den jeweiligen Gege-
benheiten nicht gerecht werden.

4.2. Schutz der Privatsphére: Im Begutachtungsverfahren und auch danach ist mehrfach
auf den dringenden Bedarf nach einer Gesamtdnderung des Schadenersatzrechts im Bereich
des immateriellen Schadenersatzes hingewiesen worden. Das Bundesministerium fiir Justiz
will sich diesen Forderungen keineswegs verschlieBen und hat bereits eine Arbeitsgruppe zur
Untersuchung der Notwendigkeit und der ndheren Ausgestaltung einer Reform des Schaden-
ersatzrechts eingerichtet. Eine umfassendere Regelung auch nur des Themenbereichs ,imma-
terieller Schaden*” bedarf aber ldnger dauernder Vorbereitungen. Daher empfiehlt es sich, das
Vorhaben zur Verbesserung des Schutzes der Privatsphére vorzuziehen. Dies bietet (iberdies
den Vorteil, dass bei einer kiinftigen umfassenden Regelung auf den Erfahrungen auch mit
der nun vorgeschlagenen Detailregelung aufgebaut werden kann, ein Vorteil, der gerade bei
einem in seinen praktischen Auswirkungen so weit reichenden Projekt wie der Einfiihrung
einer generellen Regelung des Ersatzes von immateriellen Schaden, wichtig ist.

4.3. Anderung des Konsumentenschutzgesetzes: |...]

5. Kosten: [...]

6. Auswirkungen auf die Beschéftigung und den Wirtschaftsstandort Osterreich: Der vor-
gesehene Entwurf wird nicht zu Beeintrdchtigungen des Wirtschaftsstandorts und der Be-
schéftigung in Osterreich fiihren. Im Besonderen wird die Méglichkeit zur Bekdmpfung von
Immissionen fremder Pflanzen nicht die Bautétigkeit und damit die Bauwirtschaft beeintréchti-
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gen, wie im Begutachtungsverfahren befiirchtet worden ist. Ferner wird der vorgesehene
immaterielle Ersatzanspruch fiir Beeintrdchtigungen der Privatsphére keine negativen Auswir-
kungen auf die Unternehmen oder Beschéftigten in Osterreich haben. Mit den Anderungen im
Konsumentenschutzgesetz werden schliel3lich ebenfalls keine negativen Auswirkungen auf
den Standort verbunden sein, weil das &sterreichische Verbraucherrechte den européischen
Vorgaben angepasst wird.

7. Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens: Es bestehen keine besonderen Be-
schlusserfordernisse im Nationalrat und im Bundesrat. Das Vorhaben unterliegt nicht dem
Konsultationsmechanismus, weil die Ldnder und Gemeinden als Trédger von Privatrechten
nicht gesondert belastet werden. Letztlich muss der Entwurf auch nicht nach dem Notifikati-
onsgesetz 1999 der Europdischen Kommission notifiziert werden.

8. Aspekte der Deregulierung: Das Vorhaben widerspricht nicht den Anliegen des Deregu-
lierungsgesetzes. Es dient der Starkung der Rechtsposition des Nachbarn in Féllen, in denen
er durch fremde Pflanzen unzumutbar beeintrachtigt wird. Negative Auswirkungen auf allge-
meine Gliter sind damit nicht verbunden. Erfordernissen des Umweltschutzes soll ua. durch
Anderungen des § 422 ABGB Rechnung getragen werden. Auch die Einfiihrung eines imma-
teriellen Ersatzanspruchs in Féllen, in denen rechtswidrig und schuldhaft in den persénlichen
Lebensbereich des Einzelnen eingegriffen wird, ist unter dem Aspekt der Deregulierung un-
problematisch. Das gilt schlie8lich auch fiir die Verbesserungen der Rechtslage der Verbrau-
cher.

9. EU-Konformitét: Der Entwurf entspricht in allen Belangen dem Gemeinschaftsrecht.

RV zu BGBI. | 58/2004: /. Abstammungsrecht:

1. Vorgeschichte: Das &sterreichische Abstammungsrecht entstammt verschiedenen
historischen Rechtsschichten: Das Abstammungsrecht der Stammfassung des ABGB aus
dem Jahre 1811 wurde erstmals im Rahmen der Ill. Teilnovelle zum ABGB, RGBI. 69/1916,
Uberarbeitet. Eine weitere - viel tiefgreifendere - Reform erfuhr das Abstammungsrecht durch
die - auf Gesetzesstufe stehende - reichsdeutsche Verordnung (ber die Angleichung familien-
rechtlicher Vorschriften vom 6. Februar 1943, dRGBI. 1943 | S 80; sie enthélt das noch heute -
bis zum Inkrafttreten des neuen AulBerstreitgesetzes am 1. Janner 2005 - geltende Verfah-
rensrecht in Abstammungssachen, insbesondere die rechtlichen Grundlagen fiir die - auch
zwangsweise - Gewinnung von Blutproben (s. in diesem Zusammenhang das Erkenntnis der
Européischen Kommission fiir Menschenrechte 13. Dezember 1978, 8278/78, EvBI
1980/161). Das mit der lll. Teilnovelle eingefiihrte - wenn auch eingeschréankte - eigene Recht
des Kindes auf Bestreitung seiner Ehelichkeit wurde in der erwdhnten Verordnung durch ein
im offentlichen Interesse oder im Interesse des Kindes wahrzunehmendes Bestreitungsrecht
des Staatsanwalts - und zwar véllig - ersetzt. Das Fehlen eines eigenen Bestreitungsrechts
des Kindes fiihrte letztlich zur Aufthebung der mal3geblichen §§ 156 ff ABGB durch den VfGH
(Erkenntnis des VfGH vom 28. Juni 2003, G 78/00-13, Kundmachung BGBI. | Nr. 85/2003).

Durch das Bundesgesetz (iber die Rechtsstellung des unehelichen Kindes (UeKindG),
BGBI. Nr. 342/1970, wurden unter anderem die Regelungen (iber die allgemein verbindliche
Feststellung der Vaterschaft zu einem unehelichen Kind durch Urteil oder Anerkenntnis in den
Rechtsbestand eingefiigt und mit der Einrdumung eines Klagerechts des Staatsanwalts im
offentlichen oder im Interesse des Kindes gegen den mutmalllichen Vater eine Méglichkeit
geschaffen, unrichtige Vaterschaftsanerkenntnisse zu korrigieren.

In weiterer Folge wurde das Abstammungsrecht durch das Bundesgesetz (iber die Neu-
ordnung des Kindschaftsrechts, BGBI. Nr. 403/1977 idF Kdm. 168/1979, und durch das Kind-
schaftsrecht-Anderungsgesetz 1989 (KindRAG 1989), BGBI. Nr. 162, insbesondere durch
formale Erleichterungen auf dem Gebiet der Vaterschaftsanerkennung, geéndert.

Bereits vor dem KindRAG 1989 war deutlich geworden, dass die Bestimmungen des
Abstammungsrechts, die das Vorgehen des Staatsanwalts ,im éffentlichen Interesse” regeln,
in einem demokratischen Rechtsstaat auf Vollzugsschwierigkeiten sto8en, vor allem wenn das
- meist von Seiten des als rechtlicher Vater geltenden Mannes, dessen Anfechtungsrecht
verfristet war, geforderte - Einschreiten im 6ffentlichen Interesse den deutlich zu Tage treten-
den Interessen des Kindes zuwiderlief, deren Wahrnehmung ja auch dem Staatsanwalt (iber-
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tragen war. Insbesondere bestehen auch héchste Bedenken dagegen, dass die Worte ,im
offentlichen Interesse” vor dem Hintergrund ihrer tradierten Auslegung (Deutsche Justiz 1938,
619ff) die Priifungsschwelle des § 1 Abs. 1 Rechts-Uberleitungsgesetz 1945, StGBI 1945/6,
passiert haben. Zwar enthélt auch die im Rahmen des UeKindG 1971 geschaffene Regelung
des § 164c Z 3 ABGB die Bezugnahme auf das ,6ffentliche Interesse*, doch kann man davon
ausgehen, dass dieser Begriff in bloBer Angleichungsabsicht und ohne néhere Priifung des
Rechtsbestandes des § 159 ABGB iibernommen wurde. In der Folge gingen daher die
Staatsanwaltschaften in Ubereinstimmung mit der Rechtsauffassung des Bundesministeriums
flir Justiz dazu (ber, sich bei ihren Klagsfiihrungen in Abstammungssachen ausschlie3lich
vom Interesse des Kindes leiten zu lassen. Ob diese Vorgangsweise richtig oder falsch war,
lasst sich in Ermangelung diesbeziiglicher héchstgerichtlicher Entscheidungen vor dem Hin-
tergrund der nunmehrigen Aufhebung dieser Gesetzesstelle nicht mehr sagen. Aus den vom
Bundesministerium fiir Justiz behandelten Beschwerden und Interventionen zeigte sich blof3,
dass es in den letzten zwei Jahrzehnten keinen einzigen Vorgang gab, in dem seitens eines
Kindes oder aus dessen Umgebung eine Klage des Staatsanwalts gefordert wurde, was daftir
spricht, dass die Staatsanwaltschaften die an sie von Seiten des Kindes herangetragenen
Anregungen nach Méglichkeit aufgegriffen haben. Vorwiirfe gegen das Vorgehen der Staats-
anwaltschaften wurden nur von jenen Ménnern, die rechtlich als Vater galten und die ihnen
offen stehenden Méglichkeiten einer Anfechtung ihrer Vaterschaft ungenlitzt verstreichen
lieBen, - vor diesem Hintergrund ungerechtfertigt - erhoben.

Eine weitere Fortentwicklung des Abstammungsrechts brachte das Kindschaftsrechts-
Anderungsgesetz 2001 (KindRAG 2001), BGBI. | Nr. 135/2000: Es zeigte sich immer mehr,
dass nach Ehescheidungen geborene Kinder in Widerspruch zur biologischen Tatsachenlage
rechtlich als Kinder des friiheren Ehemanns der Mutter galten. Hierauf reagierte der Gesetz-
geber in zweierlei Richtung: Einerseits wurde die so genannte ,Vermutung der Ehelichkeit”
dahin geéndert, dass in einer Frist von 300 Tagen nach Auflésung der Ehe geborene Kinder
nur noch dann dem frilheren Ehemann als dessen Kinder zugeordnet wurden, wenn die Ehe
durch dessen Tod geendet hatte. Fiir die Vielzahl von nach einer Scheidung geborenen Kin-
der zog der Gesetzgeber aufgrund der Erfahrungen insbesondere der Personenstandsbehér-
den den Schluss, dass fiir diese grundsétzlich nicht mehr der friihere Ehemann der Mutter als
Vater gelten sollte. Flir Kinder, die dennoch den friiheren Ehemann der Mutter zum Vater
haben, sieht das geltende Recht eine Klage des Kindes auf Feststellung der Ehelichkeit gegen
den frilheren Ehemann vor (§ 155 zweiter Satz ABGB). Des weiteren hat das KindRAG 2001
die Méglichkeit eines eine bestehende Vaterschaft ,durchbrechenden® Vaterschaftsaner-
kenntnisses geschaffen, das freilich zum Schutz des Kindes an die Voraussetzungen dessen
Zustimmung sowie der Bezeichnung des Anerkennenden als Vater durch die Mutter geknipft
ist. Beide Anderungen des Abstammungsrechts sind in der Praxis offenbar auf keine Proble-
me gestolRen und haben sich bewéhrt. Als Mangel hat sich freilich herausgestellt, dass fiir die
vom Ehemann abstammenden und nach der Scheidung geborenen Kinder in unstreitigen
Féllen zur Feststellung der ehelichen Abstammung ein einfacherer Weg als das gerichtliche
Verfahren fehlt.

2. Die Aufhebung des Ehelichkeitsbestreitungsrechts durch den VfGH: Der VfGH hat mit
seinem Erkenntnis vom 28. Juni 2003, G 78/00, FamRZ 2003, 1915, die §§ 156,157,158 und
159 Abs.1 zweiter Satz ABGB wegen Verfassungswidrigkeit aufgehoben und seine Entschei-
dung im Wesentlichen damit begriindet, dass die genannten Bestimmungen gegen das ver-
fassungsgesetzlich gewéhrleistete Recht auf Achtung des Familienlebens nach Art. 8 EMRK
verstolBen, da sie dem Kind als Hauptbetroffenen aus dem Statusverhéltnis nicht die rechtliche
Méglichkeit einrdumen, seine Abstammung vom Ehemann der Mutter zu bestreiten. Zur Fra-
ge, ob auch der Mutter ein Anfechtungsrecht zustehen solle, hat sich der VfGH, obwohl gera-
de dies den Gegenstand des Anlassfalles bildete, nicht gedullert. Zur Schaffung eines Anfech-
tungsrechts des leiblichen Vaters hat der VfGH ausgefiihrt, dass die Rechtsauffassung des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, wonach die ,Achtung des Familienlebens”
verlange, dass die biologische und gesellschaftliche Realitdt Vorrang vor der Rechtsvermu-
tung hétte, nicht so zu verstehen sei, dass ein faktisch bestehendes Familienband zwischen
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dem Kind, seiner Mutter und deren Ehemann (der rechtlich als Vater des Kindes gilt) insofern
einen geringeren Schutz nach Art. 8 EMRK geniel3e, dass es der Staat generell zulassen
diirfte oder gar miisste, dass sich ein Mann, der sich fiir den leiblichen Vater des Kindes hélt,
in bestimmter rechtlicher Form (z.B. durch Fiihrung eines Abstammungsprozesses) in diese
Familie (gegen den Willen aller (ibrigen Beteiligten und daher zum Nachteil dieser bestehen-
den Familiengemeinschaft) hineindrénge. Gerade das Wohl des Kindes kénne nédmlich einen
Eingriff in das Grundrecht im Sinne des Art. 8 Abs. 2 EMRK rechtfertigen und es auch erfor-
dern, dass unter bestimmten Voraussetzungen der Zugang zu einem solchen Verfahren nicht
allen in Betracht kommenden Personen offen stehe. [...]

3. Zeit zur Reform: Bereits wéhrend der Arbeiten am KindRAG 2001 wurde klar, dass das
Osterreichische Kindschaftsrecht noch Anderungen in verschiedener Richtung erfordert. So
wurde ein Reformbedarf auf dem Gebiet des Abstammungsrechts ausgemacht, der insbeson-
dere eine praxisndhere Regelung hinsichtlich der Abstammung von nach Ende der Ehe durch
Scheidung geborenen Kindern sowie die Frage betraf, ob die Mitwirkung des Staatsanwalts im
Verfahren (lber die héchst privaten Fragen der Abstammung noch zeitgemal ist. Als weiterer
wichtiger Bestandteil einer kommenden Reform wurde auch die allgemeine Regelung der
Geschéftsfahigkeit Minderjdhriger und sonst in ihrer Handlungsféhigkeit beschrénkter Perso-
nen in Abstammungsangelegenheiten empfunden. Das geltende Recht regelt ndmlich diese
Frage fiir die verschiedenen Fallkonstellationen in unterschiedlicher Weise, ohne dass sich
dies ohne weiteres sachlich rechtfertigen lasst. Auch die Rolle der Mutter im Rahmen der
Feststellung oder Bestreitung der Vaterschaft schien reformbediirftig. Denn sieht man von
ihren Widerspruchsméglichkeiten gegen ein Vaterschaftsanerkenntnis ab, so kann sich die
Mutter nach geltendem Recht nur beschrénkt an der Feststellung oder Bestreitung der Ab-
stammung ihres Kindes beteiligen. Ihr kommt nur die Méglichkeit zu, einem Ehelichkeits-
bestreitungsprozess auf Seite des beklagten Kindes (OLG Wien 13. September 1988, EFSlg
57.722) und in einem Vaterschaftsfeststellungsprozess auf Seite des klagenden Kindes (LGZ
Wien 15. Februar 1977, EFSIg 29.956) als Nebenintervenientin beizutreten. Dariiber hinaus ist
die Rolle der Mutter im geltenden Recht mitunter auch nicht sachlich konsequent geregelt: So
ist ihr Recht auf Widerspruch zu einem Anerkenntnis der Vaterschaft als ihr subjektives Recht
ausgebildet, was sich daraus ergibt, dass die beschrédnkt geschéftsfdhige Mutter den Wider-
spruch selbst erkldren muss und er nur zusétzlich der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters
bedarf. Ist sie jedoch nicht einmal beschrdnkt geschéftsféhig, so kann ihr gesetzlicher Vertre-
ter Widerspruch erheben. Die Beitrdge, die eine Mutter zur Frage der Richtigkeit eines Vater-
Sschaftsanerkenntnisses liefern kann, sind freilich héchstpersénlicher Art und der gesetzlichen
Vertretung unzugénglich: In der Regel wird der gesetzliche Vertreter einer Mutter keine sach-
dienlichen Informationen Uiber die intimen Verhéltnisse der Vertretenen beitragen kénnen. In
dieser Beziehung hat bereits der § 82 Abs. 2 AuBStrG, BGBI. | Nr. 111/2003, eine Verbesse-
rung gebracht; diese Bestimmung schrénkt die Parteistellung der Mutter bei der Feststellung,
Anderung oder Aufhebung der Vaterschaft dahin ein, dass sie ,einsichts- und urteilsfahig
sowie am Leben® zu sein hat.

Zur Feststellung des Reformbedarfs und zur Erérterung der L6sungsméglichkeiten hat das
Bundesministerium fiir Justiz eine kleine Arbeitsgruppe, bestehend aus Vertretern der Wis-
senschaft sowie der am Abstammungsrecht besonders interessierten Berufsgruppen der
Richter, Amtsvormiinder und Standesbeamten, zu Gesprdchen eingeladen. Die Ergebnisse
dieser Gespréache wurden in dem nun vorliegenden Entwurf weitgehend berticksichtigt.

Die Reform soll in zwei Schritten durchgefiihrt werden. Zum 1. Juli 2004 soll der drin-
gendste Reformbedarf durch Ersetzung der vom VfGH aufgehobenen Regelungen (iber die
Ehelichkeitsbestreitung durch Schaffung einer Klagebefugnis des Kindes und des Ehemanns
der Mutter befriedigt werden. Auch die Méglichkeit, ein bis zu 300 Tagen nach Scheidung,
Aufhebung oder Nichtigerkldrung geborenes - uneheliches - Kind im Weg einer Vaterschafts-
anerkennung zum ehelichen Kind zu machen, soll bereits ab 1. Juli 2004 zur Verfiigung ste-
hen, um in unstreitigen Féllen Prozesse im Familienkreis zu vermeiden. Die librigen Regelun-
gen des Gesetzesvorschlags sollen zeitgleich mit dem neuen Aul3erstreitgesetz, BGBI. | Nr.
111/2003, am 1. Jénner 2005 in Kraft treten, zumal mit diesem Reformschritt die véllige Uber-
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stellung des Abstammungsverfahrens aus dem Zivilprozess in das aul3erstreitige Verfahren
vorgenommen wird und damit Verfahrensrecht und materielle Bestimmungen aufeinander
abgestimmt werden mlissen.

4. Wesentlicher Inhalt:

a) Ab 1. Juli 2004 eigenes Klagerecht auch des Kindes und Beseitigung der Klagebefug-
nisse des Staatsanwalts auf Ehelichkeitsbestreitung: Im Hinblick auf die mit Ablauf des 30.
Juni 2004 wirksam werdende Beseitigung der Ehelichkeitsbestreitung durch Klage nur des
Ehemanns oder des Staatsanwalts ist es unbedingt nétig, eine Ersatzregelung zu schaffen,
wobei auf das In-Kraft-Treten des neuen Aul3erstreitgesetzes, BGBI. | Nr. 111/2003, mit 1.
Janner 2005 und die damit Gesetz werdenden verfahrensrechtlichen Neuerungen fiir das
Abstammungsrecht Bedacht zu nehmen ist. Das legislative Problem liee sich damit I6sen,
dass neu zu schaffende materielle Regelungen (iber die Ehelichkeitsbestreitung bereits ab
1. Juli 2004 im aullerstreitigen Verfahren angewandt werden, wobei die Wahl zwischen dem
alten AuBerstreitgesetz, das bereits jetzt fiir Antrdge des Staatsanwalts auf Bestreitung der
Ehelichkeit nach dem Tod des Kindes gilt, oder einem vorverlegten In-Kraft-Treten des neuen
Abstammungsverfahrensrechts samt den entsprechenden Regelungen des allgemeinen
Teiles des neuen AuBerstreitgesetzes bestiinde. Diese Varianten haben allerdings den Nach-
teil, dass Regelungen des Verfahrensrechts zur Vorbereitung eines sicheren Vollzuges eine
langere Legisvakanz erfordern wiirden, als fiir das vorliegende Legislativprojekt zur Verfiigung
steht. Die zweckméBigere Lésung besteht darin, in das alte - aufgehobene - Ehelichkeits-
bestreitungsrecht ab 1. Juli 2004 das vom VfGH vermisste Klagerecht des Kindes einzufiigen
und diese méglichst an das geltende Recht angenéherten Regelungen - als Ubergangsrecht -
bis zum In-Kraft-Treten des neuen Aul3erstreitgesetzes in Geltung zu setzen (Art. IV § 11 des
Entwurfes). Gleichzeitig sollen aber auch die Klage- und Antragsrechte des Staatsanwalts in
Ehelichkeitsbestreitungssachen beseitigt werden.

b) Vaterschaftsanerkennung mit Wirkung der Ehelichkeit des Kindes: Bis zum In-Kraft-
Treten des KindRAG 2001 am 1. Juli 2001 galten alle Kinder, die innerhalb von 302 Tagen
nach Auflésung einer Ehe geboren wurden, als ehelich. Diese - sich auch auf die Eheaufl6-
sung durch Scheidung beziehende - Regelung erwies sich auf Grund der gesellschaftlichen
Verédnderungen als lberschielSend und fiihrte dazu, dass anndhernd doppelt so viele Ehelich-
keitsbestreitungsprozesse bei den Gerichten gefiihrt wurden als Verfahren zur Feststellung
der Vaterschaft zu einem unehelichen Kind. Nunmehr sind Kinder, die - auch innerhalb von
300 Tagen - nach Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerkldrung der Ehe ihrer Eltern geboren
wurden, unehelich - und damit vaterlos. Die Vaterschaft eines anderen Mannes als des friihe-
ren Ehemanns wird entweder durch Anerkennung oder gerichtliche Feststellung der Vater-
schaft zu einem unehelichen Kind begriindet. Fiir den Fall, dass das Kind doch wéhrend der
Ehe vom Ehemann gezeugt worden ist, sieht das geltende Recht eine gerichtliche Feststel-
lungsentscheidung - aufgrund einer Klage des Kindes gegen den frilheren Ehemann der
Mutter - vor. Die Erfahrungen mit dieser Regelung haben gezeigt, dass es sich dabei um
einen aufwéndigen und unbequemen Weg handelt. Vereinzelt behilft man sich in der Praxis
damit, dass der friihere Ehemann der Mutter die Vaterschaft zu seinem nach Scheidung der
Ehe geborenen Kind anerkennt, was freilich nicht dazu fiihrt, dass ein Verhéltnis wie zwischen
einem ehelichen Kind und dessen Eltern hergestellt wird. Dies wirkt sich vor allem im Na-
mensrecht (insbesondere wenn die Mutter nach der Ehescheidung ihren Namen gewechselt
hat) und im Bereich der Obsorge beider Eltern aus. Abgesehen von der Schaffung einer ge-
richtlichen Feststellungsentscheidung - die ja ab 1. Jdnner 2005 im aul3erstreitigen Verfahren
ergehen kann -, soll daher kiinftig fiir Kinder, die innerhalb von 300 Tage nach der Scheidung
geboren werden, bereits ab 1. Juli 2004 die vereinfachte Méglichkeit eines Vaterschaftsaner-
kenntnisses bestehen, das - zusétzlich zur Begriindung der Vaterschaft - gemal3 § 138d Abs.
1 ABGB des Entwurfes bewirkt, dass dem anerkannten Kind der Status der Ehelichkeit zu-
kommt.

c) Verfassungskonforme Neuregelung der Feststellung der Nichtabstammung vom Ehe-
mann der Mutter durch Schaffung eigener Antragsrechte des Kindes: Durch die familienrecht-
liche Angleichungsverordnung vom 6. Februar 1943, dRGBI. | S 80/1943 idF BGBI. | Nr.
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111/2003, wurde das in Osterreich bis dahin bestehende, wenngleich eingeschrénkte Recht
des Kindes, seine Ehelichkeit zu bestreiten, ganzlich beseitigt und durch ein Bestreitungsrecht
des Staatsanwalts ,im O6ffentlichen oder im Interesse des Kindes*” ersetzt. Diese Regelung
wurde - wie bereits dargestellt - vom VfGH mit der Begriindung aufgehoben, dass dem Kind
ein eigenes Bestreitungsrecht zustehen miisse. Zur Frage, ob auch der Mutter oder dem
natiirlichen Vater ein eigenes Anfechtungsrecht zustehen miisse, hat sich der VfGH nicht
gedullert.

Der Entwurf geht nunmehr den Weg, dass er dem als Vater geltenden Ehemann (oder
dem frilheren Ehemann) und dem Kind das Recht zugesteht, die Feststellung zu beantragen,
dass das Kind nicht vom Ehemann abstammt (§§ 156 ff ABGB [...]). Sieht man von der vorge-
sehenen Méglichkeit ab, dass die Mutter eines minderjdhrigen Kindes als dessen gesetzliche
Vertreterin die Feststellung der Nichtabstammung ihres Kindes vom Ehemann begehrt, so
gewdhrt ihr der vorliegende Entwurf kein eigenes Recht, eine solche Feststellung zu verlan-
gen. Dem liegt die Erwédgung zugrunde, dass das Statusverhéltnis zwischen zwei Personen
eine Angelegenheit ist, die grundsétzlich und primér nur diese zwei Personen rechtlich betrifft.
Dies wird deutlich, wenn man sich das Verhéltnis eines Vaters zu seinem erwachsenen Kind
vor Augen hélt. Es wiirde wenig akzeptiert werden, wenn man der Mutter ohne Riicksicht auf
die Haltung des erwachsenen Kindes das Recht einrdumte, sich in dieses Verhéltnis durch
einen Antrag auf Feststellung der Nichtabstammung gleichsam einzumengen. Selbstverstand-
lich kann aber der Mutter ein Interesse daran, wer Vater ihres Kindes ist, nicht abgesprochen
werden. Dem trdgt das am 1. Janner 2005 in Kraft tretende neue Aullerstreitgesetz im § 82
Abs. 2 dadurch Rechnung, dass es der Mutter, sofern sie einsichts- und urteilsfahig sowie am
Leben ist, die Méglichkeit einrdumt, sich am Abstammungsverfahren ihres Kindes als Partei
zu beteiligen. Dabei ist nochmals zu betonen, dass die Mutter eines minderjéhrigen Kindes, so
sie nicht von der Méglichkeit Gebrauch macht, den Jugendwohlfahrtstrdger mit der Vertretung
des Kindes zu betrauen, in der Regel ohnehin als dessen gesetzliche Vertreterin das Verfah-
ren selbst flihren wird. Dem in jiingerer Zeit immer héufiger diskutierten Problem, ob auch der
wahre Vater die Mdéglichkeit erhalten solle, die Feststellung zu erwirken, dass das Kind nicht
vom Ehemann der Mutter, sondern von ihm abstamme (s. etwa Wellenhofer-Klein, FamRZ
2003, 1889ff), tragt bereits das geltende Recht im Rahmen des ,durchbrechenden” Vater-
Sschaftsanerkenntnisses Rechnung (§ 163e Abs. 2 ABGB). Die durch den vorliegenden Ent-
wurf vorgeschlagenen Anderungen dieses Rechtsinstituts zielen darauf ab, dem derzeitigen
Diskussionsstand zu dieser Frage gerecht zu werden (s. die Erlduterungen zu den Anderun-
gen des § 163e ABGB). Einen Anspruch, auch gegen den Willen des Kindes und - sofern
dieses noch minderjéhrig ist - ohne Mitwirkung der Mutter trotz feststehender Vaterschaft
deren Ehemanns die Feststellung seiner Vaterschaft zu erwirken, sieht der Entwurf nicht vor.
Damit soll in diesem Fall gewissermallen dem Schutz der sozialen Familie gré3eres Gewicht
als dem Interesse an der Feststellung der biologischen Abstammung zukommen.

Neu geregelt werden im Zusammenhang mit der Bestreitung der Ehelichkeit auch das
,Ruhen” des Rechtes auf Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann der Mutter sowie
der Lauf der diesbeziiglichen Fristen. Anders als im geltenden Recht soll kein Anspruch auf
Feststellung bestehen, dass das Kind nicht vom Ehemann abstammt, solange - etwa durch
ein wirksames ,durchbrechendes” Vaterschaftsanerkenntnis - der Anerkennende Vater des
Kindes ist. Einer gleichsam vorsorglichen Ehelichkeitsbestreitung - samt diesbeziiglichem
Verfahrensaufwand - wird es daher im neuen Recht nicht bed(irfen.

Die Frist fiir den Antrag auf Feststellung, dass das Kind nicht vom Ehemann abstammit,
soll verldngert werden. Nach dem geltenden Ehelichkeitsbestreitungsrecht betrégt diese Frist
ein Jahr. Die Erfahrungen zeigen, dass die Frist vielfach zu kurz ist und dazu fiihrt, dass eine
Bestreitung der Ehelichkeit unterbleibt. Der Entwurf schldgt daher eine Verldngerung auf zwei
Jahre vor, wobei die Frist insbesondere solange nicht lauft, als die antragsberechtigte Person
nicht eigenberechtigt, also minderjéhrig ist oder - mit welchem Wirkungskreis auch immer -
einen Sachwalter hat. Das Recht des Mannes, die Feststellung der Nichtabstammung des
Kindes von ihm zu beantragen, soll allerdings nach 30 Jahren absolut verfristet sein. Fiir das
Kind besteht eine derartige Einschrdnkung nicht. Der Vollsténdigkeit halber sei auch erwéhnt,
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dass dem Kind - nach dem vorgeschlagenen § 163b ABGB - die Mdglichkeit offen steht,
ungeachtet einer aus welchem Grund immer festgestellten Vaterschaft die Feststellung zu
betreiben, dass ein anderer Mann sein Vater ist. Ein solcher in einem gerichtlichen Verfahren
vorzunehmender ,Vétertausch® soll dem Kind zeitlich unbeschrénkt offen stehen.

d) Systemkonforme Fortentwicklung bewéhrter Rechtsinstitute des Abstammungsrechts:

aa) Regelung der allgemein verbindlichen Wirkung abstammungsrechtlicher Vorgénge: So
wie schon im geltenden Unehelichenrecht (§ 163b zweiter Satz ABGB) wird nunmehr klarge-
stellt, dass die Feststellung der Abstammung, die Anderung der Abstammung und die Fest-
stellung der Nichtabstammung allgemein verbindliche Wirkung haben (§ 138a Abs. 1 ABGB).
Dies bedeutet natiirlich nicht, dass die Anwendung der im Gesetz vorgesehenen abstam-
mungsrechtlichen Rechtsinstitute, die auf eine Anderung der Abstammung oder auf eine
Feststellung der Nichtabstammung hinauslaufen, durch die allgemein verbindliche Wirkung
vorher eingetretener abstammungsrechtlicher Feststellungen gehindert wird.

bb) ,Positive” Regelung der Abstammung eines Kindes: Das geltende Recht driickt nicht
positiv aus, wer Vater eines Kindes ist. § 138 ABGB, der fiir die Beantwortung der Frage, wer
Vater eines in der Ehe geborenen Kindes ist, mal3geblich ist, regelt nach seinem Wortlaut nur,
dass von Kindern, die wéhrend der Ehe oder spétestens 300 Tage nach der Beendigung der
Ehe durch Tod des Ehemanns geboren werden, ,vermutet wird, dass sie ehelich sind. Eine
klare Zuordnung, dass Vater dieser Kinder der Enemann ,ist", trifft der Gesetzeswortlaut nicht.
Nach § 163 ABGB wird vom Mann, der der Mutter innerhalb von 180 und 300 Tagen vor
Geburt des Kindes beigewohnt hat, ,vermutet”, dass er das Kind gezeugt hat, wobei dem
Mann zwei Beweisméglichkeiten zur Entkréftung der Vermutung eingerdumt werden. Wéhrend
die Vermutung der Ehelichkeit des § 138 ABGB keine tatséchliche Vermutung im Rechtssinn,
sondern eine klare Statusaussage dahin ist, dass Vater eines Kindes, das die Kriterien der
Gesetzesstelle erfiillt, der Ehemann der Multter ist, enthélt § 163 ABGB mit seiner Zeugungs-
vermutung blo3 eine Beweislastregelung fiir das gerichtliche Verfahren zur Feststellung der
Vaterschaft zu einem unehelichen Kind. Beide Gesetzesstellen verwenden auch nicht das
Wort Vater.

In einer Zeit, in der die Abstammungsfeststellung mit molekularbiologischen Methoden mit
bisher nie da gewesener Genauigkeit méglich ist, muss auch im Gesetz zur Frage, wer Vater
eines Kindes ist, eine klare Aussage getroffen werden. Im vorliegenden Entwurf wird daher im
§ 138 ABGB, der in die wenigen, fiir ein allgemeines Kindschaftsrecht vorgesehenen Para-
graphen eingegliedert ist, die zentrale Frage beantwortet, wer Vater eines Kindes ist.

cc) Erleichterung der Feststellung der Ehelichkeit nach Scheidung geborener Kinder: Die -
mit genetischen Methoden leichter als durch Beweis des Beiwohnungszeitpunktes zu erwir-
kende - gerichtliche Vaterschaftsfeststellung des friiheren Ehemanns der Mutter fiihrt nach
dem Entwurf dann dazu, dass das Kind den Status eines ehelichen Kindes erhélt, wenn die-
ses innerhalb von 300 Tagen nach Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerkldrung der Ehe
geboren wurde (§ 138d Abs. 1 ABGB) oder - wenn es spéter geboren wurde - das Gericht
nach der Bestimmung des § 138d Abs. 2 ABGB zusétzlich zur Abstammung vom friiheren
Ehemann der Mutter die Ehelichkeit des Kindes festgestellt hat. Da das Kind ja bis dahin als
unehelich gegolten hat, werden grundsétzlich die Rechtsfolgen ausgelést, die fiir den Fall der
Legitimation der vor der Ehe geborenen Kinder vorgesehen sind. Fiir die Obsorge werden
praxisnahe Regelungen geschaffen. Grundsétzlich entsteht Alleinobsorge der Mutter, doch
kénnen die Eltern auch die fiir die Obsorge beider Eltern nach Scheidung zur Verfiigung
stehenden Mdglichkeiten nutzen.

dd) Abstammung und Rechtsnachfolge: Nach dem Entwurf sollen die Instrumente des
Abstammungsrechts - so wie jetzt schon im geltenden Recht hinsichtlich der Feststellung der
Abstammung eines unehelichen Kindes - allgemein auch fiir und gegen Rechtsnachfolger
verstorbener Personen offen stehen. Dies wird in § 138a Abs. 2 ABGB ausdriicklich gesagt.

ee) Verbesserte Wahrnehmung der Rechte des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung
und erhéhte Rechtssicherheit fiir den an der Feststellung seiner Vaterschaft Interessierten:
Das ésterreichische System des Abstammungsrechts geht vom Prinzip der sozialen Abstam-
mung aus: Wird ein Kind in der Ehe geboren, so gilt der Ehemann als Vater; anerkennt ein
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Mann seine Vaterschaft zu einem unehelichen Kind, so wird er hiedurch Vater. In beiden
Féllen gibt es keine ,amtswegige“ Kontrolle der Richtigkeit, sondern bleibt es vielmehr der
Privatinitiative der betroffenen Personen (iberlassen, eine Anderung unrichtiger Abstam-
mungsverhéltnisse herbeizufiihren. Dieser Grundsatz soll durch den Entwurf nicht aufgegeben
werden. Allerdings darf nicht verkannt werden, dass durch wiederholtes Eingehen von Le-
bensgemeinschaften oder Ehen (,Lebensabschnittspartnerschaften®) die rechtlichen Regelun-
gen der Abstammung, die naturgemél3 darauf abstellen, in einer méglichst hohen Anzahl von
Féllen ex lege ein befriedigendes Ergebnis herbeizufiihren, bei bestimmten Fallkonstellationen
zu unrichtigen Ergebnissen hinsichtlich der Abstammungsverhéltnisse fiihren. Fiir solche Félle
hat die Rechtsordnung mdéglichst friktionsfrei arbeitende Rechtsinstrumente zur Verfiigung zu
stellen, die eine Richtigstellung der rechtlichen Vaterschaft erméglichen (s. insbesondere den
,Vétertausch* [Stabentheiner in Rummef’, ErgBd § 163e Rz 1 und 2]).

Mit dem durch das Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001 eingefiihrten ,durchbre-
chenden Vaterschaftsanerkenntnis® nach § 163e Abs. 2 ABGB wurde ein Schritt zu einer
solchen Erleichterung gemacht, der nach den Wahrnehmungen des Bundesministeriums fiir
Justiz von der Praxis mit Zufriedenheit aufgenommen wurde. Der nunmehr zu setzende Re-
formschritt soll - wie noch spéater auszufiihren sein wird - auch der Fortentwicklung dieses
Rechtsinstituts dienen. Allerdings kann nicht (ibersehen werden, dass die Rechtseinrichtung
der Vaterschaftsanerkennung nicht zu einer Feststellung der genetischen, sondern wieder nur
zur Feststellung einer sozialen Vaterschaft fiihrt. Steht nach dem geltenden Recht weder
durch das Zutreffen der Ehelichkeitsvermutung noch durch eine Feststellung der Vaterschaft
zu einem unehelichen Kind in einem Abstammungsprozess die Vaterschaft fest, so gibt es fiir
einen Mann, der die Feststellung seiner Vaterschaft anstrebt, nur die Méglichkeit einer Vater-
schaftsanerkennung. Erst wenn seitens der Mutter oder des Kindes gegen das Vaterschafts-
anerkenntnis fristgerecht Widerspruch erhoben und das Vaterschaftsanerkenntnis aufgrund
dieses Widerspruchs - ohne weiteres Ermittlungsverfahren - fiir rechtsunwirksam erklart wird,
kann der betroffene Mann seine Vaterschaft geméal3 § 164c Z 2 ABGB mit Klage gegen das
uneheliche, vaterlose Kind gerichtlich durchsetzen. Diese Rechtslage ist fiir einen um die
Feststellung seiner Vaterschaft bemiihten Mann mit dem Risiko belastet, in Ermangelung
eines Widerspruchs, der in der Tat (iberaus selten stattfindet, rechtlich Vater eines Kindes zu
werden, das genetisch nicht das seine ist. Flir das Kind fiihrt dieser Zustand zwar dazu, dass
ein ,Zahlvater” gefunden wird, eine durch ein gerichtliches Verfahren gewéhrleistete Sicherheit
der Feststellung des richtigen Vaters besteht dabei freilich nicht. Dieses den um die Feststel-
lung seiner Vaterschaft bemiihten Mann und das betroffene Kind gleichermal3en beriihrende
Problem kann nur durch die Eréffnung eines - fakultativen - zweiten Weges zur Feststellung
der Vaterschaft, der (iber ein gerichtliches Verfahren fiihrt, gelést werden.

Zu diesem Zweck bedarf es zunéchst einer Regelung, die sicherstellt, dass ein gegen ein
Vaterschaftsanerkenntnis erhobener Widerspruch nicht zur Zerstérung eines Vaterschaftsan-
erkenntnisses fiihrt, welches zutreffend war. Der Entwurf iibernimmt daher, die schon bisher
bestehende Méglichkeit, im Verfahren (ber einen vom Kind oder von der Mutter sowie - und
das ist neu - im Fall eines ,durchbrechenden Anerkenntnisses” auch vom bisherigen rechtli-
chen Vater erhobenen Widerspruch den Beweis anzutreten, dass das Kind vom Anerkennen-
den abstammt oder durch eine auf seiner férmlichen Zustimmung beruhende heterologe
Insemination gezeugt wurde. Diese Beweisfiihrung steht - im Falle eines Widerspruchs -
allerdings allen Verfahrensparteien und nicht wie bisher blo3 dem Mann, der die Vaterschaft
anerkannt hat, also auch der Mutter und dem Kind offen. In solchen Féllen fiihrt der Wider-
spruch - bei erfolgreicher Beweisfiihrung - nicht zur Rechtsunwirksamerkldrung des Vater-
schaftsanerkenntnisses.

Fiir denjenigen, dem die Anerkennung der Vaterschaft zu einem Kind im Hinblick auf die
wahre Abstammung zu riskant scheint, soll nun aber auch die Mdglichkeit eréffnet werden, in
einem geordneten gerichtlichen Verfahren den Beweis seiner genetischen Vaterschaft zu
erhalten. Anders als im geltenden Recht wird daher ein Weg dahingehend eréffnet, dass
hinsichtlich eines Kindes, zu dem die Vaterschaft noch nicht feststeht, auf Antrag eines Man-
nes ein gerichtliches Verfahren zur Feststellung der Vaterschaft des Antragstellers gefiihrt
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werden kann (§ 163 ABGB [...]). Diese Regelung ist zwar tendenziell geeignet, eine Erhéhung
gerichtlicher Vaterschaftsverfahren sowie eine Senkung der in Osterreich traditionell iiberaus
hohen Anerkennungsquote zu bewirken, doch wird - wenn die Beteiligten hiefiir einen Bedarf
empfinden - eine in zeitlicher Ndhe zur Geburt des Kindes liegende eindeutige Kldrung der
Abstammung geeignet sein, das kiinftige Verhéltnis zwischen Mutter und Vater auf eine gesi-
cherte Grundlage zu stellen und damit vielleicht auch reibungsfreier zu gestalten und so wie-
der zu einer Verringerung des Aufwandes fiir gerichtliche Verfahren im Zusammenhang mit
Obsorge, Besuchsrecht und Unterhalt beizutragen. Dariiber hinaus dient ein derartiges
Rechtsinstitut auch den Interessen des Kindes, weil dadurch sichergestellt ist, dass tatséchlich
der genetische Vater als Vater im Rechtssinne festgestellt wird.

In &hnlicher Richtung wirkt auch die Neugestaltung des Antragsrechts des Kindes auf
Feststellung seiner Abstammung von einem Mann. Hier soll die im geltenden Recht bereits
vorhandene Regel, dass der Mann, der der Mutter innerhalb der kritischen Zeit beigewohnt
hat, als Vater festgestellt wird, sofern ihm nicht der Beweis seiner Nichtvaterschaft gelingt,
grundsétzlich beibehalten werden, aber bloR3 als hilfsweiser Weg, etwa dann, wenn sich der
mutmalliche Vater, etwa durch ,Untertauchen®, der Feststellung seiner Vaterschaft zu entzie-
hen sucht (§ 163 Abs. 2 ABGB [...]). Primér soll der Anspruch des Kindes bestehen, dass der
Mann als Vater festgestellt wird, von dem es abstammt. Die modernen molekularbiologischen
Methoden lassen zwar noch immer nicht zu, den Beweis der Abstammung mit absoluter Si-
cherheit zu erbringen, liefern aber inzwischen eine derart hohe Wahrscheinlichkeit des Aus-
schlusses von ,Nichtvétern®, dass ein Mann, von dem die Mutter in ihrer Aussage behauptet
hat, mit ihm in der kritischen Zeit Geschlechtsverkehr gehabt zu haben, oder der durch andere
Aussagen als dem sozialen Umfeld der Mutter zugehérig bezeichnet wird, und der mit den
genetischen Methoden als Vater nicht ausgeschlossen werden kann, mit einer geradezu an
Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit der Vater sein muss.

Ein neugeborenes Kind ist naturgemal3 nicht in der Lage, sein Recht auf Kenntnis seiner
eigenen Abstammung selbsténdig wahrzunehmen. In der Regel wird wohl die Mutter die
entsprechenden Schritte setzen. Geschieht dies nicht, so liegt es entweder am Ehemann der
Mutter, die Feststellung der Nichtabstammung zu beantragen, wenn hiefiir entsprechende
Hinweise gegeben sind, oder an dem Mann, der meint, Vater zu sein, die Feststellung seiner
Vaterschaft zu beantragen. Das nunmehr geschaffene Antragsrecht des vermeintlichen Vaters
eines unehelichen Kindes bietet einen diesbeziiglich tauglichen Weg.

Schwieriger ist allerdings die Frage zu beantworten, was geschehen soll, wenn das Kind
einen rechtlichen Vater hat und ein anderer Mann die Feststellung der Vaterschaft anstrebt.
Das geltende Recht sieht hiefiir das so genannte ,durchbrechende Vaterschaftsanerkenntnis”
vor, das allerdings zu seiner Wirksamkeit die Zustimmung des Kindes (ist es minderjéhrig,
vertreten durch den Jugendwohlfahrtstrédger) und die Bezeichnung des Anerkennenden als
Vater durch die Mutter voraussetzt. Erst wenn diese Voraussetzungen erfiillt sind, erlangt ein
derartiges Vaterschaftsanerkenntnis Rechtswirksamkeit: Es liegt dann am bisher als Vater im
rechtlichen Sinne Geltenden, dieses durch Widerspruch auBBer Kraft zu setzen. Nach dem
Entwurf soll nun, wie bereits dargestellt, der Widerspruch - wohl anders als nach herrschender
Auffassung zum geltenden Recht - die Mdglichkeit geben, im gerichtlichen Verfahren den
Beweis der Vaterschaft des Anerkennenden anzutreten und dadurch die Rechtsunwirksa-
merkldrung des Vaterschaftsanerkenntnisses zu verhindern. Neu ist auch, dass in denjenigen
Féllen, in denen das eigenberechtigte Kind seine Zustimmung zum ,durchbrechenden* Vater-
Sschaftsanerkenntnis erklart hat, es nicht mehr der Bezeichnung des Anerkennenden als Vater
durch die Mutter bedarf, sondern diese nur noch Widerspruch erheben kann, der den Verfah-
rensparteien die Méglichkeit des Beweises der Vaterschaft des Anerkennenden offen I&sst.
Auf einige dieser Fragen hat vor kurzem der Gesetzgeber in der Bundesrepublik Deutschland
durch den Gesetzesbeschluss des deutschen Bundestages vom 1. April 2004 (iber ein Gesetz
zur Anderung der Vorschriften (iber die Anfechtung der Vaterschaft und das Umgangsrecht
von Bezugspersonen des Kindes, zur Registrierung von Vorsorgeverfligungen und zur Einfiih-
rung von Vordrucken fiir die Vergiitung von Berufsbetreuern eine Antwort gegeben. Zu den
Einzelheiten sei auf die Erlduterungen zu § 163b ABGB verwiesen.
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Weiter soll dem Kind die Méglichkeit eingerdumt werden, ein Verfahren zur Feststellung
der Abstammung auch dann in Gang zu bringen, wenn bereits die Abstammung eines ande-
ren Mannes feststeht (§ 163b ABGB des Entwurfes). Dies soll gewéhrleisten, dass das Kind in
einem geordneten gerichtlichen Verfahren Aufschluss dariiber erhélt, wer sein Vater ist.
Gleichzeitig dient ein solches Verfahren auch dem Rechtschutz des zu Unrecht als Vater
Feststehenden.

e) Neuregelung der Geschéftsfahigkeit nicht Eigenberechtigter in Fragen ihrer Abstam-
mung und der Abstammung von ihnen: Das geltende Recht enthélt keine einheitliche Normie-
rung der Geschéftsféhigkeit nicht eigenberechtigter Personen in Abstammungsangelegenhei-
ten. Die Geschéftsféhigkeit in Ehelichkeitsbestreitungssachen ist im vom VfGH aufgehobenen
§ 157 ABGB geregelt, die Geschéftsféhigkeit junger Ménner bei der Vaterschaftsanerkennung
ist - abweichend - im § 163c Abs. 3, die Geschéftsfahigkeit der Miitter hinsichtlich des Wider-
spruchs im § 163d Abs. 2 festgelegt; weitere Regelungen finden sich im § 163e Abs. 4 und im
§ 164a ABGB. Im Interesse der Klarheit, Ubersichtlichkeit und Widerspruchsfreiheit des Ge-
setzes ist es daher erforderlich, eine einheitliche Regelung der Geschéftsfahigkeit minderjéh-
riger oder unter Sachwalterschaft stehender Personen in Abstammungsangelegenheiten zu
schaffen. Dabei wird folgendes System gewéhlt: Minderjéhrige oder Personen, denen ein
Sachwalter bestellt ist, bediirfen der Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters, und zwar unab-
héngig vom Wirkungskreis des Sachwalters. Insofern wird dem Vorbild des § 3 Abs. 1 EheG
gefolgt. Sind diese Personen jedoch einsichts- und urteilsfahig, so kénnen sie - die Zustim-
mung ihres gesetzlichen Vertreters vorausgesetzt - auch selbst handeln. Sind sie nicht ein-
sichts- und urteilsféhig, so handelt der gesetzliche Vertreter fiir sie. Dies gilt fiir alle Fragen, in
denen die Abstammung der betreffenden Person oder eine Abstammung von ihr eine Rolle
spielt (§ 138b ABGB). Klar gesagt wird auch, dass Vertretungshandlungen des gesetzlichen
Vertreters keiner gerichtlichen Genehmigung bediirfen - dies auch vor dem Hintergrund, dass
Abstammungsverfahren nach dem am 1. Janner 2005 in Kraft tretenden neuen AuBStrG im
aulBerstreitigen Verfahren zu erledigen sind und in Abstammungsverfahren minderjéhriger
Kinder kein Anspruch auf Kostenersatz besteht.

f) Klarstellung der Aufgaben des Jugendwohlfahrtstrédgers als Kollisionskurator: In der
neueren Rechtsprechung herrscht Unklarheit dariiber, ob der Jugendwohlfahrtstrdger vom
Gericht zum Kollisionskurator bestellt werden kann. Mit dem Entwurf soll klargestellt werden,
dass das méglich ist; nicht zuletzt deshalb, um dem Kind im Fall einer in Abstammungsange-
legenheiten nétigen Kollisionskuratel die besondere Fachkenntnis und Erfahrung der hiefiir
von den Jugendwohlfahrtstrdgern herangezogenen ,Amtsvormiinder® zu sichern (§ 213
ABGB).

1. Adoptionsrecht: In letzter Zeit wurde das Rechtsinstitut der Adoption in einer Vielzahl
von Féllen in auffélliger Weise missbréuchlich in Anspruch genommen: Osterreichische
Staatsbtirger haben volljhrige fremde Staatsangehdrige adoptiert, um fremden- und staats-
biirgerschaftsrechtliche Regelungen zu umgehen. Fremden- und staatsbiirgerschaftsrechtlich
hat nédmlich das Adoptivkind eines &dsterreichischen Staatsbliirgers eine wesentlich glinstigere
Position als ein fremder Staatsangehériger. Das in seinen Bewilligungsvoraussetzungen
verhéltnisméal3ig grof3ziigige dsterreichische Adoptionsrecht hat derartige Umgehungen er-
méglicht. Der erste Versuch einer Einddmmung der Missbduche durch die Fremdengesetz-
Novelle 2002 hat nicht den angestrebten Erfolg gebracht und soll durch eine legislative Mal3-
nahme auf dem Gebiet des Adoptionsrechts selbst ergénzt werden.

1. Geltendes Recht: Die Voraussetzungen der Adoption sind nach § 26 Abs. 1 IPR-Gesetz
nach dem Personalstatut der Wahleltern (des Wahlvaters, der Wahlmutter) zu beurteilen. Will
ein Osterreichischer Staatsbiirger einen fremden Staatsangehérigen an Kindesstatt anneh-
men, so sind die Voraussetzungen der Adoption nach &sterreichischem Recht zu beurteilen.
Nur fiir die im Familienrecht begriindeten Zustimmungsrechte - das kommt in der Regel nur
bei der Adoption minderjéhriger fremder Staatsangehdriger zum Tragen - ist auch das Perso-
nalstatut des Wahlkindes zu beachten (so genannte kumulative Rechtsanwendung). Bei der
Adoption eines volljghrigen fremden Staatsangehdrigen durch einen Gsterreichischen Staats-
biirger kommt hingegen das Heimatrecht des Wahlkindes in der Regel nie zum Tragen, weil
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es solche, im Familienrecht begriindete Zustimmungsrechte kaum gibt; eine Adoption ist
sogar dann mdglich, wenn das Heimatrecht des volljéhrigen Wahlkindes eine Erwachsenen-
adoption gar nicht zuldsst.

Nach materiellem &sterreichischen Recht (§ 180a ABGB) hat das Gericht die Adoption
eines Volljghrigen auf Grund des von den Parteien geschlossenen Adoptionsvertrags zu
bewilligen, wenn eine dem Verhéltnis zwischen leiblichen Eltern und Kindern entsprechende
Beziehung besteht oder hergestellt werden soll und ein gerechtfertigtes Anliegen des Wahi-
kindes oder der Wahleltern (des Wahlvaters, der Wahlmutter) vorliegt. Die Rechtsprechung ist
bei der Auslegung des Begriffs ,gerechtfertigtes Anliegen” grof3ziigig; es gibt Entscheidungen,
die besagen, selbst wenn das eigentliche Motiv fiir die Adoption lediglich die Erleichterung des
Erhalts einer Arbeits- und/oder Aufenthaltsbewilligung fiir das Wahlkind war, kénnte damit das
gerechtfertigte Anliegen auf Grund der bestehenden persénlichen Bindungen zwischen den
Parteien doch nicht verneint werden (LGZ Wien 10. Juli 1996 EFSIg 81.243; LG Linz 29.
August 2001 EFSlg 96.715; LGZ Wien 25. Juni 2002 EFSIlg 100.403). Hinsichtlich dieser
persénlichen Bindung wird das Gericht in Missbrauchsféllen durch unrichtige Angaben aber
sehr oft in Irrtum gefiihrt.

Der am 1. Jdnner 2003 in Kraft getretene § 8 Abs. 4a des Fremdengesetzes (in der Fas-
sung der Fremdengesetz-Novelle 2002) kann das Problem nicht im erforderlichen Ausmal3
lésen. Solange das Kriterium ,gerechtfertigtes Anliegen” und die diesbeziigliche Judikatur
weiter bestehen, wird die missbréuchliche Begriindung von - obgleich zivilrechtlich voll wirk-
samen - so genannten ,Scheinadoptionen® kaum zu verhindern sein. Ob die Rechtsprechung
das Kriterium ,gerechtfertigtes Anliegen“ im Hinblick auf die eben erwdhnte Fremdengesetz-
Novelle 2002 restriktiver auslegt, konnte nicht festgestellt werden, gefestigte einschldgige
Rechtsprechung gibt es jedenfalls noch nicht. Es gibt allerdings nach wie vor Rechtsmittelent-
scheidungen, die die Erlangung einer Aufenthalts- und/oder Beschéftigungsbewilligung als ein
gerechtfertigtes Anliegen des Wahlkindes qualifizieren (LGZ Wien 1. Oktober 2003,
44R641/03w). Nach den Wahrnehmungen des Bundesministeriums fiir Justiz kommt es ins-
besondere in der erstinstanzlichen Praxis in nicht wenigen Féllen weiterhin zur missbréuchli-
chen Inanspruchnahme des Rechtsinstituts der Erwachsenenadoption.

2. Grundsétze der Neuregelung: Um das aufgezeigte Problem eines Missbrauchs der
Erwachsenenadoption in den Griff zu bekommen, wird im vorliegenden Gesetzesentwurf
sowohl eine - im Regierungsprogramm der Bundesregierung bereits in Aussicht genommene -
Anderung des IPR-Gesetzes wie auch eine Neufassung der Voraussetzungen der Bewilligung
der Adoption im § 180a Abs. 1 ABGB vorgeschlagen.

Nach der vorgeschlagenen Regelung des § 26 Abs.1 IPR-Gesetz soll kiinftig die Ent-
scheidung des Heimatstaates des Wahlkindes, eine Adoption Erwachsener gar nicht oder nur
unter besonderen restriktiven Umsténden zuzulassen, respektiert werden. Die Adoption eines
eigenberechtigten fremden Staatsangehdrigen soll daher nicht mehr zuldssig sein, wenn nach
dessen Heimatrecht (Personalstatut) die Adoption (iberhaupt nicht (z.B. wenn das Rechtsinsti-
tut der Adoption unbekannt ist) oder wegen des Eintritts der Volljéhrigkeit nicht zuldssig ist.
Volljahrige fremde Staatsangehérige, deren Personalstatut die Adoption nicht zuldsst, kénnen
in Osterreich nicht mehr wirksam adoptiert werden, weil neben dem G&sterreichischen Recht
(als Personalstatut der Wabhleltern/des Wahlvaters/der Wahlmutter) auch - kumulativ - das
Personalstatut des Wahlkindes anzuwenden ist.

Die Anwendung des Heimatrechts des eigenberechtigten Wahlkindes im vollen Umfang -
und nicht blof3 hinsichtlich der Zustimmungsrechte wie beim minderjdhrigen Wahlkind - ist
dadurch gerechtfertigt, dass die Verbindung zum Herkunftsland beim Erwachsenen tenden-
ziell starker ist als bei einem minderjdhrigen Kind, sodass im Fall einer Erwachsenenadoption
eine gleich starke Beziehung zum Personalstatut des Wahlkindes und zu dem des/der An-
nehmenden besteht.

Die Neuregelung des § 26 Abs. 1 IPR-Gesetz kann aber die Adoption einer volljghrigen
Person mit fremder Staatsangehérigkeit dann nicht verhindern, wenn nach deren Personalsta-
tut eine Adoption generell und ohne Einschrénkung zuldssig ist. Es scheint daher geboten,
auch eine Neuregelung im materiellen Gsterreichischen Recht vorzusehen, einerseits um die
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Frage der Zuléssigkeit oder Unzuléssigkeit der Adoption eines volljéghrigen fremden Staatsan-
gehérigen nicht allein dem fremden Recht zu (iberlassen, andererseits um auch im Osterrei-
chischen materiellen Recht ein zeitgemél3es Zeichen gegen eine allzu groRziigige Bewiilli-
gungspraxis bei der Erwachsenenadoption zu setzen. In erster Linie soll das Rechtsinstitut der
Adoption dazu dienen, minderjéhrige Kinder in eine neue Familie auch rechtlich zu integrieren.
Eine Erwachsenenadoption soll nur ausnahmsweise und bei entsprechenden und auch be-
wiesenen realen engen Beziehungen zwischen Wahlkind und Annehmendem méglich sein.

Ill. Erbrecht:

1. Form letztwilliger Verfiigungen: Nach Wahrnehmungen der Rechtspraxis kommt es im
Zuge von Verlassenschaftsabhandlungen immer wieder vor, dass die Form des miindliche
Zeugentestaments dazu missbraucht wird, eine letztwillige Verfiigung vorzutduschen, um so
gesetzliche Erben zu benachteiligen. Die Folge sind oft aufwéndige und langwierige Erb-
rechtsprozesse. Es wurde daher, insbesondere im Zuge der Arbeiten an der Reform des
AuBerstreitverfahrens, wiederholt gefordert, diese Form nur noch fiir den Notfall vorzusehen.
Der Entwurf sieht daher vor, dass die Form des miindlichen Testamtens - vor zwei Zeugen -
nur noch bei der Gefahr des Todes oder des Verlustes der Testierfdhigkeit zur Verfiigung
steht. Ein solches Testament verliert drei Monate nach Wegfall der Gefahr seine Giiltigkeit.
Diese Form soll auch miindigen Minderjéhrigen und Personen unter Sachwalterschaft im
Notfall zur Verfiigung stehen. In &hnlicher Weise schrédnken auch auslédndische Rechtsord-
nungen die Zuldssigkeit eines miindlichen Testaments ein (s. §§ 2250, 2252 BGB, Art. 506 bis
508 ZGB).

Fiir Personen unter Sachwalterschaft wird im Ubrigen das Testieren dadurch erleichtert,
dass nur mehr die Errichtung eines qualifizierten 6ffentlichen Testamentes in solchen Féllen
nétig ist, in denen dies das Sachwalterschaftsgericht im Sachwalterbestellungsbeschluss
ausdrticklich angeordnet hat.

2. Neuregelung des Zusammenhangs zwischen Feststellung der Abstammung und
Erbrecht: Nach dem - im Zuge der vélligen Gleichstellung unehelicher Kinder im Erbrecht
eingefiigten - § 730 Abs. 2 ABGB muss zur Erlangung des Erbrechts die Vaterschaft des die
Verwandtschaft vermittelnden Mannes zu dessen Lebzeiten festgestellt worden sein. Diese
Regelung ist geeignet, uneheliche Kinder, deren Abstammung noch nicht festgestellt, aber
auch eheliche Kinder, deren Ehelichkeit bestritten wurde, vom Erbrecht nach ihrem wahren
Vater auszuschlieBen. Allerdings ist auch ein gewisses Bedlirfnis der Erben eines verstorbe-
nen Mannes nach Sicherheit davor anzuerkennen, dass sie nicht als dessen Rechtsnachfolger
in ein Vaterschaftsfeststellungsverfahren verwickelt werden, in dem die Vermutung der Vater-
schaft wegen der durch die Aussage der Mutter erwiesenen Beiwohnung in der kritischen Zeit
gegen sie spricht, ihnen jedoch der Gegenbeweis verwehrt bleibt, weil fiir eine moderne Ab-
stammungsuntersuchung verwertbare Substanzen nicht mehr vorhanden sind. Der Entwurf
versucht dadurch einen Ausgleich zu schaffen, dass einerseits die erbrechtliche Sonderrege-
lung ersatzlos beseitigt wird, jedoch andererseits der Antrag auf Abstammungsfeststellung,
gestiitzt auf die Beiwohnungsvermutung, nur innerhalb einer Frist von zwei Jahren nach dem
Tod des betreffenden Mannes gestellt werden kann.

3. Beseitigung des gesetzlichen Erbrechts von Neffen und Nichten des Erblassers zu
Gunsten des liberlebenden Ehegatten: Das Regierungsprogramm sieht im Kapitel 5 (Justiz)
folgendes vor: ,Besserstellung des Ehepartners, insbesondere wenn keine direkten Nach-
kommen vorhanden sind“. Der Entwurf trdgt diesem Ziel in der Weise Rechnung, dass in
Zukunft Neffen und Nichten eines Erblassers das gesetzliche Erbrecht der Witwe nicht schma-
lern sollen (§ 757 ABGB).

IV. Anpassung zivilrechtlicher Bestimmungen an das neue Aul3erstreitgesetz: Das neue
AuBerstreitgesetz, BGBI. | Nr. 111/2003, beriihrt mit seinen Neuerungen in verschiedenen
Bereichen, so etwa im Bereich des Verlassenschaftsverfahrens, auch das materielle Recht.
Die dadurch notwendigen Anderungen des ABGB, etwa liber die Erbserkldrung und den
Erbschaftserwerb oder im Bereich des Miteigentums, werden mit dem vorliegenden Entwurf -
gleichsam als weiteres Aul3erstreitanpassungsgesetz (s. die Bundesgesetze BGBI. Nr. 112
und 113/2003) - vorgenommen.
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V. Geblihrenanspruchsrecht: Mit Erkenntnis vom 11. Dezember 2003, G 320/01, BGBI. |
Nr.1/2004, hat der VfGH auch § 51 Abs. 2 des Gebliihrenanspruchsgesetzes 1975 mit Ablauf
des 30. Juni 2004 als verfassungswidrig aufgehoben. Eine Nachfolgebestimmung, die wie
bisher grundsétzlich an den Wert der zu schétzenden Liegenschaft ankniipft, um die Geblih-
ren fiir alle Gerichtssachversténdigen dieses Fachgebietes - unabhdngig von den fiir ihre
Zugangsberufe maBgeblichen Gebiihrenordnungen, Honorarrichtlinien und Honorarempfeh-
lungen oder ortsiiblichen Sétzen - gleich zu gestalten, ist daher dringend erforderlich. Im
Einklang mit dem vom VfGH nicht beanstandeten Werttarif fiir die Schétzung der gesamten
Liegenschaft in § 51 Abs. 1 GebAG 1975 und fiir Wohnungseigentumsobjekte in § 51 Abs. 3
GebAG 1975 soll nunmehr auch fiir blof3 ideelle Haus- und Grundanteile der fiir Wohnungsei-
gentumsobjekte malRgebliche Werttarif zur Anwendung kommen (Ausgangsbasis des Wertta-
rifs wird sohin der Wert der zu schétzenden Anteile zuziiglich von 50 %, jedoch nie mehr als
der Wert gesamten Liegenschaft). Um Rechtsklarheit zu schaffen und einen der Rechtssi-
cherheit abtréglichen tariflosen Zustand fiir die Schétzung von ideellen Anteilen zu vermeiden,
soll die Regelung mit 1. Juli 2004 in Kraft treten. Gleichzeitig soll auch der Werttarif in § 51
Abs. 1 Z 1 und 2 GebAG 1975 an die aktuellen Wertverhéltnisse fiir Hduser und Baugriinde
angepasst werden. Entsprechend der Entwicklung der Immobilienpreise in den letzten 25
Jahren wird der Wert eines Hauses - von ganz ungewdhnlichen Ausnahmeféllen abgesehen -
jedenfalls 36.340 Euro, der Wert eines Baugrundes jedenfalls aber 5.090 Euro erreichen und
im Regelfall auch liberschreiten. Die darunter liegenden Wertstufen sollen daher als obsolet
und nicht mehr zeitgemal3 entfallen.

VI. Kompetenz: Die Zustdndigkeit des Bundes zur Erlassung dieses Bundesgesetzes
ergibt sich aus Art. 10 Abs.1 Z 6 B-VG (,Zivilrechtswesen®).

VIl. Offene Fragen: Im Zuge der der Ausarbeitung des Entwurfes vorangegangenen Ge-
sprdche mit Vertretern der Rechtswissen-schaft und der Personenstandspraxis ist auch die
Forderung erhoben worden, die Regelungen des Abstammungsrechts derart zu fassen, dass -
ausléndischen Vorbildern folgend - nicht mehr darauf abgestellt wird, ob es sich um eheliche
oder uneheliche Kinder handelt. Genauere Untersuchungen dieser Vorbilder zeigen allerdings,
dass die Regelungen in dieser Beziehung zwar sprachlich neutral gefasst sind, es aber vom
normativen Gehalt her keinen Unterschied macht, ob von ehelichen oder unehelichen Kindern
gesprochen wird oder von Kindern, deren Eltern verheiratet bzw. nicht verheiratet sind. Zu
tiberlegen wére allerdings, nicht blo3 das Abstammungsrecht, sondern das gesamte Kind-
schaftsrecht hinsichtlich dieser Unterscheidung neutral, also ohne Verwendung des Begriffes
Lunehelich®, zu gestalten. Dies bedarf freilich, etwa im Hinblick auf die Regelungen der Obsor-
ge beider Eltern, einer griindlichen Diskussion, die in der fiir das Wirksamwerden der Aufhe-
bung der Gesetzesbestimmungen (ber die Bestreitung der Ehelichkeit vom VfGH gesetzten
Frist nicht méglich ist.

Im Rahmen der erwdhnten Vorgesprdche wurde auch erértert, die Paragraphenfolge des
dritten Hauptstiicks des Ersten Teiles des ABGB, insbesondere die §§ 137 bis 178a ABGB,
mit dem Ziel einer Verbesserung der Systematik des Kindschaftsrechts umzustellen. In der
Tat enthélt das geltende Kindschaftsrecht nur einen sehr kleinen allgemeinen Teil, der fiir
eheliche und uneheliche Kinder gleichermal3en gilt. Es folgen grol3e Bl6cke an Sonderrege-
lungen fiir eheliche Kinder, fiir uneheliche Kinder und erst danach wieder gemeinsame Be-
stimmungen Uiber die Entziehung der Obsorge, die Annahme an Kindes Statt und die Pflegeel-
ternschaft. Im Hinblick auf die geringfligigen Unterschiede, die in der Rechtsstellung von
ehelichen und unehelichen Kindern noch bestehen, kénnte dem Anliegen Rechnung getragen
werden. Aber auch ein solches Vorhaben geht (iber den fiir das vorliegende Gesetzesvorha-
ben zur Verfligung stehenden zeitlichen Rahmen weit hinaus.

Gleiches gilt schlieBlich fiir die im Regierungsprogramm vorgesehene weitere Anderung
des Erbrechts im Bereich des Pflichtteilsrechts, besonders der Anrechnung. Hier gibt es zwar
Vorarbeiten der Rechtswissenschaft, doch bedarf ein solches Reformvorhaben noch einer
vertiefenden, insbesondere auch gesellschaftspolitischen Diskussion zu Fragen des Pflicht-
teilsrechts.

VIll. Kosten: [...]
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RV zu BGBI. 1 51/2005: 1. Ausgangslage in Osterreich: Zession (Forderungsabtretung) ist
die Ubertragung einer Forderung vom bisherigen Gléubiger (Ubertrdger, Zedent) auf einen
neuen Glaubiger (Ubernehmer, Zessionar) unter Aufrechterhaltung ihres Inhalts (§ 1392
ABGB; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht' Il (2001) 114). Sie erfolgt zumeist entgeltlich und
dient hdufig dazu, dem bisherigen Glaubiger friihzeitig liquide Mittel zu verschaffen, wenn die
Forderung noch nicht féllig oder der Schuldner mit der Bezahlung sdumig ist. Der Schuldner
wird dadurch im Allgemeinen nicht beschwert, zumal ihm die bis zur Zession entstandenen
Einwendungen weiterhin zustehen. Manche Schuldner sind bisweilen dennoch daran interes-
siert, nicht einen anderen Forderungsberechtigten zu erhalten, weil sich dadurch fiir sie - vor
allem im Fall einer Mehrfachabtretung oder der Abtretung einer Teilforderung - die Buchfiih-
rung und der Leistungsvollzug verkomplizieren kénnen (vgl. eingehend Lukas, Zession und
Synallagma [2000] 43 ff und 113 ff). Daher streben sie die Vereinbarung von Zessionsverbo-
ten an, also die Abrede mit dem Glaubiger, dass dieser die Forderung nicht abtreten darf.
Gerade grol3e, marktméchtige Unternehmen sind meist in der Lage, eine solche Vereinbarung
bei den Vertragsverhandlungen mit ihren (wirtschaftlich schwécheren) Geschéftspartnern zu
erreichen. Hé&ufig verwenden sie auch Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB), die ein
Abtretungsverbot enthalten. Insgesamt diirfte ein betrdchtlicher Teil des gesamten Forde-
rungsvolumens mit vertraglichen Abtretungsverboten ,belastet” sein.

Das bisherige Osterreichische Recht regelt nicht ausdriicklich, unter welchen Vorausset-
zungen eine solche Vereinbarung zuldssig und wirksam ist sowie ob und wie sie Dritten ge-
geniiber wirkt (insbesondere gegeniiber einem Zessionar, dem die Forderung - vereinba-
rungswidrig - abgetreten wurde).

§ 364c ABGB sieht zwar vor, dass ein vertragliches Verdu3erungs- oder Belastungsverbot
grundsétzlich nur den ersten Eigentiimer bindet und im Allgemeinen - mit den im Gesetz
angefiihrten Ausnahmen - nicht gegen Diritte wirkt, doch gilt diese Bestimmung nur fiir kbrper-
liche Sachen und dingliche Rechte, nicht aber fiir die Abtretung von Forderungen.

Nach der Judikatur des OGH ist die Vereinbarung eines Zessionsverbots im Allgemeinen
nicht sittenwidrig, also zuldssig und wirksam (ZVR 1985/133). Dartiber hinaus wirkt ein Zessi-
onsverbot nach der Entscheidung eines verstérkten Senats des OGH ,absolut’, also auch
gegen Diritte (SZ 57/8). Eine entgegen einem vertraglichen Zessionsverbot vorgenommene
Abtretung ist demnach unwirksam, sodass der Ubernehmer die Forderung nicht erwirbt.

2. Probleme des geltenden Rechts: Wenngleich das Gsterreichische Recht damit durchaus
anzuerkennende rechtliche Interessen des Schuldners umfassend schiitzt, bereitet die Viel-
zahl der Zessionsverbote Probleme. Vor allem wird dadurch ein betréchtliches Volumen an
Forderungen dem Wirtschaftsverkehr entzogen.

Viele kleinere und mittelgro3e 6sterreichische Unternehmen sind als Zulieferbetriebe von
marktméachtigen Abnehmern wirtschaftlich abhdngig. Haufig werden ihnen von den - zu Geld-
leistungen verpflichteten - Abnehmern Vertragsbedingungen aufoktroyiert, die lange Zah-
lungsziele mit der Vereinbarung eines Zessionsverbots kombinieren. Dadurch kbnnen sie in
Zahlungsschwierigkeiten geraten, weil ihnen das Entgelt erst ldngere Zeit nach Erbringung
ihrer Leistung zugeht und sie die Forderungen in der Zwischenzeit nicht zur Besicherung von
Krediten abtreten oder durch Verkauf (etwa im Wege des Factorings oder der Asset Backed
Securitisation) verwerten kénnen.

Ferner sind derzeit allgemein sicherungsweise abgetretene Forderungen fiir Kreditgeber
mit der Unsicherheit behaftet, dass sie vielleicht einem Zessionsverbot unterliegen kénnten,
von dem der Kreditgeber keine Kenntnis hat. Diesfalls wére die Abtretung unwirksam, die
(vermeintliche) Sicherheit also wertlos. Dieser Unsicherheitsfaktor verteuert ,Zessionskredite”
(also Kredite, die durch die Abtretung von Forderungen besichert werden), weil der Siche-
rungseffekt von Forderungen ganz generell niedriger veranschlagt werden muss. In gleicher
Weise wirkt sich das geltende Recht negativ auf die Konditionen beim echten Factoring und
&hnlichen Geschéften aus.

Letztlich ist auch noch zu beachten, dass in die geplante Kapitaladdquanzrichtlinie der
EU, die voraussichtlich im Jahr 2005 erlassen werden wird, die aktuellen Empfehlungen des
Basler Ausschusses fiir Bankenaufsicht (,Basel II*) einflieBen werden. Diese sehen strengere
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und detailliertere Anforderungen an die Eigenkapitalausstattung von Banken vor. Bei der
Berechnung des dann erforderlichen Mindesteigenkapitals wird auch das Risiko der Unein-
bringlichkeit der von der Bank vergebenen Kredite eine wesentliche Rolle spielen. Dieses
Risiko ist umso geringer, je besser der Sicherungseffekt zu bewerten ist. Das geltende Zessi-
onsrecht kénnte sich damit zusétzlich negativ auf die Kreditkonditionen auswirken,; soweit die
Anforderungen von ,Basel II* in der Praxis des internationalen Wirtschaftsverkehr schon jetzt
Beachtung finden, ist eine solche negative Auswirkung auch bereits gegeben.

Im ,Dreiecksverhéltnis“ Schuldner, Ubertréger und Ubernehmer haben sowohl der Uber-
tréger als auch der Ubernehmer ein betréchtliches rechtliches Interesse daran, dass die For-
derung nicht durch ein absolut wirkendes Zessionsverbot dem Verkehr entzogen wird. Das
Interesse des Schuldners daran, ein Zessionsverbot wirksam zu vereinbaren und dem Uber-
nehmer gegeniiber einzuwenden, ist zwar auch anzuerkennen, es sollte aber im Vergleich zu
den Interessen des Ubertragers und des Ubernehmers im wirtschaftlichen Geschéftsverkehr
neu bewertet werden. Dabei ist im Besonderen zu beriicksichtigen, dass der Schuldner auch
dem Ubernehmer gegeniiber jene Einwendungen gegen die Forderung erheben kann, die ihm
gegen den Ubertrager zustanden (§ 1396 ABGB), und dass es ihm unbenommen bleibt, vom
Ubertréger Schadenersatz zu begehren, wenn er durch eine vereinbarungswidrige Zession
einen Schaden erleiden sollte.

Dartiber hinaus besteht aus volkswirtschaftlicher Sicht im Interesse der Beschéftigung und
des Wirtschaftswachstums ein Bedarf an kostengiinstigen Finanzierungsméglichkeiten fiir
Unternehmen. Die Befriedigung dieses Bedarfs wird dadurch beeintrédchtigt, dass Forderun-
gen erheblichen Umfangs wegen eines (mit absoluter Wirkung ausgestatteten) Zessionsver-
bots nicht als Mittel zur Besicherung von Krediten zur Verfiigung stehen.

3. Internationale Entwicklung: Der deutsche Gesetzgeber hat sich bei vergleichbarer
Rechts- und Wirtschaftslage schon im Jahr 1994 dafiir entschieden, durch die Einfligung der
Bestimmung des § 354a in das deutsche Handelsgesetzbuch fiir vertragliche Verbote der
Abtretung von Geldforderungen aus einem beiderseitigen Handelsgeschéft ausdriicklich eine
nur relative Wirkung zu normieren, sodass eine vereinbarungswidrig vorgenommene Abtre-
tung nunmehr gleichwohl wirksam ist.

Die Generalversammlung der Vereinten Nationen hat am 12. Dezember 2001 mit der
Resolution 56/81 die von der UNCITRAL erarbeitete ,Convention on the Assignment of Recie-
vables in International Trade” (im Folgenden: Zessionskonvention) angenommen, der Oster-
reich bis dato nicht beigetreten ist. Das Ubereinkommen sieht in Art. 9 Abs. 1 vor, dass die
Abtretung einer Forderung auch dann wirksam sein soll, wenn eine Vereinbarung besteht, die
das Recht des Zedenten, die Forderung abzutreten, beschrénkt (oder ausschlie3t). Auch der
Zessionskonvention liegt dabei der Gedanke der Gewdhrleistung von mehr Rechtssicherheit
flir den Wirtschaftsverkehr und eines besseren Zugangs zu kostenglinstigen Finanzierungs-
méglichkeiten zugrunde (vgl. die Préambel der Zessionskonvention).

Aus eben diesen Griinden bevorzugen internationale Investoren Wirtschaftsstandorte, die
eine moéglichst hohe Verkehrsfahigkeit von Forderungen gewéhrleisten.

4. Entstehung des Entwurfs: Das Bundesministerium fiir Justiz veranstaltete bereits im
Jahr 1997 ein Orientierungsgespréch iiber eine mégliche Anderung des Zessionsrechts.
Damals konnte in der Debatte aber kein Konsens iiber die Notwendigkeit einer Anderung der
dargestellten geltenden Rechtslage erzielt werden. Im Jahr 2002 hat der Regierungsbeauf-
tragte fiir den Kapitalmarkt eine Initiative zur Schaffung geeigneter rechtlicher Rahmenbedin-
gungen fiir die Finanzierungstechnik der ,Securitisation“ (Verbriefung von Forderungen, auch
~Asset Backed Securitisation” oder abgekiirzt ABS) lanciert. Bei dieser Finanzierungstechnik
werden Forderungen an eine ,Verbriefungsgesellschaft” ibertragen. Diese gibt Schuldver-
schreibungen aus, fiir welche die Forderungen die Haftungsgrundlage bilden. Auf diese Weise
kann sich der urspriingliche Glaubiger (iber die Verbriefungsgesellschaft am Kapitalmarkt
refinanzieren (vgl. dazu etwa Trettnak, Forderungsverbriefungen nach US-amerikanischem
und &sterreichischem Recht, OBA 2003, 397). Eine Arbeitsgruppe im Bundesministerium fiir
Finanzen hat daraufhin eine ,Punktation” iiber mégliche und wiinschenswerte MaBnahmen
zur Schaffung geeigneter rechtlicher Rahmenbedingungen fiir die ,Securitisation” in Oster-
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reich vorbereitet. In dieser Punktation wird auch vorgeschlagen, Regelungen zur Aufhebung
der absoluten Wirkung von Zessionsverboten in Erwdgung zu ziehen.

Aufgrund einer Initiative der Wirtschaftskammer Osterreich hat das Bundesministerium fiir
Justiz in der Folge die Frage in mehreren Gesprdchen mit Vertretern der Sozialpartner, der
Rechtsberufe und der Lehre diskutiert. In diesen Sitzungen hat sich eine breite Unterstiitzung
flir eine Gesetzesédnderung herauskristallisiert. Auf der Grundlage von Vorschldgen der Wirt-
schaftskammer und von Univ.-Prof. Dr. Lukas hat das Bundesministerium fiir Justiz in der
Folge einen Begutachtungsentwurf ausgearbeitet. Dieser Entwurf ist nach der Auswertung der
Ergebnisse des Begutachtungsverfahrens noch einmal diskutiert und (iberarbeitet worden.

5. Ziele und wesentliche Inhalte des Entwurfs: Aufgrund der erwdhnten Diskussionen im
Bundesministerium fiir Justiz und der Stellungnahme von Univ.-Prof. Dr. Lukas geht der Ent-
wurf davon aus, dass eine - etwa dem deutschen Vorbild folgende - Aufhebung der absoluten
Wirkung von Zessionsverboten gegeniiber Dritten fiir sich allein zu kurz greift und das Ziel
verbesserter Finanzierungsmoglichkeiten nur unzureichend verwirklichen kann. Solange ein
zwischen dem Schuldner und dem Glaubiger vereinbartes Zessionsverbot in deren Beziehung
zueinander (also inter partes) wirksam ist, kann der Glaubiger zwar aufgrund einer solchen
Bestimmung die Forderung wirksam an einen Dritten abtreten; im Verhéltnis zum Schuldner
darf er das aber nicht. Mit einer vereinbarungswidrigen Abtretung wiirde er sich daher mégli-
cherweise Schadenersatzanspriichen des Schuldners, dem Verfall einer Vertragsstrafe oder
einer Auflésung des Schuldverhéltnisses durch den Schuldner aus wichtigem Grund ausset-
zen. Damit kénnte es fiir den Gldubiger erst recht wieder faktisch unméglich sein, seine For-
derungen zu Finanzierungszwecken zu verwenden.

Daher wird vorgeschlagen, die Wirksamkeit von Zessionsverboten inter partes von der
Erfiillung bestimmter Voraussetzungen abhédngig zu machen. Nach § 1396a ABGB sollen
Zessionsverbote nur dann verbindlich sein, wenn sie im Einzelnen ausgehandelt wurden und
den Glaubiger nicht gréblich benachteiligen. Zessionsverbote, die in vorgefertigten Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen oder Vertragsformbléttern enthalten sind und (iber die nicht ver-
handelt worden ist, sollen damit kiinftig (iberhaupt unwirksam sein. AulBerdem soll die Verein-
barung eines Abtretungsverbots einer Inhaltskontrolle unterliegen: Benachteiligt die Vereinba-
rung den Gldubiger nach den Umsténden des Falles gréblich, etwa weil dieser vom Schuldner
wirtschaftlich abhéngig ist, sich der Schuldner gleichzeitig ungewdéhnlich lange Zahlungsfristen
ausbedungen hat und der Gldubiger durch das Zessionsverbot nahezu jeglicher Finanzie-
rungsméglichkeiten beraubt wird, so soll selbst ein im Einzelnen ausgehandeltes Zessions-
verbot nichtig sein.

Auf diese Weise soll erreicht werden, dass kiinftig eine wesentlich geringere Anzahl von
Forderungen mit einem Zessionsverbot belastet und damit dem Verkehr (zumindest faktisch)
weitgehend entzogen wird. Mit anderen Worten: die Verkehrsfdhigkeit der Forderungen soll
erhéht werden, sie sollen keine brachliegenden Vermégenswerte darstellen, sondern im Wirt-
schaftsverkehr zirkulieren kénnen. Gleichzeitig soll aber auch der allgemeine Verkehrsschutz
verbessert werden. Auch ein demnach wirksames Zessionsverbot soll nur relative Wirkung
haben. Damit soll der Geschéftsverkehr ganz allgemein vom Unsicherheitsfaktor befreit wer-
den, den die absolute Wirkung von Zessionsverboten fiir den Erwerber einer Forderung dar-
stellt.

Zur Beseitigung des Privilegs der Pfandleiher nach § 4 Abs. 4 des Gesetzes vom 23. Mérz
1885 (RGBI. Nr. 48/1885) sei auf den Besonderen Teil der Erlduterungen (zu Art. 3 Z 2) ver-
wiesen.

6. Eingrenzung des Vorhabens: In den Gesprdchen im Bundesministerium fiir Justiz
haben die Sozialpartner die Auffassung vertreten, dass sich die vorgesehenen Regelungen
auf Vereinbarungen zwischen Unternehmern beschrdnken sollen. Lohn- und Gehaltsforderun-
gen, die Arbeitnehmern gegen ihre Arbeitgeber zustehen, sollen aufgrund der Besonderheiten
des Arbeitsverhéltnisses vom Anwendungsbereich der neuen Regelung ausgenommen sein.
Damit soll nicht zuletzt verhindert werden, dass Arbeitnehmer von unseriésen Vertragspart-
nern zur leichtfertigen Abtretung ihrer Entgeltanspriiche verleitet werden kénnten und dass die
Arbeitgeber das Arbeitsverhéltnis kiindigen, wenn sie vom Ubernehmer in Anspruch genom-
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men werden. Diesen Bedenken trdgt der Entwurf Rechnung. In anderen privatrechtlichen
Bereichen scheint kein Bedarf fiir eine Regelung zur Einschrdnkung von Zessionsverboten zu
bestehen, weil dort derartige Vereinbarungen nicht liblich sind.

Wie § 354a dHGB und die Zessionskonvention (Art. 2 lit. a) soll die neue Bestimmung nur
flir Geldforderungen gelten. Andere Anspriiche werden kaum zu Finanzierungszwecken ver-
wendet und sind in der Praxis dul3erst selten Gegenstand eines vertraglichen Zessionsver-
bots. Insofern erscheint kein Regelungsbedarf gegeben. Von einer Regelung, nach der auch
Vereinbarungen (ber die Abtretung von Forderungen auf Leistung anderer vertretbarer Sa-
chen erfasst sein sollen, sieht der Entwurf auf Grund der Ergebnisse des Begutachtungsver-
fahrens ab.

Der vorgeschlagene § 1396a ABGB soll auch nur die Wirksamkeit von vertraglichen Zes-
sionsverboten inter partes und deren Wirkung gegentiber Dritten regeln. Davon unberiihrt
bleibt die Frage, ob es rechtlich iiberhaupt méglich ist, eine Forderung abzutreten (vgl. § 1393
ABGB). Auch sollen gesetzliche Zessionsverbote nicht angetastet werden.

Unberiihrt bleiben soll schliellich auch das Kontokorrent nach den §§ 355 ff HGB. Die
Kontokorrentvereinbarung bewirkt, dass die von ihr erfassten einzelnen Forderungen nicht
mehr selbststéndig geltend gemacht und auch nicht abgetreten werden kénnen. Auch das soll
sich nicht &ndern.

7. Kompetenz: Die Zustédndigkeit des Bundes, die vorgeschlagenen Bestimmungen zu
erlassen, ergibt sich aus Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG, da es sich um eine Angelegenheit des
Zivilrechts handelt.

8. Kosten: [...]

9. Auswirkungen auf die Beschéftigung und den Wirtschaftsstandort: Es ist zu erwarten,
dass sich die Verbesserung der Verkehrsfdhigkeit von Forderungen und der Finanzierungs-
méglichkeiten fiir Unternehmen positiv auf die Beschéftigung und den Wirtschaftsstandort
auswirken.

10. Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens: Es bestehen keine besonderen
Beschlusserfordernisse im Nationalrat und im Bundesrat.

Das Vorhaben unterliegt nicht dem Konsultationsmechanismus, weil die Gebietskérper-
schaften in ihrer Eigenschaft als Tréger von Privatrechten nicht anders als alle anderen
Rechtstréger betroffen sind (Art. 6 Abs. 1 Z 2 der Bund-Lénder Vereinbarung (ber Konsultati-
onsmechanismus und Stabilitatspakt).

Letztlich ist der Entwurf auch nicht nach der Richtlinie 98/34/EG (ber ein Informationsver-
fahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die
Dienste der Informationsgesellschaft der Europdischen Kommission zu notifizieren.

11. Aspekte der Deregulierung: Das angestrebte Ziel einer Verbesserung der Verkehrsfa-
higkeit von Forderungen und der Finanzierungsmdéglichkeiten fiir Unternehmen kann nur
durch eine Gesetzesénderung erreicht werden. Die vorgeschlagene Novelle geht auch nicht
Uber den dafiir erforderlichen Regelungsumfang hinaus. Dem Vorhaben stehen daher Aspekte
der Deregulierung nicht entgegen.

12. Verhéltnis zu Rechtsvorschriften der Européischen Union: Es bestehen keine Rechts-
vorschriften der Européischen Union, die die Wirksamkeitsvoraussetzungen und die Wirkung
von vertraglichen Zessionsverboten regeln. Die vorgeschlagene Gesetzesédnderung ist daher
weder gemeinschaftsrechtlich geboten, noch verstéf3t sie gegen Gemeinschaftsrecht. Aller-
dings ist zu erwarten, dass durch sie zumindest die praktische Umsetzung der kiinftigen Kapi-
taladdquanzrichtlinie erleichtert wird. Sie entspricht auch der internationalen Entwicklung.

RV zu BGBIL. | 92/2006: 1. Einleitung: Die steigende Lebenserwartung der Menschen
sowie die damit zusammenhédngende Steigerung der Anzahl &lterer Menschen in unserer
Gesellschaft auf der einen Seite und die Zunahme formalrechtlicher Anforderungen im Ge-
schéftsleben, der 6ffentlichen Verwaltung und der sozialen Wohlfahrt auf der anderen Seite
haben in den letzten Jahren zu einem drastischen Anstieg der Sachwalterschaften gefiihrt
[...]. Es wird zunehmend schwieriger - auch dort, wo es Angehérige und funktionierende
soziale Netzwerke gibt - auf der Grundlage ,informeller Ubereinkiinfte fiir einen anderen
Menschen, der vielleicht hiezu nicht (mehr) in der Lage ist, tétig zu werden. Zudem tendieren
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immer gré3er werdende, arbeitsteilig und anonym operierende Institutionen zunehmend dazu,
den Zugang zu ihrem Leistungsangebot zu formalisieren. Dies verunsichert und (berfordert
oftmals jene, die solche Leistungen, etwa in Form eines Antrags auf eine Sozialleistung, in
Anspruch nehmen wollen. Vor allem aber wurden und werden Zustimmungserfordernisse
geschaffen, die nicht einfach missachtet werden kénnen und es Angehdérigen oder Bekannten
erschweren oder verhindern, fiir die Betroffenen tétig zu werden. Der Ruf nach einer Sach-
walterbestellung ist so oftmals zu einem Ruf nach formalrechtlicher Absicherung bestehender
Handlungs- und Vertretungsverhéltnisse geworden.

Damit einher gehen nicht nur eine Uberlastung der Gerichte und steigende éffentliche
Kosten fiir Sachwalter. Vielmehr ist mit dieser Entwicklung vor allem auch ein Verlust an
Glaubwiirdigkeit und Effizienz der Schutzfunktion der Sachwalterschaft und ein unverhéltnis-
maéBiger Eingriff in die Autonomie é&lterer Menschen verbunden. Es gilt nunmehr, dieser Ent-
wicklung entgegenzuwirken und das fiir die Sachwalterschaft grundsétzlich geltende Subsidia-
ritdtsprinzip zu stérken, indem Alternativen zur Sachwalterschaft entwickelt werden. Das
Regierungsprogramm fiir die 22. GP sieht in diesem Sinn im Kapitel Justiz u.a. die Einflihrung
von Vorsorgevollmachten vor.

Aufbauend auf einer im Auftrag des Bundesministeriums fiir Justiz vom Institut fiir Rechts-
und Kriminalsoziologie erstellten Studie (iber die Anldsse fiir die Einleitung eines Sachwalter-
bestellungsverfahrens sowie ersten Vorarbeiten eines Arbeitskreises im Justizministerium hat
im ersten Halbjahr 2005 eine Expertengruppe, bestehend aus Vertretern der Sachwalterverei-
ne, der Seniorenverbédnde, einer Pflegeombudsstelle und einer Patientenanwaltschaft, von
Behindertenorganisationen, der Arzteschaft, der Volksanwaltschaft, der Richterschaft, der
Rechtsanwélte und Notare, der Rechts- und Sozialwissenschaften sowie des Sozial-, des
Gesundheits- und des Justizressorts, an einem Konzept zur verbesserten Wahrnehmung der
Interessen alter und geistig beeintrachtigter Menschen und zur Férderung von deren Selbst-
bestimmung im Rahmen einer Novelle zum Sachwalterrecht gearbeitet. Die Ergebnisse dieser
Uberlegungen wurden in einen Gesetzentwurf gegossen, auf breiter Basis - unter anderem im
Rahmen der Richterwoche 2005 - erértert und in einem allgemeinen Begutachtungsverfahren
zur Diskussion gestellt. In den Stellungnahmen wurde der Entwurf sowohl in seiner Zielset-
zung wie auch in den Details weitgehend begriif3t. Eine Reihe von Vorschldgen und Hinwei-
sen wurden im Zuge einer weiteren Uberarbeitung des Entwurfs beriicksichtigt. Die Regie-
rungsvorlage ist somit das Ergebnis eines sehr breiten, positiven und fruchtbaren Diskussi-
onsprozesses.

2. Inhalt:

a. Mit dem Sachwalterrechts-Anderungsgesetz 2006 soll der Anwendungsbereich des
Instituts der Sachwalterschaft auf jene Félle eingeschrénkt werden, in denen die Bestellung
eines Sachwalters unumgénglich ist, es also keine Alternative hiefiir gibt. In diesem Sinn
werden in § 268 Abs. 2 ABGB des Entwurfs - deutlicher und ausfiihrlicher als bisher in § 273
ABGB - die Subsidiaritdt der Sachwalterschaft betont und die primér anzuwendenden Hilfen
konkreter umschrieben. Im Gegenzug soll die Selbstbestimmung psychisch kranker und geis-
tig behinderter Menschen gestéarkt werden.

Dies soll in erster Linie durch eine gesetzliche Regelung der Vorsorgevollmacht gesche-
hen. Dem Betroffenen wird die Méglichkeit erbffnet, zu einem Zeitpunkt, in dem er noch (iber
die erforderliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit, Geschéftsfahigkeit bzw. AuBerungsfahigkeit
verfligt, eine Person seines Vertrauens als zuklinftigen Vertreter (in ndher zu bezeichnenden
Angelegenheiten) zu betrauen. Ziel der Regelung (§§ 284f bis 284h ABGB) ist es, die admi-
nistrativen (und finanziellen) Hiirden fiir die Erstellung einer Vorsorgevollmacht mdglichst
gering zu halten und dennoch ein h6chstmégliches Mal3 an Rechtsschutz zu gewéhrleisten.
Der Erfolg dieses neuen Rechtsinstituts wird dennoch weitgehend von begleitenden (Werbe-)-
MaBnahmen und der Akzeptanz durch éffentliche Einrichtungen und die Wirtschaft, wie etwa
die Sozialversicherungsanstalten und die Banken, abhdngen. In diesem Zusammenhang ist
seitens des Bundesministeriums fiir Justiz geplant, ausgehend von den gesetzlichen Vorga-
ben und unter Beteiligung von Vertretern der eben genannten Institutionen Muster fiir eine
Vorsorgevollmacht zu erstellen.

92



Download

Ein weiteres Element zur Stdrkung der Autonomie ist die in § 279 Abs. 1 ABGB des Ent-
wurfs ausdriicklich vorgesehene Méglichkeit, vor Verlust der Einsichts- und Urteilsfahigkeit in
Form einer ,Sachwalterverfiigung” Wiinsche in Bezug auf die Person eines in Zukunft viel-
leicht zu bestellenden Sachwalters zu &ullern und so auf die Auswahl dieses Sachwalters
Einfluss zu nehmen.

Der Férderung der Selbstbestimmung von Menschen unter Sachwalterschaft dient auch
die vorgeschlagene Regelung des § 268 Abs. 4 ABGB, wonach das Gericht die Verfiigung
oder Verpflichtung hinsichtlich bestimmter Sachen oder des Einkommens oder eines Teiles
hievon vom Wirkungskreis des Sachwalters ausnehmen und so in Teilbereichen - in denen
dem Betroffenen eine selbstdndige Besorgung noch zuzutrauen ist - dessen Autonomie fér-
dern kann.

Zur Einddmmung des Anstiegs der Sachwalterbestellungen schlégt der Entwurf auch eine
gesetzliche Regelung vor, die darauf abzielt, einer in der Lebenswirklichkeit oft anzutreffenden
Praxis der Unterstiitzung und Fiirsorge im familidren Bereich eine gesetzliche Grundlage zu
geben. Vielfach werden Alltagsangelegenheiten, die kein besonderes Risiko in sich bergen,
von néchsten Angehérigen fiir jemanden besorgt, der selbst hiezu nicht mehr im Stande ist.
Das reicht von der Besorgung von Nahrungsmitteln, Kleidung und anderen Gegenstdnden des
taglichen Bedarfs bis zur Stellung von Antrdgen auf Sozialleistungen. Der Gesetzesvorschlag
enthélt in diesem Sinn in den §§ 284b bis 284e ABGB des Entwurfs eine Vertretungsbefugnis
néchster Angehdriger in bestimmten, eingeschrénkten Bereichen, ndmlich fiir Rechtsgeschéaf-
te des taglichen Lebens, die Organisation erforderlicher Pflegeleistungen, die Zustimmung zu
gewbhnlichen medizinischen Behandlungen sowie die Geltendmachung sozialversicherungs-
rechtlicher und &hnlicher Anspriiche. Hierin liegt nach Erkenntnissen des Instituts fiir Rechts-
und Kriminalsoziologie das gréf3te Potenzial der Reform. Erfordernisse der (zumeist einfa-
chen) Vermbgensverwaltung wéren ndmlich fiir 30% aller Verfahrensanregungen urséchlich,
die Kldrung von sozialrechtlichen Versorgungsanspriichen fiir weitere 13% der Verfahren; in
knapp 7 % der Sachwalterschaftsverfahren gehe es um medizinische Entscheidungen (zum
Teil méaBiger Tragweite). In diesen Bereichen will der Entwurf nun Rechtssicherheit fiir die
Interaktionspartner der Betroffenen bzw. fiir ihre fiirsorgeaktiven” nédchsten Angehérigen
schaffen, indem klargestellt wird, was diese im Fall der psychischen Krankheit oder geistigen
Behinderung des Betroffenen stellvertretend zu regeln befugt sind. Dadurch soll gleichsam die
rechtskonforme Riickkehr zu sozialen Stellvertretungsgepflogenheiten in (iberschaubaren
sozialen Einheiten und Institutionen erreicht werden. Die auch nach allen sozialwissenschaftli-
chen Erkenntnissen nach wie vor existierende Solidaritét und Fiirsorge im Familienkreis (samt
nahem institutionellen Umfeld) wird auf diese Weise als Gegebenheit realisiert, anerkannt und
rechtlich gestiitzt. Den rechtsdogmatischen Ansatz fiir die Regelung bildet die umfassende
Beistandspflicht unter ndchsten Angehérigen, wie sie in § 137 Abs. 2 ABGB fiir Eltern und
Kinder und in § 90 ABGB fiir Ehegatten normiert ist.

Der Schutz vor Missbrauch der Vorsorgevollmacht und der erwdhnten Vertretungsbefug-
nis nédchster Angehériger zum Nachteil des vertretenen psychisch Kranken oder geistig Be-
hinderten soll durch verschiedene MalBnahmen sichergestellt werden:

- Wichtigstes Rechtsschutzinstrument ist in diesem Zusammenhang die jedermann zu-
stehende MGéglichkeit, jederzeit das Pflegschaftsgericht anzurufen, das dann im Rah-
men eines Sachwalterschaftsverfahrens die Lebenssituation des Betroffenen zu pri-
fen und festzustellen hat, ob dessen Angelegenheiten auf Grund einer Vorsorgevoll-
macht oder der gesetzlichen Vertretungsbefugnis néchster Angehdriger ausreichend
besorgt werden - und daher die Bestellung eines Sachwalters entbehrlich ist - oder ob
ein Sachwalterbestellungsverfahren einzuleiten ist.

- Dem Betroffenen selbst steht jederzeit das Recht zu, die einmal erteilte Vorsorgevoll-
macht zu widerrufen.

- Ein ndchster Angehdriger, der seine Vertretungsbefugnis wahrnehmen will, hat vorab
den Betroffenen zu informieren. Der Vertretungsbefugnis eines ndchsten Angehérigen
kann von vornherein oder zu jedem spéteren Zeitpunkt (auch nach Verlust der Ge-
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schéftfahigkeit und Einsichts- und Urteilsfahigkeit) widersprochen und damit ihre Ent-
stehung bzw. ihre Fortgeltung verhindert werden.

- Die wirksame Errichtung einer Vorsorgevollmacht ist, sofern der Vollmachtgeber diese
nicht eigenhéndig schreibt und unterschreibt, an die Mitwirkung dreier unbeteiligter
Zeugen geknliipft, zum Vorsorgebevollméchtigten kann nur eine unabhdngige Person
bestellt werden.

- Der nédchste Angehérige muss, wenn der Betroffene die zur Besorgung seiner Ange-
legenheiten erforderliche Geschéftsféhigkeit oder Einsichts- und Urteilsféhigkeit ver-
liert und der Angehérige fiir ihn tétig werden will, seine Vertretungsmacht an das Os-
terreichische Zentrale Vertretungsverzeichnis melden. Er gibt damit zu erkennen, fiir
den Betroffenen rechtlich handeln zu wollen. Die Ausstellung einer Bescheinigung des
zentralen Vertretungsverzeichnisses lber das Wirksamwerden der Vertretungsmacht
ist daran geknlipft, dass der Vertreter sein Angehérigenverhéltnis bescheinigt und ein
arztliches Zeugnis dariiber vorlegt, dass dem Vertretenen auf Grund einer psychi-
schen Krankheit oder geistigen Behinderung die zur Besorgung der wahrzunehmen-
den Angelegenheiten erforderliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit fehlt.

- Schreitet ein ndchster Angehdriger als gesetzlicher Vertreter ein, so kann (iberdies je-
der andere nédchste Angehdrige durch sein Einschreiten (im Sinn eines ,Wider-
spruchsrechts*) verhindern, dass es zu einem Vertretungsakt kommt.

Insgesamt steht also ein Biindel von SchutzmalBnahmen zur Verfiigung. Freilich scheint
ein grundsétzliches Misstrauen gegen néchste Angehdrige, also insbesondere gegeniiber
Kindern, Eltern oder dem Ehegatten des Betroffenen, nicht angebracht, wird doch auch in
unserer Zeit in der Lebensrealitdt ein Grof3teil an Betreuungs- und Sozialleistungen fiir Men-
schen durch die Familie erbracht; ohne diese Beitrdge wére der soziale Zusammenhalt in der
Gesellschaft kaum gegeben.

b. Ein weiterer Schwerpunkt der Gesetzesreform ist dem Bereich der Personensorge
gewidmet. Es geht vor allem darum, die Bedeutung dieses Wirkungskreises von Sachwaltern
hervorzuheben und méglichst klar zu regeln. Indem erstmals konkrete Bestimmungen (ber die
medizinische Behandlung von psychisch kranken und geistig behinderten Menschen geschaf-
fen werden, soll auch einem diesbeziiglichen Anliegen des Regierungsprogramms fiir die 22.
GP entsprochen werden. Auch die wichtige Frage der Bestimmung des Wohnortes einer
behinderten Person soll geregelt werden. In beiden Bereichen, also bei der medizinischen
Behandlung wie auch bei der Bestimmung des Wohnortes, enthélt der Entwurf L6sungen, die
sich zum einen an der herrschenden Rechtspraxis orientieren, zum anderen aber auch le-
bensnah sind, indem sie die Einschaltung des Gerichts auf Zweifelsfélle einschrénken.

Im Hinblick auf das Anliegen der Reform, dass Sachwalter der Personensorge erhéhte
Aufmerksamkeit zuwenden sollten, und auch auf Grund verschiedentlich geduBerter Kritik an
einer insbesondere im stddtischen Bereich anzutreffenden Praxis, ist eine Héchstzahl von
Sachwalterschaften, die ein Sachwalter (ibernehmen darf, vorgesehen. In § 282 ABGB des
Entwurfs ist ausdrticklich ein Mindestmal3 an Kontakt und Bemiihung um soziale und medizi-
nische Versorgung des Pflegebefohlenen gefordert. Diesem Anspruch kann zweifellos nicht
entsprochen werden, wenn man - sofern man nicht hauptberuflich und (berwiegend eine
solche Funktion austibt - Sachwalter von mehr als fiinf Personen ist. Rechtsanwélte und
Notare wird es aufgrund der ihnen zur Verfiigung stehenden Infrastruktur méglich sein, eine
gréBere Anzahl von Personen zu betreuen. Mehr als 25 Sachwalterschaften werden in der
Regel aber auch sie nicht iibernehmen kénnen. Von der Hbchstzahl sollen lediglich Sachwal-
terschaften zur Besorgung einzelner Angelegenheiten ausgenommen sein, da hier - etwa bei
Ubernahme eines bestimmten Verfahrens durch einen Rechtsanwalt - das Erfordernis der
Personensorge in den Hintergrund tritt. Die im Entwurf vorgesehenen Héchstzahlen gewéhr-
leisten es auch, dass die Sachwalterschaft - abgesehen von den Angehérigen der freien
Rechtsberufe und den Mitarbeitern der Sachwaltervereine - nicht gewerbsméfig ausgelibt
wird; damit trdgt der Entwurf einem besonders von Seiten der Sachwaltervereine gedul3ertem
Anliegen Rechnung.
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Auf der anderen Seite verdeutlicht der Entwurf, dass der Katalog der als Sachwalter in
Betracht kommenden Personen, wie er im geltenden § 281 ABGB umschrieben ist, kein ge-
schlossener Kreis ist. Grundsétzlich soll jede geeignete Person zum Sachwalter bestellt wer-
den kénnen. Die Betonung dieses Grundsatzes soll auch dazu beitragen, dem wachsenden
Mangel an verfiigbaren Sachwaltern entgegenzuwirken.

Bei der Priifung der Eignung einer Person zum Sachwalter wird besonders auf die mit der
Personensorge verbundenen Aufgaben Bedacht zu nehmen sein. Als Sachwalter bieten sich
in diesem Zusammenhang insbesondere auch Sozialarbeiter an. Denn diese verfiigen iiber
eine Ausbildung, welche sie zur Betreuung psychisch Kranker oder geistig Behinderter préa-
destiniert erscheinen lassen. Sozialarbeiter werden deshalb schon derzeit vielfach als Ver-
einssachwalter angestellt und betreuen auch fiir Rechtsanwélte oder Notare Personen unter
Sachwalterschaft. AuBBerhalb dieser Beschéftigungsverhéltnisse soll freilich auch fiir Sozialar-
beiter die Beschrdnkung auf fiinf Sachwalterschaften gelten.

¢. Die im KindRAG 2001 bereits angekiindigte (RV 296 BIgNR 21. GP 127) und in der
Lehre oftmals angeregte (s. u.a. Stabentheiner in Rummel® §§ 281, 282 Rz 1; Schauer, NZ
2001, 275 [276]) Abkoppelung des Sachwalterrechts vom Kindschaftsrecht soll nunmehr im
Rahmen des Sachwalterrechts-Anderungsgesetzes 2006 verwirklicht werden. Alle zentralen
Fragen des Sachwalterrechts sollen in einem neuen Fiinften Hauptstiick geregelt werden:

- Die §§ 268 bis 272 ABGB des Entwurfs regeln unter der neuen Uberschrift ,Voraus-
setzungen fiir die Bestellung eines Sachwalters oder Kurators” die Voraussetzungen
fur die Bestellung eines Sachwalters (§ 268), eines Kurators fiir Ungeborene (§ 269),
weiter eines Abwesenheitskurators (§ 270) und eines Kollisionskurators (wie bisher
§§ 2711).

- Die Bestimmungen der §§ 273 und 274 ABGB des Entwurfs enthalten Vorschriften
liber die Bestellung eines Sachwalters oder Kurators. § 273 Abs. 1 ABGB legt in die-
sem Zusammenhang die allgemeinen Leitlinien der richterlichen Entscheidung fest
(Art der Angelegenheiten). § 273 Abs. 2 ABGB enthélt allgemeine Ausschlussgriinde
fiir die Bestellung zum Sachwalter oder Kurator. § 274 ABGB sieht daneben als weite-
re Voraussetzungen die Eignung und Zumutbarkeit vor, bei deren Vorliegen fiir
Rechtsanwélte und Notare eine Pflicht zur Ubernahme der Sachwalterschaft besteht.

- § 275 ABGB des Entwurfs umschreibt die Rechte und Pflichten eines Sachwalters und
Kurators. § 275 Abs. 1 erklért ausdriicklich das Wohl der anvertrauten Person zur o-
bersten Handlungsmaxime eines Sachwalters und Kurators und legt fest, dass der
Sachwalter und der Kurator berechtigt sind, alle Tétigkeiten - also auch Vertretungs-
handlungen - vorzunehmen, um die ihnen (libertragenen Angelegenheiten zu besor-
gen. § 275 Abs. 2 und 3 sieht in wichtigen, die Person des Pflegebefohlenen betref-
fenden Angelegenheiten und im Bereich der aulerordentlichen Vermbgensverwaltung
eine gerichtliche Genehmigungspflicht vor.

- § 276 ABGB des Entwurfs ibernimmt im Wesentlichen die Regelungen der §§ 266
und 267 fiir die Entschédigung, das Entgelt und den Aufwandersatz des Sachwalters
oder Kurators. § 277 sieht eine Haftungsbestimmung vor.

- In § 278 ABGB des Entwurfs werden die Beendigung und Anderung (= Erweiterung,
Einschrénkung oder Ubertragung) der Sachwalterschaft und Kuratel geregelt.

- Die §§ 279 bis 284a ABGB des Entwurfs enthalten - sozusagen in einem ,Besonderen
Teil” - ergdnzende Bestimmungen fiir die Sachwalterschaft. § 279 legt jene Personen-
gruppen fest, aus deren Kreis ein Sachwalter bestellt werden darf. § 280 regelt die
Geschéftsfahigkeit einer Person unter Sachwalterschaft, § 281 normiert u.a. das bis-
lang in § 273a Abs. 2 ABGB geregelte Verstandigungs- und AuBBerungsrecht des Be-
troffenen. § 282 verpflichtet zum Kontakt mit der behinderten Person und zur Bemdi-
hung um deren é&rztliche und soziale Betreuung. § 283 ist der medizinischen Behand-
lung, § 284 der Sterilisation (und anderen MalRnahmen zur Unterbindung der Fort-
pflanzungsféhigkeit) sowie der Forschung an Personen unter Sachwalterschaft und
§ 284a der Bestimmung (iber den Wohnort gewidmet.
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- Die §§ 284b bis 284e ABGB des Entwurfs regeln das Institut der Vertretungsbefugnis

néchster Angehdriger, die §§ 284f bis 284h jenes der Vorsorgevollmacht.

d. Ist eine nahe stehende Person nicht verfiigbar, so ist - mit dessen Zustimmung - ein
Sachwalterverein und nicht, wie bisher, eine vom Verein namhaft gemachte physische Person
zum Sachwalter zu bestellen. Damit wird im Bereich des Sachwalterrechts ein neuer Weg
beschritten. Ein System der gesetzlich vorgesehenen Bestellung eines Vereins zum Vertreter
einer Person enthélt freilich schon § 8 HeimAufG. Die Vereinsbestellung hat fiir die Sachwal-
tervereine unbestreitbare organisatorische Vorteile (Synergieeffekte u. dgl.). Zusétzlich ist
aber davon auszugehen, dass hiedurch auch den Interessen des Betroffenen gedient ist, da
es vielfach um die (immer gleichen) administrativen Handlungen fiir ihn geht, die innerhalb der
Sachwaltervereine effizient und zu seinem Vorteil - unter Umsténden auch arbeitsteilig - vor-
bereitet werden kénnen (so etwa wenn es um die Vertretung von Heimbewohnern dem Heim-
trdger gegentiber geht und spezifische Kenntnisse der Gegebenheiten im Heim, etwa bei
Abschluss des Heimvertrages, von Vorteil sind oder fiir alle Betroffenen Pflegegeldantrdge zu
stellen sind). Indem eine bestimmte Person bekannt zu geben ist, die die Aufgaben der Sach-
walterschaft fiir den Betroffenen wahrzunehmen hat, ist nicht zu befiirchten, dass sich diese
Lweniger verantwortlich fiihit“ und sich der Betroffene nunmehr einer anonymen Organisation
gegentliber sieht. Mit der Vereinsbestellung soll die Grundlage fiir ein méglichst effizientes,
immer auf die Interessen der behinderten Menschen abstellendes Betreuungssystem geschaf-
fen werden.

3. Kompetenz: Die Kompetenz des Bundes zur Erlassung des vorgeschlagenen Bundes-
gesetzes griindet sich auf Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG (Zivilrechtswesen).

4. Kosten des Vorhabens: [...]

5. Auswirkungen auf die Beschéftigung und den Wirtschaftsstandort: Das Vorhaben wird
sich auf die Beschéftigung und den Wirtschaftsstandort nicht negativ auswirken. Fiir die Tra-
ger von Einrichtungen, die psychisch Kranke und geistig Behinderte betreuen, bedeuten die
neuen, klaren Regelungen eine Entlastung.

6. Aspekte der Deregulierung: Das Vorhaben ist sozial-, gesundheits- und rechtspolitisch
wichtig, weil es die rechtliche Situation von psychisch kranken und geistig behinderten Men-
schen verbessert. Aspekte der Deregulierung, wie sie Art. 1 § 1 Abs. 1 des Deregulierungsge-
setzes 2001 anspricht, stehen ihm nicht entgegen.

7. Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens: Der Entwurf unterliegt keinen beson-
deren Beschlusserfordernissen im Nationalrat und im Bundesrat. Er muss auch nicht nach
dem Notifikationsgesetz 1999 notifiziert werden.

8. Verhéltnis zu Rechtsvorschriften der Europdischen Union: Das Sachwalterrecht betrifft
Bereiche, die im Gemeinschaftsrecht nicht geregelt sind.

AB zu BGBI. | 75/2009: Das &sterreichische Recht nimmt auf Erscheinungen modernen
Familienlebens, wie Kinder aus getrennten Beziehungen, besonders in so genannten ,Patch-
work-Familien“ sowie auf das Eingehen von Folgeehen und auf Lebensgemeinschaften, zu
wenig Bedacht. Die Regelungen des ABGB (liber Ehepakte sind veraltet. Die Gestaltungsfrei-
heit bei der Verfiigung liber eheliches Gebrauchsvermégen, insbesondere (iber die Ehewoh-
nung, ist beschrdnkt. Eheleute lassen sich scheiden, ohne vorher ausreichend im Hinblick auf
die Scheidungsfolgen beraten worden zu sein. Der Rechtsrahmen bei Adoptionen aus Lé&n-
dern, die nicht Vertragsstaaten des Haager Adoptionsiibereinkommens sind, ist unsicher.
Allein erziehende Eltern und ihre Kinder gehéren zu den am meisten armutsgefdhrdeten
Personen in Osterreich. Bei wirtschaftlichen Krisen sind sie besonders geféhrdet, auch weil
die Leistungen aus der Unterhaltsbevorschussung unerwartet schwanken kénnen.

Im Familienrecht sollen moderne Familienformen besser beriicksichtigt werden, wobei vor
allem auf die Lebensbedingungen von Stiefkindern sowie die aullereheliche Lebensgemein-
schaft Bedacht genommen werden soll. Die familidre Solidaritét soll gestérkt werden. Das
Ehegliterrecht soll modernisiert werden. Die EheschlieBung soll dadurch erleichtert werden,
dass vermdgenswerte Vorausverfiigungen, insbesondere (iber die Ehewohnung, zugelassen
werden. Bei der Scheidung soll die Information der Ehegatten verbessert werden. Fiir Aus-
landsadoptionen soll die Rechtssicherheit durch ein - fakultatives - gerichtliches Anerken-
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nungsverfahren gestérkt werden. SchlieB3lich sollen die kontinuierlichere Leistung von Kindes-
unterhalt durch Ausbau der Unterhaltsbevorschussung verbessert und Klarstellungen zum
Verfahren nach dem Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommen vorgenommen werden.
Der vorliegende Gesetzentwurf enthélt insbesondere folgende Punkte:
- Ausdehnung der ehelichen Beistandspflicht auf die Obsorge fiir Stiefkinder
- Vertretung des Ehegatten in den Obsorgeangelegenheiten des téglichen Lebens,
wenn es die Umsténde erfordern
- Recht minderjéhriger Kinder auf Beistand in Familienverbdnden
- Beseitigung von Diskriminierungen von Lebensgeféhrten
- Modernisierung des Ehegliterrechts
- Erleichterung der Vorausverfiigung liber eheliches Gebrauchsvermégen
- Verstérkte Hinweise auf eine Beratung der Ehegatten bei einer Scheidung
- gerichtliche Anerkennung von ausléndischen Adoptionsentscheidungen
- Kilarstellungen liber das Verfahren nach dem Haager Kindesentflihrungsiibereinkom-
men
- obligatorische Einholung von Strafregistereinkiinften vor Adoptionsentscheidungen
- Verbesserung der Unterhaltsbevorschussung

RV zu BGBI. | 28/2010: [...] E. Neuordnung des Darlehensvertrags im ABGB (21. Haupt-
stiick): Die gemeinschaftsrechtlich indizierte Hinwendung des Gesetzgebers zum Verbrau-
cherkredit gibt aber auch Anlass fiir die Erneuerung des korrespondierenden Normenbestan-
des im ABGB. Der Kreditvertrag als solcher ist dem &sterreichischen Zivilgesetzbuch bislang
unbekannt. Der Darlehensvertrag wiederum, der ja gleichsam das rechtsdogmatische ,Hinter-
land“ des Kreditvertrags bildet, ist im ABGB noch nach dem rémisch-rechtlichen Konzept des
Realkontrakts konzipiert. Diese Konzeption mag fiir eine Realwirtschaft friiheren Zuschnitts
und - in rechtlicher Betrachtung - fiir das Sachdarlehen ihre Berechtigung gehabt haben, fiir
die Gegebenheiten des heutigen Geschéfts- und Rechtslebens hat sie jedoch schon ldngst
ausgedient (vgl. dazu sowie zu den dafiir relevanten dogmatischen Aspekten im Einzelnen die
sehr instruktive Untersuchung von Harrer-Hérzinger, Die Rechtsnatur des Darlehens, OJZ
1990, 614). Demgeméal3 wird der Realkontrakt zwar noch im akademischen Kontext als Relikt
aus langst verflossenen Zeiten apostrophiert, doch kommt ihm faktisch kein Regelungs- und
Gestaltungspotential mehr zu. Das Darlehen ist vom wirtschaftlich ungleich bedeutenderen
Kreditvertrag bereits seit langem génzlich in den Hintergrund gedréngt.

Dieser Befund trifft auf ein aktuelles Erneuerungsbestreben, das seinen Impuls von dem
heranstehenden 200-jéhrigen Jubildum des ABGB erhélt. Es soll ndmlich ein Projekt zur
allméahlichen Erneuerung und Modernisierung des 6sterreichischen Zivilgesetzbuchs vorange-
trieben werden, dessen Friichte freilich nur sukzessive im Laufe der kommenden Jahre einge-
fahren werden kénnen. Als ein erster Schritt bietet sich im Zusammenhang mit der Umsetzung
der Verbraucherkreditrichtlinie die Erneuerung des Hauptstiicks (iber den Darlehensvertrag
an. Entsprechend dem zuvor Gesagten muss dies mit einem Wechsel vom Realkontrakt hin
zu dem heute durchwegs géngigen Regelungsdesign des Konsensualvertrags einhergehen.
Dabei wird freilich fiir eine ,,Entsorgung” des Darlehensvertrags (ndmlich fiir dessen ersatzlo-
ses Aufgehen im Kreditvertrag) kein Grund gesehen. In der Praxis ist Gegenstand des Darle-
hens zwar meistens - ebenso wie beim Kreditvertrag - die entgeltliche Zurverfiigungstellung
von Geldmitteln. Neben dieser wirtschaftlich sicher wichtigsten Ausprdgung gibt es aber auch
heute noch andere Erscheinungsformen des Vertragstyps Darlehen, die nicht blo3 deshalb
génzlich negiert werden sollen, weil sie in der Regel konfliktfrei abgewickelt werden und daher
aus forensischem Blickwinkel keine wahrnehmbare Rolle spielen. Gemeint ist einerseits das
Sachdarlehen, das es im alltdglichen Geschehen nach wie vor gibt, und andererseits das
unentgeltliche - weil zinsen-und gebliihrenfreie - Gelddarlehen, das vor allem im Familienkreis
durchaus noch massenhaft vorkommt. Fiir ein die dogmatischen Grundfesten des rechtlichen
Zusammenlebens festschreibendes Zivilgesetzbuch wére es eine Fehlentwicklung, den Blick
nur auf die konfliktiven Phdnomene des Rechtslebens zu richten und die unproblematischen
auszublenden. Deshalb haben auch in einem modernisierten ABGB das Sachdarlehen sowie
das zinsenlose Gelddarlehen nach wie vor ihren Platz.
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Der Kreditvertrag wird als eine Unterart des Darlehensvertrags definiert, ndmlich als ent-
geltliches (also in der Regel verzinsliches) Gelddarlehen. Einige Sonderregelungen, die gera-
de fiir den Kreditvertirag angezeigt scheinen, werden unabhéngig von einem Unternehmer-
Verbraucher-Verhéltnis bereits allgemein im ABGB statuiert.

RV zu BGBI. | 15/2013: Einleitung: Geschichtlicher Uberblick:

1. Gleichbehandlung unehelicher Kinder: Bei der Gleichbehandlung unehelicher Kinder
mit ehelichen ist das ABGB schon weit fortgeschritten. Seit den ersten Schritten mit dem
Bundesgesetz (ber die Neuordnung der Rechtsstellung des unehelichen Kindes, BGBI. Nr.
342/1970, die erbrechtlichen Bundesgesetze BGBI. Nr. 656 bis 659/1989 und das Kind-
schaftsrecht-Anderungsgesetz 1989, BGBI. Nr. 162/1989, fiihrte der Weg (iber das Namen-
rechtsénderungsgesetz 1995, BGBI Nr. 25/1995, das Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz
2001, BGBI | Nr. 135/2000, und schlieBlich das Familien- und Erbrechts-Anderungsgesetz
2004, BGBI. | Nr. 58/2004, zu einer sehr weitgehenden Gleichstellung unehelicher Kinder.
Ausnahmen bestehen weiterhin bei der Namensfolge und der Obsorge. In den kindschafts-
rechtlichen Regelungen des ABGB besteht ein deutliches Ubergewicht zugunsten der Rege-
lungen, die fiir eheliche Kinder gelten.

2. Namensrecht: Nach dem alten Recht des ABGB erhielt die ,,Gattin“ den ,Namen des
Mannes*, eheliche Kinder den ihres Vaters und uneheliche den Geschlechtsnamen der Mut-
ter. Das Bundesgesetz iber die Neuordnung der Rechtsstellung des unehelichen Kindes
ermdéglichte es, dem unehelichen Kind - als Erkldrung dieser Personen - den Familiennamen
des Vaters oder des Ehemanns der Mutter zu geben. Erst durch das Bundesgesetz (iber die
Neuordnung der persénlichen Rechtswirkungen der Ehe, BGBI. Nr. 412/1975, erhielt zunéchst
die Frau, dann - als Folge einer Aufhebung durch den VfGH - durch das Ehenamensrechtsén-
derungsgesetz, BGBI. Nr. 97/1986, auch der Mann, das Recht auf Anfligung des bisherigen
Familiennamens, wenngleich als in den Personenstandsurkunden nicht ersichtliches ,héchst-
persénliches Recht®, falls der Familiename des anderen Ehegatten zum gemeinsamen Fami-
lienamen bestimmt wurde oder subsididr der Mannesname Familienname wurde. Das Namen-
rechtsdnderungsgesetz 1995, BGBI. Nr. 25/1995, ermdglichte Ehegatten die Beibehaltung des
bisherigen Familiennamens und - allerdings nicht mehr nach der EheschlieBung - die Na-
menswahl beim ehelichen Kind. Das uneheliche Kind erhielt den aktuellen Familiennamen
seiner Mutter. Die Namensgebung durch den Vater oder den Ehemann der Mutter wurde
durch eine kostengtinstige, wenngleich doch verwaltungsaufwéndige verwaltungsbehérdliche
Namensénderung - auf Antrag des Kindes - ersetzt. Zu einer schon damals geforderten Ein-
flihrung eines echten Doppelnamens, sowohl fiir einzelne Personen als auch ganze Familien,
ist es nicht gekommen.

2. Obsorge: Nach dem alten Recht des ABGB wurde im Fall der Scheidung (friiher Tren-
nung der Ehe dem Bande nach) und der ,Scheidung von Tisch und Bett* die Pflege und Er-
ziehung einem Elternteil - meist der Mutter - durch das Gericht zugeteilt, wahrend die ,véterli-
che Gewalt“ weiterhin beim Vater blieb. Mit dem Bundesgesetz lber die Neuordnung des
Kindschaftsrechts, BGBI Nr. 403/1977, wurde die véterliche Gewalt beseitigt und der Mutter
ebenfalls eine Teilhabe an der gesetzlichen Vertretung, an der Pflege und Erziehung und an
der Vermégensverwaltung der ehelichen minderjéhrigen Kinder eingerdumt. Das Gesetz
sprach von ,rein persénlichen elterlichen Rechten und Pflichten”,

Bei unehelichen Kindern kam der Mutter blo8 die Pflege und Erziehung im Innenverhéltnis
zu, wéhrend die Aufsicht (ber diese Pflege und Erziehung und die ,Amtsvormundschaft‘ von
der Bezirksverwaltungsbeh6rde besorgt wurde. Eine umféngliche elterliche Verantwortung
konnte die Mutter nur dadurch erlangen, dass sie vom Gericht zum Vormund ihres Kindes
bestellt wurde.

Mit dem Kindschaftsrecht-Anderungsgesetz 1989 wurde der Begriff ,rein persénliche
elterliche Rechte und Pflichten” durch den Begriff ,Obsorge” ersetzt. Die Amtsvormundschaft
wurde auf Ausnahmefélle, ndmlich im Fall noch minderjdhriger Mitter oder auf Findelkinder,
eingeschrankt und der Mutter eines unehelichen Kindes die unbeschrénkte Obsorge (iber das
Kind eingerdumt. Der Jugendwohlfahrtstrdager sollte den Eltern aller Kinder seine Hilfe anbie-
ten und diese mit Information versorgen, damit Kinder durch die Abschaffung der Amtsvor-
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mundschaft nicht zu Schaden kommen. Fiir zusammenlebende Eltern unehelicher Kinder
wurde die Méglichkeit einer gemeinsamen Obsorge eingerdumt.

Mit dem Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001 wurde fiir geschiedene Eltern und fiir
nicht oder nicht mehr zusammenlebende Eltern unehelicher Kinder die MG&glichkeit einer
Obsorge beider Eltern eingerdumt, jedoch verkniipft mit der Voraussetzung, dass sich die
Eltern dariiber einigen, bei wem von ihnen sich das Kind hauptséchlich aufhélt. Diese Eini-
gung bedarf zu ihrer Wirksamkeit der Genehmigung des Pflegschaftsgerichts. Die Obsorge
beider Eltern nach Scheidung der Eltern oder bei unehelichen Kindern hédngt somit in erster
Linie davon ab, dass sie vom Willen beider Eltern getragen ist.

Mit dem Kinderbeistand-Gesetz, BGBI. | Nr. 137/2009, wurde das erfolgreiche Modellpro-
jekt ,Kinderbeistand”, bei dem minderjéhrigen Kindern, die in ein heftiges Obsorge- oder
Besuchsrechtsverfahren verwickelt sind, eine fachkundige Begleitperson zur Seite gestellt
wird, auf eine gesetzliche Basis gestellt und das bundesweite Angebot von Kinderbeistdnden
vorgesehen.

Gesellschaftliche Entwicklung: Seit dem Inkrafttreten des Kindschaftsrechts-
Anderungsgesetz 2001 haben sich fiir das Kindschaftsrecht, besonders fiir den Namen und
die Obsorge, wesentliche Anderungen in der gesellschaftlichen Lage ergeben. Zwar blieb die
Anzahl der Ehescheidungen insgesamt und die Anzahl von aus einer Ehescheidung stam-
menden minderjéhrigen Kindern anndhernd gleich (2001: 20.582 Scheidungen, davon 11.799
mit minderjahrigen, damals unter 19-Jahrigen Kindern;, 2010: 17.442 Scheidungen, davon
13.657 mit minderjéhrigen Kindern), doch hat die Anzahl der unehelichen Kinder und deren
Anteil seit 2001 stark zugenommen. 2001 wurden 24.944 Kinder unehelich geboren, das
waren 33,1 % aller Geburten, wéhrend 2011 31.522, somit 40,4 % aller Geburten (Kérnten
52,9%, Steiermark 48,6%) ohne miteinander verheiratete Eltern erfolgten (Quelle: Statistik
Austria).

Die Méglichkeit der Obsorge beider Eltern fiir Geschiedene hat sich in der Rechtsrealitat
bewéhrt: Nach einer vom Bundesministerium fiir Justiz in Befolgung einer parlamentarischen
EntschlieBung eingeholten Studie wurden bei 54,5 % der erfassten Scheidungen von den
Eltern die Voraussetzungen der Obsorge beider Eltern geschaffen (Evaluationsstudie liber die
Auswirkungen der Neuregelungen des KindRAG 2001, insbesondere der Obsorge beider
Eltern zu BMJ-B4.440.6/0001-1 1/2004, Tabelle 87). Da das Institut der Obsorge beider Eltern
als wesentliche Voraussetzung den diesbeziiglichen Willen beider Eltern hat, zeigt dies die
hohe Akzeptanz des Rechtsinstituts in der Bevilkerung, das bei seiner Anwendung auch eine
hohe Befriedigung von 71,6 % (Evaluationsstudie, 190) erzeugt hat.

Entwicklung auf dem Gebiet der Menschenrechte: Mit den Urteilen von 3.12.2009, Zau-
negger gegen Deutschland, BeschwNr.. 22028/04, und vom 3.2.2011, Sporer gegen Oster-
reich, BeschwNr. 35637/03, hat der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte die Situation
beanstandet, dass die Obsorge beider Eltern bei unehelichen Kindern von der Einwilligung
beider Eltern abhéngig sei. Die Situationen, in die uneheliche Kinder geboren werden, mégen
in der Lebensrealitét zwar unterschiedlich sein, doch miisse es fiir beide Eltern die Méglichkeit
geben, im Zug eines gerichtlichen Verfahrens an der gemeinsamen Obsorge teilzuhaben,
wenn dies fiir das Kind glinstig sei, oder die Alleinsorge zu erlangen, je nachdem, bei wel-
chem Elternteil dies aus der Kindessicht am glinstigsten sei. Die anféngliche Alleinobsorge
der Mutter sei nicht zu beanstanden.

Mit der Entscheidung vom 21.12.2010, Anayo gegen Deutschland, BeschwNr. 20578/07,
hat es der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte ausgestellt, wenn dem biologischen
Vater eines in einem intakten Familienverband, bestehend aus Mutter und deren Mann als
rechtlichem Vater, lebenden Kindes verwehrt ist, bei Gericht die Einrdumung eines Besuchs-
rechtes fiir ihn zu beantragen, wenn das Besuchsrecht der Anbahnung familidrer Beziehungen
und dem Kindeswohl dient. Einer derartigen Fallkonstellation trdgt das &sterreichische Kind-
Sschaftsrecht zwar mit der Mdglichkeit des Einrdumens eines Besuches gegenliber einem
Dritten Rechnung, doch erscheint eine Prézisierung vorteilhaft.

Samtliche genannten Entscheidungen lassen sich insbesondere auch dahin zusammen-
fassen, dass es letztlich nicht ausschlielich auf die Interessen eines Elternteils ankommi,
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sondern in erster Linie darauf, ob das vom Elternteil Begehrte dem Kind zum Wohl gereicht.
Den Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte wohnt somit der
Gedanke inne, dass es sich bei den Rechten der Eltern um so genannte ,(iberbundene Rech-
te” handelt, die diesen gegeben werden, damit sie im Interesse des Kindes Aufgaben erfiillen
kénnen und an der Sicherstellung des Kindeswohls mitwirken.

Diese Sichtweise wird durch die Entscheidung des VfGH, G114/11, der § 166 erster Satz
ABGB mit Wirksamkeit vom 1. Februar 2013 als verfassungswidrig aufgehoben hat, geteilt.
[--]

Ziele des Gesetzentwurfs:

1. Gleichbehandlung unehelicher Kinder: Die Gleichbehandlung unehelicher Kinder soll
weiter vorangetrieben werden, ohne den Schutz dieser Kinder zu reduzieren.

2. Namensrecht: Seit Jahren wird in der Bevélkerung der Wunsch nach einem flexibleren
Namensrecht, das Doppelnamen in einem gréBeren Umfang - ndmlich fiir Kinder und auch fiir
ganze Familien - zuldsst, immer lauter. Die dem Bundesministerium fiir Justiz in den Vorge-
sprdchen berichteten Erfahrungen der Standesédmter gehen sogar soweit, dass einige Ehen
wegen der begrenzten Méglichkeiten der Gestaltung des Familiennamens nicht geschlossen
werden. Dabei werden die Standesémter am H&ufigsten mit dem Wunsch konfrontiert, bei
einer EheschlieBung den eigenen Namen weiter behalten zu kbénnen, den gemeinsamen
Kindern aber - um deren Abstammung gleichberechtigt zu dokumentieren - einen aus beiden
Namen der Eltern gebildeten verbundenen Familiennamen zu geben. Auch der Wunsch nach
einem fiir die ganze Familie gleichlautenden Doppelnamen wird héufig gedul3ert. Diese Wiin-
sche kénnen derzeit aber nicht erfiillt werden.

Das 0sterreichische Recht steht derzeit Doppelnamen &ul3erst reserviert gegentiiber. Sind
in friitheren Zeiten Doppelnamen durch Adoption oder Wegfall von Adelsbezeichnungen ent-
standen, so gibt es heute nur die Méglichkeit fiir einen Ehegatten, bei Fiihrung des Familien-
namens des anderen Ehegatten als gemeinsamen Familiennamen den eigenen friiheren
Namen voran- oder nachzustellen. Von diesem Doppelnamen kénnen andere Personen -
Ehegatten oder Kinder - nur den Teil ableiten, der gemeinsamer Familienname wurde. Dass
Lechte” Doppelnamen fiir Kinder oder Familien nicht méglich sind, sté3t vor dem Hintergrund
der Auswirkungen des EU-Rechts in der Bevélkerung auf Unversténdnis: Osterreich ist ndm-
lich nach der auf dem Gemeinschaftsrecht beruhenden Rechtsprechung verpflichtet, Doppel-
namen fiir Kinder und Familien, die ja in weiten Teilen der europdischen Union rechtméBig
sind, fiir EU-Doppelstaatsbiirger anzuerkennen (zuletzt EuGH, 14.10.2008, Grunkin-Paul, Rs
C-353/06).

3. Obsorge: Die Mdbglichkeit, nach der Scheidung beide Elternteile mit der Obsorge zu
betrauen, soll im Hinblick auf die eingangs geschilderte gesellschaftliche Entwicklung, aber
auch mit Blick auf die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
und des VfGH zur Obsorge fiir uneheliche Kinder ausgebaut werden.

Auch nicht miteinander verheirateten Eltern soll das Zustandekommen ihrer gemeinsamen
Obsorge erleichtert werden.

Trotz gemeinsamer Obsorge soll ,legal kidnapping“ verhindert werden.

4. Umschreibung des Kindeswohls: Um einen weiteren Schritt zu Verbesserung des Kin-
deswohls zu setzen, soll das Kindeswohl im Gesetzeswortlaut préziser umschrieben werden.

7. Umsetzung menschenrechtlicher Vorgaben: Weiter verfolgt der Gesetzentwurf auch
das Ziel, menschenrechtliche Vorgaben, die nicht zuletzt auch die Interessenlage des Kindes
widerspiegeln, umzusetzen.

8.[.1]

Schwerpunkte des Gesetzentwurfs:

1. Gleichbehandlung unehelicher Kinder: Die Gleichbehandlung unehelicher Kinder soll
durch Beseitigung des Begriffes, durch Beseitigung der Rechtsinstitute der Legitimation durch
nachfolgende Ehe und der Ehelicherkldrung durch das Staatsoberhaupt sowie durch gleich-
lautende Regelungen im Namensrecht weiter forciert werden. Der notwendige Schutz von
Kindern nicht verheirateter Eltern auf dem Gebiet der Obsorge soll aber im Einklang mit der
eingangs dargestellten Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
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und des VfGH mit der anfdnglichen Zuteilung der alleinigen Obsorge an die Mutter aufrecht
bleiben. Ebenso soll - ungeachtet der neutralen Formulierung - daran festgehalten werden,
dass das uneheliche Kind nicht verheirateter Eltern mit der Geburt den Familiennamen der
Mutter erhélt.

Mit der Beseitigung der Unterscheidung zwischen ehelichen und unehelichen Kindern
verbunden ist auch die Aufhebung des Begriffes der Ehelichkeit sowie die Beseitigung der
Legitimation, auch derjenigen durch Reskript des Staatsoberhauptes.

Dies fiihrt aber zur Notwendigkeit, die Regelungen des Kindschaftsrechtes - weitgehend
unveréndert - neu einzuordnen, was der vorliegende Entwurf vorschlégt.

2. Namensrecht: Das Gesetzesvorhaben sieht vor, dass Kinder und auch ganze Familien
einen unter Verwendung der Namen von zwei Personen gebildeten Doppelnamen erhalten
kénnen. Dabei kann aber nur ein aus héchstens zwei Teilen bestehender Name ausgewé&hit
werden. Dadurch sollen untibersichtliche Namensketten vermieden werden. Die Namensiden-
titédt der Familie soll dadurch gewahrt bleiben, dass Personen, die eine EheschlieBung beab-
sichtigen, nunmehr verschiedene Wahlméglichkeiten fiir einen gemeinsamen Familiennamen
eroffnet werden.

Wenn die Ehegatten nach geltendem Recht keinen gemeinsamen Familiennamen
bestimmen, erhélt die Frau den Familiennamen des Mannes. Nur durch ein aktives Té&tigwer-
den, nédmlich die Erkldrung der Beibehaltung des eigenen Familiennamens, kann die Frau
verhindern, dass der Familienname des Mannes zum gemeinsamen Familiennamen wurde.
Diese Ungleichbehandlung soll dadurch beseitigt werden, dass mangels Bestimmung eines
gemeinsamen Familiennamens - wofiir, wie oben bereits erwdhnt, zahlreiche Wahlméglichkei-
ten bestehen - subsidiédr die Beibehaltung des eigenen Familiennamens vorgesehen ist.

Bei Kindern soll zundchst darauf abgestellt werden, ob die Eltern einen gemeinsamen
Familiennamen fiihren. Ist dies der Fall, so soll dieser Name mit der Geburt des Kindes des-
sen Familienname werden; der Entwurf sieht aber auch vor, dass der im Zuge der Eheschlie-
Bung von nur einem Elternteil bestimmte Doppelname zum Familiennamen des Kindes be-
stimmt werden kann. Fiihren die Eltern keinen gemeinsamen Familiennamen, so soll der
Familienname eines Elternteils zum Familiennamen des Kindes bestimmt werden kénnen;
zudem soll das Kind durch entsprechende Bestimmung einen aus den Familiennamen beider
Elternteile gebildeten Doppelnamen erhalten kénnen. Die Regelung ist nicht mit dem Nachteil
verbunden, dass sich Kinder in jungen Jahren fiir einen einzigen Teil ihres Doppelnamens -
und damit womdglich gegen einen Elternteil - entscheiden miissen, da bei EheschlieBung die
Méglichkeit der Beibehaltung des eigenen (auch Doppel-)Namens besteht.

Bei der Namensfiihrung unehelicher Kinder besteht ein spezieller Reformbedarf. Das
Namensrecht ist zuletzt 1995 gedndert worden. Seither hat der Anteil unehelicher Geburten
von 27,4 auf 40,4 % (im Jahr 2011; Quelle Statistik Austria) zugenommen. Die Eltern uneheli-
cher Kinder fiihren in der Regel keinen gemeinsamen Familiennamen. Es liegt aber die Ver-
mutung nahe, dass die Mehrzahl dieser Kinder in einer intakten eheéhnlichen Lebensgemein-
schaft zur Welt kommt und aufwéchst. Hier besteht derzeit hdufig der Wunsch, dem Kind den
Familiennamen des Vaters zu geben. Diesem Anliegen soll ebenso wie dem Anliegen, dass
das Kind einen aus den Familiennamen der Eltern gebildeten Doppelnamen fiihren kann,
entsprochen werden.

Schlie8lich werden nach geltendem Recht Personen, die einen ihrer Tradition oder Her-
kunft entsprechenden geschlechtsspezifischen Namen fiihren, insoweit beeintrachtigt, als sie
die Richtigstellung oder Beseitigung des Geschlechtsbezugs ebenfalls nur durch eine kosten-
pflichtige Namensédnderung im Verwaltungsweg erreichen kénnen. Der vorliegende Gesetzes-
entwurf soll fiir einen solchen Fall die Mdglichkeit eréffnen, die Deklination von geschlechts-
spezifischen Namen durch eine simple Erkldrung beim Standesamt herbeizufiihren. Diese
Anderung des Namensrechts spricht das aktuelle Regierungsprogramm fiir die 24. Gesetzge-
bungsperiode an (Kapitel Justiz, B 6).

Nach dem geltenden Namensrecht miissen zahlreiche einfache Sachverhalte, wie der
Erwerb des Vaternamens durch uneheliche Kinder, die Anpassung des Familiennamens an
das Geschlecht und die Nachholung einer versdumten befristeten Erklarung, verwaltungs- und
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kostenaufwéndig im Weg der verwaltungsbehérdlichen Namensénderung gelést werden. Dies
belastet Biirger und Verwaltung unnétig. Der vorliegende Entwurf verfolgt daher auch das Ziel,
verwaltungsbehérdliche Namensénderungen einzuddmmen und durch namensrechtliche
Erkldrungen - der Gesetzestext spricht von ,Bestimmung” - gegeniiber dem Standesamt zu
ersetzen. Dadurch werden nicht nur langwierige und fiir Blirger und Verwaltungsbehdrde
aufwéndige Verfahren verhindert, sondern auch die Méglichkeit geschaffen, dass die Ehegat-
ten und Kinder sogleich mit den entsprechenden richtigen und aktuellen Personenstandsur-
kunden ausgestattet werden kénnen. Gleichzeitig wird auch die Autonomie der Betroffenen
gegenliber der Verwaltung gestérkt: Es ist nicht mehr die Verwaltungsbehérde, die einen
Antrag auf Namensénderung ,bewilligt”. Vielmehr wird der Familienname oder der Name des
Kindes von den Ehegatten bzw. Eltern bestimmt.

Die den Ehegatten und Eltern nach dem Entwurf eingerdumten namensrechtlichen Befug-
nisse sollen ihnen unbefristet offenstehen. Sie sollen von der Mdglichkeit der Namensbestim-
mung aber nur einmal Gebrauch machen kénnen. Dieses System erméglicht es, dass eine
Namensbestimmung auch léngere Zeit nach dem fiir die Namensgebung relevanten Ereignis
(z. B. EheschlieBung, Geburt eines Kindes etc.) vorgenommen werden kann. Auch dadurch
erlangt das Namensrecht eine besondere Flexibilitat. Das fiihrt wiederum dazu, dass die
verwaltungsbehérdliche Namensénderung zuriickgedrdngt wird. Damit es bis zu einer Na-
mensbestimmung nicht dazu kommt, dass Personen, besonders neu geborene Kinder, keinen
Familiennamen haben, sollen subsididre gesetzliche Auffangregelungen geschaffen werden,
die sicherstellen, dass das Namensrecht seinem offentlich-rechtlichen Auftrag, jeder Person
zu einem Namen zu verhelfen, gerecht werden kann.

3. Umschreibung des Kindeswohls: Das Gesetz macht immer wieder das Wohl des Kin-
des zum wichtigen Kriterium einer kindschaftsrechtlichen Entscheidung. Aus Anlass dieses
Legislativprojektes soll daher der Versuch unternommen werden, das Kindeswohl im Gesetz
néher zu umschreiben.

4. Gemeinsame Obsorge: Bei ehelichen Kindern sieht der Gesetzentwurf - so wie (bri-
gens auch schon der Wortlaut des geltenden Rechtes - das Fortbestehen der Obsorge beider
Elternteile vor. Allerdings soll - mangels eines diesbeziiglichen Zusammenwirkens beider
Elternteile - die gemeinsame Obsorge auch dann méglich werden, wenn die Eltern ihrer Ver-
antwortung gerecht werden und die Obsorge beider Teile aus Kindessicht geboten ist.

Bei Kindern nicht miteinander verheirateter Eltern soll der Weg fiir die jungen Eltern in die
gemeinsame Obsorge dadurch erleichtert werden, dass sie entsprechende Erkldrungen ge-
meinsam und persénlich beim Standesamt abgeben kénnen. Den jungen Eltern soll damit der
Weg zum Gericht erspart und die Méglichkeit eréffnet werden, im Rahmen eines ,,One-Stop-
Shop“ beim Standesamt Geburtsbeurkundung, Vaterschaftsanerkennung und Obsorgerege-
lung zu erledigen. Weiter soll - den Vorgaben des Européischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte folgend - ein Antragsrecht auf Begriindung der gemeinsamen Obsorge oder der Allein-
obsorge - und zwar abhéngig von der Interessenlage des Kindes - vorgesehen werden.

5. Kontaktrecht: Im materiellen Recht des persénlichen Verkehrs soll der Besuch durch
Dritte - wenn er im Kindesinteresse liegt - verstérkt ermdglicht werden. Weiter erweitert der
Gesetzentwurf die Mdglichkeiten des Familiengerichtes, gerichtliche Besuchsregelungen mit
sanften Mitteln - ndmlich dem ,Besuchsmittler” - durchzusetzen. Auch soll eine gerichtliche
Durchsetzung gegen den zum Besuch berechtigten Elternteil, der zum Nachteil des Kindes
den persénlichen Verkehr unterlédsst, méglich sein. Der vom Gericht bestellte ,Besuchsmittler”
soll durch Anwesenheit und Uberwachung die ordnungsgeméBe Uber- und Riickgabe des
Kindes erleichtern.

6.[..17.[...]

8. Verbesserung der Anlegung von ,Miindelgeld“: Das ABGB enthélt in den §§ 230 bis
230e Regelungen iber die Anlegung von ,Miindelgeld”: Darunter wird das Vermdgen minder-
Jéhriger Kinder, von Personen unter Sachwalterschaft und von sonstigen, durch gerichtlich
bestellte Kuratoren vertretenen Personen verstanden. Die §§ 230a bis 230d ABGB bezeich-
nen bestimmte Formen der Anlegung als ex lege ,miindelsicher”. Sie sind lber ihren eigenen
Wirkungsbereich hinaus fiir die ,miindelsichere” Anlegung von Sicherheiten bedeutsam.
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§ 230e ABGB regelt andere Formen der Anlagen und enthélt auch verfahrensrechtliche Be-
standteile, so die ,Anhérung eines Sachverstdndigen fiir das Bérsen- und Bankwesen®. Die
Beiziehung eines Sachversténdigen bereitet in der gerichtlichen Praxis wegen des Zeit- und
Kostenaufwandes Schwierigkeiten. So wurde in der Praxis ein die Unbedenklichkeit eines
bestimmten Kapitalmarktproduktes ausdriickendes Gutachten in zahlreichen Verfahren ver-
wendet, was letztlich zu Vermbégensverlusten gefiihrt hat. Auch erlitten in manchen Féllen
minderjéhrige Kinder dadurch Vermégensnachteile, dass die in § 230 Abs. 2 ABGB enthaltene
Verpflichtung, Miindelgeld auf mehrere Arten anzulegen, wenn dies wirtschaftlich zweckméaRig
ist, nicht beachtet wurde. Das Gericht soll daher die Anlegung in Wertpapieren und Forderun-
gen nur noch dann genehmigen diirfen, wenn eine entsprechende Risikostreuung und eine
laufende Uberwachung der Wertentwicklung gegeben ist.

9. Sicherung der Wirksamkeit von Vaterschaftsanerkenntnissen: Im Hinblick auf neuere
Entwicklungen in der wissenschaftlichen Lehre soll ausdriicklich klargestellt werden, dass
auch die von Rechtsnachfolgern abgegebenen Vaterschaftsanerkenntnisse wirksam sind.

10. Einheitliche Altersgrenzen fiir Adoptionen: Nach geltendem Recht bestehen unter-
schiedliche Mindestaltersgrenzen fiir Ménner und Frauen sowie ein Altersunterschieds-
Privileg fiir die Stiefkindadoption. Da der gesellschaftliche Bedarf an Stiefkindadoption ge-
schrumpft ist, ist die Privilegierung kaum noch einzusehen: Gleiches gilt fiir die unterschiedli-
chen Altersgrenzen fiir Mdnner und Frauen. Diese sollen daher vereinheitlicht werden. Damit
haben die in der jugendwohlfahrtsrechtlichen Praxis der Vermittlung von Adoptionen (iblichen
Hdéchstaltersgrenzen, die nicht zum Justizrecht gehéren, freilich nichts zu tun.

Nicht erledigte Anliegen: In den der Ausarbeitung des Gesetzentwurfs vorangegangenen
Gesprdchen wurden immer wieder zwei verschiedene Forderungen erhoben: Einerseits nach
einer dem gerichtlichen Verfahren, besonders der Regelung des persénlichen Kontaktes,
obligatorisch vorgelagerten Schlichtung und andererseits nach rigiden Mitteln zur Durchset-
zung von Regelungen des persénlichen Kontaktes.

Schlichtung: Besonders fiir die - gelegentlich sehr ins Detail gehenden - Fragen der Kon-
taktregelung wurde in den Vorgesprdchen geradezu einhellig die Einrichtung einer dem ge-
richtlichen Verfahren obligatorisch vorgelagerten Schlichtung gefordert. So wurde darauf
hingewiesen, dass der Nichtgebrauch von Sonnenschutzmitteln im Zug eines Besuches keine
Frage sei, mit der das Familiengericht befassen werden muisse. Eine geeignete sozialarbeite-
risch oder psychologisch besetze Schlichtungsstelle kénne sich besser um den Streit bemii-
hen und eine Lésung herbeifiihren, bevor die Sache vor die Richterin oder den Richter getra-
gen werde. Eine solche Einrichtung wiirde zu ihrer Wirksamkeit voraussetzen, dass die Anru-
fung des Gerichtes in bestimmten Fragen des Kindschaftsrechtes erst dann mdéglich wird,
wenn der Schlichtungsversuch gescheitert ist. Ein solches Rechtsinstitut steht zwar nicht im
Widerspruch, aber doch in einem Spannungsverhéltnis zu Art. 6 MRK, der die Méglichkeit zur
Anrufung des Gerichtes in angemessener Zeit vorschreibt. Die legislative Umsetzung des
Anliegens erfordert daher vertiefte Uberlegungen und Erérterungen mit den fachlich interes-
sierten Kreisen, die noch einige Zeit in Anspruch nehmen werden. Die entsprechenden Arbei-
ten sollen daher fortgefiihrt werden und gegebenenfalls in ein eigenes Legislativprojekt miin-
den.

Verschérfte Kontaktrechtsdurchsetzung: In den Vorgesprdchen wurde auch die Forderung
nach einer effektiven und verschérften Durchsetzung von Kontaktrechtsregelungen gefordert.
Eine solche Durchsetzung muss als Eingriff in das Grundrecht aus Privat- und Familienleben
nach Art. 8 Abs. 1 MRK den Grundsétzen der VerhéltnisméaRigkeit und der Angemessenheit
im Sinn des Art. 8 Abs. 2 MRK entsprechen. Es bestand rasch Einigkeit, dass der Strafrichter
nicht fiir das Enforcement von Besuchsentscheidungen herangezogen werden sollte. Auch die
Bestellung eigener gesetzlicher Vertreter (,Umgangspfleger) zur Durchfiihrung der Besuche
wurde nur eingeschrénkt fiir sinnvoll gehalten, nicht zuletzt, weil die Missachtung der Befug-
nisse solcher Vertreter im Endeffekt wieder vor den Strafrichter fiihren kbnnte. Am ehesten
erfolgversprechend erscheint derzeit die Beiziehung von Besuchsmittlern, welche auch vorge-
sehen wird (s P 4).

Kosten: [...]
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Kompetenzgrundlage: Das Gesetzesvorhaben griindet sich auf Art. 10 Z 6 B-VG (,Zivil-
rechtswesen”).

RV zu BGBI. | 83/2014: 1. Einleitung: Die Bestimmungen des 27. Hauptstiicks des zwei-
ten Teils des ABGB mit dem Titel ,Von dem Vertrage (iber die Gemeinschaft der Gliter”, womit
die Gesellschaft blirgerlichen Rechts (GesbR) gemeint ist, beruhen noch immer zum gréf3ten
Teil auf der Stammfassung des ABGB aus dem Jahr 1811. Das Gleiche gilt fiir die Vorschrif-
ten (ber die Miteigentumsgemeinschaft, auf die das Organisationsrecht der GesbR verweist.
Die GesbR ist also historisch betrachtet die &lteste heute noch in Geltung stehende Gesell-
schaftsform in Osterreich, hat aber die zahlreichen Modernisierungen, die das Gesellschafts-
recht erfahren hat, nur ansatzweise mitgemacht. Zuletzt hat die GesbR dadurch an Bedeutung
verloren, dass Personengesellschaften (zunédchst seit 1990 aufgrund des EEG als OEG oder
KEG, seit der Handelsrechtsreform 2005 als OG oder KG) auch fiir jene (minderkaufménni-
schen, freiberuflichen, land- und forstwirtschaftlichen oder sonst nicht gewerblich ausgetibten)
Aktivitdten begriindet werden kénnen, fiir die das friiher nicht méglich war und die daher (als
Personengesellschaft) der GesbR vorbehalten waren.

Die GesbR kann - wie seit der Handelsrechtsreform 2005 auch die OG - zu jedem erlaub-
ten Zweck gegriindet werden. Wéhrend eine OG oder KG als Rechtsperson erst mit der Ein-
tragung im Firmenbuch entsteht (§ 123 Abs. 1 UGB), ist die GesbR, der keine Rechtspersén-
lichkeit zukommt, allein schon deshalb nicht ins Firmenbuch einzutragen. Zu ihrer Errichtung
genligt der Abschluss des Gesellschaftsvertrags, der keinerlei Form bedarf; er kann auch
schliissig (konkludent) abgeschlossen werden. Wenn die GesbR ein Unternehmen betreibt,
dessen Jahresumsatz einen bestimmten Schwellenwert (iberschreitet, ist sie nach § 8 Abs. 3
UGB in eine OG oder KG umzuwandeln und in das Firmenbuch einzutragen.

Die GesbR effiillt damit eine Art ,Auffangfunktion” fiir gesellschaftliche Zusammenschliis-
se, die nicht jenes Mal3 an Formalitat, Publizitdt, Intensitdt oder Dauerhaftigkeit erfiillen, wie
es fir eine mit eigener Rechtspersénlichkeit ausgestattete Gesellschaft erforderlich wére. Sie
spielt nach wie vor in den unterschiedlichsten Bereichen eine wichtige Rolle, etwa fiir Gele-
genheitsgesellschaften (,LARGE") in der Bauwirtschaft, Kreditkonsortien, Emissionskonsortien,
Vorgriindungsgesellschaften, Syndikatsvertrdge, Unter- und Innenbeteiligungen, Kartelle,
Interessengemeinschaften, Joint Ventures, Gruppenarbeitsvertrdge, Realgemeinschaften,
Jagd- und Fischereigemeinschaften, Familienbetriebe und dergleichen. Vorrangige Aufgabe
der Gesetzgebung ist es dabei, ein dispositives Regelwerk zu schaffen, das die wesentlichen
Fragen der Geschéftsfilhrung und Vertretung, der Beteiligung an Gewinn und Verlust, der
Haftung und des Ausscheidens aus oder der Beendigung der Gesellschaft in jenen Féllen
klért, in denen die Vertragspartner keine abweichenden Vereinbarungen getroffen haben.

Das 27. Hauptstiick kann nicht alle Besonderheiten regeln, die sich im Zusammenhang
mit den vielen, angesichts ihrer unterschiedlichen Aufgaben jeweils speziell zu gestaltenden
GesbR ergeben. Die gesetzlichen Regelungen (iber die GesbR haben sich auf die wesentli-
chen, allgemeinen Ordnungsfragen zu beschrénken. Sie sollen diese aber doch so umfassend
kléren, dass den Bedlirfnissen des Rechtsverkehrs entsprochen wird und fiir im Innenverhélt-
nis hdufig auftretende Fragen interessengerechte gesetzliche L6sungen angeboten werden.

2. Problemstellungen: Die derzeitigen Bestimmungen des ABGB fiir die GesbR sind weit-
gehend veraltet. In mancher Hinsicht haben sich Rechtsprechung und Lehre im Lauf der Zeit
so weit vom Gesetzestext entfernt, dass dessen Lektiire kein korrektes Bild der Rechtslage
mehr vermittelt. Teilweise sind die - dispositiven - Gesetzesbestimmungen unpraktisch. In
einigen Fragen herrscht mangels klarer gesetzlicher Regelung erhebliche Rechtsunsicherheit.
Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum besteht seit langem Konsens dartiber, dass das Recht
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts reformbedlirftig ist (Kastner, Zur Erneuerung des &ster-
reichischen Gesellschaftsrechts, FS Broda (1976), 96 f.; derselbe, Legistische Aufgaben im
Gesellschaftsrecht, JBI 1990, 545 (5650); K. Schmidt, Der Partnerschaftsgesetzentwurf: Chan-
ce fir eine lUberfillige Reform der Gesellschaft birgerlichen Rechts, JBI 1988, 745;
Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht’, 75 f.; Jabornegg/Resch in Schwimann, ABGB® §
1175 Rz 1; Krejci, UGB: Zur OG, KG und GesbR, OJZ 2006, 53 (63); derselbe, Zur Reform
der Gesellschaft birgerlichen Rechts, FS Hopf (2007), 115; derselbe, Miteigentum und Ver-
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mégensordnung der Gesellschaft blirgerlichen Rechts de lege ferenda, in Fischer-
Czermak/Hopf/Kathrein/Schauer, FS 200 Jahre ABGB (2011); Harrer, Die Personengesell-
schaft (2007), 4 ff. und passim; Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht
(2008), 101, Told, Grundfragen der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (2011); dieselbe, Zur
Rechtsféhigkeit und Vermégensordnung der GesbR, GES 2011, 147; U. Torggler, Die Mitun-
ternehmer-GesbR nach geltendem und kiinftigem Recht, JBI 2011, 353).

3. Reform des ABGB aus Anlass seines 200-Jahr-Jubildums: Schon das Regierungspro-
gramm fiir die 24. Gesetzgebungsperiode sah vor, dass der Erneuerungsbedarf des ABGB
anlésslich des 200-jéhrigen Bestehens dieses Gesetzbuchs zu erheben und eine abschnitts-
weise Uberarbeitung unter grundlegender Beibehaltung seines Aufbaus und seiner Wertungen
anzustreben waére. Dieser Vorgabe entsprechend wurden in einem Ministerratsvortrag der
Bundesministerin fiir Justiz aus dem September 2010 die rechtspolitischen Ziele des - ur-
spriinglich als ,ABGB 2011% dann als ,ABGB 200+ bezeichneten - Projekts ndher konkreti-
siert: Das &sterreichische Zivilrecht soll - mit der gebotenen Umsicht, Augenmal3 und Zuriick-
haltung - modernisiert und an die gednderten wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und rechtli-
chen Bedingungen angepasst werden.

In Bezug auf die GesbR zeigt sich folgendes Bild: Das 27. Hauptstiick des zweiten Teils
steht seit der Stammfassung des ABGB im Wesentlichen unveréndert in Kraft (vgl. ndher dazu
etwa Kalss, Die Entwicklung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (iber 200 Jahre, in Fischer-
Czermak/Hopf/Kathrein/Schauer, FS 200 Jahre ABGB [2011], 441). Dies ist einerseits ein
Beleg fiir die immense Bestandskraft der Regelungen, kann aber andererseits nicht dariiber
hinwegtduschen, dass manche Bestimmungen (etwa jene zur Geschéftsfiihrung oder zur
Haftung der Gesellschafter) den aktuellen Bediirfnissen nicht mehr gerecht werden. Eine
Reform dieses Hauptstiicks erscheint also zum einen in der Sache angezeigt und stellt zum
anderen einen wichtigen Beitrag zum erwdhnten umfassenden Modernisierungsvorhaben in
Bezug auf das ABGB dar.

4. Entstehung des Entwurfs: [...]

5. Grundziige des neuen Rechts der GesbR:

a) Vorrang der Privatautonomie: Die Gestaltung des Gesellschaftsverhéltnisses soll wie
bisher grundsétzlich den Parteien des Gesellschaftsvertrags obliegen; die gesetzlichen Re-
geln sollen weitestgehend dispositiv sein. Sie sollen aber (schon deshalb, weil eine GesbR
formlos zustande kommen kann) so umfassend sein, dass sich alle wichtigen Ordnungsfragen
der Gesellschaft aus dem Gesetz beantworten lassen.

Ziel der Reform ist die Schaffung klarer, lbersichtlicher Regeln, die (gegeniiber dem
teilweise inhaltlich umstrittenen geltenden Recht) den Rechts- und Geschéftsverkehr von
Unsicherheiten und zusétzlichen Rechtsberatungskosten befreien und den Gesellschaftern ein
mdglichst umfassendes und ausgewogenes dispositives Regime zur Verfligung stellen.

b) Rechtsnatur der GesbR: In ihren Wesensmerkmalen soll die GesbR unverdndert blei-
ben. Da die OG und die KG als eigene Rechtstréger seit dem HaRAG 2005 fiir alle erlaubten
Zwecke gegriindet werden kénnen, besteht keine Notwendigkeit, auch der GesbR eine eigene
Rechtspersénlichkeit zuzubilligen. Vielmehr wiirde das Normativsystem unterlaufen, wenn es
méglich wére, einen eigenen Rechtstrdger ohne Eintragung in ein &ffentliches Register zu
schaffen. Die GesbR soll daher eine zwischen den Gesellschaftern begriindete Rechtsbezie-
hung ohne eigene Rechtsféhigkeit bleiben. Wenn die Gesellschafter ihrer GesbR Rechtsféhig-
keit verleihen wollen, kénnen sie auf einfache Weise ihre Gesellschaft als OG oder, unter
Beachtung der damit verbundenen Besonderheiten, als KG ins Firmenbuch eintragen lassen.
Dem kommt auch der Umstand entgegen, dass sich das Innenrecht der GesbR weitgehend
am Recht der OG orientiert.

c) Auffangfunktion: Die Bestimmungen (lber die GesBR hatten seit jeher insoweit eine
Auffangfunktion, als sie subsididr zur Auffiillung von Liicken im rechtlichen Regime anderer
Gesellschaftsformen heranzuziehen waren. Diese Funktion ist zwar im Lauf der Zeit stark in
den Hintergrund getreten, weil wegen der immer stérker ausdifferenzierten Regelungen der
anderen Gesellschaftsformen nur noch ein geringer Bedarf bestand. Sie ist aber niemals
génzlich verloren gegangen und hat wegen der Aufhebung des Art. 7 Nr. 1 der 4. EVHGB (der
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den Riickgriff auf das Recht der Gesellschaft blirgerlichen Recht ausschloss) durch die Han-
delsrechtsreform 2005 sogar wieder an Bedeutung gewonnen.

Aus diesem Grund sollen im Zug der Reform auch einige Institutionen des allgemeinen
Gesellschaftsrechts kodifiziert werden, die bereits bisher anerkannt, aber nicht oder nur zum
Teil ausdriicklich geregelt waren. Dies gilt vor allem fiir die actio pro socio (vgl. [...] § 1188
ABGB) sowie die Pflicht zur Interessenwahrung und zur Gleichbehandlung (vgl. den vorge-
schlagenen § 1186 ABGB). Freilich darf daraus nicht der Schluss gezogen werden, dass
diese Rechtsinstitute auf alle Gesellschaftsformen undifferenziert angewendet werden sollen,
weil jeweils die spezifischen Strukturmerkmale und Wertungszusammenhénge der einzelnen
Rechtsformen beachtet werden miissen. Die Pflicht zur Mitwirkung und zur Férderung des
Gesellschaftszwecks wird etwa bei einer personalistisch organisierten Gesellschaft, bei der
das persénliche Zusammenwirken der Gesellschafter im Vordergrund steht, einen anderen
Inhalt haben als bei einer Kapitalgesellschatt.

d) Kategorienbildung: Wie bereits oben (1.) dargelegt wurde, dient die GesbR als Gesell-
schaftsform fiir sehr unterschiedliche Tétigkeiten, wie etwa die blo3e Vermbgensverwaltung,
kleine Familienbetriebe, gewerbliche Unternehmen mittlerer Grée, gro3e Arbeitsgemein-
schaften in der Bauwirtschaft, Syndikate und Konsortien, aber auch zur Verfolgung ideeller
Zwecke.

Verschiedentlich wurde bezweifelt, ob es gelingen kann, weiterhin ein einheitliches Recht
fiir alle diese Erscheinungsformen der GesbR vorzusehen. So wurde vorgeschlagen, bei
manchen Regelungen zwischen unternehmenstragenden und sonstigen GesbR zu unter-
scheiden (z.B. von U. Torggler, Die Mitunternehmer-GesbR nach geltendem und kiinftigem
Recht, JBI 2011, 353). Diese Anregungen soll fiir einige Bestimmungen aufgegriffen werden:
So soll es fiir die Zweifelsregel, ob eine AulRen- oder lediglich eine Innengesellschaft vorliegt
(§ 1176 Abs. 1 ABGB), fiir die Reichweite des Verbots einer Konkurrenztétigkeit (§ 1187
ABGB) und fiir das Vertretungsrecht (§ 1197 ABGB) eine Rolle spielen, ob die Gesellschaft
ein Unternehmen betreibt oder nicht.

Im Ubrigen verléuft die zentrale Trennlinie zwischen Gesellschaften, die sich auf die Be-
ziehungen der Gesellschafter untereinander beschrénken (Innengesellschaften) und solchen,
die im Rechtsverkehr auch nach aullen gemeinschaftlich auftreten (AulBengesellschaften).
Beispielsweise gelten die Regelungen des 3. Abschnitts (ber die Vertretung und Haftung nur
flir gemeinschaftlich im Rechtsverkehr auftretende Aulengesellschaften.

e) Gliederung: Um eine bessere Ubersichtlichkeit zu erreichen, wird das - zur Génze neu
formulierte - 27. Hauptstiick in [...] sieben Abschnitte gegliedert [...].

f) Vermégensordnung: Grundsétzlich gibt es kein Vermégen der GesbR im eigentlichen
Sinn, weil die GesbR nicht rechtsfahig ist und ihr selbst daher auch kein Vermégen zugeord-
net werden kann. Was ,zum Gesellschaftsvermégen gehért”, kann also nur den Gesellschaf-
tern persénlich zugerechnet werden.

Sehr wohl aber gibt es Vermbgenswerte, die von den Gesellschaftern der gemeinsamen
Zweckverfolgung gewidmet werden. Diesbeziiglich stellt sich die Grundsatzfrage, wie stark die
gesellschaftliche Bindung dieser Vermdgenswerte ausgestaltet werden soll. Damit ist vor
allem die Frage der gesamthéndischen Verbundenheit angesprochen.

Zum Gesellschaftsvermbégen gehdérende Forderungen (eigentlich: gemeinschaftliche
Forderungen der Gesellschafter) werden von der herrschenden Lehre und Rechtsprechung
(entgegen dem Wortlaut des bisherigen § 1203 ABGB) als Gesamthandforderungen qualifi-
ziert. Das heil3t, sie kénnen nur von allen Gesellschaftern gemeinsam geltend gemacht wer-
den und der Schuldner kann mit schuldbefreiender Wirkung nur an alle gemeinsam leisten
(Vertretung ist natiirlich jeweils méglich).

Ein Gesamthandeigentum an kérperlichen Sachen wird hingegen bisher als dem ABGB
unbekannt angesehen. Korperliche Sachen kénnen nur im Miteigentum aller Gesellschafter zu
ideellen Anteilen stehen (quoad dominium eingebrachte oder gemeinsam erworbene Sachen)
oder im Alleineigentum eines Gesellschafters, der sie der Gesellschaft zum Gebrauch zur
Verfiigung stellt (quoad usum eingebracht). Es ist auch méglich, im Innenverhéltnis zu verein-
baren, dass eine Sache wie ,Eigentum der Gesellschaft’, also wie Miteigentum aller Gesell-
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schafter, behandelt wird, aber nach aul3en hin im Alleineigentum eines Gesellschafters bleibt,
der fortan eine Stellung &hnlich einem Treuhdnder einnimmt (quoad sortem eingebracht).
Dieses Grundkonzept soll beibehalten und im Gesetz lediglich klarer als bisher zum Ausdruck
gebracht werden. Hauptgriinde dafiir, dass weiterhin kein Gesamthandeigentum an kérperli-
chen Sachen zugelassen werden soll, sind Publizitdtsfragen (bei beweglichen kérperlichen
Sachen ebenso wie im Grundbuch) sowie Schwierigkeiten beim Wechsel vom ideellen Mitei-
gentum zum Gesamthandeigentum und umgekehtrt.

Gldubiger eines Gesellschafters sollen auch weiterhin exekutiv auf gesellschaftsgebunde-
ne Miteigentumsanteile zugreifen kénnen und nach § 333 EO durch Kiindigung der Gesell-
schaft das Auseinandersetzungsguthaben verwerten kénnen; zusétzlich soll es eine § 135
UGB vergleichbare Regelung auch fiir die GesbR geben (vgl. § 1212 ABGB [...]).

g) Innenrecht: Die GesbR ist eine Personengesellschaft, die systematisch zwischen den
eingetragenen Personengesellschaften des UGB und der schlichten Miteigentumsgemein-
schaft steht.

Derzeit ist das Recht der GesbR stark von den Prinzipien der Miteigentumsgemeinschaft
gepréagt. Es unterscheidet sich auch daher erheblich vom Recht der OG. Die Divergenzen zum
jiingeren OG-Recht erscheinen jedoch sachlich weitgehend nicht gerechtfertigt. Fiir die Inte-
ressenlage der Gesellschafter im Verhéltnis zueinander macht es keinen grol3en Unterschied,
ob die Gesellschaft im Firmenbuch eingetragen ist und Rechtspersénlichkeit besitzt oder nicht.
Hier liegt es ndher danach zu differenzieren, ob die beteiligten Personen einen Gesellschafts-
vertrag abgeschlossen, sich also zum organisierten Zusammenwirken verbunden haben, oder
nicht. Die gesetzliche Differenzierung im Innenrecht sollte also - anders als bisher - vorwie-
gend an der Grenze zwischen schlichter Miteigentumsgemeinschaft und GesbR und nicht
zwischen GesbR und eingetragenen Personengesellschaften (OG und KG) gezogen werden.
Zudem besteht fiir die Gesellschafter der GesbR nach § 8 Abs. 3 UGB bei Uberschreiten des
Umsatzschwellenwertes eine Verpflichtung zur Eintragung als OG oder KG; die Umwandlung
der GesbR in eine OG oder KG sollte daher méglichst einfach durchgefiihrt werden kénnen.
Auch dieser Aspekt spricht fiir eine Anndherung des Rechts der GesbR an das Recht der OG.

Die GesbR-Reform soll sich daher in wesentlichen Teilen am OG-Recht orientieren. Sie
soll sich aber nicht darauf beschrénken, im ABGB die Besonderheiten der GesbR festzulegen
und im Ubrigen auf das UGB zu verweisen. Dies widersprdche der Vorstellung, dass dem
ABGB auch in Zukunft die Funktion einer Kodifikation allgemeiner, grundlegender Regelungen
zukommt.

Fiir die Geschéftsfilhrung bedeutet die Ubernahme der Prinzipien des Rechts der OG,
dass an die Stelle der bisherigen, recht unpraktischen (und daher ohnehin meist abbedunge-
nen) Gesamtgeschéftsfiihrung nach dem Mehrheitsprinzip eine Einzelgeschéftsfiihrungsbe-
fugnis fiir gewbhnliche Geschéfte treten soll.

Als Gegengewicht soll jedoch jedem anderen Gesellschafter das Recht auf Widerspruch
zustehen. Fir auBBergewdbhnliche Geschéfte soll hingegen fortan das Einstimmigkeitsprinzip
mal3gebend sein. Dies liegt allein schon wegen der (nunmehr auch gesetzlich klargesteliten)
persénlichen und unbeschrédnkten Haftung der Gesellschafter fiir gesellschaftsbezogene
Verbindlichkeiten nahe. Willkiirliche Blockaden einzelner Gesellschafter kbnnen durch Klagen
auf Zustimmung berwunden werden.

Auch im Hinblick auf die Gewinn- und Verlustberechnung, die Ausschlittung und sonstige
Entnahmen werden weitgehend die Regeln des OG-Rechts tibernommen.

Ferner soll klargestellt werden, dass die Erfiillung gesellschaftsbezogener Verpflichtungen
eines Gesellschafters von jedem Gesellschafter zugunsten des Gesellschaftsvermégens oder
zugunsten aller Gesellschafter gemeinsam eingefordert werden kann. Insofern soll eine spezi-
fisch auf die GesbR zugeschnittene actio pro socio geschaffen werden.

h) AuBBenrecht: Die Befugnis zur Vertretung der Gesellschafter soll - im Einklang mit der
herrschenden Ansicht zum geltenden Recht - grundsétzlich so weit reichen wie die Geschéfts-
fliihrungsbefugnis. Fir unternehmenstragende GesbR soll aus Verkehrsschutzgriinden weiter-
hin eine Vertretungsregelung nach Vorbild des bisherigen § 178 UGB gelten. AuBerdem wird
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klargestellt, dass die Gesellschafter einer nach aullen auftretenden GesbR grundsétzlich
unbeschrénkt solidarisch fiir die gesellschaftsbezogenen Verbindlichkeiten haften.

i) Gesellschafternachfolge und Umwandlung in eine OG oder KG: Beim Eintritt, Ausschei-
den oder Wechsel eines Gesellschafters ist auf ein ausgewogenes Verhéltnis zwischen dem
Interesse der Gesellschafter an einem méglichst einfachen Ubergang der gesellschaftsbezo-
genen Rechtsverhéltnisse einerseits und dem Schutz der Vertragspartner der Gesellschafter
und anderer Personen vor fiir sie nachteiligen Verdnderungen andererseits zu achten.

Eine Anderung in der Zusammensetzung der Gesellschatft ist grundsétzlich nur im Einver-
nehmen der Gesellschafter méglich. Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes soll ein Gesell-
schafter auch gegen seinen Willen ausgeschlossen werden kénnen. Der Ausschluss soll nur
gerichtlich méglich sein.

Den dargelegten Grundsétzen entspricht es, dass im Fall der Ubertragung eines Gesell-
schaftsanteils gesellschaftsinterne Rechtspositionen automatisch auf den Erwerber (iberge-
hen. Auch Miteigentumsanteile an beweglichen Sachen sollen libergehen, ohne dass die
Anteile im Einzelnen (ibertragen werden miissen. Diese Durchbrechung des Traditionsprinzips
soll den Gesellschafterwechsel erleichtern. Bei biicherlichen Rechten soll jedoch aus Publizi-
téts- und Praktikabilitdtsgriinden an der Einzeliibertragung festgehalten werden. Ein gesell-
schaftsbezogenes Rechtsverhéltnis mit einem Dritten soll auf den nachfolgenden Gesellschaf-
ter nur dann wirksam (ibergehen, wenn der Dritte zugestimmt hat; die Zustimmung soll jedoch
als erteilt gelten, wenn der Dritte von der Gesellschafternachfolge verstdndigt wird und nicht
innerhalb angemessener Frist widerspricht.

Die Auseinandersetzung mit dem ausscheidenden Gesellschafter und seine Beteiligung
an schwebenden Geschéften sollen sich ebenso wie die Regelung liber die Fortsetzung der
GesbR mit den Erben eines Gesellschafters am OG-Recht orientieren.

Die Umwandlung einer GesbR in eine OG/KG soll méglichst einfach erfolgen kénnen; hier
liegt es nahe, eine Gesamtrechtsnachfolge zu normieren. Doch soll auch hier die Ubertragung
blicherlicher Rechte gesondert erfolgen.

J) Auflbsung und Liquidation der GesbR: Auch das Recht der Aufibsung und Liquidation
der GesbR wird, soweit die Rechtsnatur der GesbR nicht Besonderes erfordert, dem OG-
Recht angepasst.

k) Anderungen im UGB: Insoweit, als Regelungen (insbesondere des Innenrechts) fiir die
GesbR einerseits und die OG (und KG) andererseits inhaltlich tibereinstimmen sollen, sollten
die gesetzlichen Bestimmungen im ABGB und im UGB nach Méglichkeit auch gleich formuliert
sein. Deshalb werden auch einige Anderungen im UGB vorgeschlagen.

6. Auswirkungen auf die Verwaltungslasten fiir Unternehmen: Der Vorschlag hat keine
Auswirkungen auf die Verwaltungslasten fiir Unternehmen.

7. Kompetenzgrundlage: Die Zusténdigkeit des Bundes zur Gesetzgebung und Vollzie-
hung beruht auf dem Kompetenztatbestand Zivilrechtswesen einschlie8lich des wirtschaftli-
chen Assoziationswesens (Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG).

RV zu BGBI. |1 87/2015: Anlass und Ziel der Reform: Die erbrechtlichen Bestimmungen
des ABGB stammen grof3teils aus dem Jahr 1811. Nicht nur sprachlich, sondern auch in
seinen Regelungsinhalten muss das Erbrecht an die gednderten Bediirfnisse des 21. Jahr-
hunderts herangefiihrt werden. Hier ist insbesondere die im Vergleich zur Zeit der Entstehung
des ABGB deutlich gestiegene Lebenserwartung der Menschen zu erwédhnen, die dazu fiihrt,
dass potenzielle Erben oder Pflichtteilsberechtigte um einiges élter sind als damals und allen-
falls weniger der materiellen Versorgung durch das Erbrecht bed(irfen.

Die Modernisierung soll aber mit Augenmal3 erfolgen. Anderungen sollen nur dort erfol-
gen, wo sie wirklich nétig sind, sei dies weil das Gesetz versténdlicher werden kann, sei dies
weil die gesellschaftliche Entwicklung andere Lésungen fiir erbrechtliche Fragen nahe legt.
Auf die Wahrung einer kontinuierlichen Rechtsentwicklung wird besonders geachtet, was sich
auch daran zeigt, dass ganz (iberwiegend die herrschende Rechtsprechung kodifiziert wird.

Die Verordnung (EU) Nr. 650/2012 (iber die Zusténdigkeit, das anzuwendende Recht, die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme und Vollstreckung
offentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfiihrung eines Europédischen Nachlasszeug-
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nisses (im Folgenden: EuErbVO), ABI. Nr. L 201 vom 27.07.2012 S. 107, zuletzt berichtigt
durch ABI. Nr. L 363 vom 18.12.2014 S. 186, wird mit 17. August 2015 in Kraft treten. Sie
erfordert Anderungen im IPRG und in den einschlégigen verfahrensrechtlichen Vorschriften.

Hauptgesichtspunkte des Entwurfs:

1. Moderate sprachliche Anpassung und inhaltliche Erneuerung: Die erbrechtlichen Be-
stimmungen sollen méglichst behutsam - das heil3t grundsétzlich unter Wahrung ihres bisheri-
gen Regelungsgehalts - an die moderne Sprache angepasst werden. Damit soll auch die nicht
mit dem Erbrecht vertraute Bevélkerung das Gesetz (wieder) besser verstehen kénnen. Aus
den Noterben werden die Pflichtteilsberechtigten, aus der (gemeinen) fideikommissarischen
Substitution die Ersatz- bzw. Nacherbschaft und aus dem Legatar der Verméchtnisnehmer.
Auch der Begriff ,Erblasser” soll durch den Ausdruck ,Verstorbener” oder ,letztwillig Verfiigen-
der* ersetzt werden. Um einen Gleichklang mit dem Verfahrensrecht zu erzielen, wird aul3er-
dem durchgehend von der Verlassenschaft gesprochen und auf den Begriff ,Nachlass” ver-
Zichtet.

Das Erbrecht ist zum Teil - entsprechend seiner fritheren Bedeutung - sehr detailreich
geregelt. Heute muss aber zB nicht mehr gesagt werden, was im Zweifel unter einer ,,Equipa-
ge” zu verstehen ist. Einige Bestimmungen kénnen daher aufgehoben werden, ohne dass dies
zur Rechtsunsicherheit fiihrt.

Das Gesetz soll auch insofern aktualisiert werden, als die (von der Lehre gebilligte) Fort-
entwicklung der 200-jéhrigen Rechtsprechung im Gesetz in wichtigen Punkten nachzuvollzie-
hen ist. Dies betrifft zB § 812 zur Absonderung der Verlassenschaft und der zu erbringenden
Sicherheitsleistung.

2. Letztwillige Verfligungen: Das fremdhéndige Testament soll wie bisher vor drei Zeugen
errichtet werden kénnen, allerdings soll diese Testamentsform durch verschiedene Mal3nah-
men félschungssicherer gestaltet werden. Alternative Formen (assistive Technologien) werden
nicht vorgesehen, weil sie nicht ausreichend félschungssicher sind. Im Hinblick auf die UN-
Konvention lber den Schutz der Rechte von Menschen mit Behinderungen soll die mit der
Bestellung eines Sachwalters verbundene Einschrénkung auf bestimmte Testierformen entfal-
len. Nach dem Wegfall des Nottestaments sollen friihere letztwillige Verfiigungen im Zweifel
aufrecht bleiben. Bei den Testamentszeugen soll das Mindestalter bei Errichtung eines Not-
testaments nur noch 14 Jahre (bisher 18 Jahre) betragen. Neu geregelt wird auch die Befan-
genheit von Testamentszeugen, insbesondere wenn nicht natiirliche Personen bedacht wer-
den.

Testamente zu Gunsten des friiheren Ehegatten, eingetragenen Partners oder Lebensge-
féhrten sollen nach dem Entwurf als aufgehoben gelten, wenn die Ehe, eingetragene Partner-
schaft oder Lebensgemeinschaft aufgeldst wurde; das Gleiche gilt sinngeméal3 bei Aufthebung
der Abstammung oder Adoption.

Die Schenkung auf den Todesfall soll auch nach dem Tod des Verstorbenen wie ein
Vertrag behandelt werden, wenn sich der Geschenkgeber kein Widerrufsrecht vertraglich
vorbehalten hat. Entfallen soll auch die Voraussetzung der Aushéndigung einer Urkunde.

3. Gesetzliches Erbrecht: Als Erbunwiirdigkeitsgriinde sollen allgemein besonders schwe-
re Verfehlungen gegen den Verstorbenen und Angriffe gegen den letzten Willen gelten; auch
strafbare Handlungen gegen nahe Angehdrige und die Verlassenschaft sollen erfasst sein. Es
soll auch berticksichtigt werden, ob der Verstorbene bei Vorliegen eines Enterbungsgrundes
noch enterben konnte. Ist das nicht der Fall, etwa weil er zu diesem Zeitpunkt nicht mehr
testierfédhig war, so soll unter bestimmten Voraussetzungen die Erbunwiirdigkeit doch noch
eine Rolle spielen.

Das Verlassenschaftsverfahren soll als Gelegenheit benlitzt werden, Pflege, die durch
nahe Angehérige am Verstorbenen innerhalb der letzten drei Jahre erbracht wurde, erbrecht-
lich zu berticksichtigen. Den Angehérigen soll ein Pflegeverméachtnis zustehen, dessen Erfiil-
lung der Gerichtskommissér férdert, indem er einen Einigungsversuch unternimmt. Als Grund-
lage fiir eine Einigung sollen auch Unterlagen zum Pflegegeld dienen.
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Das gesetzliche Erbrecht des Ehegatten und eingetragenen Partners wird insofern ge-
stérkt, als der Ehegatte oder eingetragene Partner neben den GroReltern alles erben soll und
der Pflichtteilsanspruch der Eltern entféllt.

Der Ehegatte oder eingetragene Partner verliert seine erbrechtlichen Anspriiche nur dann,
wenn in einem anhéngigen Verfahren (ber die Auflésung der Ehe oder eingetragenen Part-
nerschaft bereits eine Vereinbarung (ber die Aufteilung des Gebrauchsvermégens und der
Ersparnisse vorliegt.

Lebensgeféhrten soll unter bestimmten Voraussetzungen ein aul8erordentliches Erbrecht
zukommen, ndmlich vor dem aulBlerordentlichen Erbrecht der Verméachtnisnehmer und der
Aneignung durch den Bund (bisher Heimfall an den Staat).

4. Pflichtteilsrecht: Nach neuem Recht sollen nur noch die Nachkommen und der Ehegatte
oder eingetragene Partner pflichtteilsberechtigt sein, die Pflichtteilsberechtigung der Eltern
und weiterer Vorfahren des Verstorbenen soll beseitigt werden.

In der Frage, wie der Pflichtteil hinterlassen werden kann, sieht der Entwurf vor, dass die
Verwertbarkeit einer Zuwendung keine Voraussetzung fiir die Deckung des Pflichtteils ist;
wenn das als Pflichtteil hinterlassene Vermégen nicht ohne weiteres versilbert werden kann,
soll dies bei der Bewertung des Pflichtteils beriicksichtigt werden. Das fiihrt etwa dazu, dass
auch vinkulierte Unternehmensanteile zur Pflichtteilsdeckung geeignet sein kénnen.

Ist der Pflichtteil nicht durch Zuwendungen auf den Todesfall oder durch Schenkungen zu
Lebzeiten des Verstorbenen ausreichend gedeckt, so steht dem Pflichtteilsberechtigten ein
Geldpflichtteilsanspruch oder Pflichtteilsergdnzungsanspruch zu. Dessen Erfiillung kann er
nicht sofort mit dem Tod des Verstorbenen, sondern erst ein Jahr danach fordern. Zusétzlich
kann auf Anordnung des Verstorbenen oder auf Verlangen des belasteten Erben der Pflichtteil
fur die Dauer von fiinf Jahren gestundet werden. In besonderen Féllen ist auch eine gerichtli-
che Verldngerung auf maximal zehn Jahre méglich. Auch die Deckung des Pflichtteils inner-
halb von fiinf Jahren nach dem Tod des Verstorbenen kann letztwillig angeordnet werden.
Das Gericht hat jeweils eine Interessensabwégung durchzufiihren. Auch der Unternehmens-
schutz soll in diesem Zusammenhang berticksichtigt werden.

Die Enterbungsgriinde sollen - im Zusammenspiel, aber ohne allgemeinen Verweis auf die
Erbunwiirdigkeitsgriinde - mal3voll erweitert werden. Auch damit wird die Privatautonomie des
letztwillig Verfiigenden gestérkt. So sollen auch (mit mehr als einjéhriger Freiheitsstrafe be-
drohte) Straftaten gegen nahe Angehdrige erfasst sein. Grobe Verletzungen der Pflichten aus
dem Eltern-Kind-Verhéltnis sollen ebenso einen Enterbungsgrund bilden. Entfallen soll dage-
gen der Enterbungsgrund ,der beharrlichen Fiihrung einer gegen die &ffentliche Sittlichkeit
anstéBigen Lebensart”,

Die Méglichkeiten, den Pflichtteil auf die Hélfte zu mindern, sollen erweitert werden. Ein
tiber einen ldngeren Zeitraum (zumindest zwanzig Jahre) fehlender Kontakt, wie er in der
Familie zwischen Angehérigen gewbhnlich besteht, soll nunmehr geniigen.

Die bisherige Unterscheidung zwischen Schenkungen, Vorempfdngen und Vorschiissen
bei der Berechnung des Pflichtteils wird aufgegeben; alle Formen unentgeltlicher Zuwendun-
gen unter Lebenden sollen gleich behandelt werden. Die Anrechnung wird begrifflich unter-
schieden von der Hinzurechnung.

Der Verlassenschaft sind zur Berechnung der Pflichtteile alle Zuwendungen hinzuzurech-
nen, durch die Anrechnung verringert sich der jeweilige Piflichtteil des Zuwendungsempfén-
gers. Fir die Hinzu- und Anrechnung von Zuwendungen differenziert der Entwurf auf Grund
der Ergebnisse des Begutachtungsverfahrens wie bisher danach, ob die Zuwendung an eine
pfiichtteilsberechtigte Person oder an eine andere Person gemacht wurde. Zuwendungen an
pflichtteilsberechtigte Personen werden unbefristet hinzu- und angerechnet, Zuwendungen an
nicht pflichtteilsberechtigte Personen nur dann, wenn die Zuwendung innerhalb von zwei
Jahren vor dem Tod des Verstorbenen wirklich gemacht wurde.

Pflichtteilsberechtigte miissen auch wie bisher unbefristet Zuwendungen zur Deckung der
Pflichtteile herausgeben, nicht pflichtteilsberechtigte Personen sind wie bisher nach zwei
Jahren von dieser Herausgabepflicht befreit. Ausgenommen bleiben weiterhin Zuwendungen
ohne Schmélerung des Stammvermégens und Zuwendungen zu gemeinniitzigen Zwecken.
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Bei der Bewertung von Zuwendungen folgt der Entwurf ausnahmsweise nicht der Recht-
sprechung, sprechen doch bessere Griinde fiir eine Bewertung der Zuwendung zum Schen-
kungszeitpunkt, begleitet von einer Valorisierung auf den Todeszeitpunkt.

5. Verjéhrung: Entsprechend einer Forderung der Lehre soll die Verjghrung im Erbrecht
neu geregelt werden. Es sollen einheitlich eine kenntnisabhdngige kurze Frist (drei Jahre) und
eine allgemeine kenntnisunabhéngige Frist (30 Jahre) vorgesehen werden.

6. Eu-Erbrechtsverordnung: Die Verordnung (EU) Nr. 650/2012 (iber die Zustdndigkeit,
das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung &ffentlicher Urkunden in Erb-
sachen sowie zur Einfilhrung eines Europdischen Nachlasszeugnisses, ABl. Nr. L vom
27.7.2012 S. 107 (im Folgenden EuErbVO), wird mit 17. August 2015 in Kraft treten und damit
die einschlagigen Verweisungsnormen des IPRG und die einschldgigen Zusténdigkeitsbe-
stimmungen der JN ersetzen. Die Anderungen des IPRG und der JN dienen hauptséchlich der
Rechtsbereinigung; Bestimmungen, die durch die Verordnung obsolet werden, werden aufge-
hoben. Auch die Erwédhnung des Européischen Nachlasszeugnisses (im Folgenden ENZ)
unter den 6ffentlichen Urkunden, auf Grund derer eine Einverleibung stattfinden kann, dient
der Klarheit.

Um die Verordnung im Rahmen der dsterreichischen Rechtsordnung anwenden zu kén-
nen, bedarf es einiger ergdnzender Regelungen: So muss die értliche Zusténdigkeit fiir die
Anpassung dinglicher Rechte (Art. 31 EuErbVO) und fiir vorldufige MaBnahmen, wenn die
inlédndische Abhandlungszusténdigkeit fehlt, bestimmt werden. Weiters ist zu regeln, wie zu
verfahren ist, wenn sich ausnahmsweise auch der Erbschaftserwerb nach fremdem Recht
richtet und die Verlassenschaft nicht wie sonst nach Gsterreichischem Recht durch Einantwor-
tung lbergeht. Soweit dariiber hinaus das WEG 2002 unter bestimmten Umsténden die 6f-
fentliche Feilbietung durch das Verlassenschaftsgericht vorsieht, muss diese Zusténdigkeit auf
das Grundbuchsgericht (ibertragen werden, wenn es im Inland kein Verlassenschaftsgericht
gibt. Der Entwurf regelt ferner ergdnzend die Ausstellung des ENZ: Seine Ausstellung obliegt
dem Gerichtskommissér des zusténdigen Verlassenschaftsgerichts; fehlt es an Vorausset-
zungen zu Ausstellung des beantragten ENZ, so hat er dem Gericht vorzulegen, das eine
richterliche Entscheidung im Sinn § 1 Abs. 2 Z 1 GKG zu treffen hat.

Verhéltnis zu Rechtsvorschriften der Europdischen Union: Der Entwurf sieht ergdnzende
Regelungen zur Durchfiihrung einer Verordnung der Européischen Union vor und dient der
Einpassung der EUErbVO in das 6sterreichische Rechtssystem.

Finanzielle Auswirkungen: [...]

Kompetenzgrundlage: Die Zusténdigkeit des Bundes zur Gesetzgebung und Vollziehung
beruht auf dem Kompetenztatbestand Zivilrechtswesen (Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG), im Hinblick
auf die Anderungen im Gerichtsgebiihrengesetz auch auf Art. 10 Abs. 1 Z 4 B-VG (,Bundesfi-
nanzen, insbesondere 6ffentliche Abgaben, die ausschlie8lich oder teilweise fiir den Bund
einzuheben sind”) und § 7 Abs. 1 F-VG 1948 (,Bundesabgaben”).

Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens: Keine.
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