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Entwurf

Bundesgesetz, mit dem das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch,
das Ehegesetz, das UnterhaltsvorschuBgesetz, die Jurisdiktionsnorm, die
ZivilprozeBordnung, das AuBerstreitgesetz, das Rechtspflegergesetz, die
Exekutionsordnung, das Jugendgerichtsgesetz 1988, das Bundesgesetz liber
das Internationale Privatrecht und das Krankenanstaltengesetz geéndert
werden (Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 1999 - KindRAG 1999)

Artikel |
Anderungen des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches
Das allgemeine burgerliche Gesetzbuch vom 1. Juli 1811, JGS Nr. 964,
-zuletzt gedndert durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 140/1997, wird wie folgt
geandert:

1. § 21 Abs. 2 lautet:

"(2) Minderjahrige sind Personen, die das achtzehnte Lebensjahr noch nicht
vollendet haben; haben sie das vierzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet, so sind
sie unmundig.”

2. In § 138 Abs. 1 2. Satz wird nach dem Wort "kann" ein Beistrich und die
Wendung "vorbehaltlich des § 163e," eingefagt.

3. § 144, dessen Uberschrift unverandert bleibt, lautet:

"§ 144. Die Eltern haben das minderjéhrige Kind zu pflegen und zu erziehen,
sein Vermdgen zu verwalten und es zu vertreten; Pflege und Erziehung sowie die
Vermégensverwaltung umfassen auch die gesetzliche Vertretung in diesen
Bereichen. Bei Erfullung dieser Pflichten und Auslbung dieser Rechte sollen die
Eltern einvernehmlich vorgehen. Sie haben alles zu unterlassen, was das Verhalitnis
des Kindes zum anderen Elternteil beeintrachtigt oder die Wahrnehmung von
dessen Aufgaben erschwert.”
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4. § 145 Abs. 1 erster und zweiter Satz lauten:

"Ist ein Elternteil, der mit der Obsorge fir das Kind gemeinsam mit dem
anderen Elternteil betraut war, gestorben, ist sein Aufenthalt seit mindestens sechs
Monaten unbekannt, kann die Verbindung mit ihm nicht oder nur mit
unverhaltnismaBig groBen Schwierigkeiten hergestellt werden oder ist ihm die
Obsorge ganz oder teilweise entzogen, so ist der andere Elternteil insoweit allein mit
der Obsorge betraut. Ist in dieser Weise der Elternteil, der mit der Obsorge allein
betraut ist, betroffen, so hat das Gericht unter Beachtung des Wohles des Kindes zu
entscheiden, ob der andere Elternteil oder ob und welches GroBelternpaar
(GroBelternteil) mit der Obsorge zu betrauen ist; letzteres gilt auch, wenn beide
Elternteile betroffen sind."

5. Dem § 145 wird folgender Absatz angefigt:

"(3) Geht die Obsorge auf den anderen Elternteil Gber oder Ubertragt das
Gericht die Obsorge, so sind, sofern sich der Ubergang oder die Ubertragung der
Obsorge darauf bezieht, das Vermdgen sowie samtliche die Person des

) minderjahrigen Kindes betreffenden Urkunden und Nachweise zu Ubergeben.”

6. Die §§ 145b und 145¢ werden aufgehoben.

7. Nach § 146b werden folgende §§ 146c und 146d eingefagt:

§ 146¢. (1) In Angelegenheiten der Pflege und Erziehung haben die Eltern
auch auf den Willen des Kindes Bedacht zu nehmen, soweit dem nicht dessen Wohi
und ihre Lebensverhiltnisse entgegenstehen. Der Wille des Kindes ist um so
maBgeblicher, je mehr es den Grund und die Bedeutung einer MaBnahme
einzusehen und seinen Willen nach dieser Einsicht zu bestimmen vermag.

(2) Einwilligungen in medizinische Behandlungen hat das einsichts- und
urteilsfahige Kind selbst zu erteilen; das Vorliegen dieser Einsichts- und
Urteilsfahigkeit wird bei mindigen Minderjihrigen, vorbehaltich des § 154b,
vermutet. Sofern eine soiche Behandlung im Hinblick auf die Beeintrachtigung der
Persénlichkeit oder der kdrperlichen Unversehrtheit des minderjahrigen Kindes nicht
bloB geringflgig ist, ist jedoch dessen Zustimmung nur wirksam, wenn auch die
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Eltern Gelegenheit hatten, die Behandlung mit dem Kind und dem Arzt erschdpfend
zu erdrtern.

(3) Lehnt ein nicht einsichts- oder urteilsfahiges minderjahriges Kind eine
medizinische Behandlung, die mit einer besonders schweren und nachhaltigen
Beeintrachtigung der Personlichkeit oder der kérperlichen Unversehrtheit verbunden
ist, als solche nachdriicklich und entschieden ab, so bedarf die Einwilligung der
Eltern in die Behandlung der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung.

(4) Die Zustimmung des minderjahrigen Kindes, die Einwilligung der Eltern
oder die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung sind nicht erforderlich, wenn die
Behandlung so dringend notwendig ist, daB der mit der Einholung der Zustimmung,
der Einwilligung oder deren Genehmigung verbundene Aufschub das Leben des
Kindes gefahrden wirde oder mit der Gefahr einer schweren Schéadigung der
Gesundheit verbunden ware.

§ 146d. Ein minderjahriges Kind und die Eltern kdnnen in eine medizinische
MaBnahme, die eine dauernde Fortpflanzungsunfahigkeit des minderjahrigen
Kindes zum Ziel hat, nicht einwilligen.”

8. § 148 lautet:

"§ 148. (1) Ist ein Elternteil nicht mit Pflege und Erziehung des minderjahrigen
Kindes betraut, so haben das Kind und dieser Elternteil das Recht, miteinander
persdnlich zu verkehren. Die Ausibung dieses Rechtes sollen das Kind und die
Eltern einvernehmlich regein. Soweit ein solches Einvernehmen nicht erzielt wird,
hat das Gericht auf Antrag des Kindes oder eines Elternteils die Auslibung dieses
Rechtes in einer dem Wohl des Kindes geméaBen Weise zu regeln.

(2) Das Gericht hat notigenfalls die Ausiibung des Rechtes auf persdnlichen
Verkehr einzuschrianken oder zu untersagen, insbesondere soweit die Beziehung
des Kindes zu dem Elternteil, bei dem es aufwéchst, unertraglich gestort wiirde oder
das mindige Kind es aus eigener Uberzeugung ausdriicklich ablehnt, mit dem
anderen Elternteil personlich zu verkehren.

(8) Zwischen Enkeln und ihren GrofBeltern gelten Abs. 1 und 2 sinngemaB.
Die Ausiibung des Rechtes der GroBeltern ist jedoch auch so weit einzuschranken
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oder zu untersagen, als sonst das Familienleben der Eltern (eines Elternteils) oder
deren Beziehung zu dem Kind gestort wirde.

(4) Ware durch das Unterbleiben des personlichen Verkehrs des
minderjéhrigen Kindes mit einem Dritten sein Wohl gefihrdet, so hat das Gericht auf
Antrag des Kindes, eines Elternteils, des Jugendwohlfahrtstrégers oder von Amts
wegen die zur Regelung des personlichen Verkehrs notigen Verfigungen zu
treffen.”

9. In § 149 Abs. 1 2. Satz werden die Worte "Sie haben es" durch die Worte
"Sofern das Wohl des Kindes nicht anderes erfordert, haben sie es” ersetzt.

10. In § 150 Abs. 1 entfillt das Wort "jahrlich™ und wird folgender Satz
angefagt:
"Né&heres wird in den Verfahrensgesetzen bestimmt.”

11. In § 150 Abs. 2 wird der Strichpunkt durch einen Punkt ersetzt und der
folgende Halbsatz aufgehoben.

12. In § 153 wird die Wendung ", vorbehaltiich des § 866," aufgehoben.

13. In § 154 Abs. 2 werden das Wort "und” nach dem Wort "Dienstvertrags™
durch einen Beistrich ersetzt und nach den Worten "zu einem unehelichen Kind" die
Worte "oder Angelegenheiten nach § 146¢c Abs. 3" eingefagt.

14.In § 154 Abs. 3 werden nach den Worten "Ausschlagung einer Erbschaft,”
die Worte "die, wenn auch bloB vorlaufige, Fortfihrung eines ererbten
Unternehmens,” eingefdgt.

15. Dem § 154 wird folgender Absatz angefagt:

"(4) Bedarf ein Geschaft der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters, der
Zustimmung des anderen Elternteils oder der Genehmigung  des
Pflegschaftsgerichts, so ist bei deren Fehien das volljahrig gewordene Kind nur
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dann daraus wirksam verpflichtet, wenn es ausdricklich erklart, diese
Verpflichtungen als rechtswirksam anzuerkennen.”

16. Nach § 154a wird folgender § 154b eingefigt:

"§ 154b. Soweit einem Kind infolge merkbar verzégerter Entwicklung, einer
psychischen Krankheit oder einer geistigen Behinderung die erforderliche Einsichts-
und Urteilsfahigkeit oder Geschaftsfahigkeit fehlt, hat das Gericht dies von Amts
wegen oder auf Antrag einer Person, die ganz oder zum Teil mit der Obsorge
betraut ist, auszusprechen. Dieser Ausspruch wirkt, sofern er nicht vom Gericht
widerrufen oder befristet wurde, langstens bis zur Volljahrigkeit des Kindes."

17. In § 159 Abs. 2 wird das Wort "Vormundschaftsgericht" durch das Wort
"Pflegschaftsgericht” ersetzt.

18. In § 163c Abs. 2 werden die Worte "sowie des Zeitpunktes der
Beiwohnung" aufgehoben.

19. Nach § 163d wird folgender § 163e eingefigt: ,
"§ 163e. (1) Steht zum Zeitpunkt der Anerkennung bereits die Vaterschaft
eines anderen Mannes fest, so wird das Anerkenntnis erst rechtswirksam, sobald

mit allgemein verbindlicher Wirkung festgestellt ist, da3 der andere Mann nicht der |

Vater des betreffenden Kindes ist.

(2) Ein zu einem Zeitpunkt, zu dem die Vaterschaft eines anderen Mannes
feststand, abgegebenes Vaterschaftsanerkenntnis wird jedoch rechtswirksam, wenn
die Mutter den Anerkennenden als Vater bezeichnet und das Kind dem
Anerkenntnis zustimmt. Das Anerkenntnis wirkt ab dem Zeitpunkt seiner Erkldrung,
sofern die Urkunde oder ihre 6ffentlich-beglaubigte Abschrift sowie die Urkunden
Ober die Bezeichnung des Anerkennenden als Vater und die Zustimmung zum
Anerkenntnis dem Standesbeamten zukommen.

(3) Der Mann, der als Vater feststand, kann gegen das Anerkenntnis bei
Gericht Widerspruch erheben. § 163d und § 164a gelten sinngeman.
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(4) Fur minderjahrige Kinder hat der Jugendwohlfahrtstrager die Zustimmung
als gesetzlicher Vertreter zu erklaren; er hat hiebei soweit wie moglich den Willen
des Minderjéhrigen zu berlcksichtigen.”

20. In § 164 werden die Worte ", bereits eine Vaterschaft zu dem Kind
festgestellt ist" aufgehoben.

21. § 166 erster Satz lautet:
"Mit der Obsorge fir das uneheliche Kind ist die Mutter allein betraut.”

22. In § 167 wird die Wendung "daB ihnen beiden die Obsorge fir das Kind
zukommt," durch die Wendung "daB sie beide mit der Obsorge flur das Kind betraut
sind,” und die Wendung "so ist § 177 Abs. 1 und 2" durch die Wendung "so sind die
§§ 177 Abs. 1 und 2 und 177a" ersetzt.

23. In § 172 wird der bisherige Text mit der Absatzbezeichnung "(1)"
versehen und folgender Abs. 2 angefigt:

"(2) Dem volljahrig gewordenen Kind sind sein Vermbgen sowie samtliche
seine Person betreffenden Urkunden und Nachweise zu ubergeben.”

24. § 173 samt Uberschrift und § 174 werden aufgehoben.

25. § 175 Abs. 1 wird aufgehoben; in Abs. 2 entfallt die Absatzbezeichnung
und § 175 lautet:

"§ 175. Ein verheiratetes minderjahriges Kind steht hinsichtlich seiner
personlichen Verhéltnisse einem Volljahrigen gleich, solange die Ehe dauert.”

26. § 176, dessen Uberschrift unverdndert bleibt, lautet:

"§ 176. (1) Gefahrden die Eltern durch ihr Verhalten das Wohl des
minderjahrigen Kindes, so hat das Gericht, von wem immer es angerufen wird, die
Obsorge ganz, teilweise oder fir eine einzelne Angelegenheit zu entziehen.
Letzteres gilt auch, wenn die Eltern in einer wichtigen Angelegenheit kein
Einvernehmen erzielen. Solche Verfigungen kénnen von einem Elternteil, den
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sonstigen Verwandten in gerader aufsteigender Linie, den Pflegeeltern, dem
Jugendwobhlfahrtstrager und dem mindigen Minderjahrigen, von diesem jedoch nur
in Angelegenheiten seiner Pflege und Erziehung, beantragt werden. Bei Gefahr in
Verzug kann das Gericht berdies gesetzlich vorgesehene Einwilligungen und
Zustimmungen durch BeschluB ersetzen, wenn keine gerechtfertigten Grinde fir
ihre Verweigerung vorliegen, oder sonstige notwendige Verfligungen treffen.

(2) Die ganzliche oder teilweise Entziehung der Pflege und Erziehung oder
der Verwaltung des Vermdgens des Kindes schlieBt die Entziehung der gesetzlichen
Vertretung in dem jeweiligen Bereich mit ein; die gesetzliche Vertretung in diesen
Bereichen kann fur sich allein entzogen werden, wenn die Eitern oder der
betreffende Elternteil ihre Gbrigen Pflichten erfiillen.

(3) Fordert das Gesetz die Einwilligung oder Zustimmung der mit Pflege und
Erziehung betrauten Personen (Erziehungsberechtigten), so ist die Erklarung der
mit der gesetzlichen Vertretung in diesem Bereich betrauten Person notwendig,
aber auch hinreichend, sofern nicht abweichendes bestimmt ist."

27. § 176a wird aufgehoben.

28. In § 176b wird die Wendung "nach den §§ 176 und 176a" durch die
Wendung "nach § 176" ersetzt.

29.In § 177 Abs. 1 wird die Wendung "wem von ihnen kinftig die Obsorge
far das Kind allein zukommen soll.” durch die Wendung "wer von ihnen kinftig allein
mit der Obsorge fir das Kind betraut sein soll." ersetzt.

30. § 177 Abs. 2 lautet:

"Kommt innerhalb angemessener Frist eine Vereinbarung nicht zustande
oder entspricht sie nicht dem Wohl des Kindes, so hat das Gericht, im Fall nicht bloB
voribergehender Trennung der Eltern jedoch nur auf Antrag eines Elternteils, zu
entscheiden, welcher Elternteil kinftig allein mit der Obsorge fir das Kind betraut
sein soll. Dabei sind vor allem die Beziehungen des Kindes zu den Elternteilen
wahrend aufrechter Familiengemeinschaft zu bertcksichtigen."
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31. Nach § 177 wird folgender § 177a eingefigt:

"§ 177a. (1) Ist kraft Gesetzes, gerichtlicher Verfligung oder gerichtlich
genehmigter Vereinbarung nur ein Elternteil allein mit der Obsorge betraut, so
kdnnen beide getrennt lebenden Elternteile gemeinsam vor Gericht beantragen, daB
der andere Elternteil an der Obsorge in allen oder einzelnen Angelegenheiten
teilnehme. Im Fall des § 177 kann ein solcher Antrag frihestens ein Jahr ab
Wirksamkeit der Betrauung mit der Obsorge gestellt werden. Das Gericht hat auf
Grund dieses Antrages die Teilnahme an der Obsorge zu verfiigen, sofern sie fiir
das Wohl des Kindes nicht offenkundig nachteilig ist.

(2) Widerruft ein Elternteil seine Erklarung nach Abs. 1, so hat das Gericht die
Teilnahme mit sofortiger Wirkung aufzuheben. Dasselbe gilt, wenn sich die
Teilnahme an der Obsorge flr das Wohl des Kindes als nachteilig erweist.”

32. § 178 samt Uberschrift lautet:

"Informations- und AuBerungsrechte

§ 178. (1) Soweit ein Elternteil nicht mit der Obsorge betraut ist, hat er, auBer
dem Recht auf persdnlichen Verkehr, das Recht, von demjenigen, der mit der
Obsorge betraut ist, wvon wichtigen Angelegenheiten, insbesondere von
beabsichtigten MaBnahmen nach § 154 Abs. 2 und 3, rechtzeitig verstandigt zu
werden und sich hiezu in angemessener Frist zu duBern. Einem Elternteil, der mit
dem Kind nie in dauernder hauslicher Gemeinschaft gelebt hat, steht dieses Recht
nur bezlglich wichtiger MaBnahmen der Pflege und Erziehung zu. Die AuBerung ist
zu beridcksichtigen, wenn der darin ausgedriickte Wunsch dem Wohi des Kindes
besser entspricht.

(2) Kommt der mit der Obsorge betraute Eliternteil seinen Pfiichten nach
Abs. 1 beharrlich nicht nach oder vereitelt er ohne gerechtfertigten Grund den
personlichen Verkehr des Kindes mit dem anderen Elternteil, so hat das Gericht auf
Antrag, sofern das Wohl des Kindes gefahrdet scheint, auch von Amts wegen den
mit der Obsorge betrauten Elternteil auf geeignete Weise zur Erflllung dieser
Pflichten zu verhalten, erforderlichenfalls auch MaBnahmen nach § 176 zu setzen.

(3) Wirde die Wahrnehmung der Rechte nach Abs. 1 das Wohl des Kindes
ernstlich gefahrden oder nimmt sie der mit der Obsorge nicht betraute Elternteil in
rechtsmiBbrauchlicher oder fir den anderen unzumutbarer Weise in Anspruch, so
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hat das Gericht diese Rechte auf Antrag einzuschrinken oder ganz zu entziehen.
Die Rechte nach Abs. 1 entfallen, wenn der mit der Obsorge nicht betraute Elternteil
grundlos das Recht des Kindes auf persdnlichen Verkehr vereitelt.

(4) Beide Elternteile haben, wer immer mit der Obsorge betraut ist, bei
Ausibung ihrer Rechte und Erfiillung ihrer Pflichten alles zu unterlassen, was das
Verhaltnis des Kindes zum anderen Elternteil oder den mit der Obsorge betrauten
Personen beeintrachtigt oder die Wahrnehmung von deren Aufgaben erschwert."

33. § 178b wird samt Uberschrift aufgehoben.

34. § 186 samt Uberschrift lautet:
"2. Pflegeeltern
§ 186. Personen, zu denen eine dem Verhaltnis zwischen leiblichen Eltern
und Kindern nahekommende Beziehung besteht oder hergestellt werden soll
(Pflegeeltern), haben das Recht, in dem die Person des Kindes betreffenden
Pflegschaftsverfahren Antrage zu stellen.”

35. In § 186a Abs. 1 wird die Wendung "eine dem Verhéltnis zwischen
leiblichen Eltern und Kindern nahekommende Beziehung besteht,” aufgehoben.

36. Die Randschriften und Uberschriften zu den §§ 187 bis 190 werden
aufgehoben.

37. Die neuen Uberschriften vor § 187 lauten:
"Viertes Hauptstiick:

Von der Obsorge einer anderen Person, der Sachwalterschaft
und der Kuratel
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l. Von der Obsorge einer anderen Person:"

38. Die §§ 187 bis 190 lauten:

"§ 187. Soweit nach dem dritten Hauptstiick kein Elternteil mit der Obsorge
betraut ist, sie auch nicht GroBeltern oder Pflegeeltern Gibertragen werden kann und
kein Fall des §211 vorliegt, hat das Gericht unter Beachtung des Wohles des
Kindes eine andere geeignete Person mit der Obsorge zu betrauen.

§ 188. (1) Bei der Auswahl einer anderen Person fiir die Obsorge ist
besonders auf das Wohl des Kindes Bedacht zu nehmen. Wiinsche des Kindes und
der Eltern sind zu bericksichtigen, sofern sie dem Wohl des Kindes entsprechen.

(2) Mit der Obsorge dirfen nicht betraut werden

1. Minderjahrige und Personen, die aus einem anderen Grund als dem ihrer
Minderjahrigkeit alle oder einzelne ihrer Angelegenheiten selbst gehdrig zu
besorgen nicht vermbgen;

2. Personen, von denen, besonders auch wegen der durch eine
strafgerichtliche Verurteilung zutage getretenen Veranlagung oder Eigenschaft, eine
dem Wohl des minderjahrigen Kindes férderliche Ausiibung der Obsorge nicht zu
erwarten ist.

§ 189. (1) Derjenige, den das Gericht mit der Obsorge betrauen will, hat alle
Umsténde, die ihn dafir ungeeignet erscheinen lassen, dem Gericht mitzuteilen.
UnterlaBt er diese Mitteilung, so haftet er fiir alle dem minderjahrigen Kind daraus
entstehenden Nachteile.

(2) Eine geeignete Person kann die Betrauung mit der Obsorge nur
ablehnen, wenn ihr diese unzumutbar ware.

§ 190. Wird die Obsorge GroBeltern oder Pflegeeltern Obertragen, so gelten
die Regelungen Gber die Obsorge wie fir leibliche Eltern. In allen Gbrigen Fallen
gelten daruber hinaus die §§ 216 bis 267."

39. Die §§ 191 bis 210 werden, soweit sie noch in Geltung stehen, samt
Randschriften und Uberschriften aufgehoben.
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40. § 211, dessen Uberschrift unberdhrt bleibt, lautet:

"§ 211. Wird ein Kind im Inland geboren und ist im Bereich der
Vermdgensverwaltung und der Vertretung kein Elternteil mit der Obsorge betraut
oder wird ein minderjahriges Kind im Inland gefunden und sind dessen Eltern
unbekannt, so ist kraft Gesetzes der Jugendwohlifahrtstrager, in ersterem Fall
insoweit, mit der Obsorge betraut."

41. In § 212 Abs. 2 wird das Wort "Sachwalter” durch das Wort "Vertreter”
ersetzt und nach den Worten "schriftliche Zustimmung des" das Wort "sonstigen"
eingefugt.

42. In § 212 Abs. 3 wird das Wort "Sachwalter" durch das Wort "Vertreter"
ersetzt und nach den Worten "schriftliche Zustimmung des" das Wort "sonstigen”
eingefugt.

43. In § 212 Abs. 5 wird das Wort "Sachwalter" durch das Wort "Vertreter"
ersetzt. '

44. § 213 lautet:
"§ 213. Ist eine andere Person mit der Obsorge fir einen Minderjhrigen

ganz oder teilweise zu betrauen und lassen sich daflr Verwandte oder andere '

nahestehende oder sonst besonders geeignete Personen nicht finden, so hat das
Gericht die Obsorge dem Jugendwohlfahristraiger 2zu (bertragen. Der
Jugendwohlfahrtstrager darf deren Austibung Dritten Gbertragen.”

45. § 214 Abs. 1 lautet:

"Die §§ 216, 266 und 267 gelten flr den Jugendwohlfahrtstrager nicht. Dieser
ist vor der Anlegung des Vermdgens eines Minderjahrigen nur im Fall des § 230e
Abs. 2 und Abs. 3 verpflichtet, die Zustimmung des Gerichtes einzuholen.”

46. § 215 lautet:
"§ 215. (1) Der Jugendwohlfahrtstrager hat die zur Wahrung des Wohles
eines Minderjahrigen erforderlichen gerichtlichen Verfigungen im Bereich der

13 von 301



14 von 301

335/ME XX. GP - Entwurf gescannt

12

Obsorge zu beantragen. Bei Gefahr im Verzug kann er die erforderlichen
MaBnahmen der Pflege und Erziehung vorlaufig mit Wirksamkeit bis zur
gerichtlichen Entscheidung selbst treffen; er hat diese Entscheidung unverziglich,
jedenfalls innerhalb von acht Tagen, zu beantragen. Im Umfang der getroffenen
MaBnahmen ist der Jugendwobhlfahrtstrager vorlaufig mit der Obsorge betraut.

(2) Eine einstweilige Verfigung nach § 382b EO und deren Vollzug nach
§ 382d EO kann der Jugendwohlfahrtstrager als Vertreter des Minderjahrigen
beantragen, wenn der sonstige gesetzliche Vertreter einen erforderlichen Antrag
nicht unverziglich gestelit hat; § 212 Abs. 4 gilt hieflr entsprechend.”

47. § 215a lautet:

"§ 215a. Sofern nicht anderes angeordnet ist, fallen die Aufgaben dem
Bundesland als Jugendwohlfahrtstrager zu, in dem das minderjahrige Kind seinen
gewohnlichen Aufenthalt, mangels eines solchen im Inland seinen Aufenthalt hat.
Fehit ein Aufenthalt im Inland, so ist, sofern das minderjahrige Kind dsterreichischer
Staatsburger ist, das Bundesland als Jugendwohlfahrtstrager zustandig, in dem der
Minderjéhrige seinen letzten Aufenthalt gehabt hat, dann dasjenige, in dem ein
Elternteil seinen Aufenthalt hat oder gehabt hat. Wechselt das minderjahrige Kind
seinen Aufenthalt in ein anderes Bundesland, so kann der Jugendwohlfahrtstrager
seine Aufgaben dem anderen mit dessen Zustimmung Gbertragen. Hievon ist das
Gericht zu verstandigen, wenn es mit den Angelegenheiten des minderjahrigen
Kindes bereits befaBt war.”

48. Die Uberschriften vor § 216 werden durch folgende Uberschriften ersetzt:

"Besondere Pflichten und Rechte anderer mit der Obsorge
betrauter Personen
a) in Angelegenheiten der Pflege und Erziehung"

49. § 216 lautet:
"§ 216. Ist eine andere Person als die Eltern, die GroBeltern, oder die
Pflegeeltern mit der Obsorge betraut, so hat sie, soweit nicht anderes bestimmt ist,
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in wichtigen, die Person des Kindes betreffenden Angelegenheiten, insbesondere in
den Angelegenheiten des § 154 Abs. 2, die Genehmigung des Gerichtes
einzuholen. Ohne Genehmigung getroffene MaBnahmen oder
Vertretungshandiungen sind unzuldssig und unwirksam, sofern nicht Gefahr im
Verzug vorliegt.”

50. Die §§ 217 bis 228 werden, soweit sie noch in Geltung stehen, samt
Randschriften und Uberschriften aufgehoben.

51. Die Randschriften zu § 229 werden durch folgende Uberschrift ersetzt:

"b) in Angelegenheiten der Vermégensverwaltung”

52. § 229 lautet:

"§229. Die mit der gesetzlichen Veriretung in Angelegenheiten der
Vermogensverwaltung betraute Person hat bei Antritt der Obsorge nach grandlicher
Erforschung des Vermdgensstandes dem Gericht gegeniiber das Vermégen im
einzelnen anzugeben und bei Beendigung der Obsorge Rechnung zu legen. Das
Gericht hat die Tatigkeit des gesetzlichen Vertreters zur Vermeidung einer
Gefahrdung der Interessen des minderjéhrigen Kindes zu Gberwachen und die dazu
notwendigen Auftrage zu erteilen. Naheres wird in den Verfahrensgesetzen
bestimmt."

53. § 230d lautet:

"230d. (1) Der Erwerb inlandischer Liegenschaften ist zur Anlegung von
Mindelgeld geeignet, wenn sich ihr Wert nicht wegen eines darauf befindlichen
Abbaubetriebs standig und betrachtlich vermindert oder sie nicht ausschlieBlich oder
Uberwiegend industriellen oder gewerblichen Zwecken dienen.

(2) Der Kaufpreis soll in der Regel den Verkehrswert nicht Ubersteigen. Fir
die Ermittlung des Verkehrswerts gilt § 8 Liegenschaftsbewertungsgesetz.”

54. § 230e lautet:
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"§ 230e. (1) Die Anlegung von Miindelgeld ohne vorherige gerichtliche
Genehmigung in Spareinlagen oder durch den Erwerb von Wertpapieren und
Forderungen ist auch dann zuldssig, wenn den §§ 230a, 230b gleichwertige
Sicherheiten bestehen und die Einhaltung des § 234 gewahrleistet ist. Der
gesetzliche Vertreter darf die Veranlagung erst dann durchfiihren, wenn er dem
Gericht vorher in angemessener, sechs Wochen nicht unterschreitender Frist diese
Umsténde glaubhaft macht und das Gericht keine anderen Anordnungen trifft.

(2) Die Anlegung von Muindelgeld in anderer Weise als nach den
vorstehenden Bestimmungen hat das Gericht, erforderlichenfalls nach Anhérung
eines Sachverstandigen, zu genehmigen, wenn sie nach den Verhaltnissen des
Einzelfalls den Grundséatzen einer wirtschaftlichen Vermégensverwaltung entspricht.
Mundelgeld ist jedenfalls getrennt von den Geldern der mit der Obsorge betrauten
Person zu verwahren.

(3) Unter diesen Voraussetzungen kommen fiir die Genehmigung der
gerichtlichen Anlegung insbesondere auch in Betracht

1. Wertpapiere, die in § 230b nicht genannt sind, sofern dafiir vorgesorgt ist,

" daB die Verwaltung der Wertpapiere einschlieBlich eines Verkaufs, falls er durch die

Marktlage geboten sein sollte, sachkundig vorgenommen wird;

2. Liegenschaften, die nicht geeignet im Sinn des § 230d sind, sofern ihr
Erwerb dem Minderjahrigen mit Beziehung auf die gegenwartige oder kinftige
Berufsaustibung oder sonst zum klaren Vorteil gereichen wirde; der Kaufpreis soll
auch hier in der Regel den Verkehrswert nicht tbersteigen;

3. Spareinlagen, die nicht in § 230a genannt sind, sofern die Riickzahlung der
Miindeigeldspareinlagen durch dieser Bestimmung vergleichbare, wirksame
Einlagensicherungen gewabhrieistet ist.

(4) Die Anlegung nach Abs. 3 Z 1 und 3 ist Gberdies nur dann zulassig, wenn
sich der Schuldner verpflichtet, Rickzahlungen nur an das volljahrige Kind oder
einen im Sinn des § 234 Abs. 1 gehdrig ausgewiesenen Vertreter des
minderjahrigen Kindes zu leisten.”

55. Die §§ 231 und 232, deren Uberschriften unverandert bleiben, lauten:
"§ 231. Das Ubrige bewegliche Vermdgen, das nicht zur Befriedigung der
gegenwartigen oder zukinftigen Bedlrfnisse des minderjdhrigen Kindes bendtigt
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wird oder zumindest nicht dazu geeignet scheint, ist bestméglich zu verwerten. Einer
gerichtlichen Genehmigung bedarf es nur, wenn der Verkehrswert der einzelnen
Sache voraussichtlich 13.000 S oder die Summe der Werte der zur Verwertung
bestimmten Sachen voraussichtlich 130.000 S Ubersteigt.

§ 232. Ein unbewegliches Gut darf nur im Notfall oder zum offenbaren Vorteil
des minderjahrigen Kindes mit gerichtlicher Genehmigung verauBert werden. Fur
die Ermittlung des Verkehrswerts gilt § 8 Liegenschaftsbewertungsgesetz.”

56. Die Randschrift zu § 234 wird aufgehoben; § 234 lautet:

"§ 234. Der gesetzliche Vertreter kann 130.000 S Gbersteigende Zahlungen
an das minderjahrige Kind nur entgegennehmen und dariiber quittieren, wenn er
dazu vom Gericht im Einzelfall oder aligemein ermachtigt wurde. Fehlt eine solche
Ermachtigung, so wird der Schuldner durch Zahlung an den Vertreter von seiner
Schuld nur befreit, wenn das Bezahlte noch im Vermégen des minderjihrigen
Kindes vorhanden ist oder fir seine Zwecke verwendet wurde.

57. Die §§ 236 bis 238 werden samt Randschriften und Uberschriften
aufgehoben.

58. § 245 samt Uberschrift wird aufgehoben.
59. § 249 samt Randschriften wird aufgehoben.
60. Die Uberschrift zu § 250 wird durch folgende Uberschrift ersetzt:
"Anderungen in der Obsorge"
61. § 250 lautet:
"§ 250. Die Obsorge des Jugendwohlfahrtstragers (§ 211) endet, sofern der
Umstand, der die Eltern von der Austbung der Obsorge ausgeschlossen hat,

weggefallen ist; im zweiten Fall des § 211 bedarf es hiezu jedoch der Ubertragung
der Obsorge an die Eltern durch das Gericht." '

17 von 301



18 von 301

335/ME XX. GP - Entwurf gescannt

16

62. § 251 samt Uberschrift wird aufgehoben.

63. Die Uberschrift zu § 253 wird aufgehoben; § 253 lautet:

"§ 253. Das Gericht hat die Obsorge an eine andere Person zu Ubertragen,
wenn das Wohl des minderjahrigen Kindes dies erfordert, insbesondere wenn einer
der Falle des § 188 Abs. 2 oder des § 189 Abs. 1 eintritt oder bekannt wird oder die
Person, die bisher mit der Obsorge betraut war, stirbt."

64. Die §§ 254 bis 263 samt Randschriften werden, soweit sie noch in
Geltung stehen, aufgehoben.

65. Die Randschrift zu § 264 wird durch folgende Uberschrift ersetzt:

"Haftung der mit der Obsorge betrauten Personen”

66. §§ 264 und 265 lauten:

"§264. (1) Die mit der Obsorge betrauten Personen haften dem
minderjahrigen Kind gegenidber fir jeden durch ihr Verschulden verursachten
Schaden.

(2) Soweit sich die mit der Obsorge betraute Person zu ihrer Ausibung
rechtmaBig anderer Personen bedient, haftet sie nur insoweit, als sie wissentlich
eine untichtige oder gefdhrliche Person ausgewahlt, deren Tatigkeit nur
unzureichend Oberwacht oder die Geltendmachung von Ersatzanspriichen des
minderjahrigen Kindes gegen diese Personen schuldhaft unterlassen hat.

§ 265. (1) Der Richter kann die Ersatzpflicht nach § 264 insoweit maBigen
oder ganz erlassen, als sie die mit der Obsorge betraute Person unter
Bertcksichtigung aller Umsténde, insbesondere des Grades des Verschuldens,
unbillig hart trafe.

(2) Bei einer Entscheidung nach Abs. 1 sind insbesondere zu beriicksichtigen

1. ein besonderes Naheverhéltnis des minderjahrigen Kindes zu der mit der
Obsorge betrauten Person, wenn dieses fur die Ubernahme der Obsorge trotz

fehlender Fahigkeiten und Kenntnisse der mit der Obsorge betrauten Person
maBgeblich war,
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2. besondere rechtliche oder tatsichliche Schwierigkeiten bei der
Erforschung des Vermdgensstandes, insbesondere wegen mangelhafter
Rechnungslegung oder anderer Versaumnisse der Vorganger in der Obsorge,

3. das Vorliegen einer gerichtlich bestatigten SchluBrechnung dber die
Vermbgensverwaltung durch den Vorganger in der Obsorge sowie

4. das AusmaB der durch das Gericht oder andere Behérden und
Einrichtungen gewahrten Information, Anleitung oder Rechtsberatung.”

67. Die Randschriften zu § 266 werden durch folgende Uberschrift ersetzt:
"Entschadigung”

68. § 266 lautet:

"§ 266. (1) Der nach § 187 mit der Obsorge betrauten Person gebihrt unter

Bedachtnahme auf Art und Umfang ihrer Tatigkeit und des damit gewdhnlich
verbundenen Aufwands an Zeit und Muhe eine Entschadigung.

(2) Sofern das Gericht nicht aus besonderen Griinden eine hdhere oder
geringere Entschadigung flr angemessen findet, betragt sie fiinf von Hundert
samtlicher Einkinfte nach Abzug der hievon zu entrichtenden gesetzlichen Steuern
und Abgaben. Pflegegeld- und Familienbeihilfenbeziige sind nicht als Einkiinfte zu
beriicksichtigen. Ubersteigt der Wert des Vermégens des minderjédhrigen Kindes
130.000 S, so kann das Gericht Uberdies pro Jahr bis zu zwei von hundert des
Mehrbetrags als Entschadigung gewahren, soweit sich die mit der Obsorge betraute
Person um die Erhaltung des Vermdgens oder dessen Verwendung zur Deckung
von Bedurfnissen des Kindes besonders verdient gemacht hat. Betrifft die Obsorge
nur einen Teilbereich der Obsorge oder dauert die Tatigkeit der mit der Obsorge
betrauten Person nicht ein volles Jahr, so vermindert sich der Anspruch auf
Entschadigung entsprechend.”

69. Die Randschrift zu § 267 wird durch folgende Uberschrift ersetzt:
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"Entgelt und Aufwandsersatz”

70. § 267 lautet:

"§ 267. (1) Nuatzt die mit der Obsorge betraute Person fiir Angelegenheiten,
deren Besorgung sonst einem Dritten Obertragen werden miBte, ihre besonderen
beruflichen Kenntnisse und Fahigkeiten, so hat sie hiefir einen Anspruch auf
angemessenes Entgelt. Dieser Anspruch besteht fur die Kosten einer
rechtsfreundlichen Vertretung jedoch nicht, soweit beim minderjghrigen Kind die
Voraussetzungen flr die Bewilligung der Verfahrenshilfe gegeben sind oder diese
Kosten nach gesetzlichen Vorschriften vom Gegner ersetzt werden.

(2) Zur zweckentsprechenden Auslibung der Obsorge notwendige
Barauslagen und tatsachliche Aufwendungen sind der mit der Obsorge betrauten
Person vom minderjahrigen Kind jedenfalls zu erstatten, soweit sie nach
gesetzlichen Vorschriften nicht von Dritten getragen werden.”

71. Die Randschrift zu § 269 wird durch folgende Uberschrift ersetzt:
"ll. Von der Kuratel und der Sachwalterschaft”
72. § 269 wird aufgehoben.

73. § 271 und § 272 lauten:

"§ 271. (1) Widerstreiten einander in einer bestimmten Angelegenheit die
Interessen einer minderjéhrigen oder sonst nicht voll handlungsfahigen Person und
jene ihres gesetzlichen Vertreters, so hat das Gericht der Person zur Besorgung
dieser Angelegenheiten einen besonderen Kurator zu bestellen.

(2) Der Bestellung eines Kurators bedarf es nicht, wenn eine Gefahrdung der
Interessen des minderjahrigen Kindes oder der sonst nicht voll handlungsfahigen
Person nicht zu besorgen ist oder es sich um eine Entscheidung nach § 266 oder
§ 267 handelt, bei der die Interessen des minderjdhrigen Kindes oder der sonst
nicht voll handiungsfadhigen Person vom Gericht ausreichend wahrgenommen
werden kénnen.
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§ 272. (1) Widerstreiten einander die Interessen zweier oder mehrerer
minderjahriger oder sonst nicht voll handiungsfiahiger Personen, die denselben
gesetzlichen Vertreter haben, so darf dieser keine der genannten Personen
vertreten. Das Gericht hat fir jede von ihnen einen anderen besonderen Kurator zu
bestellen.

(2) § 271 Abs. 2 gilt entsprechend.”

74. In § 273 Abs. 1 wird nach der Wendung "Vermag eine" das Wort
"volljahrige” eingefigt.

75. In § 274 wird das Wort "Sachwalter" jeweils durch das Wort "Kurator"
ersetzt.

76. In § 276 wird das Wort "Sachwalter" durch das Wort "Vertreter" ersetzt;
nach den Worten "in ihrem Gang gehemmt wirden" entfalit der Punkt und werden
die Worte "und nicht in anderer Weise, etwa durch die Bestellung eines Kurators in
einem bestimmten gerichtlichen Verfahren durch das dort zur Entscheidung
berufene Gericht, fir die Wahrung dieser Rechte Sorge getragen werden kann."
eingefdgt.

77. § 282, dessen Uberschrift unverandert bleibt, lautet:

"§ 282. (1) Soweit nicht anderes bestimmt ist, sind die Bestimmungen far
andere mit der Obsorge betraute Personen auch fiir die Rechte und Pflichten des
Sachwalters (Kurators) maBgebend. Der Sachwalter einer behinderten Person hat
auch die erforderliche Personensorge, besonders auch die arztliche und soziale
Betreuung sicherzustellen, soweit das Gericht nicht anderes bestimmt.

(2) Der Sachwalter kann einer medizinischen MaBnahme, die eine dauernde
Fortpflanzungsunfahigkeit der behinderten Person zum Ziel hat, nicht zustimmen, es
sei denn, dafB3 sonst wegen eines vorhandenen kdrperlichen Leidens eine ernste
Gefahr flr das Leben oder einer schweren Schadigung der Gesundheit der
behinderten Person besteht. Die Zustimmung bedarf in jedem Fall einer
gerichtlichen Genehmigung."
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78. § 805 zweiter Satz wird aufgehoben.

79. § 865 zweiter Satz, erster Halbsatz lautet:
"Andere Minderjahrige oder Personen, denen ein Sachwalter bestellt ist,
k&nnen zwar ein bloB zu ihrem Vorteil gemachtes Versprechen annehmen:"

80. § 866 wird aufgehoben.

81. § 1034, dessen Uberschrift unverandert bleibt, lautet:

"§ 1034. Das Recht der GroBeltern, der Pflegeeltern, anderer mit der
Obsorge betrauter Personen, der Sachwalter und Kuratoren, die Geschafte ihrer
Pflegebefohlenen zu verwalten, grindet sich auf die Anordnung des Gerichtes. Die
Eltern (ein Elternteil) werden unmittelbar durch das Gesetz mit der Vertretung ihrer
minderjahrigen Kinder betraut.”

82. § 1245 zweiter Satz wird aufgehoben.

83. In § 1421 wird der Strichpunkt durch einen Beistrich ersetzt und lautet der
letzte Halbsatz:

"so sind die mit der Obsorge betrauten Personen, ihr Sachwalter oder Kurator
berechtigt, das Bezahlte zurlickzufordern."

84. § 1495 erster Satz lautet:

"Auch zwischen Ehegatten sowie zwischen Minderjahrigen oder anderen
Pflegebefohlenen und den mit der Obsorge betrauten Personen, Sachwaltern oder
Kuratoren kann, solange die Ehe aufrecht ist oder die Obsorge, Sachwalterschaft
oder Kuratel derselben Person andauert, die Ersitzung oder Verjahrung weder
angefangen, noch fortgesetzt werden."
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Artikel Il
Anderungen des Ehegesetzes

Das Ehegesetz, dRGBI I S. 807, =zuletzt gedndert durch das
Bundesgesetz BGBI.Nr. 25/1995, wird wie folgt gedndert:

1. In § 1 Abs. 1 wird das Wort "neunzehnten" durch das Wort "achtzehnten"
ersetzt.

2. § 1 Abs. 2 lautet:

"(2) Eine Frau, die das flinfzehnte Lebensjahr voliendet hat, hat das Gericht
auf ihren Antrag fir eine bestimmte Ehe als ehemindig zu erklaren, wenn sie fr
diese Ehe reif erscheint.”

3. Die Uberschrift vor § 3 lautet:
"Einwilligung des gesetzlichen Vertreters und der
Person, die mit Pflege und Erziehung betraut ist"

4. § 3 Abs. 2 lautet:
"(2) AuBerdem bedarf er der Einwilligung der Person, die mit Pflege und
Erziehung betraut ist.”

5. In § 35 Abs. 3 werden die Worte "der Vormundschaftsrichter" durch die
Worte "das Pflegschaftsgericht" ersetzt.

6. § 55a Abs. 2 lautet:

"(2) Die Ehe darf nur geschieden werden, wenn die Ehegatten eine
schriftliche Vereinbarung Gber die Obsorge, zumindest die Grundsatze fir die
Auslibung des Rechtes auf persdnlichen Verkehr und die Unterhaltspflicht
hinsichtlich ihrer gemeinsamen Kinder sowie ihre unterhaltsrechtlichen Beziehungen
und die gesetzlichen vermbgensrechtlichen Anspriiche im Verhaltnis zueinander fir
den Fall der Scheidung dem Gericht unterbreiten oder vor Gericht schlieBen.”
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7. § 57 Abs. 3 sowie die Wendungen "und § 57 Abs. 3" im § 60 Abs. 3 und
"$ 57 Abs. 3 findet entsprechend Anwendung” in § 61 Abs. 2 werden aufgehoben.

Artikel HI
Anderungen des UnterhaltsvorschuBgesetzes

Das UnterhaltsvorschuBgesetz, BGBI. 250/1976, zuletzt geandert durch das
Bundesgesetz BGBI. | Nr. 140/1997, wird wie folgt geandert:

1. In § 9 Abs. 2 wird das Wort "Sachwalter" durch die Worte "alleiniger
gesetzlicher Vertreter” ersetzt.

2. In § 9 Abs. 3 wird das Wort "Sachwalterschaft" durch das Wort
"Vertretung" ersetzt.

3. In § 10 werden die Worte "Vormundschafts- und" aufgehoben.

4.In§ 11 Abs. 2, § 23, § 28 Abs.3 und § 29 Abs. 3 werden jeweils die Worte
"Vormundschafts- oder" aufgehoben.

Artikel IV
Anderungen der Jurisdiktionsnorm

Das Gesetz vom 1. August 1895 Gber die Auslibung der Gerichtsbarkeit und
die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte in biirgerlichen Rechtssachen, zuletzt
geéndert durch das Bundesgesetz BGBI | Nr. 140/1997, wird wie folgt geandert:

1. § 31 Abs. 1 2. Satz lautet:

"Die  Abhandlung einer Verlassenschaft oder die Besorgung
pflegschaftsgerichtlicher Geschafte kann UOberdies unter den gleichen
Voraussetzungen auf Antrag einer Partei oder des bisher zustandigen Gerichtes an
ein Gericht gleicher Gattung Gbertragen werden."
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2. § 109 Abs. 1 lautet:

"(1) Zur Besorgung der Geschéfte, die nach den Bestimmungen Gber die
Rechte zwischen Eltern und minderjahrigen Kindern, die Obsorge einer anderen
Person, die Sachwalterschaft und die Kuratel dem Gericht (Pflegschaftsgericht)
obliegen, ist das Gericht zusténdig, in dessen Sprengel der Minderjahrige oder
sonstige Pflegebefohlene seinen gewdhnlichen Aufenthalt, mangels eines solchen

im Inland seinen Aufenthalt hat; handelt es sich um eine juristische Person oder ein

sonstiges parteifahiges Gebilde, so ist der Sitz maBgebend."

3.§ 111 Abs. 1 lautet:

"(1) Wenn dies im |Interesse eines Minderjahrigen oder sonst
Pflegebefohlenen gelegen erscheint, insbesondere wenn dadurch die wirksame
Handhabung des pflegschaftsgerichtlichen Schutzes voraussichtiich geférdert wird,
kann das zur Besorgung der pflegschaftsgerichtlichen Geschafte zustiandige Gericht
von Amts wegen oder auf Antrag seine Zustandigkeit ganz oder zum Teil einem
anderen Gericht Gbertragen.” '

4. § 113, dessen Uberschrift unverdndert bleibt, lautet:
"Sofern bei einer Legitimation unehelicher Kinder das Gericht mitzuwirken

hat, ist hiezu, wenn fir die zu legitimierende Person bereits ein

Pflegschaftsverfahren anhangig ist, das Pflegschaftsgericht, sonst aber das
Bezirksgericht zustindig, bei dem der Vater des zu legitimierenden unehelichen
Kindes den allgemeinen Gerichtsstand in Streitsachen hat.”

5. In § 113a Abs. 1 werden die Worte "Vormundschaft oder" aufgehoben.

6. In § 113b Abs. 2 Z 2 werden die Worte "Vormundschafts- oder"
aufgehoben.

7.In § 114 Abs. 1 und Abs. 2 wird das Wort "Vormundschaft" jeweils durch
das Wort "Pflegschaft" ersetzt.
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8. In § 121a werden die Worte "Vormundschafts- oder” aufgehoben.

Artikel V
I"\nderung der ZivilprozeBordnung

Das Gesetz vom 1. August 1895 Uber das gerichtiche Verfahren in
burgerlichen Rechtsstreitigkeiten, RGBI Nr. 118/1914, zuletzt geéndert durch das
Bundesgesetz BGBI | Nr. 140/1997, wird wie folgt geandert:

In § 321 Abs. 1 Z 1 wird die Wendung "seinem Vormunde oder Mindel"
durch die Wendung "einer mit der Obsorge fir ihn betraute Person oder seinem
minderjahrigen Pflegebefohienen" ersetzt.

Art. Vi
Anderungen des AuBerstreitgesetzes
Das Gesetz Uber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten auBer
Streitsachen vom 9. August 1854, RGBI. Nr. 208, zuletzt gedndert durch das
Bundesgesetz BGBI. | Nr. 140/1997, wird wie folgt geandert:

1. Nach § 182 werden folgende Bestimmungen samt Uberschriften eingefagt:

"Ptlegschaftsgerichtliche Verfahrensfahigkeit Minderjahriger

§ 182a. (1) Minderjéhrige, die das 14. Lebensjahr vollendet haben, kénnen in
Verfahren nach diesem Hauptstiick, soweit Pflege und Erziehung oder das Recht
auf persdnlichen Verkehr betroffen sind, selbstindig vor Gericht handeln,
insbesondere verfahrenseinleitende Antrage stellen. Wird das Verfahren nicht durch
einen Antrag des Minderjahrigen eingeleitet, so ist er spatestens ab seiner
Anhdrung (§ 182c) am Verfahren zu beteiligen.

(2) Die Befugnis des gesetzlichen Vertreters des Minderjahrigen, auch in
dessen Namen Verfahrenshandlungen zu setzen, bleibt unberihrt. Stimmen
Antrage, die ein Minderjahriger, der das 14. Lebensjahr vollendet hat, im eigenen
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Namen und dessen gesetzlicher Vertreter gestellt haben, nicht Uberein, so ist Uber
jeden dieser Antrage inhaltlich zu entscheiden.

Besondere Belehrungs-, Anleitungs- und Erlduterungspflichten

§ 182b. (1) Das Gericht hat Minderjdhrige, die das 14. Lebensjahr vollendet
haben, in einer ihrem Alter, ihrer Entwicklung und ihrem Gesundheitszustand
entsprechenden Weise Uber ihre Rechte zu belehren und zu den erforderlichen
Verfahrenshandlungen unter Hinweis auf sonst bestehende Beratungs- und
Beistandsmadéglichkeiten anzuleiten. Der Inhalt gerichtlicher Verfigungen, die fir den
weiteren Fortgang des Verfahrens wesentlich sind, und die Entscheidung in der
Sache sind erforderlichenfalls zu erlautern.

(2) Wenn es dem Wohl des Minderjahrigen entspricht, kann das Gericht
Belehrungen, Anieitungen und Erlauterungen auch durch den
~Jugendwohlfahristrager, durch Einrichtungen der Jugendgerichtshilfe oder auf
andere geeignete Weise durchflhren lassen.

(3) Belehrungen, Anleitungen und Erlduterungen kdnnen unterbleiben, soweit
" sie im Hinblick auf Alter, Entwicklung oder Gesundheitszustand des Minderjahrigen
zwecklos sind, insbesondere keine Foérderung des Verstdndnisses far die
gerichtliche Verfiigung zu erwarten ist.

Anhérung Minderjahriger

§ 182c. (1) Das Pflegschaftsgericht hat Minderjahrige in Verfahren nach
diesem Hauptstlick, soweit Pflege und Erziehung, das Recht auf persénlichen
Verkehr oder die Annahme an Kindesstatt betroffen sind, tunlichst persdnlich zu
héren. Der Minderjahrige kann auch durch den Jugendwohlfahrtstrager, durch
Einrichtungen der Jugendgerichtshilfe oder in anderer geeigneter Weise, etwa durch
Sachverstandige, gehort werden, wenn er das zehnte Lebensjahr noch nicht
vollendet hat, wenn dies seine Entwicklung oder sein Gesundheitszustand erfordern
oder wenn sonst eine AuBerung der wahren Meinung des Minderjahrigen nicht zu
erwarten ist.
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(2) Die Anhdrung hat zu unterbleiben, soweit durch die Befragung oder
durch einen damit verbundenen Aufschub der Verfligung das Wohl des
Minderjahrigen gefahrdet ware oder im Hinblick auf das Alter, die Entwicklung oder
den gesundheitlichen Zustand des Minderjahrigen offenkundig eine Uberlegte
AuBerung zum Verfahrensgegenstand nicht zu erwarten ist.

Anhérung des Jugendwohlifahrtstrigers

§ 182d. (1) Der Jugendwohifahrtstrager ist vor Verfigungen, nach diesem
Hauptstiick, soweit Pflege und Erziehung, das Recht auf persdnlichen Verkehr oder
die Annahme an Kindesstatt betroffen sind, tunlichst zu héren, es sei denn, daB
durch einen damit verbundenen Aufschub der Verfligung das Wohl des
Minderjahrigen gefahrdet ware.

(2) Vor der Genehmigung einer Vereinbarung der Eltern eines minderjahrigen
Kindes darliber, wer von ihnen kiinftig mit der Obsorge fiir das Kind betraut und wie
das Recht auf persdniichen Verkehr ausgetbt werden soll, ist der
Jugendwohifahrtstrager nur dann anzuhéren, wenn besondere Umstande dies
erfordern. ‘

Besondere Vertraulichkeit

§ 182e. (1) Mitteilungen Gber Umstande des Privat- und Familienlebens, an
deren Geheimhaltung ein begrindetes Interesse einer Verfahrenspartei oder eines
Dritten besteht, dirfen, soweit deren Kenntnis auschlieBlich durch das Verfahren
vermittelt wurde, nicht veréffentlicht werden (§ 301 Abs 1 StGB).

(2) Soweit es das Wohl eines Minderjahrigen verlangt, hat das Gericht den
Beteiligten Oberdies die Geheimhaltung (§ 301 Abs 2 zweiter Fall StGB) bestimmter
Tatsachen, von denen sie ausschlieBlich durch das Verfahren Kenntnis erlangt
haben, zur Pflicht zu machen. Gegen diesen BeschluB ist ein abgesondertes
Rechtsmittel zulassig."

2. Nach § 185 werden folgende Bestimmungen samt Uberschriften eingefagt:
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"Entscheidung in Obsorgeangelegenheiten

§ 185a. (1) Wird die Obsorge nur in einer einzelnen Angelegenheit, oder
sonst nur teilweise Ubertragen, so hat das Gericht im Spruch der Entscheidung
genau zu umschreiben, welche Teile der Obsorge davon betroffen sind. Auf
Verlangen der mit der Obsorge betrauten Person hat das Gericht eine Urkunde tber
den Umfang der Betrauung auszufertigen.

(2) Nimmt ein Elternteil an der Obsorge des anderen teil, so gilt Abs. 1
sinngemas.

(3) Bei Anderungen in der Verteilung der Obsorge hat das Gericht bisher
ausgefertigte und Gberholte Urkunden im Sinn der Abs. 1 und 2 von den bisher
berechtigten Personen zurickzufordern und zu den Akten zu nehmen.

Unterlassungsvertiigungen
§ 185b. Hat eine Partei oder ihr gesetzlicher Vertreter gegen die Pflicht

verstoBen, das Verhéltnis des Kindes zu einer anderen Person oder Stelle oder

uberhaupt die Erziehung nicht zu beeintrachtigen, so kann das Gericht die Partei
oder ihren gesetzlichen Vertreter, soweit es das Wohl des betroffenen
Minderjahrigen verlangt, insbesondere zur kiinftigen Unterlassung dieser und
ahnlicher Verhaltensweisen verpflichten. Dieser Beschluf ist nach § 19 in Vollzug zu
setzen, dies auch von Amts wegen, wenn es das Wohl des betroffenen Kindes
verlangt.

Ablehnung des persénlichen Verkehrs

§ 185c. (1) Lehnt ein Minderjahriger, der das vierzehnte Lebensjahr bereits
vollendet hat, aus eigener Uberzeugung ausdricklich die Austibung des
persdnlichen Verkehrs ab, so sind Antradge auf Regelung des persdnlichen Verkehrs
ohne weitere inhaltliche Prifung abzuweisen und Verfahren Gber die Durchsetzung
des persénlichen Verkehrs abzubrechen.

(2) Lehnt ein Elternteil den persdnlichen Verkehr mit dem Minderjahrigen
ohne gerechtfertigten Grund ab, obwohl der personliche Verkehr dem Woh! des
Minderjahrigen entsprache, so hat das Gericht mit BeschluB festzustellen, daB die
Ausubung des Rechts des Minderjahrigen auf persénlichen Verkehr vom
betreffenden Elternteil vereitelt wird.

29 von 301



30 von 301

335/ME XX. GP - Entwurf gescannt

28

Besuchsbegleitung

§ 185d. Wenn es das Wohl des Minderjahrigen verlangt, kann das Gericht
auf Antrag eine geeignete, fachlich qualifizierte und hiezu bereite Person zur
Unterstitzung bei der Ausiibung des Rechtes auf persénlichen Verkehr heranziehen
(Besuchsbegleitung). Der Antragsteller hat allenfalls dabei entstehende Kosten zu
bevorschussen. Die in Aussicht genommene Person ist am Verfahren frahzeitig zu
beteiligen. Die Aufgaben und Befugnisse der Besuchsbegleitung hat das Gericht mit
BeschluB festzulegen. Soweit die zur Besuchsbegleitung in Aussicht genommene
Person aus dieser Entscheidung verpflichtet wird, kann sie sie mit Rekurs
anfechten.”

3. § 192a samt Uberschrift "c) der Anlegung von Kapitalien” wird aufgehoben.

4. § 193 AuBStrG hat samt Uberschriften zu lauten:

"Autsicht liber die Verwaltung des Vermégens Pflegebefohlener

§ 193. (1) Das Gericht hat das Vermdgen des Pflegebefohlenen, soweit keine
Einschrankungen durch Gesetz oder richterliche Verfligung getroffen sind, von Amts
wegen zu erforschen und zu sichern. Es hat Uber die gesetzmaBige und
wirtschaftliche Verwaltung durch den gesetzlichen Vertreter zu wachen, soweit sonst
nach den Umsténden des Falles offensichtlich ein Nachteil fiir den Pflegebefohlenen
zu besorgen ist. Das Gericht kann dazu insbesondere dem gesetzlichen Vertreter
die notwendigen Auftrage erteilen, die Sperre vom Guthaben und die gerichtliche
Verwahrung von Urkunden und Fahrnissen sowie die Schatzung von
Vermdgensteilen anordnen und dem § 382 EO entsprechende MaBnahmen setzen.

(2) Ubersteigt der Wert des Vermdgens des Pflegebefohlenen 130.000 S
nicht, kdnnen SicherungsmafBnahmen unterbleiben."

5. Die §§ 199, 201 und 202 werden aufgehoben.

6. Die §§ 204 bis 207 AuBStrG haben samt Uberschriften zu lauten:
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"Pflegschaftsrechnung

§ 204. (1) Der gesetzliche Vertreter hat tber die Vermdgensverwaltung zum
Ablauf des ersten vollen Kalenderjahres nach Antritt der Obsorge (Antrittsrechnung),
danach in angemessenen Abstinden von hdchstens drei Jahren (laufende
Rechnung) sowie nach Beendigung der Vermdgensverwaltung (SchluBSrechnung)
Rechnung zu legen.

(2) Solange der Wert des Vermdgens und der Jahreseinkinfte des
Pflegebefohlenen nicht 130.000 S bersteigt, bedarf es nur der Antritts- und der
SchiuBrechnung, soweit das Gericht zur Wahrung des Wohis des Minderjahrigen
nicht anderes verflgt. Ein Jugendwohifahrtstrager braucht dem Gericht keine
Pflegschaftsrechnung zu legen. Die Pflicht eines anderen gesetzlichen Vertreters,
laufend Rechnung zu legen, kann das Gericht einschranken, soweit hiedurch kein

Nachteil fir den Pflegebefohlenen zu besorgen ist. In jedem Fall bleibt der

gesetzliche Vertreter verpflichtet, Belege zu sammeln und aufzubewahren: darauf ist
er hinzuweisen.

(3) Soweit die Pflicht zur Rechnungslegung besteht, hat das Gericht dem
gesetzlichen Vertreter aufzutragen, binnen angemessener Frist die Rechnung
vorzulegen; bei der laufenden Rechnung und der SchluBrechnung hat dies jeweils
mit der Entscheidung Gber die letzte Rechnung zu geschehen. Wenn es das Wohl
des Pflegebefohlenen erfordert, kann das Gericht dem gesetzlichen Vertreter einen
besonderen Auftrag zur Rechnungslegung erteilen. Das Gericht hat dafir zu sorgen
(§ 19), daB die Rechnung rechtzeitig gelegt wird. Von diesen Verflgungen ist der
Pflegebefohlene, soweit dies seinem Wohl dient, in Kenntnis zu setzen.

Inhalt der Rechnung

§ 205. (1) In der Rechnung ist zuerst das Vermdgen des Pflegebefohlenen,
wie es am Anfang des Rechnungszeitraums vorhanden war, auszuweisen. Sodann
sind die Verdnderungen am Stammvermégen, die Einkinfte und Ausgaben und
schiieBlich der Stand des Vermdgens am Ende des Rechnungszeitraums
anzugeben. Die Rechnung ist leicht nachvollziehbar zu gestalten.

(2) Soweit der gesetzliche Vertreter bereits nach anderen Vorschriften
verpflichtet ist, Bilanzen zu erstellen oder Abgabenerkiarungen abzugeben und in
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diesem Zusammenhang Rechenwerke zu erstellen, hat er in der Rechnung darauf
hinzuweisen und diese Unterlagen, soweit bereits verfagbar, der Rechnung
anzuschlieBen. Andere Belege, zu deren Sammlung und Aufbewahrung der
gesetzliche Vertreter verpfiichtet ist (§ 204 Abs. 2 letzter Satz), sind nur auf
Verlangen des Gerichts vorzulegen.

(3) Ist der gesetzliche Vertreter nur zur Antritts- und zur SchluBrechnung
verpflichtet, so darf sich die Rechnung auf die Darstellung des Vermdgensstands
am Anfang beziehungsweise am Ende des Rechnungszeitraums beschranken.

Bestétigung der Rechnung, Entschédigung

§ 206. (1) Ist die Rechnung volistandig und richtig, so hat sie das Gericht zu
bestatigen. Andernfalls, insbesondere wenn der gesetzliche Vertreter nicht in der
Lage ist, die Rechnung entsprechend zu erginzen oder zu berichtigen, ist die
Bestatigung zu versagen. Die Entscheidung Uber die Rechnung beschrankt nicht
das Recht des Pflegebefohlenen, Anspriiche die sich aus der Vermdgensverwaltung
ergeben, auf dem streitigen Rechtsweg geltend zu machen. Soweit das Vermdgen
oder die Einkiinfte nicht gesetzmaBig angelegt oder gesichert erscheinen, hat das
Gericht die erforderlichen MaBnahmen nach § 193 Abs 1 zu treffen.

(2) Zugleich mit der Entscheidung Uber die Rechnung hat das Gericht soweit
erforderlich den Zeitpunkt fir die Legung der nachsten Rechnung festzusetzen
(§ 204 Abs 3) sowie lber Antrdge des gesetzlichen Vertreters auf Gewahrung von
Entgelt, Entschadigung fir personliche Bemlhungen und Aufwandersatz zu
entscheiden. Auf Antrag hat das Gericht die zur Befriedigung dieser Anspriiche aus
den Einkanften oder dem Vermdgen des Pflegebefohlenen notwendigen
Verfigungen zu treffen, erforderlichenfalls den Pflegebefohlenen zu einer
entsprechenden Leistung zu verpflichten. Beantragt der gesetzliche Vertreter
Vorschisse auf kinftige Entgelts-, Entschadigungs- oder Aufwandersatzanspriiche,
so hat sie ihm das Gericht zu gewahren, soweit er bescheinigt, da8 dies unter
Bertcksichtigung der Rechnungsintervalle im Interesse einer ordnungsgemaBen
Vermdgensverwaltung gelegen ist.
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Beendigung der Vermdgensverwaltung, SchluBrechnung

§ 207. (1) FOr den Inhalt der SchluBBrechnung sowie fir die Entscheidung
dariber gelten die §§ 205 und 206 sinngemaB. Das Gericht hat, soweit erforderlich,
dahin zu wirken, daf3 die SchiuBrechnung dem Pflegebefohlenen verstandiich ist.

(2) Mit der Beendigung der Vermdgensverwaitung hat das Gericht
erforderlichenfalls dem gesetzlichen Vertreter mit volistreckbarem BeschluB die
Ubergabe des Vermdgens an den Pflegebefohlenen oder an einen anderen
gesetziichen Vertreter aufzutragen.

(8) Der volljahrig gewordene Pflegebefohlene ist aufzufordern, Vermdgen,
das sich in gerichtlicher Verwahrung befindet, zu Ubernehmen. Dabei ist er auf die
Vorschriften Ober die Einziehung gerichtlicher Verwahrnisse hinzuweisen.
MaBnahmen nach § 193 Abs 1 sind aufzuheben, soferne der Pflegebefohlene nichts
anderes verlangt. Das Gericht hat zu verfigen, daB die Beschréankung der
Geschaftsfahigkeit in den 6ffentlichen Buchern und Registern geldscht wird.” -

7. Die §§ 208 bis 217 werden aufgehoben.
8. Die Uberschrift des Sechsten Hauptsticks lautet:

"Von der Annahme an Kindesstatt, der Anerkennung der
Vaterschaft, der Legitimation, der Uberprifung der
Einsichts- und Urteilsfidhigkeit oder der Geschéftstahigkeit
und der Erklarung der Ehemiindigkeit”

9. § 266 samt Uberschrift lautet:

"Uberpriifung der Einsichts- und Urteilstihigkeit oder
der Geschaftsfahigkeit

§ 266. (1) Im Verfahren zur Uberprifung der notwendigen Einsichts- und
Urteilsfahigkeit oder Geschaftsfahigkeit hat sich das Gericht Uber alle magebenden
Umstéande ausreichende Kenntnis zu verschaffen; dabei gelten die §§ 182a bis 182e
sinngeman.
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(2) Soweit das Wohi des Minderjahrigen eine unverzigliche Entscheidung
erfordert, hat das Gericht vorlaufig Gber das Vorliegen der notwendigen Einsichts-
und Urteilsfahigkeit oder Geschaftsfahigkeit zu entscheiden.

(3) Bestehen Grinde, die die Bestellung eines Sachwalters rechtfertigen
warden, voraussichtlich Gber den Zeitraum der Minderjahrigkeit hinaus fort, so hat
das Gericht ein Verfahren zur Bestellung eines Sachwalters bereits so zeitgerecht
einzuleiten, daB die Bestellung des Sachwalters mit Eintritt der Volljahrigkeit
wirksam werden kann."

Artikel VII
I"\nderungen des Rechtspflegergesetzes

Das Bundesgesetz vom 12. Dezember 1985 betreffend die Besorgung
gerichtlicher Geschéfte durch Rechtspfleger, zuletzt geandert durch das
Bundesgesetz BGBI | Nr. 140/1997, wird wie folgt gedndert:

1.In § 19 Abs. 1 Z 1 werden die Worte "Vormundschafts- und" aufgehoben.

2.In § 19 Abs. 2 Z 1 werden die Worte "zur Verlangerung oder Verkiirzung
der Minderjahrigkeit,” aufgehoben.

3.In § 19 Abs. 2 Z 3 wird das Wort "Vormindern," aufgehoben.
Artikel Vili
I"\nderungen der Exekutionsordnung

Die Exekutionsordnung, RGBI. Nr. 79/1896, zuletzt geandert durch das
Bundesgesetz BGBI. | Nr. 30/1998, wird wie folgt gedndert:

§ 54 wird folgender Abs 4 angefagt:
"(4) Ist die hereinzubringende Forderung eine Unterhaltsforderung oder eine
Forderung auf sonstige wiederkehrende Leistungen, die auf demselben
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Rechtsgrund beruht, und liegen ihr mehrere Exekutionstitel zugrunde, so genligt es,
die hereinzubringende Forderung mit dem Gesamtbetrag anzufihren."

Artikel IX
Anderung des Jugendgerichtsgesetzes 1988

Das Bundesgesetz vom 20. Oktober 1988 {ber die Rechtspflege bei
Jugendstraftaten, zuletzt gedndert durch das Bundesgesetz BGBI.Nr. 522/1994,
wird wie folgt gedndert:

Nach § 3 wird folgender § 3a eingefigt:

"§ 3a. Ist eine Person, die das achtzehnte Lebensjahr bereits voliendet hat,
einer Jugendstraftat verdachtig, so sind die §§ 2 und 3, sowie die Bestimmungen
des dritten und sechsten Abschnitts, die sich auf gesetzliche Vertreter,
Erziehungsberechtigte, die Jugendwohlfahrtstrager und das Pflegschaftsgericht
beziehen, nicht anzuwenden.”

Artikel X
Anderungen des IPR-Gesetzes

Das Bundesgesetz vom 15. Juni 1978 Uber das internationale Privatrecht
wird wie folgt gedndert:

1. § 21 zweiter Satz lautet:

"Bei verschiedenem Personalstatut der Ehegatten ist das Personalstatut des
Kindes zum Zeitpunkt der Geburt maBgebend."

2. § 22 wird aufgehoben.

Artikel XI
Anderung des Krankenanstaltengesetzes

Das Bundesgesetz vom 18. Dezember 1956 {iber Krankenanstalten, zuletzt
geandert durch BGBI. | Nr. 95/1998 wird wie folgt gedndert:

§ 8 Abs. 3 erster Satz lautet:

"Behandlungen dirfen an einem Pflegling nur mit dessen Zustimmung
durchgefihrt werden; fehlt dem Pflegling in diesen Angelegenheiten die eigene
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Handlungsfahigkeit, so ist die Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters
erforderlich”.

Artikel XII
SchluB- und l:lbergangsbestimmungen

§ 1. Dieses Bundesgesetz tritt mit 1. Janner 2000 in Kraft.

§ 2. Mit dem Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes sind Personen, die kraft
Gesetzes oder kraft gerichtlicher Verfigung zu Vormindern oder Sachwaltern far
Minderjahrige bestellt sind, im Umfang ihrer Bestellung mit der Obsorge betraut. Die
Bestellung eines Sachwalters fir eine minderjahrige Person nach § 273 ABGB hat,
soweit der Wirkungsbereich des Sachwalters reicht, die Wirkungen eines
Ausspruchs nach § 154b ABGB. Der Sachwalter ist kraft Gesetzes enthoben. Der
Jugendwohifahristrager als Sachwalter nach § 212 Abs.2 und 3 ABGB in der
geltenden Fassung wird neben dem sonstigen gesetzlichen Vertreter Vertreter des
Kindes nach § 212 Abs. 2 und 3 in der Fassung dieses Bundesgesetzes.

§ 3. (1) § 163e Abs. 1 ABGB gilt auch fir Anerkenntnisse, die vor dem
Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes dem Standesbeamten zugekommen sind.

(2) § 163e Abs. 2 bis 4 ABGB gelten nur fir Anerkenntnisse, die nach dem
Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes dem Standesbeamten zugekommen sind.

§ 4. Rechtskréftige  Entscheidungen Uber die Verlangerung der
Minderjahrigkeit bleiben unberihrt. Die Voraussetzungen und das Verfahren far die
Verlangerung der Minderjahrigkeit bestimmen sich nach dem bisher geltenden
Recht, wenn das Verfahren vor Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes eingeleitet
wurde.

§ 5. Gerichtlich genehmigte Vereinbarungen Uber die Obsorge beider, jedoch
getrennt lebender Elternteile stehen in ihrer Wirkung einer gerichtlich verflgten
Teilnahme an der Obsorge (§ 177a ABGB) gleich. Im Fall des Widerrufs (§ 177a
Abs. 2 ABGB) hat das Gericht von Amts wegen darlber zu entscheiden, welcher
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Elternteil in Hinkunft mit der Obsorge allein betraut ist, es sei denn, die Eltern
schlieBen darlber eine Vereinbarung im Sinne des § 177 Abs. 1 ABGB.

§ 6. (1) Hat ein Kind zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes
das vierzehnte Lebensjahr bereits vollendet, so sind ihm Unterhaltsvorschiisse nach
dem Unterhaltsvorschu3gesetz 1985, BGBI. Nr. 451/1985 in der jeweils geltenden
Fassung ungeachtet des Eintritts der Volljahrigkeit langstens bis zum Ende des
Monats, in dem das Kind das neunzehnte Lebensjahr vollendet, wie bisher weiter zu
gewahren. Solange die Vorschisse gewéhrt werden, bleibt die gesetzliche
Vertretung des Jugendwohlfahristragers unberiihrt und der Ubergang der
Unterhaltsforderungen des Kindes auf den Bund tritt nicht ein.

(2) Das anspruchsberechtigte Kind hat aber, abgesehen vom Verlangen auf
Einstellung der Unterhaltsvorschiisse, das Recht, die Auszahlung an sich selbst zu

verlangen. In diesen Féllen treffen das Kind insbesondere die Pflichten nach § 21

und § 22 UnterhaltsvorschuBBgesetz. Soll dieses Verlangen Wirkungen far das
Folgemonat entfalten, muB es bis spatestens flinfzehnten des laufenden Monats bei
Gericht eingelangt sein.

(3) Beantragt ein Volljahriger, der zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Bundesgesetzes das vierzehnte Lebensjahr vollendet hat, die Gewahrung von
Unterhaltsvorschissen bis langstens zum Ende des Monats, in dem er das
neunzehnte Lebensjahr vollendet, so wird mit der Rechtskraft der Bewilligung der
Jugendwohlfahristrager fGr die Dauer der VorschuBgewdhrung kraft Gesetzes
Vertreter zur Durchsetzung der Unterhaltsanspriche. Die Auszahlung hat an das
anspruchsberechtigte Kind selbst zu erfolgen; dieses treffen insbesondere die
Pflichten nach §21 und § 22 UnterhaltsvorschuBgesetz. Der Ubergang der
Unterhaltsforderungen auf den Bund tritt nicht ein, solange Unterhaltsvorschusse
gewahrt werden.

§ 7. Die Vorschriften dieses Bundesgesetzes tber die Rechnungslegung sind
anzuwenden, sofern die Rechnungslegungsperiode frihestens mit Inkrafttreten
dieses Bundesgesetzes begonnen hat.
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§ 8. Mit der Voliziehung dieses Bundesgesetzes ist der Bundesminister far
Justiz betraut.
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Vorblatt

1. Probleme:

Das geltende Kindschaftsrecht des ABGB ist das Ergebnis eines
Reformprozesses der Anfang der Siebzigerjahre mit der Neuordnung der
Rechtsstellung des unehelichen Kindes begonnen und Ende der Achtzigerjahre mit
dem Kindschaftsrechtsanderungsgesetz abgeschlossen wurde.
Gesamtgesellschaftliche Entwicklungen, wie die wachsende Zahl von Familien mit
allein erziehenden Elternteilen und das Streben nach mehr Selbstverantwortung und
Eigensténdigkeit junger Menschen, ein steigendes GrundrechtsbewuBtsein sowie
internationale Entwicklungen auf dem Gebiet des Kindschaftsrechts haben zu
verschiedenen Forderungen nach Anderung des Kindschaftsrechts gefiihrt und
damit Ende der Neunzigerjahre einen erneuten Reformbedarf deutlich werden
lassen.

Osterreich ist - neben Liechtenstein - der einzige Mitgliedsstaat des
Europarates, der eine Uber das vollendete 18. Lebensjahr hinausgehende Grenze
fir die Erreichung der Volljahrigkeit kennt. Zudem geraten die zivilrechtlichen
Regelungen Uber die Handlungs- und Geschaftsfahigkeit in ein zunehmendes
Spannungsfeld nicht nur zu anderen nationalen Regelungen, sondern auch zu
internationalen Ubereinkommen neueren Datums.

Immer mehr setzt sich - auf nationaler wie internationaler Ebene - die
Erkenntnis durch, daB vor allem in persénlichen Angelegenheiten
Fremdbestimmung nur dort ihre Berechtigung hat, wo ein Mensch - sei es wegen
mangelnder Reife, sei es wegen beeintrachtigter Gesundheit - Entscheidungen nicht
selbst zu treffen vermag. Begrindete Wiinsche oder der Wille von
Heranwachsenden finden nicht immer jene Beachtung, die sie verdienen. Auch in
gerichtlichen Verfahren wird - obwohl im Regelfall eine Anhérung des Kindes
stattzufinden hat - die Meinung und Position des Kindes nicht ausreichend
gewurdigt. Vor allem im Bereich der Zustimmung zu einer medizinischen
Behandiung besteht nach wie vor groBe Rechtsunsicherheit und traten - etwa im
Rahmen der Diskussion zur Frage der Sterilisation geistig behinderter
minderjahriger Madchen - wiederholt Regelungsiiicken zu Tage.
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Nicht nur die Zahl der unehelichen Geburten und der von der Trennung ihrer
Eltern betroffenen Kinder nahm weiter zu, sondern auch das BewuBtsein, wie
wichtig die Beziehungen von Kindern zu beiden Elternteilen sind. In diesem
Zusammenhang werden insbesondere die Regelungen Uber den persdnlichen
Verkehr des Kindes mit dem nicht betreuenden Elternteil und Uber dessen
"Mindestrechte” zunehmend als unbefriedigend empfunden. Vor allem was die
Instrumentarien zur Durchsetzung dieser Rechte und gerichtlicher Entscheidungen
uber den persénlichen Verkehr betrifft, erwies sich die geltende Rechtslage als
ungenugend, ja teilweise als kontraproduktiv, weil konfliktverscharfend. Andererseits
bietet die geltende Rechtslage keine befriedigende Rechtsgrundiage fir eine
gemeinsame rechtliche Verantwortung getrennt lebender Eltern nach Scheidung in
den Falien, in denen die ehemaligen Partner in Angelegenheiten ihrer Kinder
einvernehmlich vorgehen wollen und kdnnen.

Von den Reformen der Siebziger- und Achtzigerjahre weitgehend unberuhrt
blieb - mit Ausnahme der Vorschriften ber die Anlegung von Mindelgeld - das
materielle und formelle Recht der Vermdgensverwaltung. Grundlegend ge#nderte
Rahmenbedingungen lassen die entsprechenden Regelungen nicht mehr zeitgemas
erscheinen. Zahireiche, Gberaus formalistische Vorschriften werden zunehmend als
staatliche Bevormundung, als Ausdruck obrigkeitlicher Einmischung und
ungerechtfertigten MiBtrauens empfunden. Die Vorschriften tber die Anlegung von
Mundeigeld sind aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht problematisch.

Durch den oben erwahnten, in mehreren Etappen erfoigten Umbau des
Kindschaftsrechts sind mehrere Formen der Rechtsfiirsorge far minderjahrige
Kinder entstanden, die im Grunde dieselbe Aufgabe haben, namlich die Obsorge fir
ein Kind zur Ganze oder teilweise auszuiben. Sowohl den Vormund als auch den
Sachwalter fiir Minderjahrige gibt es in verschiedenen Erscheinungsformen mit
jeweils  unterschiedlichen  Voraussetzungen fir ihre Bestellung und
unterschiedlichen Vorschriften flir inre Tatigkeit. Die Abgrenzung zwischen Obsorge,
deren ganzlicher oder teilweiser Entziehung und Ubertragung an Dritte einerseits
und Vormund- oder Sachwalterbestellung andererseits ist oft schwierig. Die
Parallelitdt der Sachwalterschaft fir Minderjghrige einerseits und fir geistig
behinderte oder psychisch kranke Menschen andererseits - mit véllig anderen
Rechtsfolgen - flhrt nicht nur bei Nichtjuristen haufig zu Verwirrung.
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2. Ziele:

Die zahlreichen Vorschlage des Entwurfs sind Ausdruck folgender
allgemeiner Zielsetzungen:

- Die Rechtsstellung heranwachsender Menschen soll gestarkt werden,
insbesondere durch Herabsetzung des Volljahrigkeitsalters, durch verstarkte
Berhcksichtigung ihres Willens in Angelegenheiten der Personensorge sowie durch
erweiterte Antragsrechte und selbstandige Verfahrensfahigkeit Minderjahriger tber
14 Jahre.

- Im Eltern-Kind-Verhéltnis soll die elterliche Verantwortung fir das Kind
starker betont werden, indem insbesondere die unter dem Begriff "Obsorge"
zusammengefaBten Befugnisse primar nicht als Rechte, sondern als Aufgaben der
Eltern verstanden, das "Besuchsrecht" auch als ein Recht des Kindes normiert und
die Moglichkeit der Durchsetzung dieses Rechtes verbessert werden sowie ein
Modell der Teilnahme des nicht obsorgeberechtigten Elternteils an den
Obsorgeaufgaben nach der Scheidung vorgeschlagen wird.

- Ein zeitgeméaBes, gemeinschaftsrechtskonformes materielles und formelles
Recht der Vermdgensverwaltung unter gleichzeitiger Zurlicknahme Gberflissiger
und die gesetzlichen Vertreter Uber GebiUhr belastender Formalismen soll
geschaffen werden.

- Darlber hinaus sollen einzelne beim Vollzug des geltenden Rechtes zu
Tage getretenen Probleme durch gesetzgeberische MaBnahmen bereinigt werden.

3. Wesentliche Inhalte:

Senkung des Volljahrigkeitsalters auf das vollendete 18. Lebensjahr,

Gestaltung des Rechtes auf persdnlichen Verkehr auch als Recht des Kindes
selbst,

Verbreiterung des Instrumentariums zur Durchsetzung gerichtlicher
Entscheidungen Uber den persdnlichen Verkehr einschlieBlich der Mdoglichkeit,
Kontakte zu einem minderjahrigen Kind durch "Besuchsbegleiter” zu erleichtern,

Schaffung einer Antragsmdglichkeit und einer eigenen
pflegschaftsgerichtlichen Verfahrensfahigkeit tiber 14jahriger Minderjahriger,

Neuregelung der Einwilligung des minderjahrigen Kindes in medizinische
Behandlungen und Einflhrung einer gerichtlichen  Uberprifung von
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Vertretungshandlungen der Eltern bei besonders schwerwiegenden medizinischen
Behandlungen des Kindes, wenn das Kind die Behandlung nachdracklich und
entschieden ablehnt,

"zivilrechtliches Verbot" der Herbeiflihrung der dauernden
Fortpflanzungsunfahigkeit bei minderjahrigen Kindern, Einschrankung der
Einwilligung durch einen Sachwalter bei volljahrigen geistig behinderten oder
psychisch kranken Personen auf Falle ernster medizinisch-somatischer Griinde,

Verankerung einer besonderen Vertraulichkeit des Pflegschaftsverfahrens,

génzliche Ersetzung der Vormundschaft und Sachwalterschaft for
Minderjahrige durch die Obsorge, ,

Einflhrung eines Verbotes, das Verhaltnis des Kindes zum anderen Elternteil
zu beeintrachtigen,

Schaffung der Mdoglichkeit von durchsetzbaren Unterlassungsverfligungen
gegen die Erziehung stérende Handlungen,

Einflhrung einer gerichtlichen Anordnung, durch die ein nicht mit der
Obsorge betrauter Elternteil mit Zustimmung des anderen Elternteils an der
Obsorge teilnimmt, solange die Zustimmung nicht widerrufen wird; in diesem Fall
fallt die alleinige Obsorge wieder an den Elternteil zurlick, der sie vorher hatte; eine
solche Anordnung soll im Scheidungsfall nur nach einer entsprechenden
"Abkuhlungsphase” zulassig sein,

Verstarkung der rechtlichen Position des nicht mit der Obsorge betrauten
Elternteils im Fall der Trennung, vor allem durch Ausbau der Informations- und
AuBerungsrechte,

Zurickdrangung nicht mehr zeitgemaBer gerichtlicher Eingriffe in der
Vermégensverwaltung zu Gunsten einer auf den Einzelfall bezogenen, flexiblen und
effizienten Aufsicht,

klare Neuregelung der Aufgaben des Gerichtes und der gesetzlichen
Vertreter im Zusammenhang mit der Legung der Pflegschaftsrechnung,

klare und sachgerechte Neuregelung des Anspruchs von gesetziichen
Vertretern, die nicht Eltern, GroBeltern oder Pflegeeltern sind, auf Entschadigung
und klare Regelung ihrer Haftung.

Beseitigung von in der Praxis aufgetretenen Regelungsdefiziten im Bereich
der Vaterschaftsanerkennung.
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4. Alternativen:
Inhaltlich bestehen zu den vorgeschlagenen Anderungen keine dem oben
aufgezeigten Regelungsbedarf entsprechende, gleichwertige Alternativen.

5. Kosten:

Die Voliziehung dieses Gesetzes wird in den auf sein Inkrafttreten unmittelbar
folgenden Finanzjahren den Bundeshaushalt mit Mehrausgaben von rund 10 Mio.
Schilling belasten. Langerfristig, namlich im 6. Finanzjahr nach Inkrafitreten, wird
dieser Mehraufwand durch Einsparungen in der Unterhaltsbevorschussung (rund
50 Mio. Schilling jahrlich) mehr als ausgeglichen werden.

6. EU-Konformitat:

Durch den Entwurf sollen die Bestimmungen Gber die Mlndelgeldanlegung
(§§ 230 ff ABGB) gemeinschaftsrechtskonform ausgestaltet werden. Dardber hinaus
bestehen in der Européischen Union keine Regelungen, die den Gegenstand dieses
Gesetzentwurfs betreffen.
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Erlduterungen
Allgemeiner Teil

I. Ausgangslage und wesentliche AnstoBe fiir die Reform

A. Das geltende Recht

Das geltende Kindschaftsrecht des ABGB ist das Ergebnis eines mit dem
Bundesgesetz lber die Neuordnung der Rechtsstellung des unehelichen Kindes,
BGBI. Nr. 342/1970 (UeKindG) begonnenen grundlegenden Reformprozesses.
Dieser verlief in mehreren Schritten. Im Jahr 1973 folgte das Bundesgesetz, mit
dem Bestimmungen Ober die Geschéftsfahigkeit und die Ehemundigkeit geéndert
wurden (BGBI. Nr. 108/1973; VolljahrigkeitsG). Seit damals gilt das vollendete 19.
Lebensjahr als Grenze fiir die Erreichung der Volljahrigkeit. Das derzeitige System
des Kindschaftsrechts wurde im wesentlichen mit dem Bundesgesetz Gber die
Neuordnung des Kindschaftsrechts, BGBIL Nr. 403/1977, (KindG) geschaffen.
Seinen AbschluB erfuhr dieser ReformprozeB mit dem Bundesgesetz Gber die
" Anderung des Kindschaftsrechts, BGBI. Nr. 162/1989 (KindRAG). Damit waren die
wesentlichen Ziele einer Umgestaltung des Kindschaftsrechts erreicht: die friheren
gravierenden Unterschiede zwischen ehelicher und unehelicher Geburt waren
weitestgehend beseitigt, die vaterliche Gewalt als eine Art besonderes
"Gewaltverhaltnis” durch die idR partnerschaftiche Verantwortung der Eltern
gegenltber ihren Kindern ersetzt und die sehr weitgehende staatliche
Bevormundung der unehelichen Mutter im wesentlichen beseitigt. Das
6sterreichische Kindschaftsrecht des Jahres 1989 konnte damals mit Recht fir sich
in Anspruch nehmen, Vorbild fir die Rechtsentwicklung in anderen europaischen
Staaten zu sein.

Die Umgestaltung des Kindschaftsrechts in mehreren Schritten, die immer
nur Teilbereiche betroffen haben, brachte es jedoch mit sich, daB sowohl in der
Terminologie als auch im Verhditnis der einzelnen Rechtsfiguren zueinander (etwa
der Vertretung des Kindes im Rahmen der Obsorge einerseits und der
Vormundschaft andererseits) eine gewisse Inhomogenitat, teilweise aber auch eine
nicht sachgerechte Parallelitit (zB zwischen Obsorge und Sachwalterschaft)
entstand. Einzelne Bereiche, wie etwa - sieht man von der Mindelgeldanlegung ab -
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Teile des materiellen und formellen Rechtes der Vermoégensverwaltung, waren
kaum Gegenstand von Reformiberlegungen und blieben in nicht mehr zeitgemaner
und die Betroffenen zum Teil belastender Form und Terminologie weitgehend
unberthrt.

B. Wesentliche AnstdBe fir die Reform

Gesamtgeselischaftliche Entwicklungen, die teilweise bereits wahrend der
80-iger Jahre europaweit begonnen hatten, setzten sich in den 90-iger Jahren
verstarkt fort:

1. "Neues SelbstbewuBtsein" der Heranwachsenden

Wirtschaftliche Veranderungen, neue Medien, Anderungen in der Arbeitswelt,
im Bildungssystem und in den sozialen, insbesondere familidren, Strukturen stellen
nicht nur neue Herausforderungen fir die heranwachsenden Menschen dar,
sondern fuhren auch zu einem hdheren SelbstbewuBtsein der Jugend. Der ProzeR
des Suchens und Strebens nach der eigenen Identitat und nach Identifikationen im
Umfeld, aber auch nach Eigenstandigkeit und Selbstverantwortung setzt in jlingeren
Jahren ein. Von entsprechenden gesamtgesellschaftlichen Tendenzen verstarkt ist
die Bereitschaft, sich kalkulierbaren Gefahren und Herausforderungen zu stellen,
eigenstandig Entscheidungen zu treffen und daftr Verantwortung zu Gbernehmen,
deutlich groBer geworden. Generell treten Heranwachsende derzeit frither in den
Status des Jugendlichen ein. In der Kinder- und Jugendpsychiatrie wird diese
Entwicklung als "verbreitertes Jugendalter” beschrieben.

Bei einer groBen Mehrheit der Jugendlichen ist dieser Proze3 auch davon
begleitet, daB sie sich friiher als bisher mit grundlegenden Fragen und Problemen
unserer Gesellschaft selbstandig und durchaus kritisch auseinandersetzen. Damit ist
tendentiell auch eine frithere Reifung der Gesamtpersénlichkeit verbunden. In der
Offentlichen Diskussion immer wieder flir verschiedenste Bereiche (zB fir das
kommunale Wahlirecht) erhobene Forderungen nach erweiterten Mdoglichkeiten
altersadaquater Mitbestimmung fir Jugendliche spiegein diese Entwickiung
wieder.
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2. Steigendes GrundrechtsbewuBtsein

Weltweit, insbesondere auch im ProzeB der europaischen Integration, spielen
heute Fragen der Gewahrleistung der Grundrechte eine wesentliche Rolle. So wird
etwa europaweit Uber die Konvention des Europarats Uber Menschenrechte und
Biomedizin diskutiert. Die Debatte Gber die fremdbestimmte Sterilisation behinderter
Madchen und Frauen schlug auch in Osterreich Wellen. Bei verschiedensten
rlegislativen Reformprojekten steht immer wieder der Grundrechtsschutz im
Vordergrund.

Dieses verstarkte Grundrechtsbewufltsein und das daraus resultierende
Bestreben, die Grundrechte auf allen internationalen und nationalen Ebenen zu
wahren, haben auch im innerstaatiichen Bereich die Sensibilitit gegeniber
Grundrechtseingriffen geférdert. In der Gesellschaft hat sich die Uberzeugung
verfestigt, daB die Rechtsordnung dem Menschen die verfassungsrechtlich
garantierte Selbstbestimmung auch im taglichen Leben gewahrleisten muB, und
zwar - in der Terminologie des Pflegschaftsrechts - grundsatzlich unabhangig von
Alter, geistiger Behinderung und psychischer Krankheit, sofern nur die sogenannte
natirliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit gegeben ist. Ordnet das Gesetz
anstelle maoglicher Eigenbestimmung Fremdbestimmung ohne sachliche
Rechtfertigung an, so gerat es mit dem modernen Grundrechtsverstandnis
zunehmend in Konflikt.

Dieses gestiegene GrundrechtsbewuBtsein wirkt sich ua auch auf dem
Gebiet der medizinischen Betreuung, also im Verhaltnis zwischen Arzt und Patient,
aus. Es ist heute nicht nur juristische, sondern auch aligemeine gesellschaftliche
Uberzeugung, daB sich Arzte fur ihre MaBnahmen um die Zustimmung des
informierten Patienten (um den "informed consent”) zu bemihen haben. Arztliche
Entscheidungen werden heute h&ufiger als friher von Nichtmedizinern hinterfragt,
und die Forderung nach ausdricklicher Verankerung der "Patientenrechte" ist mehr
denn je Gegenstand rechtspolitischer Diskussionen. Diese Entwicklung - verscharft
durch das bereits erwahnte "verbreiterte Jugendalter” - bringt die geltenden, sehr
allgemein gehaltenen zivilrechtlichen Regelungen {ber die medizinische
Behandlung Minderjdhriger in ein zunehmendes Spannungsverhélitnis zur Lebens-
und Rechtswirklichkeit.
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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 Zahl
auBerehelicher Geburten und von der Trennung ihrer Eltern betroffener Kinder.
Hand in Hand mit der Diskussion Gber eine ausgewogenere, gerechtere Aufteilung
der mit einer Partnerschaft oder Ehe verbundenen Pflichten ist auch die
Uberzeugung von der Wichtigkeit des véterlichen Anteils an der Wahrnehmung von
Aufgaben der Pflege und Erziehung gemeinsamer Kinder gewachsen. Waren die
eingangs erwahnten bisherigen Reformschritte im Kindschaftsrecht noch stark vom
Bestreben nach einer endgiiltigen Uberwindung der mit der "vaterlichen Gewalt"
verbundenen rechtspolitischen Vorstellungen gekennzeichnet, so verdichtet sich in
jungerer Zeit ‘-auch basierend auf Uberzeugungen psychiatrischer und
psychologischer Fachkreise - die Erkenntnis zunehmend, daB3 das Seelenleben der
Kinder nicht allein unter den Konflikten zwischen ihren Eltern, sondern auch unter
dem haufig damit verbundenen Abbruch des Kontakts zu einem Elternteil leidet.
Neben einer - weiterhin erforderlichen - klaren Orientierung fir die Kinder im
Trennungskonflikt bedarf es rechilicher Rahmenbedingungen, die derartigen
Kontaktabbrlichen - 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 geltenden Regelungen erst Mitte der 90iger Jahre auf
den Stand gebracht, den Osterreich schon frither erreicht hatte, teilweise gehen sie
aber erheblich darlber hinaus und geben wertvolle AnstéBe far
Reformiberlegungen in Osterreich. Rechtspolitische Impulse - wenn auch kein
zwingender Anderungsbedarf - ergeben sich auch aus dem Ubereinkommen der
Vereinten Nationen (ber die Rechte des Kindes vom 26. Janner 1990, von
Osterreich ratifiziert mit BGBI. Nr. 7/1993, der sogenannten
Kinderrechtekonvention, und der von Osterreich noch nicht ratifizierten "European
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Convention on the excercise of childrens rights”, der sogenannten
Kinderrechteausiibungskonvention. Ohne hier naher auf die Frage der
Umsetzung dieser Ubereinkommen in die dsterreichische Rechtsordnung
einzugehen, kann doch jedenfalls festgehalten werden, daB sie wesentlich dazu
beitragen, das Versténdnis des Kindes als Trager von eigenen Rechten zu férdern.

ll. Grundlegende Ziele und Schwerpunkte des Entwurfs

Der Entwurf tragt den dargesteliten Entwickiungen Rechnung, indem er

- die Rechtsstellung heranwachsender Menschen starkt,

- anstelle der Rechte der Eltern deren Verantwortung gegeniber ihren
Kindern in den Vordergrund stellt,

- das Recht der Vermdgensverwaltung fiir Pflegebefohlene modernisiert
sowie

- terminologische und systematische Mangel sowie unndtige Formalismen
des geltenden Kindschafts- und Pflegschaftsrechts beseitigt .

A. Zur Starkung der Rechtsstellung heranwachsender Menschen

1. Herabsetzung der Altersgrenze fiir die Erreichung der Volljahrigkeit

GeméaB § 21 Abs 2 ABGB wird ein Mensch in Osterreich mit der Vollendung
des 19. Lebensjahrs volljahrig; er erhalt aus zivilrechtlicher Sicht seine volle
Handlungs- und Geschéftsfahigkeit. Diese Altersgrenze wurde mit dem BG BGBI.
Nr. 108/1973 festgesetzt; bis dahin trat die Volljihrigkeit mit Vollendung des
21. Lebensjahrs ein.

Im Gegensatz zu dieser zivilrechtlichen Regelung kniipfen zahlireiche andere
innerstaatliche Gesetze mittlerweile bereits an die Vollendung des 18. Lebensjahrs
bedeutende Rechtsfoigen. Wahiordnungen, insbesondere die
Nationalratswahlordnung, weiters das Waffengesetz, das Wehrgesetz, das
Mediengesetz, das Fihrerscheingesetz und viele andere Rechtsvorschriften
verbinden mit der Vollendung des 18. Lebensjahrs den Erwerb wichtiger Rechte,
aber auch den Eintritt von Pflichten. Von allen Mitgliedstaaten des Europarats ist
Osterreich - neben Liechtenstein - der einzige Staat, der eine das vollendete
18. Lebensjahr (bersteigende Grenze der Volljahrigkeit vorsieht. Internationale
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Ubereinkommen und vélkerrechtliche Vertrage jingeren Datums gehen von der
Erreichung der Volljahrigkeit mit Vollendung des 18. Lebensjahrs aus.

Die wesentliche Funktion der Grenze der Volljihrigkeit ist es,
heranwachsenden Menschen jenen Schutz durch die Rechtsordnung zu gewaéhren,
den sie infolge ihrer kérperlichen, intellektuellen und emotionalen Entwicklung
brauchen. Das mit der Minderj&hrigkeit verbundene Rechtsinstitut der Obsorge soll
die jungen Menschen vor Nachteilen bewahren. Fir die Beantwortung der Frage, ob
den erwahnten Vorbildern folgend auch im Zivilrecht die Grenze fir die Erreichung
der Volljahrigkeit auf das vollendete 18. Lebensjahr gesenkt werden soll, ist daher
ausschlaggebend, ob Menschen jenseits dieser Altersgrenze dieses Schutzes noch
bedurfen.

Die vom einzelnen zu bewaltigenden Probleme in der Lebenswirklichkeit
sind zwar einerseits in den letzten 25 Jahren - die geltende Altersgrenze von
19 Jahren wurde, wie erwdhnt, mit dem VolljahrigkeitsG aus dem Jahr 1973
festgesetzt - in mancher Hinsicht komplexer geworden, wobei allerdings durch
verschiedenste MaBnahmen, etwa im Bereich der Bildung oder des

" Konsumentenschutzes, gerade auch flr junge Menschen die Voraussetzungen fir

die Bewaltigung dieser Probleme verbessert werden konnten. Auf der anderen Seite
wird im Rahmen von Berufsausbildung und -auslibung von den jungen Menschen
heute mehr den je Flexibilitat, Mobilitit und Selbsténdigkeit gefordert und
erwartet. Viele junge Menschen beginnen noch vor Vollendung des 19. Lebensjahrs
fernab ihres bisherigen Wohnorts ein Studium oder eine Berufstatigkeit. Angesichts
der Tendenz der nationalen und internationalen Rechtssetzung, Menschen, die das
18. Lebensjahr vollendet haben, die noétige Reife und das nétige
VerantwortungsbewuBtsein  fir  selbstdndige  Entscheidungen in  ihren
Angelegenheiten zuzubilligen, schiagt daher der Entwurf in Ubereinstimmung mit
von verschiedenen Seiten &ffentlich erhobenen Forderungen die Herabsetzung der
Volljahrigkeit um ein Jahr vor.

Im Gegensatz zur geltenden Rechtslage, die eine Verldngerung und
Verkirzung der Minderjéhrigkeit vorsieht (§§ 173, 174 ABGB, 266 AuBStrG), soll
die Volljahrigkeit nach dem Entwurf in jedem Fall mit Vollendung des 18.
Lebensjahrs eintreten. Nach dem geltenden § 174 ABGB kann ein Kind vom Gericht
far volljahrig erkiart werden, wenn es das 18. Lebensjahr vollendet hat und zur
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selbstandigen und gehérigen Besorgung seiner Angelegenheiten reif erscheint.
Angesichts des Umstandes, daB auf Grund der Herabsetzung der
Volljahrigkeitsgrenze um ein Jahr gewissermaBen dieser Ausnahmefall kinftig die
Regel darstellen soll, erachtet das Bundesministerium fiir Justiz auf der Basis der
Ubereinstimmenden Meinung der in die Beratungen zur Vorbereitung des Entwurfs
einbezogenen Experten das Rechtsinstitut der Verkiirzung der Minderjahrigkeit fir
entbehrlich. Eine weitere Herabsetzung der Grenze fir die Erreichung der
Volljahrigkeit nach dem Vorbild des geltenden § 174 ABGB, etwa auf das vollendete
17. Lebensjahr, scheint weder erforderlich noch sinnvoll.

Nach dem Ergebnis der Expertengesprache ist auch das Rechtsinstitut der
Verlangerung der Minderjahrigkeit (§ 173 ABGB) entbehrlich. Zwar wurde von
dieser Moglichkeit in der Vergangenheit fallweise dann Gebrauch gemacht, wenn
man sich von der Verlangerung der Minderjahrigkeit (und damit von der weiterhin
bestehenden Beschrankung der Handlungs- und Geschéftsfahigkeit) eine erhdhte
Bereitschaft junger Menschen fir die Weiterflihrung jugendwohlifahrtsrechtlicher
MaBnahmen erwartet hat. Im Lichte der unter | B dargesteliten Entwicklung
Gberwiegt aber derzeit selbst unter den Vertretern der Jugendwohlfahristrager die
Auffassung, daB eine Verldngerung der Minderjahrigkeit den Erfolg weiterer
MaBnahmen weder positiv beeinflussen, geschweige denn sicherstellen kdnnte.
Betreuung gegen den vehementen Widerstand junger Menschen - auf welcher
Rechtsgrundlage immer - wird allgemein als wenig aussichtsreich angesehen.
Soweit sonst in der Praxis die Minderjahrigkeit verlangert worden war, konnte
zumeist kaum eine Nachreifung bis zur Vollendung des 21. Lebensjahrs festgestelit
werden, sodaB letztlich doch die Bestellung eines Sachwalters f(ir die dann volljahrig
gewordene Person erforderlich war.

Gegen die Verldngerung der Minderjahrigkeit sprechen auch
verfassungsrechtliche Bedenken unter dem Gesichtspunkt der
VerhéltnismaBigkeit der Mittel. Die Verlangerung der Minderjahrigkeit bedeutet
einen pauschalen und sehr weitgehenden Eingriff in die Handlungs- und
Geschaftsfahigkeit eines Menschen. Dagegen beschrankt die Bestellung eines
Sachwalters diese nur insoweit, als - bezogen auf die individuellen Erfordernisse -
der Wirkungskreis des Sachwalters reicht.
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Bei Abwéagung der Argumente fir und wider die Verlangerung der
Minderjéhrigkeit Gberwiegen somit insgesamt die Argumente dagegen, sodaf3 der
Entwurf die ersatzlose Aufhebung auch des § 173 ABGB vorsieht. Fehit die
Einsichts- und Urteilsfahigkeit bei einer Person, die das 18. Lebensjahr vollendet
hat, so besteht die Mdglichkeit, einen Sachwalter zu bestelien. Die notwendigen
Verfahrensbestimmungen dafir und fiir einen nahtlosen Ubergang der
Verantwortung auf den Sachwalter finden sich in § 266 AuBStrG idF des Entwurfs.

SchlieBlich sieht der Entwurf noch jene AnpassungsmaBnahmen vor, die
erforderlich sind, um eine Kollision zwischen der nunmehr auf die Vollendung des
18. Lebensjahrs vorgezogenen ‘"zivilrechtlichen Volljahrigkeit® und der an die
Vollendung des  19.Lebensjahrs  anknipfenden  Bestimmungen des
Jugendgerichtsgesetzes 1988 zu vermeiden.

2. Verstéarkte Beriicksichtigung des Willens des heranwachsenden
Menschen in Angelegenheiten der Personensorge, insbesondere bei
medizinischen MaBnahmen '

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 nehmen. Dabei soll der Wille des Kindes umso maBgeblicher sein, je
mehr es den Grund und die Bedeutung einer MaBnahme einzusehen und seinen
Willen nach dieser Einsicht zu bestimmen vermag. Seine Grenze soll diese
Berucksichtigung des Willens des Kindes dort haben, wo das Wohl des Kindes oder
die Lebensverhaltnisse der Eltern, in die das heranwachsende Kind ja integriert ist
und auf die es schon aufgrund des § 137 ABGB Ricksicht zu nehmen hat,
entgegenstehen.

Mit dieser grundsatzlichen Regelung soll den unter! B aufgezeigten
geselischaftlichen sowie international- und grundrechtlichen Entwickiungen, aber
auch gewandelten Einstellungen zur Erziehung heranwachsender Menschen
Rechnung getragen werden.

Besondere rechtliche Bedeutung kommt der verstarkten Berlicksichtigung
des Willens junger Menschen bei medizinischen Behandlungen zu.

b) Aus den Grundrechten auf Leben, Schutz vor unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung, auf Freiheit und auf Schutz des Privatlebens (Art 2, 3, 5
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und 8 EMRK) leiten der Européische Gerichtshof fir Menschenrechte, die
Verfassungsrechtslehre und die Rechtsprechung das - nirgends ausdricklich
geregelte - Recht auf Selbstbestimmung in Angelegenheiten der medizinischen
Behandlung ab. Eine Person, die Grund und Bedeutung einer Behandlung einsehen
und ihren Willen nach dieser Einsicht bestimmen kann, darf nicht ohne ihre
Zustimmung 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 genieBen) vereinbaren 1ast,
war und ist strittig (fr viele Aicherin Rummel, Kommentar zum ABGB? Rz 17 zu §
16 ABGB; Edlbacher, OJZ 1982, 365 ff; zuletzt Menardi, OA 1998, 3 ff).

Das geltende Recht sieht es als einen Teil der elterlichen Verantwortung im
Rahmen der Pflege des Kindes (als Teilbereich der Obsorge), das kérperliche Wohl
und die Gesundheit des minderjahrigen Kindes zu wahren (§ 146 Abs 1 ABGB). 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 Behandiungen gegenlber 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 UbQG), die wiederum zueinander
teilweise in Widerspruch stehen.

Diese - nicht befriedigende - Rechtslage wurde auch im Zuge der im Sommer
1997 gefihrten offentlichen Diskussion zur Frage der Sterilisation Minderjahriger
und geistig Behinderter thematisiert. Einigkeit herrschte zwar weitgehend dariber,
daB ein Bedurfnis nach klarerer Regelung dieser Fragen besteht; in welche
Richtung diese Kl&rung aber gehen soll, war in der Diskussion aufgrund 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 minderjihrigen Kindern grundrechtlich garantierten
moglichst weitgehenden Selbstbestimmung andererseits umstritten. Als
illustratives Beispiel daflir kann auf den Fall Nielsen gegen Danemark verwiesen
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werden (Entscheidung des EGMR vom 28.11.1988; veréffentlicht ua in OJZ 1989,
666 ff). In diesem Fall waren nicht nur die Europdische Kommission fir
Menschenrechte und der Gerichtshof im Ergebnis anderer Meinung, auch der
Gerichtshof selbst fallte seine Entscheidung mit denkbar knapper Mehrheit von 9:7
Stimmen.

c) Der Entwurf unternimmt den Versuch, eine verfassungskonforme, kiare
und den praktischen Erfordernissen des taglichen Lebens genigende Regelung zu
schaffen, die sich an der derzeit herrschenden Ansicht in Lehre und
Rechtsprechung orientiert und sowohl dem Selbstbestimmungsrecht des
heranwachsenden Kindes wie auch der Verantwortung der Eltern fir das Kind
Rechnung tragt. Ausgehend von dem Prinzip des geltenden Rechts, wonach
Befugnisse den Eltern nur insoweit eingerdumt werden, als es zur Erfiillung ihrer
aus der Verantwortung gegeniber dem Kind resultierenden Pflichten erforderlich ist
(so bereits § 146b des geltenden Rechts, wo es heiBt "soweit die Pflege und
Erziehung es erfordern, hat der hiezu berechtigte Elternteil auch das Recht, den
Aufenthalt des Kindes zu bestimmen”), soll in Hinkunft eine elterliche Befugnis zur
stellvertretenden Zustimmung zu medizinischen Behandiungen nur dort
vorgesehen werden, wo es notwendig ist oder - anders ausgedrickt - wo das Kind
diese Einwilligung nicht selbst erteilen kann. Die Entscheidung, ob letztere
Voraussetzung gegeben ist, kann kaum allgemein getroffen werden. Sie hangt
vielmehr von verschiedensten Faktoren ab, von denen beispielhaft die mit der
Behandlung verbundenen Risiken und méglichen Spéatfolgen, die Gefahren, die mit
dem Unterbleiben der Behandiung verbunden sind, oder mégliche Alternativen zur
beabsichtigten Behandiung genannt seien. Um bei einer gesetzlichen Regelung alle
in die Betrachtung einzubeziehenden Faktoren zu erfassen, mu8 man sich des
unbestimmten Rechtsbegriffs der Einsichts- und Urteilsfahigkeit (nach dem
Vorbild des § 36 UbG) bedienen. Demnach hat die Einwilligung in eine medizinische
Behandlung eine Person immer dann selbst zu erteilen, wenn sie Grund und
Bedeutung der Behandlung einsehen und ihren Willen nach dieser Einsicht
bestimmen kann. Ist diese Voraussetzung gegeben, so muB das
verfassungsrechtlich garantierte Selbstbestimmungsrecht dieser Person einer
alifalligen Fremdbestimmung (auch durch die Eltern oder andere mit der Obsorge
betraute Personen) vorgehen.
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In den Expertengesprdchen zur Vorbereitung des Entwurfs wurde das
Problem der Beurteilung der Einsichts- und Urteilsfahigkeit im Einzelfall
ausfuhrlich diskutiert. Bei aller nach dem Vorgesagten notwendigen Flexibilitat darf
auch das Bedurfnis nach Rechtssicherheit, vor allem fir diejenigen, die die
medizinische Behandlung vorzunehmen haben, also far die Arzte, nicht
vernachlassigt werden. Aufgrund der Ergebnisse der Diskussionen zu dieser Frage
und vor allem nach Einholung der Meinung flihrender Vertreter aus den
Fachgebieten der Kinder- und Jugendneuropsychiatrie und der Kinderpsychologie
schiagt der Entwurf eine gesetzliche Vermutung fir das Vorliegen der Einsichts-
und Urteilsfahigkeit ab dem vollendeten 14. Lebensjahr (bei miindigen
minderjahrigen Kindern) vor. Flr jene Falle, in denen Eltern, andere mit der
Obsorge betraute Personen oder der Arzt entweder aufgrund verzégerter Reife des
Kindes oder aufgrund der besonderen Schwere der beabsichtigten Behandlung das
Vorliegen der Einsichts- und Urteilsfahigkeit ernsthaft bezweifeln, sieht der Entwurf
eine gerichtliche Uberpriifung dieser Frage vor (§ 146c Abs 2 erster Satz in
Verbindung mit § 154b des Entwurfs).

Demnach soll das Vorliegen der Einsichts- und Urteilsfahigkeit in Hinkunft (in
Ubereinstimmung mit der bereits derzeit herrschenden Lehre und Rechtsprechung)
grundséatzlich das entscheidende Kriterium dafir sein, ob das minderjahrige Kind
selbst einer medizinischen Behandlung rechtswirksam zustimmen kann oder ob es
der Einwiligung seines gesetzlichen Vertreters bedarf (zu dieser Klarstellung des
Entwurfs angesichts der divergierenden Rechtsprechung - Menardi, a.a.O., Seite 4 -
siehe die Erlauterungen im besonderen Teil zu § 144 und § 176 Abs 3 ABGB idF
des Entwurfs).

Der Entwurf berlcksichtigt jedoch auch, daB 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 Entwickiung
des Kindes bertcksichtigenden Weise wahrzunehmen haben. Zwar soll daher bei
Vorliegen der Einsichts- und Urteilsfahigkeit im Ergebnis letztlich die Entscheidung
des minderjahrigen Kindes mafBgeblich sein, jedoch missen - damit diese Erklarung
auch rechtswirksam ist - die mit Pflege und Erziehung betrauten Personen (die
Eltern) Gelegenheit gehabt haben, die Behandlung mit dem Kind und dem Arzt vor
deren Vornahme erschépfend zu erértern, um auf diese Weise mit ihrem Rat und
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Zuspruch die Willensbildung des Minderjahrigen unterstitzen zu kdnnen. Dies soll
nach dem Entwurf dann gelten, wenn es sich nicht um Behandlungen mit bloB
geringfigigen Beeintrdchtigungen des minderjahrigen Kindes handelt. Damit wird
gegeniber der herrschenden Lehre und Rechtsprechung zum geltenden Recht - die
eine Einwilligung nur bei schweren Eingriffen fordert - die Einbindung der
Vertrauenspersonen des minderjahrigen Kindes in den EntscheidungsprozeB
erweitert, ohne das Selbstbestimmungsrecht des einsichts- und urteilsfahigen
Minderjéhrigen einzuschranken.

d) Mangelt es dem Kind an der erforderlichen Einsichts- und Unteilsfahigkeit,
so haben grundsétzlich die Eltern darliber zu entscheiden, ob eine medizinische
Behandlung zu treffen ist, in dem sie die Zustimmung hiezu erteilen oder
verweigern. Fir den Fall, daB die Verweigerung der Zustimmung aus medizinischer

- Sicht zu Unrecht erfolgt und dadurch das Wohl des Kindes gefahrdet wird, kdnnen

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 fir das Kind zu treffen hat.

Uber diese - im wesentlichen schon im geltenden Recht enthaltene -
Regelung hinaus sieht der Entwurf vor, daB in bestimmten, eng umschriebenen
Féllen die Einwilligung der Eltern in eine medizinische Behandlung von vornherein
der Genehmigung des Gerichtes bedarf, namlich dann, wenn die Behandlung mit
besonders schweren und nachhaltigen Beeintrachtigungen der Persdnlichkeit oder
der korperlichen Unversehrtheit verbunden ist und das - wenn auch nicht einsichts-
und urteilsfahige - Kind die Behandlung nachdricklich und entscheidend ablehnt,
sich also gleichsam "mit Handen und FiBen" gegen die Behandlung straubt.

Mit dieser Regelung soll einerseits den Eltern in einer sehr schwierigen, fir
das Schicksal des Kindes besonders heiklen Entscheidung eine Hilfestellung durch
das Gericht gewahrt und andererseits MiBbrauchen der elterlichen Verantwortung,
die, wenn auch nur seiten, doch vorkommen, vorgebeugt werden. Die Regelung
erstreckt sich nicht auf den Schwangerschaftsabbruch (§§96 ff ABGB).
Diesbeziglich bleibt es ohne Einschrankungen bei der geltenden Rechtslage (dazu:
Zipf in Wiener Kommentar zum StGB, Rz 14 ff § 96; Foregger/Serini StGB® Anm |
§ 97 aE). Dies ist darin begriindet, daB die Entscheidung Uber Vornahme oder
Nichtvornahme des Schwangerschaftsabbruchs ganz Uberwiegend nicht eine
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Entscheidung Uber die Beeintrachtigung der kdrperlichen Unversehrtheit oder der
Persénlichkeit bedeutet, sondern dariiber, ob die Frau ein Kind haben will oder
nicht. Dieser Entscheidung liegen fast ausschlieBlich hochstpersdnliche Wertungen
im ethischen, moralischen und sozialen Bereich zugrunde.

e) Einen Sondertall eines besonders schwerwiegenden und nachhaltig
wirksamen Eingriffs in die Persdnlichkeit eines Kindes stellt die im Sommer 1997 in
der Offentlichkeit diskutierte Frage der Sterilisation dar. Als Ergebnis dieser
Diskussion kann ein breiter Konsens bei Experten dahingehend festgestellt werden,
daB - wenn lberhaupt - die Sterilisation (oder, aligemeiner ausgedrickt, die
Herbeifiihrung dauernder Fortpflanzungsunfahigkeit) nur in ganz engen und klar
definierten Grenzen zulassig sein soll. Festzuhalten ist weiters, daB sich sowohl die
offentliche Diskussion als auch die nunmehr angestellten Uberlegungen
ausschlieBlich mit der sogenannten "fremdbestimmten" Herbeifihrung einer
dauernden Fortpflanzungsunfahigkeit beschaftigen, wahrend die bestehenden
Regelungen des § 90 Abs 2 StGB flr voll handlungsfahige (und damit einsichts- und
urteilsfahige) volljahrige Menschen flr durchaus ausreichend gehalten werden.

Gegenstand besonderer Regelungen sind daher die Herbeiflihrung der
dauernden Fortpflanzungsunfahigkeit eines minderjahrigen Kindes und einer unter
Sachwalterschaft stehenden Person. Nur in diesen Fallen stellt sich die Frage
- einer Fremdbestimmung. Der Entwurf sieht in beiden Fallen nach umfangreichen
Diskussionen und Beratungen die strengsten denkbaren Losungen vor.

Bei minderjahrigen Kindern bleibt nach den Ergebnissen der
Expertengesprache im Vorfeld der Erstellung des Entwurfs flir diese medizinische
MaBnahme keine sachliche Rechtfertigung lUbrig. Argumente, wie der Schutz der
minderjahrigen Kinder vor ungewolliten und mit schweren psychischen und
korperlichen Belastungen verbundenen Folgen einer Schwangerschaft verkehren
sich bei genauerer Betrachtung ins Gegenteil. Sexuelle Ubergriffe werden durch
diese MafBBnahme und die damit verbundene Sicherheit fir den oder die potentielien
Tater, daB eine Schwangerschaft ausgeschlossen ist, eher gefordert denn
vermieden. Zwar kann nicht ausgeschlossen werden, daB3 die Schwangerschaft, der
Geburtsvorgang oder die sich anschlieBende allfillige Unfahigkeit, das Kind selbst
zu betreuen, zu psychischen Beeintrachtigungen eines Madchens fihrt. Jedoch
kann auch die Vornahme einer Sterilisation auf Grund der Schwere des Eingriffs und
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seiner Folgen unabsehbare psychische Konsequenzen haben. Schon eine
Prognose Gber die Schwere der mit der Vornahme dieses Eingriffs einerseits oder
dem Eintritt einer Schwangerschaft und ihrer Folgen andererseits verbundenen
psychischen Folgen ist nach Meinung der in den DiskussionsprozeB eingebundenen
Fachleute &uBerst schwierig. Nahezu unméglich ist jedoch eine Abwéigung
zwischen den mdoglichen Auswirkungen beider Ereignisse, die jedes flr sich einen
sogenannten "Life-Event” darstellen. DarUber hinaus stehen der modernen Medizin
derart vielfaltige und eine Schwangerschaft immer sicherer verhltende alternative
Methoden der Kontrazeption zur Verflgung, daB auch dem Argument, einer
gewissen Personengruppe wirde in VerstoB gegen den Gleichheitssatz eine
bestimmte Form der Empfangnisverhitung vorenthalten, keine praktische
Bedeutung zukommt. Der Entwurf schlagt daher, dem deutschen und anderen
Vorbildern folgend, vor, eine medizinische MaBnahme, die die Herbeiflihrung einer
dauernden Fortpflanzungsunfahigkeit zum Ziel hat, bei minderjahrigen Kindern
generell auszuschlieBen.

Es ist zuzugestehen, daf3 diese keine Ausnahmen zulassende L&sung mit
dem Prinzip der alleinigen Entscheidung einsichts- und urteilsfahiger minderjahriger
Kinder in einen gewissen Widerspruch gerdt. Bedenkt man aber, daB die
Herbeifihrung der dauernden Fortpflanzungsunféahigkeit wohl einen der schwersten
Eingriffe in das zukiinftige Leben einer Person darstellt, die Vorstellungen von
Familie und Partnerschaft selbst bei mindigen Kindern oft noch nicht hinreichend
entwickelt sind und - wie erwdhnt - alternative Maoglichkeiten der
Empfangsnisverhitung bestehen, so kann diese Konsequenz in Kauf genommen
werden.

Nach dbereinstimmender Auffassung der in den Diskussionsprozef3
eingebundenen Experten gelten die dargesteliten Uberlegungen grundsitzlich far
volljahrige Personen, denen wegen einer geistigen Behinderung ein Sachwalter
bestellt werden muB, ebenso. Allerdings sind aus der Sicht der Experten nach
Erreichung der Volljahrigkeit, vor allem bei Personen in mittlerem Alter einige
Besonderheiten zu beachten. Zum einen sind bei diesen Personen allenfalls
wesentlich langere Zeitrdume durch alternative Methoden der
Empfangsnisverhitung zu Uberbriicken und - teilweise auch darin begriindet -
Unvertraglichkeiten haufiger. Zum anderen ist mit fortschreitendem Alter das
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Auftreten von kdrperlichen Leiden wesentlich wahrscheinlicher, die - wenn auch in
seltenen Féllen - den Eintritt einer Schwangerschaft an sich als mit einer ernsten
Gefahr fir das Leben oder einer schweren Schadigung der Gesundheit verbunden
erscheinen lassen. Aus gyndkologischen Fachkreisen wurde in diesem
Zusammenhang auf bestimmte Herz/Kreislauferkrankungen und schwere
Stoffwechselstdrungen hingewiesen. In diesen Fallen muB im Interesse der
behinderten Person der Eintritt einer Schwangerschaft unter allen Umstanden
ausgeschlossen werden kénnen, will man diese Person nicht einem erheblichen, ja
lebensgefahrlichen Risiko aussetzen. In diesen Féllen, aber nur in diesen Fillen,
wird - sofern nicht durch alternative Methoden der Empfangnisverhitung der
wahrscheinliche Eintritt einer Schwangerschaft verhindert werden kann - mit
gerichtlicher Genehmigung ein Sachwalter, dessen Wirkungskreis derartige
MaBnahmen umfaBt, der Vornahme einer medizinischen MaBnahme, die eine
dauernde Fortpflanzungsunfahigkeit der behinderten Person zum Ziel hat, auch in
Hinkunft zustimmen kénnen. Diese Zustimmung bedarf freilich zu ihrer
Rechtswirksamkeit in jedem Fall der gerichtlichen Genehmigung (§ 282
Abs 2 ABGB idF des Entwurfs).

Die genannten Regelungen des ABGB erfassen medizinische MaBnahmen,
die die Herbeiflhrung einer dauernden Fortpflanzungsunfihigkeit der behinderten
Person zum Ziel haben. Mit dieser Wendung sollen jene Fille nicht erfaBt werden,
in denen der Eintritt der Fortpflanzungsunfahigkeit notwendige Begleiterscheinung
einer anderen, unabwendbaren medizinischen Behandiung (etwa der Entfernung
der Hoden bei Hodenkrebs oder der Entfernung der Gebarmutter bei
Gebarmutterkrebs) ist. Die Vornahme dieser medizinischen Behandlungen wird
weiterhin nach dem allgemeinen Regeln zu beurteilen sein.

3. Antragslegitimation und selbsténdige Verfahrensfahigkeit miindiger
Minderjéhriger

Bereits im geltenden Recht wird mindigen Minderjahrigen die Fahigkeit
zugestanden, selbstandig vor Gericht zu handein. GemaB § 147 ABGB kann das
mindige Kind das Gericht anrufen, wenn es seine Meinung Gber seine Ausbildung
erfolglos vorgetragen hat. Neben diesem wohl wichtigsten Fall sieht das geltende
Recht ua in den namensrechtlichen Angelegenheiten (zB §§ 162a Abs 2, 162¢ Abs
2 in Verbindung mit §§ 139 und 165 ABGB, § 183 Abs 1 zweiter Satz ABGB) und in
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Adoptionsangelegenheiten (§ 257 Abs 2 AuBStrG) eine selbstandige
Handlungsféhigkeit des muindigen Minderjahrigen vor. Es gibt auch Falle der
notwendigen Zustimmung des mindigen Minderjahrigen zum Handeln seines
gesetzlichen Vertreters und Falle, in denen das mindige minderjahrige Kind zwar
selbstandig handeln muf, aber dazu der Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters
bedarf (zB in Angelegenheiten der Vaterschaftsfeststellung durch Anerkenntnis;
§ 163d ABGB, § 163c Abs 2 zweiter Satz ABGB).

Nach nunmehr gefestigter Rechtsprechung soll ein mindiges
minderjahriges Kind nicht gegen seinen Willen zur Duldung des Besuchsrechts
gezwungen werden. Daraus ergab sich die - nicht immer konsequent
durchgehaltene - Rechtsprechung, daB mindige minderjahrige Kinder gegen
Besuchsrechtsentscheidungen rechtsmittelbefugt sein sollten. Unsicherheiten
ergaben sich auch in der Anwendung des idR, aber nicht immer beachteten
Grundsatzes, daB man die Obsorge fir mindige minderjahrige Kinder nicht gegen
ihren Willen zuteilen solite (zB OGH 4.6.1996, 1 Ob 601/95 verdffentlicht ua in JBI
1996, 714). Zuletzt hat der Oberste Gerichtshof einem Minderjahrigen Parteisteliung
zuerkannt, sofern sein persénliches Wohl betroffen ist und er die zur Wahrung
seiner Rechte und zur Gewéhrleistung eines geordneten Verfahrensablaufs
notwendige geistige Reife besitzt (zB OGH 23.4.1996, 1 Ob 2043/96i).

Am 14.7.1994 faBte der Nationalrat anlaBlich der Verhandlung des Berichts
des Familienausschusses Uber den Expertenbericht zur Kinderrechtskonvention,
vorgelegt von der damaligen Bundesministerin fir Umwelt, Jugend und Familie, eine
EntschlieBung (E 156 NR XVIIL.GP), in der es ua heiBt, die Bundesregierung mbége
darauf hinwirken, daB die Mdglichkeiten des Kindes im Verfahren Uber die Pflege,
die Erziehung und den persénlichen Verkehr, fir sich selbst zu handeln und seine
Meinung zu duBern, ausgebaut werden. In der dsterreichischen Rechtslehre wurde
ebenfalls nicht nur generell die Starkung der Rechte Minderjahriger gefordert,
sondern wiederholt ausdriicklich die selbstandige Verfahrensféhigkeit zumindest fir
mundige Minderjéhrige (fur viele und mit zahireichen Nachweisen Pichler in seinem
Rechtsgutachten zum zweiten Jugendwohlfahrtsbericht des Bundesministeriums fur
Jugend und Familie an den Nationalrat: "Notwendige und nuitzliche
Gesetzesanderungen als Folge des Beitritts Osterreichs zur
Kinderrechtekonvention™).
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Art 6 Abs 1 EMRK verpflichtet die Vertragsstaaten ua dazu, unbeschrankten
Zugang zu Gericht zu gewéhren. Beschrankungen durfen den Wesensgehalt dieses
Rechtes nicht beeintrachtigen und sind nur im Interesse einer geordneten
Rechtspflege zulassig. In Fallen, in denen ein Minderjahriger die erforderliche Reife
erreicht hat, kénnte die Verweigerung der selbstandigen Verfahrensfahigkeit als
unzuldssige Beeintrachtigung und als nicht im Interesse einer geordneten
Rechtspflege geboten gewertet werden. Die Kinderrechteausiibungskonvention
empfiehlt in Art 3 bis 6 ua bei entsprechender Einsichtsfahigkeit die selbstandige
Stellung Minderjahriger im Verfahren einschlieBlich des Rechts, selbst auftreten und
einen Vertreter im Verfahren selbst namhaft machen zu dirfen.

Die eigene Antragslegitimation und die selbstandige Verfahrensfahigkeit
mandiger minderjéhriger Kinder werden nicht nur von Experten aus dem Bereich der
Rechtswissenschaft und der Jugendwohifahrt, 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 begriift.

Die Umsetzung dieses Vorhabens erfolgt primar durch § 182a Abs 1
AuBStrG idF des Entwurfs. Demnach kénnen Minderjihrige, die das
14. Lebensjahr vollendet haben, im Verfahren Uber die Pflege und Erziehung und
Uber das Recht auf persénlichen Verkehr selbstandig vor Gericht handeln,
insbesondere verfahrenseinleitende Antrage stellen. Um mindigen minderjahrigen
Kindern eine effektive Wahrnehmung ihrer Parteirechte im gerichtlichen Verfahren
Zu ermdglichen, sollen  besondere  Belehrungs-, Anleitungs-  und
Erlauterungspflichten des Gerichts vorgesehen werden (§ 182b AuBStrG).

Durch die eigene  Antragslegitimation und die selbstandige
Verfahrensfahigkeit des mindigen Kindes selbst soll die Befugnis seines
gesetzlichen Vertreters, in seinem (des Kindes) Namen Antrage zu stellen und
Verfahrenshandlungen zu setzen, nicht ber(ihrt werden. Das bedeutet, daB etwa die
mit der Obsorge betraute Mutter einen aus ihrer Sicht als gesetzliche Vertreterin des
Kindes zu weitgehenden Antrag auf Regelung des persénlichen Verkehrs mit dem
nicht mit der Obsorge betrauten Vater zwar nicht zurlickziehen kann, jedoch sehr
wohl namens des Kindes eine abweichende Regelung beantragen kann. Sie wird
dadurch nicht etwa nur auf die Geltendmachung eigener Interessen beschrankt. Das
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Gericht wird sich nach dem Konzept des § 182a Abs 2 mit beiden durch das Kind
gestellten Antradgen auseinanderzusetzen und die dem Wohl des Kindes am besten
entsprechende Regelung zu treffen haben.

Im wesentlichen bestand bei der Vorberatung des Gesetzesvorhabens auch
Ubereinstimmung darliber, daB jingeren, also unmiindigen Kindern derartige
Rechte nicht eingeraumt werden soliten. Dies aus der Uberlegung heraus, daB
ihnen im Regelfall die notige geistige Reife, aber auch die notwendige Belastbarkeit
fehlen wird, um selbstandig in einem gerichtlichen Verfahren handeln zu kénnen.
Hinsichtlich unmiindiger minderjahriger Kinder soll es daher bei einem allgemeinen
Aufsichtsrecht und der Aufsichtspflicht des Pflegschaftsgerichts bleiben (in diesem
Sinne das Rechtsgutachten von Pichler, a.a.0.). Die in den vorbereitenden
Expertengesprachen zum Entwurf ebenfalls diskutierte Alternative, in jedem
Eidzelfall das Vorliegen der fir die selbstidndige FlUhrung des Verfahrens
notwendigen Reife zu prifen, wurde letztlich als praktisch undurchfiihrbar und mit
dem Erfordernis der Rechtssicherheit nicht vereinbar verworfen.

Die Antragslegitimation und selbstandige Verfahrensfahigkeit mundiger
Minderjahriger wird vom Entwurf nicht auf weitere Bereiche, etwa die Verfahren in
Statussachen, ausgedehnt: In Verfahren, die nicht Angelegenheiten von Pflege und
Erziehung betreffen, geht es nicht um zutiefst persdnliche Angelegenheiten des
Kindes, um emotionale oder soziale Beziehungen, sondern auch und vorwiegend
um rechtliche Beziehungen und Angelegenheiten der Vermdgensverwaltung. Eine -
Antragslegitimation oder eine selbstandige Verfahrensfahigkeit minderjahriger
Kinder kame diesfalls unweigerlich mit den durchaus bewahrten und im
wesentlichen unverandert beibehaltenen materiell-rechtlichen Vorschriften der
gesetziichen Vertretung in Vermdgensangelegenheiten in Konflikt. Die
Einschrankung auf Personen Uber 14 Jahre und auf wichtige persdnliche
Angelegenheiten der Pflege und Erziehung, also der AusschiuB von
vermdgensrechtlichen Angelegenheiten einschlieBlich Unterhalt, entspricht auch der
berechtigten Forderung nach Effizienz und Raschheit der Rechtsdurchsetzung
auch in dem der Rechtsflirsorge besonders verpflichteten AuBerstreitverfahren (fur
viele:  Jelinek, Grundfragen der Erneuerung des AuBerstreit-  und
Insolvenzverfahrensrechts, in: Verbesserter Zugang zum Recht [Richterwoche
1979], 135 f; Knoll, Veranderbares im AuBerstreitverfahren, RZ 1995, 107).
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B. Zur starkeren gesetzlichen Betonung elterlicher Verantwortung
1. Die Obsorge der Eltern als Verantwortung fur das Kind

a) Bereits das geltende Recht versteht die unter dem Begriff der "Obsorge™
zusammengefaBten Befugnisse der Eltern primar in dem Sinne, daB sie nur
eingeraumt sind, um die Aufgaben, die im Rahmen der Obsorge zu bewiltigen
sind, erfllien zu kénnen. Wenn das Gesetz von Rechten der Eltern gegeniber den
Kindern spricht, will es diese Rechte in diesem Sinne verstanden wissen.

Demgegenuber ist in der dffentlichen Diskussion, aber auch in gerichtiichen
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
zugrundeliegende Verstindnis des Begriffs "Obsorge™ im Sinn von Verantwortung
gegenuber dem Kind verdeutlicht werden. Ein Mittel dazu ist die verwendete
Terminologie: Wahrend es im geltenden Recht heiBt, die Obsorge "kommt zu"
(womit man im allgemeinen die Einrdumung von Rechten assoziiert), soll es in
Hinkunft in den dberarbeiteten oder neu geschaffenen Bestimmungen
ausschlieBlich heiBen, daB die Eltern (oder andere Personen) mit der Obsorge
betraut sind. Das Gesetz betraut die Eltern mit der Verantwortung, es weist ihnen
kein - von dieser Verantwortung losgeldstes - Recht zu. Damit soll hervorgehoben
werden, daB aus der Obsorge erflieBende Rechte nur der besseren Ausiibung der
Gbertragenen Verantwortung dienen, nicht jedoch als bloBe Befugnisse der mit der
Obsorge betrauten Person miBverstanden werden sollen.

b) Besondere Verantwortung tragen die Eltern immer dann, wenn sie
Anordnungen far notwendig halten, die dem begrindeten und gefestigten Willen
des Kindes widerstreiten. Das geltende Recht nimmt derzeit in diesen Féllen
ausschlieBlich auf das Kindeswohl, wie es sich aus der Sicht der Eltern darstellt,
Bezug, indem es anordnet, daB die Eltern bei ihren Anordnungen und deren
Durchsetzung auf Alter, Entwicklung und Persbnlichkeit des Kindes Bedacht zu
nehmen haben (§ 146a ABGB). Fiur die Frage, inwieweit neben diesen - aus der
Sicht der Eltern - objektiven Kriterien auch der Wille des Kindes fir die
Entscheidung der Eltern von Bedeutung ist, enthdlt das geltende Recht keine
Handlungsanieitung. Vor dem Hintergrund der zu | B dargesteliten Entwicklung,
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verschiedener Forderungen, etwa der Kinder- und Jugendanwilte, aber auch des
Nationalrats selbst in seiner EntschlieBung vom 16. Juli 1994 betreffend Wiinsche
von Kindern und Jugendlichen hinsichtlich ihres Aufenthalts (E 164 XVIII.GP), nicht
zuletzt aber auch im Licht der Rechtsprechung, die Wiinschen von Kindern mit
zunehmendem Alter immer mehr Bedeutung beimit (zB OGH 4.6.1996, 1 Ob
601/95, verdffentlicht ua in JBI 1996, 714), muB das Fehlen einer solchen
Handlungsanleitung als Liicke im geltenden Recht empfunden werden. Diese Licke
soll durch die ausdrickliche Anordnung geschlossen werden, daB 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 um so
maBgeblicher sein, je mehr es den Grund und die Bedeutung einer MaBnahme
einzusehen und seinen Willen nach dieser Einsicht zu bestimmen vermag (§ 146¢
Abs 1 idF des Entwurfs; s. auch oben unter Il A 2a).

c) Ein besonders wichtiger Aspekt der elterlichen Verantwortung ist es,
Spannungen und Enttduschungen aus dem zwischenmenschlichen Bereich, zB
im Verhaltnis zum gegenwartigen oder friiheren Lebenspartner, nicht in eigene oder
fremde Erziehungsbemiihungen einflieBen zu lassen und diese dadurch zu stdren.
Dieser Erkenntnis folgend verlangt die Rechtsprechung etwa im Zusammenhang mit
der Auslbung des Rechtes auf persdnlichen Verkehr zunehmend von beiden
Elternteilen, fir einen stdrungsfreien Ablauf der Kontakte zu sorgen (zB KG Krems
1.7.1992, 2 R 42/92, EFSIg 68.640 oder LGZ Wien 21.12.1994, 47 R 1052/94,
EFSig 74.976). Der vorliegende Gesetzesvorschlag geht in zweierlei Hinsicht ber
diese Ansatze der Judikatur hinaus.

Der Entwurf schutzt nicht nur den nicht erziehenden Elternteil bei der
Ausibung des Rechtes auf persdnlichen Verkehr, sondern auch die
Erziehungsbemihungen des mit der Obsorge betrauten Elternteils, die durch den
anderen gefahrdet werden, wenn er seine vermeintlichen Rechte gegenilber seinen
tatsdchlichen Pflichten Gberbetont: 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 Verhdlinis des Kindes zum anderen Elternteil

beeintrachtigt oder die Wahrnehmung von dessen Aufgaben erschwert
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("Wohlverhaltensklausel”). Diese Verpflichtung gilt gleichermaBen fir Eltern, die
in aufrechter hauslicher Gemeinschaft leben (§ 144 dritter Satz idF des Entwurfs),
als auch far getrennt lebende Eltern (§ 178 Abs 2 idF des Entwurfs). Der Entwurf
stelit zudem nicht bloB sanktionslose Verhaltensregeln fir beide Eltern auf: Er
erbffnet dem Gericht vielmehr in besonderen Konfliktssituationen auch eine
einzelfaligerechte Durchsetzungsmaéglichkeit (§ 185b AuBStrG idF des Entwurfs).

2. Das "Besuchsrecht” als Recht des Kindes

a) Das Recht auf persdnlichen Verkehr, das nach dem Wortlaut des
Gesetzes bisher ausschlieBlich dem nicht mit Pflege und Erziehung betrauten
Elternteil eingeraumt war, soll iber das von der neueren Rechtsprechung vertretene
MaB hinaus primar als Recht des Kindes normiert werden. Damit soll nicht zuletzt
psychologischen und soziologischen Erkenntnissen Rechnung getragen werden,
wonach die Aufrechterhaltung ausreichender personlicher Kontakte zwischen dem
Kind und dem Elternteil, bei dem es nicht lebt, fur die weitere Entwicklung des
Kindes von besonderer Bedeutung sind. Auch in diesem Zusammenhang wird die
Elternverantwortung vom Entwurf dadurch betont, daB die Ausiibung des Rechtes
auf personlichen Verkehr das Kind und die Eltern einvernehmlich regein sollen.
Nur soweit ein solches Einvernehmen nicht erzielt werden kann, wird das Gericht -
wie bisher - die Auslibung dieses wechselseitigen Rechtes in einer dem Wohl! des
Kindes gemaBen Weise zu regein haben. Die Erkenntnis, wonach der persénliche
Verkehr des Kindes mit dem nichtbetreuenden Elternteil besonders wichtig ist, und
der Umstand, daB es sich nunmehr primar um ein Recht des Kindes handelt, solien
auch den Blick aller Beteiligten dafir scharfen, daB es in ihrer gemeinsamen
Verantwortung liegt, diesen Kontakt nach Kraften zu férdern.

Die Wichtigkeit der Aufrechterhaltung sozialer Bindungen und emotionaler
Beziehungen soll Gberdies durch die Schaffung einer rechtlichen Grundlage far den
persOnlichen Verkehr mit fir das Kind besonders wichtigen dritten Personen
unterstrichen werden (§ 148 Abs 4 ABGB idF des Entwurfs).

b) Erganzt wird diese grundsatzlich neue Sicht des persénlichen Verkehrs als
Recht des Kindes durch das Bemihen, wirksamere, fir das Kind aber gleichzeitig
schonendere Sanktionsmechanismen fiir die Falle vorzusehen, in denen die
Ausibung des Rechtes auf persénlichen Verkehr zu Lasten des Kindes grundlos
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vereitelt wird. Ist der - nunmehr kraft Gesetzes zur Aufrechterhaltung der
personlichen Kontakte verpflichtete - nicht betreuende Elternteil dazu nicht bereit,
wird es idR wenig Sinn machen, ihn gegen seinen Willen dazu zu zwingen. Eine
Durchsetzung dieses Rechtes des Kindes mit den traditionellen Beugemitteln wird
nicht dem Wohl des Kindes dienen.

Allerdings dokumentiert der nicht betreuende Elternteil durch die
Verweigerung des persdnlichen Verkehrs ein tiefgreifendes Desinteresse, das es
rechtfertigt, ihm auch seine Informations- und AuBerungsrechte nach § 178 Abs 1
ABGB zu versagen (§ 178 Abs 3 zweiter Satz ABGB in Verbindung mit § 185c Abs
2 AuB3StrG idF des Entwurfs). Widersetzt sich daher der getrennt lebende Elternteil
ohne triftige Griinde und entgegen dem objektivierten Wohl des Minderjahrigen
dessen Ersuchen um angemessene Kontakte, so kann das Pflegschaftsgericht
dartber einen feststellenden BeschiuB fassen. Nach dem dem § 178 ABGB idF des
Entwurfs zugrundeliegenden beweglichen System fiihrt dieses nicht durch die
Umstande des Einzelfalles gerechtfertigte Verhalten unmittelbar zu den von § 178
Abs 3 ABGB idF des Entwurfs umschriebenen Folgen, namlich dem Entfall der
Informations- und AuBerungsrechte.

c) Die Konzeption des Rechtes auf persdnlichen Verkehr primar als Recht
des Kindes enthélt auch eine - gegentber der in der Rechtsprechung bereits bisher
angenommenen - verstarkte Verpflichtung des betreuenden Elternteils, die
Aufrechterhaltung der Kontakte des Kindes mit dem anderen Elternteil zu férdern.
Zur Gewahrleistung des fir die Persdnlichkeits- und Charakterbildung wichtigen
persOnlichen Kontakts zum nichterziehenden Elternteil kann und soll die Tatsache
nutzbar gemacht werden, daB dieser Kontakt dem nicht betreuenden Eiternteil jene
Informationen verschafft, derer er zur Wahrnehmung seiner Verantwortung
gegentber dem Kind bedarf. Vereitelt der mit der Obsorge betraute Elternteil ohne
gerechtfertigten Grund den persénlichen Verkehr mit dem Kind, so muf3 sich der
nicht mit der Obsorge betraute Elternteil diese notwendigen Informationen auf
andere Art und Weise beschaffen kdnnen. Um nach MGoglichkeit den Abbruch der
Beziehung (der auch auf Desinformation beruhen kann) hintanzuhalten, soll sowohi
bei beharrlicher Verletzung der Verstandigungspflichten als auch bei einer
Vereitelung des persénlichen Verkehrs ohne gerechtfertigten Grund durch den mit
der Obsorge betrauten Elternteil das Gericht erweiterte Eingriffsméglichkeiten
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erhalten, die erforderlichenfalls auch MaBnahmen nach § 176 ABGB sein kdnnen
(§ 178 Abs 2 ABGB idF des Entwurfs).

d) Der Leitgedanke der Férderung der Entwicklung des Kindes durch
persdnlichen Kontakt mit dem nicht erziehenden Elternteil soll schlieBlich durch
gleichermaBen flexible und wirksame sowie fir alle Beteiligten, insbesondere das
Kind, mdglichst schonende Ausiibungsmechanismen unterstltzt werden, damit
die zwangsweise Durchsetzung von vornherein vermieden werden kann. Die im
geltenden Recht zur Verfigung stehenden Sanktionsmdglichkeiten - entweder durch
Beugestrafen oder durch (Teil-)Entziehung von Pflege und Erziehung - wurde
namlich zu Recht als unbefriedigend empfunden: Sie beeintrachtigen meist im
Ergebnis die flir die Entwicklung der Psyche des Kindes wichtige
Eltern-Kind-Beziehung (vgl. jingst: G. Kohlegger OJZ 1998, 132).

Der Entwurf knlpft an eine wichtige Beobachtung in der Praxis an: In den
Problemfallen ist der mit der Obsorge betraute Elternteil meist subjektiv Gberzeugt,
daB gute Grinde die Kontakte mit dem anderen Elternteil fir das Kind als nachteilig
oder gar als gefahrlich erscheinen lassen, obwohl diese Befilirchtungen objektiv
zumindest nicht in diesem AusmafB begrindet sind. Die Grlinde far solche
Vorbehalte sind vielschichtig, die Uberpriifung ihres Wahrheitsgehalts gehdrt mit zu
den schwierigsten von den Gerichten zu Idsenden Beweisfragen: die
Schwierigkeiten bei der erstmaligen Kontaktanbahnung, insbesondere wenn das
Kind seinen Vater bisher Gberhaupt nicht gekannt hat; die Uberwindung einer
mittlerweile eingetretenen Entfremdung gegeniber dem nicht betreuenden
Elternteil; das frOher vielieicht nicht kindgerechte Verhalten des nicht erziehenden
Teiles; die nicht kindgerechte Gestaltung der Kontakitermine; die Versuche, den
anderen Elternteil schiecht zu machen, ja das Kind gegen den betreuenden
Elternteil aufzuwiegeln oder {ber sein Privatieben auszufragen, sind nur einige
Beispiele dafir.

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 Vorw(rfen)
einen wichtigen Beitrag leisten (fur viele: Thoma-Twaroch, Bericht Uber die
Arbeitsgruppe Pflegschaftsverfahren der Richterwoche 1997, Schriftenreihe des
BMJ Nr 88 [1997], 285 [287]): dies sind etwa die sogenannten "Besuchskaffees".

67 von 301



68 von 301

335/ME XX. GP - Entwurf gescannt

29

Auch die Gerichte ordnen in den geschilderten konfliktgeladenen Situationen zur
Uberwindung von Vorbehalten des mit der Obsorge betrauten Elternteils - vorerst
allerdings noch ohne ausdriickliche Rechtsgrundlage - immer haufiger ein
"begleitetes” Besuchsrecht an. Der Entwurf versucht, sich dieser Tendenzen zu
bedienen und diese - auch unter Berilicksichtigung guter Erfahrungen in der
Schweiz, die ein dhnliches Rechtsinstitut unter der Bezeichnung des "Beistands” iS
des Art 308 ZGB kennt - fortzuentwickeln: die Besuchsbegleitung gemaB § 185d
AuBStrG idF des Entwurfs.

3. Elterliche Verantwortung nach Trennung der Eltern

a) Es bedarf keiner weiteren Begrindung, daB richtig verstandenes,
gemeinsames Verantwortungsgefiihl der Eltern gegeniber ihren Kindern auch im
Falle der Trennung der Eltern eine ideale Ldsung ware. Fur die Falle, 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 (§ 177a ABGB idF des Entwurfs).

b) Es ist zwar zutreffend, daB im Falle 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 rechtlich mdglich ist. Allerdings begegnet
diese "Vollmachtskonstruktion" nicht unerheblichen Bedenken. So ist dabei die
notwendige Rechtssicherheit nicht immer gewahrleistet. Eine einmal schriftlich
erteilte Volimacht kann auch dann noch ausgen(itzt werden, wenn sie schon langst
widerrufen wurde. Die Vorgange, die zur Erteilung einer Vollmacht gefiihrt haben,
sind wesentlich weniger transparent, als diejenigen, die zu einer gemeinsamen
Erklarung der Eltern vor Gericht geflihrt haben, zumal das Gericht neben der
Entgegennahme der Erklarung - wenn auch eingeschrankte - Prifungspflichten hat.
Eine Vollmacht kann mit beliebigem Inhalt erteilt werden. Die Wirkungen einer
Teilnahme an der Obsorge im Sinne des Entwurfs sind dagegen - solange und
soweit sie besteht - durch die zwingenden Bestimmungen des Gesetzes liber die
Obsorge in hauslicher Gemeinschaft lebender Eltern eindeutig und unveranderbar
determiniert. Letztlich macht es fir den nicht mit der Obsorge betrauten oder das
Kind betreuenden Elternteil einen wesentlichen Unterschied, ob er sich in
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Wahrnehmung seiner Verantwortung gegenlber dem Kind auf das Gesetz oder
(bloB) auf eine Volimacht berufen kann.

c) An die Gerichte wird immer haufiger von getrennt lebenden Eltern das
Ansinnen herangetragen, auch nach ihrer Trennung gemeinsam die Verantwortung
gegenaber ihren Kindern tragen zu wollen. In vielen Fallen stoBt die
gesetzeskonforme Auskunft, nur bei weiterhin bestehender hiuslicher Gemeinschaft
der Elternteile sei dies mdglich, vor allem bei jenen Eltern, die ihre gemeinsame
Verantwortung gegenliber dem Kind nachhaltig erkannt und akzeptiert haben (sie
daher winschenswert ware), auf zunehmendes Unverstandnis. Vielfach werden
den Gerichten vermeintliche Losungsmadglichkeiten unterbreitet, etwa dahingehend,
daB ein gemeinsamer Haushalt gegriindet wird, den das Kind und abwechselnd ein
Elternteil benttzt. Manche Gerichte halten in diesen Fallen eine dauernde hausliche
Gemeinschaft der Eltern mit dem Kind fir gegeben. Abgesehen davon, daB
derartige Losungen der berechtigten Kritik begegnen, sie seien ausschlieBlich. far
sozial bessergestelite Familien gangbar, erweist sich, daB ein bestehendes
Bediirfnis durch die geltende Rechtslage nicht ausreichend befriedigt wird.
Stellungnahmen von Experten aus der Jugendwohlifahrt, der Sozialarbeit und von
Psychologen bestarken das Bundesministerium fUr Justiz darin, das im besonderen
Teil noch naher erlauterte, auf dem Prinzip strikter Einvernehmlichkeit beruhende
Modell einer Teilnahme an der Obsorge zur Diskussion zu stelien. Eine solche
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gesetzliche Regelung wird vielfach auch im Interesse des obsorgenden Elternteils -

liegen, kann dadurch doch der andere Elternteil starker in die elterliche
Verantwortung fir das Kind einbezogen werden und damit auch zur Entlastung des
die Obsorge innehabenden Teiles im Sinn eines verstarkten "Sich-Kimmerns™ um
das Kind, etwa im schulischen Bereich, beitragen.

d) Wenn jedoch die Ursachen flr das Scheitern der Partnerschaft das
wechselseitige Vertrauen zwischen den Elternteilen massiv erschuttert haben, ist es
schwer vorstellbar, daB ausgerechnet in den besonders sensiblen Bereichen der
Pflege und Erziehung gemeinsamer Kinder das notwendige Einvernehmen
bestehen bleiben kann. Zwar heben die in anderen Staaten (jingst in Deutschiand,
der Schweiz und den Niederlanden) in Kraft getretenen Anderungen im
Kindschaftsrecht den zwingenden Verbund zwischen Scheidung der Eltern und
Entscheidung Uber die alleinige Obsorge eines Elternteils auf, eine Entscheidung
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darGber nach Antragstellung eines Elternteils sehen aber alle Rechtsordnungen
(mit unterschiedlichen Voraussetzungen) vor.

Selbst der deutsche Gesetzgeber hat das Prinzip der "gemeinsamen
Obsorge™ nicht voll verwirklicht. Er lehnt sich dabei auch an eine Argumentation des
Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs an, wonach bei getrennt lebenden Eltern
auch dem Bedirfnis, eine Vielzahl von Entscheidungen rasch und ohne
Kontaktnahme miteinander treffen zu kdnnen und zu massen, Rechnung zu tragen
ist (Bundesratsdrucksache 180/1996, 117). Wahrend bei aufrechter Ehe die Eitern
das Kind gemeinschaftlich vertreten miassen (§ 1629 Abs 1 BGB), sieht § 1687
Abs 1 BGB fir dauernd getrennt lebende Eltern vor, daB ihr gegenseitiges
Einvernehmen nur dann erforderlich ist, wenn Entscheidungen in Angelegenheiten
zu treffen sind, deren Regelung far das Kind von erheblicher Bedeutung ist. Der
Elternteil, bei dem sich das Kind gewdhnlich aufhalt (auch das deutsche Recht geht
also vom sogenannten "Eingliederungsmodell" im Gegensatz zum "Wandelmodell"
aus), hat die Befugnis zur alleinigen Entscheidung in Angelegenheiten des taglichen
Lebens. Die Abgrenzung wird im Einzelfall schwierig sein. Praktiker vertreten die
Auffassung, daB Angelegenheiten des taglichen Lebens alle Angelegenheiten sind,
auBer grundsatzliche Fragen der Ausbildung, MaBnahmen der religiosen
Kindererziehung, schwerwiegende medizinische Eingriffe und erheblichere
Aufenthaltsdnderungen (etwa von einem Bundesland in ein anderes). Dieses
Verstandnis ist auch in den Erlduterungen (Bundesratsdrucksache 180/1996,
Seite 117) vorgezeichnet.

Vergleicht man nun den Umfang "echter” gemeinsamer Obsorge im Sinne
des § 1687 Abs 1 BGB mit den Informations- und AuBerungsrechten des § 178
Abs 1 ABGB in Verbindung mit deren verbesserter Durchsetzbarkeit im Sinne
dieses Entwurfs, so hat zwar (aus der Sicht des nicht mit der Obsorge betrauten
Elternteils) die deutsche Regelung einerseits den Vorteil, daf8 in relativ wenigen
Angelegenheiten ein gemeinsames  Vorgehen der  Elternteile  zur
Rechtsverbindlichkeit der Entscheidung notwendig ist, andererseits aber den
Nachteil, daB dies nur flr einen wesentlich geringeren Umfang an Angelegenheiten
gilt, als sie § 178 ABGB umfaBt. Bedenkt man zudem die Moglichkeit eines Antrags
auf Alleinsorge durch einen Elternteil, welchem gemaB § 1671 Abs2 Z2BGB
bereits dann stattzugeben ist, wenn die Aufhebung der gemeinsamen Sorge und die
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Ubertragung auf den Antragsteller dem Wohi des Kindes am besten entspricht (eine
Kindeswohlgefahrdung ist demnach nicht gefordert), so vermag ein Hinweis auf die
in Deutschland vorgenommenen Anderungen im Kindschaftsrecht nicht davon zu
Uberzeugen, daB durch die Einflhrung einer "gemeinsamen Obsorge” nach
deutschem Vorbild den Interessen des Kindes ohne Zweifel am besten gedient
ware.

e) Wie bereits mehrfach betont, ist es jedoch auch in den Fillen, in denen die
Eltern nicht einvernehmlich vorgehen kdnnen 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 - vblligen Ausgrenzung und Entfremdung vom Kind abwendet. Um
diesem Verlust einer wichtig gewordenen Bezugsperson fur das Kind vorzubeugen,
widmet der Entwurf der Position des nicht mit der Obsorge betrauten Elternteils
verstarktes Augenmerk. Wie bereits zu Punkt 1l B 2 ausgefiihrt, sollen die
Rechtsinstitute des persdnlichen Verkehrs und der Mindestrechte (in Hinkunft
"Informations- und AuBerungsrechte”) im Interesse des Kindes effektiver
' ausgestaltet werden.

C. Zur Modernisierung des Rechtes der Verwaltung des Vermégens
Pflegebefohlener

1. Aligemeines

Auslosend flr die Neuregelung der Vermdgensverwaltung Minderjahriger
sind hauptsachlich zwei Gesichtspunkte: einerseits die in Lehre und Praxis vermehrt
erhobenen Forderungen, den obrigkeitsrechtlichen Ansatz des geltenden
Rechtes, aufgrund dessen das Pflegschaftsgericht als eine Art allumfassende
Oberaufsichtinstanz fungieren muB, fallen zu lassen und durch eine Konstruktion zu
ersetzen, die den gednderten geselischaftichen Realitdten - vermehrte
Vermdgensstreuung, stark gehobenes Bildungsniveau, vermehrte Eigeninitiative
und Eigenverantwortung - besser gerecht werden kann; andererseits die
unmittelbare Anwendbarkeit des EGV, insbesondere der Beschrinkungsverbote
seines dritten (Dienstleistungsfreiheit) und seines vierten Kapitels (vor allem:
Kapitalverkehrsfreiheit).

71 von 301



72 von 301

335/ME XX. GP - Entwurf gescannt

33

2. Anpassung an geénderte gesellschaftliche Realitaten

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
Vermdgens des Minderjahrigen. Das Pflegschaftsgericht muB daher alle
MaBnahmen der elterlichen Vermégensverwaltung nicht bloB auf ihre
GesetzmaBigkeit, sondern auch auf ihre Zweckmé&Bigkeit hin kontrollieren (OGH
zB 22.9.1993, 6 Ob 594/93, EvBI 1994, 315/67 = OA 1994, 107 = EFSIg 72.573;
11.3.1994, 1 Ob 7/94, RZ 1995, 208/61; 25.2.1997, 4 Ob 37/97p, NZ 1997, 245).
Soll das Pflegschaftsgericht diesem Leitbild der umfassenden
pflegschaftsgerichtlichen Rechtsflrsorgepflicht gerecht werden, muB es sich von der
Zufélligkeit der rechtzeitigen Verstandigung von einer gesetzwidrigen oder
unzweckméaBigen MaBnahme der Vermdgensverwaltung béfreien. Dies setzt
voraus, daB es - auch ohne konkrete Verdachtsmomente - sehr weitgehend in den
gewdhnlichen Ablauf der Vermdgensverwaltung eingreift: durch laufende Kontrollen
der Entwicklung des Vermdgens des Minderjéhrigen und laufende Einschrankung
der Verfugungsgewalt des gesetzlichen Vertreters Gber das Kindesvermégen, zB im
Wege der "gerichtlichen Sperre".

Seit der Konzeption des ABGB und des AuBStrG haben sich aber sowohl die
Vermdgensverteilung als auch das Bildungsniveau in der Bevdlkerung vollkommen
geandert. Auch der Durchschnittsbirger verfiigt entweder Uber einschlagige
Erfahrungen bei der Veranlagung eigenen Vermdgens oder Uber ein aligemeines
Bildungsniveau, das ihm die Beschaffung dieser Kenntnisse in angemessener Frist
ermoglicht. Die wenn auch im Interesse des Wohles des Minderjghrigen entfaltete
sehr weitgehende Kontrolle im vermdgensrechtlichen Bereich wird von den
betroffenen Beteiligten, insbesondere den gesetzlichen Vertretern, haufig weder
gewinscht noch akzeptiert und nicht selten als Ausdruck eines MiBtrauens und
einer obrigkeitlichen Gangelung empfunden. Es mehren sich daher die Rufe nach
einer Anpassung der gesetzlichen Grundlagen flur die pflegschaftsrechtliche
Vermdgensverwaltung an diese veranderten geselischaftichen Realitaten,
insbesondere im Sinn einer gezielteren gerichtlichen Uberwachung der
Vermdgensverwaltung: schlichte Aufsicht statt umfassende Fiirsorge im Bereich
der Vermdgensverwaltung fir Minderjahrige.
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3. Auswirkungen von Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit

Wie noch unten zu § 230e ABGB des Besonderen Teiles der Erlauterungen
naher darzustellen sein wird, hangt es von der konkreten Gestaltung des Einzelfalls,
insbesondere der gerade zu beurteilenden Verwaltungshandiung und von der
Funktion der betroffenen Person ab, ob die Grundsatze der Dienstleistungsfreiheit
oder der Kapitalverkehrsfreiheit oder beider Grundfreiheiten anwendbar sind. Beide
Grundfreiheiten enthalten ein unmittelbar anwendbares absolutes
Beschrankungsverbot (Art 59 EGV in der Auslegung des EuGH zB in der Rs Alpine
Investments BV und Art 73b Abs 1 EGV). Die §§ 229 ff ABGB und 193 ff AuBStrG in
der geltenden Fassung unterwerfen jedoch sowohl den freien
Dienstleistungsverkehr von und mit auslandischen, nicht in Osterreich
niedergelassenen Bankinstituten, Versicherungen und anderen
Dienstleistungserbringern im Vermdgensveranlagungs- und
Vermdgensverwaltungssektor als auch den freien Kapitalverkehr mit dem Ausland
zahlreichen Einschrankungen im Interesse des Schutzes Minderjahriger. Vor allem
die geltende Regelung der mindelsicheren Anlage (§§ 229 ff ABGB) ist jedenfalls
keine auf in- und auslandische Dienstleistungserbringer oder in- und auslandische
Anlageformen unterschiedslos anwendbare Beschrdnkung, sondern eine
unmittelbare Diskriminierung, weil sie ua die genehmigungsfreie mindelsichere
Anlage ausschlieBlich bei inlandischen Bankinstituten anordnet. Im Sinn der unten
zu § 230e ABGB noch naher darzustellenden Judikatur des EuGH liegt daher eine
gemeinschaftswidrige Ungleichbehandlung vor. Diese Ungleichbehandiung kdnnen
die Osterreichischen Pflegschaftsgerichte auch in  Wahrnehmung ihrer
Mitwirkungspflicht nicht verhindern, weil die geltende Regelung nach inlandischen
und auslandischen Anlageformen differenziert und nicht nach der Sicherung des
Minderjahrigen gegen potentielle Gefahren. Durch die Aufrechterhaltung dieser
diskriminierenden Regelung kénnte es daher zu einer Vertragsverietzung oder zur
Staatshaftung der Republik Osterreich kommen.

Die - Gber die unmittelbare Anwendbarkeit, den Anwendungsvorrang sowie
die Mitwirkungspflicht Osterreichischer Gerichte bereits entgegen dem geltenden
Recht bestehende - freie Wahiméglichkeit auslandischer
Dienstleistungserbringer im Vermdgensverwaltungsbereich und auslandischer
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Anlageformen hat zusatzliche Auswirkungen auf die schon oben naher referierte
umfassende  pflegschaftsgerichtliche  Rechtsfiirsorgepflicht: Beantragt ein
gesetzlicher Vertreter die (vorherige) Genehmigung der Anlage von ihm verwalteten
Mindelvermbgens bei einem ausiandischen Bankinstitut, bei einem auslandischem
Versicherungsunternehmen oder einem anderen auslandischen
Dienstleistungserbringer im Vermégensverwaltungssektor, so dirften ihm die
Osterreichischen Pflegschaftsgerichte wenigstens die Genehmigung nach § 230e
Abs 1 ABGB nicht mehr verwehren. Auslandische Bankinstitute, Versicherungen
oder andere Dienstleistungserbringer im Vermoégensveranlagungssektor kdnnen
aber mit den vom geltenden Recht zur Verfligung gestellten Mitteln nicht mehr
kontrolliert, insbesondere nicht zu einem bestimmten, dem Schutzbedarf des
Minderjahrigen entsprechenden Verhalten verpflichtet werden. Diese Adressaten
mﬂésen sich den O&sterreichischen gerichtlichen Verfligungen namlich nicht
zwingend unterwerfen, sondern es steht ihnen frei, ob sie diese Anordnungen auf
freiwilliger Basis befolgen oder nicht. Die Einwirkungsméglichkeiten der
Pflegschaftsgerichte beschranken sich hier auf einen im Inland aufhaltigen
gesetzlichen Vertreter.

4. Die Grundsitze der Neuregelung

Die Forderungen aus Lehre und Praxis legen die Einschrankung gerichtlicher
Einmengung in die Vermdgensverwaltung auf das fir eine angemessene Aufsicht -
notige MaB und eine Entlastung der mit der Vermdgensverwaltung betrauten
gesetzlichen Vertreter durch Vereinfachung ihrer Pflichten und der flr diese
grundlegenden Bestimmungen nahe. Auch die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
zwingen dazu, einerseits in- und auslandische Anlageformen sowie in- und
auslandische Vermdgensverwalter unterschiedslos zu behandeln und andererseits
Einschrankungen des Dienstleistungs- bzw Kapitalverkehrs nur auf das vom
Schutzbediirfnis der Minderjahrigen verlangte AusmaB zu beschrénken.

a) Pflegschaftsgerichtliche Aufsichtspflicht

Um den von verschiedenen Seiten geduBerten Forderungen nach
Reduzierung des obrigkeitlichen Ansatzes sowie nach Entlastung des mit der
Vermogensverwaltung betrauten gesetzlichen Vertreters und den Anforderungen

des Gemeinschaftsrechts gerecht zu werden, schlagt der Entwurf zun3chst -
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insbesondere in § 229 ABGB idF des Entwurfes und den §§ 193 und 204 ff AuBStrG
idF des Entwurfes - im Bereich der Vermégensverwaltung die maBvolle
Ruickstufung der bisher bestehenden pflegschaftsgerichtlichen Farsorgepfiicht auf
eine pflegschaftsgerichtliche Aufsichtspflicht vor. Das Pflegschaftsgericht soll
nicht mehr den "Oberaufseher” bzw die "oberste ZweckmaBigkeitsinstanz" im
vermdgensrechtlichen Bereich der Eltern-Kind-Beziehung darstellen, sondern seine
Eingriffe auf die Vermeidung und Abwendung von Gefidhrdungsfallen reduzieren.
Dazu werden dem Gericht ausreichende Interventionsmechanismen, insbesondere
ausreichende Kompetenzen zu SofortmaBnahmen, gegebenenfalls unter der
unbedingt notwendigen, kurzfristigen Erstreckung auf Dritte eingerdumt (§ 193
AuBStrG idF des Entwurfs). Die vorgeschlagene Neuregelung kn{ipft daher - zwecks
Straffung, Vereinfachung und Modernisierung des Verfahrens - an den Gedanken
an, die fur den Schutzbedurftigen verantwortliche Person, hier den mit der
Vermdgensverwaltung betrauten gesetzlichen Vertreter, jedenfalls beim Antritt und
bei Beendigung seiner Tatigkeit zu kontrollieren sowie flir die Zwischenzeit ein
bewegliches System der Kontrolle zu schaffen, das es dem Gericht erméglicht, den
Uberwachungsbediirfnissen des Einzelfalls zu entsprechen.

b) Mlndelsichere Aniage

Nach Auffassung der der Erarbeitung des Ministerialentwurfs beigezogenen
Experten soll der Schutzgedanke bei der Vermdgensverwaltung Minderjahriger
nicht aufgegeben werden. Die Kehrseite dieser Schutzorientierung bedeutet
Einschrdankungen der oben erwahnten beiden gemeinschaftsrechtiichen
Grundfreiheiten. Der Schutz des Minderjahrigen ist jedoch nicht unter die
primarrechtlichen Rechtfertigungsgrinde der beiden in Betracht kommenden
Grundfreiheiten (Art 55, 56 Abs 1, 66, 73d Abs 1 EGV) subsumierbar. Eine nationale
Regelung, die diese beiden Grundfreiheiten entgegen ihren absoluten
Beschrankungsverboten (Art 59 EGV in der Judikatur des EuGH zB Rs Alpine
Investments BV oder Art 73b Abs 1 EGV) beschrankt, muB daher, um
gemeinschaftsrechtlich unbedenklich zu bleiben, die unten zu § 230e naher
ausgefihrten drei Kriterien erflllen:

Erstens muBB das Ziel der Beschrankung einen zwingenden Grund des
Aligemeininteresses im Sinn der Judikatur des EuGH darstellen. Da das Ziel der
angestrebten Neuregelungen im Bereich der Vermdgensverwaltung der Schutz des
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Minderjéhrigen sein soll, kann nach dem bisherigen Stand der Judikatur des EuGH
zu den zwingenden Grlinden des Allgemeininteresses angenommen werden, daR
beschrankende Regelungen gemeinschaftsrechtlich unbedenklich weil zu
rechtfertigen sind. Zweitens muB die beschrankende Regelung fir alle,
insbesondere im Hoheitsgebiet des Bestimmungsstaats tatigen, Personen oder
Unternehmen unterschiedslos anwendbar sein. Da die Neuregelung grundsétzlich
sowohl alle Anlageformen als auch alle Banken, Versicherungsunternehmen und
Vermdgensverwalter im Bereich der mindelsicheren Anlagen zulaBt und nur mehr
bei der konkreten Genehmigung der einzelnen MaBnahme nach den
unterschiedlichen Formen und Eigenschaften der Vermdgensanlage sowie der
Offenkundigkeit der Erflllung der Sicherheitsbedirfnisse des Minderjahrigen
unterscheidet, wird die erforderliche nichtdiskriminierende Ausgestaltung erreicht.
Drittens missen die verfligten Beschriankungen verhéltnismasig in dem Sinn sein,
daf3 sie zur Verwirklichung der verfoigten Ziele geeignet sind und das gleiche
Ergebnis nicht durch die Dienstleistungs- und Zahlungsverkehrsfreiheit weniger
beschneidende MaBnahmen erwirkt werden kann. Indem der Entwurf tatsachlich
auch im konkreten Einzelfall nur die im Interesse des Schutzes des Minderjéhrigen
unbedingt notwendigen Einschrankungen far gesetzliche Vertreter, Banken,
Versicherungsunternehmen und andere hauptberufliche Vermdgensverwaiter
toleriert, ist gleichzeitig die Wahl des gelindesten beschrénkenden Mittels
sichergestelit. Die Neuregelung im Bereich der Vermdégensverwaltung, insbesondere
der muindelsicheren Anlage, entspricht daher in jeder Hinsicht den
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben.

Der Entwurf geht von der Uberlegung aus, daB dem Vermdgen eines
Minderjahrigen sowohl! durch die Zahlungsunfahigkeit der veranlagenden Stelle als
auch durch miBbrauchliche Verbringung des Vermdgens durch den gesetzlichen
Vertreter Gefahren drohen kénnen. Bestehen Anhaltspunkte fir derartige Gefahren,
so muB das Pflegschaftsgericht daher in der Lage sein, Vorkehrungen dagegen zu
treffen, zB also der veraniagenden Stelle oder dem gesetzlichen Vertreter Auftrage
zu erteilen. Das Sicherheitsbedlrfnis eines Minderjdhrigen besteht daher in
Vorkehrungen gegen die Zahlungsunfahigkeit der veranlagenden Stelle, in
Vorkehrungen gegen allfallige MiBbrauche der Verfligungsmacht des gesetzlichen
Vertreters und in der Garantie, daB das Pflegschaftsgericht allfdlligen Gefahren
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durch Auftrage an die veranlagende Stelle und den gesetzlichen Vertreter
vorbeugen kann. Grundsétzlich sind daher auch fur die mandelsichere Anlage
samtliche Veranlagungsformen geeignet, die alle drei Sicherheitselemente in sich
vereinigen. Unterschiede ergeben sich nur mehr aus den unterschiedlichen Formen
und Eigenschaften der Vermdgensiage sowie daraus, wie leicht die vollstindige
Erfallung dieser Sicherheitsbedirfnisse erkennbar ist und wie groB der
Kontrollaufwand flr das Pflegschaftsgericht ist, also wie schwierig es fiir das
Pflegschaftsgericht ist einzuschitzen, ob Form und Eigenschaften der Anlage
ausreichende Sicherheit gegen diese typischen Gefahren fir den Minderjahrigen
bieten.

Steht von vornherein eindeutig fest, daB bestimmte Anlageformen die drei
Sicherheitskriterien erfiillen, wie dies auf die in den §§ 230a und 230b ABGB
typisierten Anlageformen im Inland zutrifft, bei denen sich die veranlagende Stelle
jedenfalls dazu verpflichten muB, nur dem gerichtlich geh6rig ausgewiesenen
gesetzlichen Vertreter Auszahlungen zu leisten (§ 234 ABGB idF des Entwurfs), so
ist eine Befassung des Pflegschaftsgerichts vor der Durchfihrung der Anlageform
nicht notwendig; es genlgt die unverzigliche Verstandigung des
Pflegschaftsgerichts von der Durchflihrung dieser Veranlagung. Bietet eine
Anlageform gleichwertige Sicherheiten wie die in den §§ 230a und 230b ABGB
umschriebenen, zB die Ausfalishaftung einer auslandischen Gebietskorperschaft,
muB das Pflegschaftsgericht nur mehr prifen, ob Vorkehrungen gegen allfallige
MiBbrauche des gesetzlichen Vertreters getroffen sind, etwa indem sich die
veranlagende Stelle freiwillig dazu verpflichtet, nur dem gehdrig ausgewiesenen
gesetzlichen Vertreter zu leisten und diese Verpflichtung bis zur Ubertragung des
Vermogens an einen anderen gesetzlichen Vertreter oder an den Minderjahrigen
selbst einzuhalten und sich den allfalligen Anweisungen eines Pflegschaftsgerichts
zu fugen. Dies wird in erster Linie eine Frage der vertraglichen Ausgestaltung sein.
Hier genugt es, wenn der gesetzliche Vertreter dem Pflegschaftsgericht die
Durchfithrung der Veranlagung vorher anzeigt und zumindest sechs Wochen auf
die Reaktion des Pflegschaftsgerichtes zuwartet; trifft das Pflegschaftsgericht
binnen dieser Frist keine andere Anordnung, so kann er die Veranlagung
durchflhren. Bietet eine Anlageform keine den §§ 230a und 230b gleichwertigen
Sicherheiten, so kann sie der gesetzliche Vertreter immerhin vorschlagen, wenn er
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glaubhaft macht, daB vergleichbare Sicherheiten vorliegen; dies muB das
Pflegschaftsgericht dann allenfalls unter Beiziehung eines Sachverstindigen
Oberprufen. DarlGber hinaus muB es auch hier kliaren, ob ausreichende Sicherheit
gegen maogliche MiBbrauche des gesetzlichen Vertreters und ausreichende
Garantien fur die Befolgung der pflegschaftsgerichtlichen Anweisungen durch die
veranlagende Stelle bestehen. Wegen der potentiellen Komplexitat dieser Prifung
ist vor der Durchfilhrung derartiger Anlageformen aber eine vorldufige
pflegschaftsgerichtliche Genehmigung notwendig.

c¢) Rechnungslegung

Die Einschrankung der - wie oben zu C 2 erwahnt, oft als obrigkeitliche
Gangelung empfundenen - pflegschaftsgerichtlichen Firsorgepflicht auf eine
pflegschaftsgerichtiiche Aufsichtspflicht wirkt sich auch bei der Ausgestaltung der
Rechnungslegung (§§ 204 ff AuBStrG idF des Entwurfs) vereinfachend und
erleichternd fiir alle Beteiligten aus.

Einerseits darf das Pflegschaftsgericht mit seiner Tatigkeit Anspriiche des
von ihm zu schitzenden Minderjahrigen gegen seinen gesetzlichen Vertreter nicht
behindern, etwa indem seine Entscheidung mit der das Gericht die Richtigkeit und
Volistandigkeit der Rechnung "bestatigt", den gesetzlichen Vertreter "entlastet". Es
muB3 dem Pflegebefohlenen die Moglichkeit offenstehen, innerhalb der an den
Eintritt seiner Volljahrigkeit anschlieBenden dreijahrigen (bei Verbrechen [Betrug,
Untreue etc.] dreiBigjahrigen) Verjahrungsfrist allfallige Schadenersatzanspriiche
direkt gegen den frilheren Vermégensverwalter geltend zu machen. Die
Entlassung in die Volljahrigkeit bewirkt in diesen Fallen auch die Entlassung in das
streitige Verfahren. Allfallige frGhere Klagen durch einen neu bestellten
Vermbgensverwalter bzw besonderen ProzeBkurator miissen ebenfalls unberiihrt
bleiben.

Andererseits muB die Regelung der Tatsache Rechnung tragen, daB das
Pflegschaftsgericht - nicht blo bei Auslandsvermdgen - gar nicht die Moglichkeit
hatte, von allen vermégensrelevanten Tatsachen Kenntnis zu erlangen. Daher kann
dem  Pflegschaftsgericht im Rahmen der Entscheidung (Ober die
Pflegschaftsrechnung nur eine prima-facie Plausibilititspriifung Gberbunden
werden; es hat nur aufgrund der ihm bekannten oder durch Auftrige an den
Verwalter einfach zu ermitteinde Umstande zu prifen, ob der von ihm zu
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kontroliierende Verwalter die ihm Ubertragene Befugnis zur Vermbgensverwaltung
ordnungsgeman ausgelbt hat. Sollte der geschiitzte Minderjahrige spater in den
Besitz anderer Beweismittel oder in Kenntnis besonderer Umstande gelangen, die
dem Pflegschaftsgericht bei der Entscheidung Uber die Pflegschaftsrechnung noch
nicht vorgelegen hatten, muB er seine Anspriche ungehindert direkt gegen den
friheren Verwalter geltend machen kdnnen. Das Pflegschaftsgericht hat also nur
Filterfunktion: Es soll damit zum Ausdruck gebracht werden, daB das Gericht den
von ihm bestellten Vermdgensverwalter kontrolliert und prima facie die Plausibilitat
seiner ordnungsgemagen Tétigkeit festgestellt hat. Die Entscheidung des Gerichts
stellt insofern also lediglich eine "Unbedenklichkeitsentscheidung" in Bezug auf
die Rechnungslegung des Vermdgensverwalters dar.

Letztlich soll ein alifalliger Anspruch von einem anderen Gerichtsorgan
véllig neu Gberpraft werden (System der doppelten Absicherung). Daraus ergibt sich
aber nicht nur, daB der BestatigungsbeschluB insoweit keine
Rechtskraftwirkungen entfalten darf, sondern auch, daB keine Art
"Nachtragsrechnungslegung” mehr erfolgen darf: Wenn mit den Mitteln des
AuBerstreitverfahrens bereits einmal der Versuch scheiterte, eine Aufklarung des
wirklichen Sachverhalts zu bewirken, so soll er nicht nochmals mit den Mitteln des
AuBerstreitverfahrens wiederholt werden. Trotz der spezifischen Funktion des
Bestéatigungsbeschlusses, nachtragliche Kontrolle und Entlastung des urspringlich
eingesetzten Verwalters, soll bei Direktanspriichen des Geschiitzten ein anderes
Gerichtsorgan die Entscheidung fallen, namiich der Streitrichter.

Diese Beurteilung trifft nicht nur auf auf die Antrittsrechnung, sondern auch
auf die laufende Rechnung und die Falle des erzwungenen oder freiwilligen
Wechsels des Vermdgensverwalters zu. Bei der Antritts- und der laufenden
Rechnung bleibt - wegen der Verjahrungshemmung - zumindest die Mdglichkeit
offen, gegen den Verwalter nach Entlassung in die Volljahrigkeit noch drei (bei
Verbrechen: dreiBig) Jahre lang Klage zu erheben. Das Liquiditatsrisiko
(Zahlungsunfahigkeit des Verwalters) kann in derartigen Fallen der prima-facie
ordnungsgeméaBen Rechnung (Verwaltung) in Kauf genommen werden. Bei der
Enthebung des bisherigen Verwalters steht es dem Gericht offen, letztlich den
neuen Verméigensverwalter zur Kilagsfithrung gegeniber dem friheren
Vermdgensverwalter anzuleiten. In diesem Fall kann das Liquiditatsrisiko sogar

79 von 301



80 von 301

335/ME XX. GP - Entwurf gescannt

41

minimiert werden. Es bleibt auch hier immer noch -unter Inkaufnahme des
erorterten Liquiditatsrisikos - die Maglichkeit offen, daB der in die Volljahrigkeit
Entlassene selbst binnen drei (bei Verbrechen: dreiBig) Jahren ab Eintritt seiner
Volljahrigkeit noch klageweise gegen den vormaligen Verwalter vorgeht.

Bei der konkreten textlichen Ausgestaltung lehnt sich der Ministerialentwurf
auch an den sogenannten "Alternativ’- oder "Kralik-Entwurf® flir ein neues
AuBerstreitgesetz an: Dieser hat schon 1987 aufgezeigt, daB nicht - wie bisher - 18
Paragraphen (§§ 192a, 193, 199, 201, 202, 204-206, 208-217), sondern erheblich
weniger Bestimmungen erforderlich sind, um dem Gericht einerseits ausreichende
Anhaltspunkte fur die Verfahrensabwicklung zu geben und andererseits ein
ausreichendes einzelfallbezogenes Ermessen einzurdumen (Entwurf eines
AuBerstreitgesetzes mit Anmerkungen von Winfried Kralik, Schriftenreihe des LBI
Bd VIil). Der Entwurf benétigt dazu fnf - kiirzere - Paragraphen.

Im Interesse der Vereinfachung sieht der Entwurf generelle und individuellle
Ausnahmen von der Rechnungslegungspflicht vor: Bestimmte Verwalter, bei
denen die Kompetenz und Objektivitit garantiet ist, namlich die

' Jugendwohlfahrtstrager, werden sowohl von der Antritts- und SchiuBrechnung wie

auch von der laufenden Rechnungslegung befreit. Bis zu einem Vermégensbetrag,
bei dem von jedem durchschnittlichen gesetzlichen Vertreter die Bewaltigung der
anfallenden Verwaltungshandiungen vorausgesetzt werden kann - namlich etwa
dem Jahresbetrag des Ausgleichszulagenrichtsatzes (derzeit etwa S 130.000.--) -,
ist weder Sicherung noch Rechnungslegung erforderlich; erst wenn sich besondere
Anhaltspunkte ergeben, die die Objektivitat oder Befahigung des mit der
Vermdgensverwaltung betrauten gesetzlichen Vertreters vorlibergehend oder
endgulltig beeintrachtigt erscheinen lassen, hat das Pflegschaftsgericht
angemessene Vorkehrungen zu treffen, insbesondere Auftrage zu erteilen und
gegebenenfalls Sonderrechnungstermine binnen angemessener Frist anzuordnen.
Dartuber hinaus kann das Pflegschaftsgericht individuelle Ausnahmen von und
Erleichterungen fir die Rechnungslegung festlegen.

Die fur die Vermbgensverwaltung relevanten schriftlichen Belege sind immer
zu sammeln und aufzubewahren. Damit wird sichergestellt, daB in allen generellen
und individuellen Befreiungsfélien die eigene Entlastung und spatere Information
des Minderjahrigen méglich bleibt.
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Zur Erleichterung fiir den Vermdgensverwalter und zur Beschleunigung des
Verfahrens tragen auch die Regelungen Gber den Inhalt, insbesondere die Beilagen
der Rechnung, die Rechnungstermine und die Behandlung der Rechnung bei: Der
Rechnung sind nur die besonderen Rechenwerke wie Bilanzen anzuschiieBen. Auf
die dbrigen Belege ist nur hinzuweisen; sie sind erst auf Verlangen des
Pflegschaftsgerichts vorzulegen (§ 205 AuBStrG idF des Entwurfs). Soweit keine
generelle oder besondere Befreiung eingreift, belastet der Entwurf den
Vermogensverwalter nicht mehr grundsétzlich mit der jahrlichen Rechnungslegung,
sondern erlaubt dem Pflegschaftsgericht - in Abhangigkeit vom zu verwaltenden
Vermdgen - die Festlegung langerer, bis zu dreijahriger Rechnungszeitrdume.
Auch hier bleibt jedoch die Anordnung von Sonderterminen aus besonderem Grund
moglich (§§ 204 Abs 3, 206 Abs 1 AuBStrG idF des Entwurfs). Uber allfallige
Anspriche des gesetzlichen Vertreters auf Entgelt, Entschadigung fir persénliche
Bemuhungen und Aufwandersatz ist auf dessen Antrag gemeinsam mit der
Bestatigung zu entscheiden. Kann der gesetzliche Vertreter bescheinigen, daB in
der neu beginnenden Rechnungsperiode Entgelts-, Entschadigungs- und
Aufwandersatzanspriche entstehen werden, kdnnen ihm darauf auf Antrag
Vorschiisse gewahrt werden (§§ 206 Abs 2, 207 Abs 3 AuBStrG idF des Entwurfs).

D.__Zur Beseitigung terminologischer und systematischer Mangel des
geltenden Kindschaftsrechts

1. Das im Zuge der zu Punkt | A dargestellten Reformen entstandene System
des Kindschaftsrechts beruht im wesentlichen auf einer grundsatziichen Zweiteilung:
Im Dritten Hauptstiick (§§ 137 bis 186a) wird das Verhaltnis zwischen Eltern,
GroBeltern und Pflegeeitern einerseits und minderjahrigen Kindern andererseits
geregelt, wahrend das Vierte Hauptstick von den Rechtsbeziehungen von
minderjahrigen Kindern zu anderen Personen, die nicht Eltern, GroBeltern oder
Pflegeeltern sind, handelt. Das Vierte Hauptstick bedient sich dabei
verschiedenster Rechtsfiguren, namlich

- der Amtsvormundschaft des Jugendwohlfahrtstragers (§ 211),

- der Vormundschatft des Jugendwohlfahrtstragers (§ 213) mit Sonder-

regelungen innerhalb des Vierten Hauptsticks (§ 214),
- der Vormundschaft anderer Personen,
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- der Sachwalterschaft des Jugendwohlfahrtstragers fur Minderjahrige
(§ 212),
- der sogenannten "Kollisionskuratel” (§ 271 und § 272),
- der Sachwalterschaft
-- fir psychisch kranke und geistig behinderte Personen und hier
wiederum fur Minderjéhrige und Volljahrige sowie
-- fir Ungeborene (§ 274),
- der Kuratel fiir Abwesende und flir unbekannte Teilnehmer an einem
Geschaft (§ 276).
Daraber hinaus kann die Obsorge, wie sie im Dritten Hauptstick
umschrieben ist, ganz oder teilweise auf den Jugendwohlfahrtstrager Ubertragen
werden, ohne dafB dieser zum Vormund oder Sachwalter (§ 213) bestellt werden

- miBte. Obwohli es sich in diesen Fallen um eine Ubertragung der Obsorge handelt,

gelten nach herrschender Lehre und Rechtsprechung fiir die Obsorge des
Jugendwohlfahristrdgers dann aber nicht die Bestimmungen des Dritten
Hauptsticks, sondern die des Vierten Hauptsticks, als ob der
Jugendwohifahristrager zum Vormund oder zum Sachwalter bestellt worden ware.

Umgekehrt sieht das Dritte Hauptstick vor, daB fur Teilbereiche der
Obsorge ein Sachwalter bestellt werden kann, fir den aber die Vorschriften des
Vierten Hauptsticks gelten. Die besonderen Verfahrensbestimmungen der
§§ 236 ff AuBStrG gelten wiederum nur fir die Bestellung des Sachwalters flr
psychisch kranke oder behinderte Personen, unabhangig davon, ob sie volijahrig
oder minderjahrig sind, wahrend die Bestellung eines Sachwalters fur Minderjahrige
fur Teilbereiche der Obsorge nach den Verfahrensbestimmungen udber die
Vormundbestellung zu erfolgen hat. Bedenkt man nun, daB beziglich aller dieser
Rechtsinstitute unterschiedliche materiell-rechtliche Voraussetzungen fir ihre
Anwendbarkeit bestehen, so hat man ein System vor sich, das selbst fur Fachleute
des Kindschaftsrechts schwer durchschaubar ist (vgl Pichlerin Rummel, Kommentar
zum ABGB?, Rz 2 ff zu § 145¢c ABGB und Rz 9, 10 zu §§ 176-176b).

2. Diese Komplexitat des Systems des Dritten und Vierten Hauptstlcks des
Ersten Teils des ABGB hédngt wohl zumindest zum Teil damit zusammen, daf die
Reform des Kindschaftsrechts in mehreren Teilschritten zustande kam, bei denen
systematische Fragen in den Hintergrund traten (vgl Schlemmer in Schwimann,
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Praxiskommentar’, Rz 2 zu § 187). Dazu kommt, daB die vor den Reformen
bedeutsame ‘“kiassische” Vormundschaft von dem minderjahrigen Kind
nahestehenden Personen durch die Anderung der sozialen Strukturen, durch den
Ausbau des Pflegeelternwesens im Rahmen der Jugendwohlfahrt und durch die
Maglichkeit der Ubertragung der Obsorge auf den Jugendwohlfahrtstrager nahezu
bedeutungslos geworden ist. Die Zeit fir 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 wohiverstandener Deregulierung
klare Abgrenzungen zwischen den Rechtsinstituten der Obsorge fiir
Minderjahrige, der Sachwalterschaft fir volljahrige, psychisch kranke oder geistig
behinderte Menschen und der Kuratel in Sonderfallen (Kollisionsfille, Ungeborene
und Abwesende) zu schaffen. Das Rechtsinstitut des Vormunds soll in modernerer
und von unnétigem Formalismus befreiter Gestalt in der Obsorge fiir Minderjahrige
durch andere Personen als Eltern, GroBeltern und Pflegeeltern aufgehen.

Bei den mit der Obsorge betrauten Personen sollen demnach nur zwei
" Gruppen unterschieden werden, namlich Eltern, GroBeltern und Pflegeeltern
einerseits, fur die nur die Vorschriften des Dritten Hauptstiicks gelten, und andere
mit der Obsorge betraute Personen, einschlieBlich der Jugendwohlifahristrager,
~ andererseits, flr die erganzend zum Dritten Hauptstick die Bestimmungen des
Vierten Hauptstiicks gelten. Sachwalter ist in Hinkunft nur noch eine Person, die fiir
einen volljghrigen, psychisch kranken oder geistig behinderten Menschen mit einem
bestimmten Wirkungskreis bestellt ist; fir ihn gelten die Bestimmungen des Vierten
Hauptstiicks. Diese gelten auch far die Falle der Kuratel.

Damit entsteht ein klares, Gbersichtliches und (unter Bericksichtigung der
inhaltlichen Anderungen, die im einzelnen im Besonderen Teil naher erldutert
werden) modernes System der Rechtsfiirsorge fir die in § 21 ABGB genannten
besonders schutzbedurftigen Personen.

3. Einen Sonderfall unnétigen Aufwands stellt die notwendige Fihrung
eines Ehelichkeitsbestreitungsprozesses dar, wenn allen Beteiligten die
Unrichtigkeit der Vermutung des § 138 Abs 1 bewuBt ist. Ein vom tatsachlichen
Vater abgegebenes Anerkenntnis ist bis zu einem rechtskréftigen stattgebenden
Urteil im Streitverfahren nicht rechtswirksam. Abgesehen davon, daB auBer dem
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Mann, fir den die Ehelichkeitsvermutung gilt, und dem Staatsanwalt keiner der
Beteiligten ein Bestreitungsrecht hat, bringt die Flihrung eines streitigen Verfahrens
far alle (einschlieBlich der Gerichte) erhebliche Kosten (vor allem auch fur das
allenfalls unterliegende Kind) und Belastungen sowie einen unnétigen Aufwand an
Zeit und Mihe mit sich. Der Entwurf schldgt daher fir klare Falle, in denen sich alle
Beteiligten Gber die tatsachliche Vaterschaft einig sind und gemeinsam den Wunsch
haben, daB 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 idF des Entwurfs). Damit wird einem
besonderen Bedurfnis der Praxis entsprochen.

4. In den weiteren Zusammenhang der Beseitigung terminologischer und
systematischer Mangel des geltenden Kindschaftsrechts gehdrt ein anderes
Anliegen des Entwurfs, das der Rechtstatsache Rechnung tragt, daB die Gerichte
gerade auch auf diesem Rechtsgebiet zunehmend mit Féllen mit Auslandsbezug
konfrontiert sind.

Die Handlungsftahigkeit (§ 12 IPRG), die Vertretung natirlicher Personen
im Zivilrecht - in § 27 IPRG umschrieben mit "Vormundschaft und Pflegschaft” - und
inr Sonderfall Sachwalterschaft flir Behinderte -in § 15 IPRG unter der
Bezeichnung "Entmundigung" geregelt - richten sich nach dem jeweiligen (also
wandelbaren) Personalstatut (§ 9 IPRG) des Minderjahrigen oder Betroffenen: das
ist jene Rechtsordnung, die das Heimatrecht des Minderjihrigen oder Betroffenen
fur die Beurteilung der Statusfrage fur anwendbar erklart (Schwind, IPR [1990] Rz
178), aus Bsterreichischer Sicht also meist auslandisches materielles Recht. Dieses
auslindische Recht bestimmt dann die Voraussetzungen, die Wirkungen und die
Aufhebung bzw. Beendigung (zB Schwimann in Rummel, ABGB? Rz 2 ff § 15
IPRG und 2ff § 27 IPRG), also die gesamte materiell-rechtiiche Beurteilung der
Handlungsfahigkeit bzw Vertretung natlrlicher Personen. Ein wesentiicher Teil der
damit zusammenhangenden Fragen, jedoch nicht alle wesentlichen Vorfragen
kénnen unter Ruckgriff auf das Haager Minderjahrigenschutzabkommen, BGBI Nr.
446/1975, nach innerstaatlichem Recht gelést werden (Oberloskamp, Haager
Minderjahrigenschutzabkommen, Rz 3 ff Art oder Rz 80 ff Art 3). Nur bei
Staatenlosen bzw Fllchtlingen iS der Genfer Flichtlingskonvention, BGBI. Nr
55/1955, (iVvm Prot 31.1.1967, BGBI. Nr 78/1974) richtet sich das Personalstatut
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immer nach dem gewdhnlichen bzw schlichten Aufenthalt, in Osterreich also immer
nach Osterreichischem materiellem Recht (Schwind, Rz 185 f). Es bleibt also noch
genltgend AnlaB und Bedarf fir die Anwendung auslindischen Rechts.

Die internationale Zustindigkeit (inlandische Gerichtsbarkeit) in
Pflegschaftsverfahren in den in § 109 JN genannten Angelegenheiten (Rechte
zwischen Eltern und minderjahrigen Kindern, Obsorge, Sachwalterschaft und die
Kuratel) regelt § 110 JN (flr viele: Schwimann, Praxiskommentar?, Rz 1 § 15 IPRG).
Inlandische Gerichtsbarkeit ist danach gegeben, wenn der Minderjahrige oder
Betroffene seinen gewdhnlichen (§ 110 Z 2 erster Fall JN) oder - soweit es um
dringende MaBnahmen bzw um im Inland gelegenes Vermégen des Minderjahrigen
oder Betroffenen geht - seinen schlichten Autfenthalt (Ent/Hopf, Sachwalterrecht
[1983] 61; OGH 30.7.1986, 3 Ob 587/86, ZfRV 1988, 41 [Hoyer = IPRE 2/32) im
Inland hat.

Kann also das zustdndige Oosterreichische Gericht - des Wohnsitzes,
gewohnlichen oder schlichten Aufenthaltsortes des Pflegebefohlenem mit
auslandischem Personalstatut - nicht ausnahmsweise gemaB § 111 Abs 3 JN seine
"Zustandigkeit” an das auslandische Gericht Ubertragen, das die erforderlichen
SchutzmaBnahmen ergreifen will (Ent/Hopf, 65 f), kommen &sterreichische
Gerichte durchaus immer 6&fter in die Lage, flr im Inland gewdhnlich oder schiicht
aufhéltige auslandische Minderjahrige oder Betroffene SchutzmaBnahmen zu
ergreifen, zB eine Obsorge- oder Besuchsregelung zu treffen, deren Vermégen zu
verwalten oder ihnen einen Sachwalter zu bestellen und dabei - zumindest im
Rahmen der Beurteilung wesentlicher Vorfragen - ausldndisches materielles
Recht anzuwenden. '

Das Verfahren missen die osterreichischen Gerichte aber, soweit das
internationale Zivilverfahrensrecht keine anderen Bestimmungen enthalt oder auf
solche verweist - zB im Bereich der internationalen Zustindigkeit fir
Unterhaltsdirektklagen nach Art 5 Nr.2 EuGVU 1996, BGB! il Nr. 167 und
209/1998 und LGVU, BGBI. Nr. 448/1996 bzw. die internationale Zustandigkeit, die
Anerkennung und Vollstreckung von Sorgerechtsentscheidungen iS des kurz vor der
Ratifikation stehenden EuGVU far Ehesachen (Brassel Il) -, trotz der internationalen
Anknupfungspunkte nach dsterreichischem Zivilverfahrensrecht abwickeln (OGH
ZfRV 1988, 41 [Hoyer] = IPRE 2/32). Dieses dsterreichische Verfahrensrecht muf
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daher so gestaltet sein, daB die Anwendung auslidndischen Sachrechts durch
osterreichische Pflegschaftsgerichte (§ 109 JN) nicht behindert wird. Hindernisse
entstehen etwa, wenn das Verfahrensrecht Begriffe aus &sterreichischem
materiellen Recht (zB den Begriff "mindig Minderjahrige” fir Minderjahrige, die das
14. Lebensjahr vollendet haben) verwendet oder auf &sterreichisches materielles
Recht verweist: MuB auslandisches materielles Kindschaftsrecht angewendet
werden, missen diese O&sterreichischen Begriffe und Regeln immer auf ihren
Begriftsinhalt reduziert werden, ehe in der auslandischen Sachrechtsordnung die
auf diesen Begriffsinhalt zugeschnittenen Regelungen aufgesucht werden kénnen.
Um die zunehmende Bedeutung von Sachverhalten mit ausléndischem Bezug auch
im Pflegschaftsrecht zu betonen und um im Interesse der erleichterten
Rechtsanwendung  die "Begriffsreduktion” einzusparen, wurden die
vorgeschlagenen Verfahrensbestimmungen auf ihren Begriffsinhalt reduziert, also
"sachrechtsordnungsneutral” gefaBt. Dies fihrt etwa zur Formulierung -
"Minderjahrige, die das vierzehnte Lebensjahr vollendet haben" fiir mandig
Minderjahrige oder zur Vermeidung von Verweisungen auf das ABGB zB in §§ 182a
Abs 1, 182d Abs 1 und 185b AuBStrG. '

lll. Uberschneidungen mit anderen Gesetzesvorhaben

1. Neben dem Kindschaftsrecht sind im Bundesministerium fir Justiz auch
Vorarbeiten ‘zu einer Uberarbeitung des Sachwalterrechts im Gang. Ein
Schwerpunkt dieses Vorhabens ist es, die rechtlichen Grundlagen fur Aufgaben und
Handeln des Sachwalters in Angelegenheiten der Personensorge zu erganzen und
zu verbessern. Angesichts der zu | B dargestellten Entwicklungen, insbesondere
des stetig steigenden GrundrechtsbewuBtseins, sowie zahlreicher Forderungen aus
Lehre und Praxis (fir viele Ramharter, OJZ 1997, 259 ff) ist die Notwendigkeit einer
Erneuerung auch dieses Rechtsgebiets unbestritten. Wegen des engen
systematischen und inhaltlichen Zusammenhangs der beiden Rechtsgebiete werden
die Ergebnisse des Begutachtungsverfahrens und die weiteren Arbeiten zum
vorliegenden Gesetzesentwurf auch fir die Arbeiten zur Reform des
Sachwalterrechts, insbesondere hinsichtlich der Personenobsorge des Sachwalters,
von Bedeutung sein.
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2. Neben dem Recht der Personensorge waren die bisherigen Vorarbeiten
auf dem Gebiet des Sachwalterrechts auch den Themenkreisen Haftung des
Sachwalters und Entschadigung, Entgelt und Aufwandsersatz gewidmet. Diese
Fragen, zu denen bereits weitgehend Ubereinstimmung erzielt werden konnte,
haben auch einen unmittelbaren Bezug zum Kindschaftsrecht, sie sind namlich in
den Bestimmungen Gber den Vormund (in Hinkunft die mit der Obsorge betrauten
Personen, die nicht Eltern, GroBeltern oder Pflegeeltern sind) geregelt.

a) Ein Ziel der Vorarbeiten fir eine Reform des Sachwalterrechts war es, far
die Haftung von Sachwaltern eine klare Rechtsgrundlage zu schaffen, dabei aber
den Besonderheiten der Beziehung behinderte Person/Sachwalter im Einzelfall
Rechnung zu tragen. Oft steht ein Sachwalter bei Ubernahme seines Amtes vor
dem Problem, daB durch die Hilfsbedrftigkeit der behinderten Person unklare oder
sogar unlberschaubare wirtschaftliche Verhaltnisse herrschen. Haufig Gbernehmen
nahestehende Personen Sachwalterschaften - durchaus im Interesse der
Betroffenen - aufgrund einer "moralischen” Verpflichtung, ohne daB sie die konkret
erforderlichen Rechtskenntnisse haben. Manchmal sind die Sachwalter dann zu
wenig informiert, um ihre Vertretung fir die Betroffenen entsprechend auszulben,
sodafB die Betroffenen einen finanziellen Nachteil erleiden. Nicht immer scheint in
einem solchen Fall eine (volle) Haftung des Sachwalters im Interesse des
Betroffenen zu liegen; vor allem dann, wenn es sich beim Sachwalter um einen
nahestehenden Menschen handelt, zu dem eine besonders gute persdnliche
Beziehung besteht.

b) Eine gut funktionierende, engagierte und qualitativ hochwertige
Unterstiitzung eines psychisch kranken oder geistig behinderten Menschen durch
einen Sachwalter ist nicht nur objektiv anzustreben, sondern gehdrt auch zu den
wesentlichen Bedurfnissen des Betroffenen. Wenn auch die Rechtsprechung in
jenen Fallen, in denen ein Sachwalter fachiich besonders qualifizierte Leistungen fur
seinen Pflegebefohlenen erbracht hat (etwa wenn ein zum Sachwalter besteliter
Rechtsanwalt den Betroffenen in einer schwierigen mietrechtlichen Angelegenheit
vor Gericht vertreten hat), einen Entgeltanspruch bejahte, fehlt derzeit aufgrund des
restriktiven "Belohnungssystems” jeder Anreiz far die Ubernahme von
aufwendigeren Sachwalterschaften durch qualifiziertere Personen. Dies wirkte sich
vor allem fir kompliziertere Falle negativ aus, da auch die professionelle
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Sachwalterschaft durch  Mitarbeiter der Sachwaltervereine an  ihren
Kapazitadtsgrenzen angelangt ist. Das noch aus der Zeit der Entstehung des ABGB
stammende Belohnungsrecht bedarf daher einer dringenden Reform.

c) Vor allem mit Blick auf die Konsequenzen im Sachwalterrecht - aber
durchaus auch im Sinn einer Modernisierung des Rechts der Obsorge fir
Minderjahrige durch nicht nahestehende Personen - schlagt der Entwurf als
teilweisen Vorgriff auf weitergehende Anderungen im Sachwalterrecht neue
Haftungs- und Entschadigungsregelungen (§§ 264 bis 267) vor. Diese beziehen sich
zwar - ihrem Wortlaut nach - primar auf die Obsorge fir Minderjahrige, gelten aber
durch die Verweisung des § 282 auch im Recht der Sachwalterschaft und Kuratel,
wo sie besondere Bedeutung gewinnen werden.

3. In einem engen Zusammenhang mit den diesbezlglichen
kindschaftsrechtlichen Bestimmungen stehen auch die besonderen Regelungen
Ober die Zulassigkeit der Herbeiflihrung der dauernden Fortpflanzungsunféhigkeit
bei Personen, fir die ein Sachwalter bestellt ist. Die Regelung scheint auch
besonders dringlich, sodaB sie als weiterer Vorgriff auf eine umfassende
Uberarbeitung des Rechtes der Personensorge im Sachwalterrecht vorgezogen
wird.

4. a) Bereits in einem sehr frlhen Stadium der Arbeiten zur Reform des
Kindschaftsrechts war abzusehen, daB die notwendigen und geplanten Anderungen
des materiellen Rechtes nur dann ein sinnvolles und harmonisches Gesamtwerk
bilden koénnen, wenn sie durch eine Reihe von verfahrensrechtlichen
Bestimmungen ergénzt werden: Man denke nur an die notwendigen
Verfahrensbestimmungen fir die Feststellung der Einsichts- und Urteilsfahigkeit und
der Geschaftsfahigkeit Minderjahriger, far die Ausformung des sogenannten
"Besuchsrechts” als eines Rechtes des Minderjahrigen, fiir einen effizienten wie
schonenden Mechanismus der Ausibung dieses Rechtes ("begleitetes
Besuchsrecht”) oder fur die Neuordnung der Rechnungslegung.

b) Das Bundesministerium fur Justiz hat in den letzten Jahren besonders
intensive Anstrengungen zum AbschluB der seit langerem andauernden
Bemuhungen zur Reform der altesten geltenden Verfahrensordnung, des
AuBerstreitgesetzes 1854, unternommen: Mehrere unterschiedlich
zusammengesetzte Arbeitsgruppen befaBten sich parallel mit ausgewahlten
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Problemen dieses Reformvorhabens. In den Jahren 1995 und 1997 war die vom
Bundesministerium fOr Justiz veranstaltete jeweilige "Richterwoche" der Retorm
des AuBerstreitgesetzes gewidmet. Auf der "Richterwoche 1997" gelang es unter
groBer Zustimmung von Lehre und Praxis, den Textentwurf eines Allgemeinen
Teiles eines neuen AuBerstreitgesetzes sowie Konzepte ("Punktationen”) fir seine
beiden Kernbereiche Pflegschafts- und Verlassenschaftsverfahren zu unterbreiten.
Unter engagierter Mithilfe der Fachgruppe AuBerstreit- und Familienrecht der
Vereinigung Gsterreichischer Richter gingen die Mitglieder einer Arbeitsgruppe, die
sich mit der Neugestaltung des Pflegschaftsverfahrens befaBte daran, wahrend des
Laufes der Bemihungen zur Kindschafts- und Sachwalterschaftsreform einen
ersten Entwurf far das Pflegschaftsverfahren im Besonderen Teil eines neuen
AuBerstreitgesetzes zu erstellen. Es ist jedoch abzusehen, daB die Reform des
AuBerstreitgesetzes nicht vor oder zugleich mit der Reform des Kindschaftsrechts
zu vollenden ist.

¢) Im Einvernehmen mit allen an der Vorbereitung sowohl der Reform des
Kindschaftsrechts wie auch des Pflegschaftsverfahrens Beteiligten soll ein eng
begrenzter Teil der Ergebnisse des Reformprozesses "Pflegschaftsverfahren im
Besonderen Teil eines neuen AuBerstreitverfahrens” in die Arbeiten zur Erneuerung
des Kindschaftsrechts einbezogen werden. Die durch die materiellen Anderungen
im Kindschaftsrecht erzwungenen Anpassungen im Verfahrensrecht sind dabei
bereits so konzipiert, daB diese unschwer in den Besonderen Teil eines neuen
AuBerstreitgesetzes GUbernommen werden kénnen.

IV. Kompetenziage und Verfassungsrechtliches:
Die Zustandigkeit des Bundes zur Regelung der vom Entwurf erfaBten
Bereiche ergibt sich aus Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG (Zivilrechtswesen).

V. Kosten

Der Entwurf enthalt sowohl Vorschidge, deren Verwirklichung zu einer
Reduzierung der Belastung aller Beteiligten und damit zu Einsparungen flihren
werden, als auch solche, die einen Mehraufwand erfordern werden.

Zur ersten Gruppe gehéren insbesondere

- die Verkirzung der Minderjahrigkeit um ein Jahr
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- die Reduzierung der pflegschaftsgerichtlichen Aufsicht in Angelegenheiten
der Vermégensverwaltung auf eine Aufsicht zur Wahrnehmung von
Vermdgensgefédhrdungen, einschlieBlich  der Vereinfachungen bei der
Rechnungslegung

- die Beseitigung von unnétigem Formalismus

- die Beseitigung der Verlangerung und Verkirzung der Minderjahrigkeit.

Zur zweiten Gruppe gehéren insbesondere

- die deutlich erweiterte Einbindung mindiger Minderjahriger in
pflegschaftsgerichtliche Verfahren als selbstandig handiungsfahige Partei

- die Erweiterung und stérkere Differenzierung pflegschaftsgerichtlicher
Aufgaben im Bereich der Obsorge nach Scheidung, der Regelung und
Durchsetzung des Rechtes auf personlichen Verkehr und der Informations- und
AuBerungsrechte

- die EinfGhrung weiterer Genehmigungserfordernisse und der Beurteilung
der Einsichts- und Urteilsfahigkeit oder Geschaftsfahigkeit durch das Gericht im
Einzelfall.

Die fiskalischen Auswirkungen dieser MaBnahmen sind sehr schwer
einigermaBen verlaBlich abzuschatzen. Als Grundlage fiir die weiteren
Ausflhrungen werden, soweit ausdriicklich nicht anderes erwdhnt wird, die
verfugbaren statistischen Daten aus den gerichtlichen EDV-Registern und der
Personalanforderungsrechnungen des Bundesministeriums fir Justiz fir das Jahr
1997 fUr die Bezirks- und Landesgerichte (JMZ 573.10/33-11.1/98 und JMZ
573.10/44-111.1/98) herangezogen.

im Jahr 1997 hatten die Gerichte 4.682 Vorgange auf Regelung des
personlichen Verkehrs zu bearbeiten. Statistische Grundlagen dafiir, wieviele von
diesen Antragen Uber 14jahrige Minderjahrige betroffen haben, gibt es nicht. Far die
weiteren Uberlegungen wird - nach Befragung von Praktikern - von einem Anteil von
15 % ausgegangen. Demnach betrafen etwa 700 Vorgénge die Altersgruppe der
aber 14jahrigen Minderjéhrigen. Bisher wurde fiir die Erledigung der Verfahren von
einem Zeitbedarf von 130 Minuten ausgegangen. Aufgrund der Beteiligung einer
weiteren Partei am Verfahren und der zusétzlichen Aufgaben und Befugnisse, die
dem Gericht in diesem Verfahren durch den Entwurf {ibertragen werden, wird sich
der Zeitbedarf geschétzt um 30 % erhdhen, mithin auf 169 Minuten pro Vorgang.



335/ME XX. GP - Entwurf gescannt

52

Die verbleibenden 3.982 Vorgange betreffen Minderjahrige unter 14 Jahren.
Auch fir diese Verfahren wurde bisher von einem Zeitbedarf von 130 Minuten
ausgegangen. In diesen Verfahren tritt zwar keine weitere Partei in das Verfahren
ein, die Aufgaben und Befugnisse des Pflegschaftsgerichts werden aber ebenfalis
erweitert. Der Zeitmehraufwand wird mit 20 % geschétzt, sodaB in diesen Verfahren
ein neuer Zeitwert von 156 Minuten pro Vorgang anzunehmen ist.

In Obsorgeangelegenheiten hatten die Gerichte insgesamt 20.554 Vorgange
zu erledigen. Auf die Altersgruppe der (ber 14jahrigen entfalien 20 % hievon oder
4.110 Vorgéange. Auch in diesen Verfahren muf3 mit einem Mehraufwand von 30 %
gerechnet werden, das sind 169 Minuten pro Vorgang.

Die verbleibenden 16.444 Vorgange Minderjahrige unter 14 Jahren
betreffend dirften ebenfalls 20 % mehr Zeit, mithin einen Zeitaufwand von 156
Minuten pro Vorgang erfordern.

Zur Erledigung der Verfahren auf Regelung des persénlichen Verkehrs und
betreffend die Obsorge betragt der geschatzte rechnerische Zeitmehrbedarf
718.666 Minuten oder etwa 12.000 Stunden. Die in der
Personalanforderungsrechnung zugrunde gelegte jahrliche Arbeitszeit eines
Richters pro Jahr betragt 1.720 Stunden, sodaB sich fir die Abwicklung der
Verfahren in erster Instanz ein rechnerischer Mehrbedarf von 7 Richterplanstellen
ergibt.

Far die Tatigkeit der Gerichte in zweiter Instanz stehen keine derart
detaillierten Daten zur Verfligung. Der Mehrbedarf bei den Landesgerichten a3t
sich jedoch im Wege folgender Uberlegungen grob abschatzen:

In erster Instanz sind nach den Ergebnissen der
Personalanforderungsrechnung zur Erledigung aller auBerstreitigen Sachen
insgesamt ca. 140 Richter erforderlich, wobei fur die Pflegschaftssachen allein
ungefahr 42 Richter (30 %) benétigt werden. In zweiter Instanz sind far alle
auBerstreitigen Sachen etwa 45 Richter ndétig. Geht man von einem gleichen
Verhéltnis der in Pflegschaftssachen nétigen zu allen in auBerstreitigen Sachen
nétigen Richtern in erster und zweiter Instanz aus, so gelangt man zu 13,5
Richterkapazitaten in Pflegschaftssachen zweiter Instanz und unter Zugrundelegung
einer Steigerung an erforderlicher Richterkapazitat in Pflegschaftssachen in erster
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Instanz von 16,66 % (= 7 Richterplanstellen) zu einem durch das Gesetzesvorhaben
bedingten Mehrbedarf von 2,3 Richterplanstellen bei den Landesgerichten.

Nach den vorstehenden Berechnungen wirden die in den Bereichen
Obsorge und Recht auf persdnlichen Verkehr beabsichtigten Anderungen somit
rechnerisch Osterreichweit zusatzlich 7 Planstellen in erster Instanz und 2,3
Planstellen in zweiter Instanz erfordern. Hinsichtlich der zusatzlichen Belastungen
beim Hochstgericht kbnnen mangels Daten keine Aussagen getroffen werden.

Es ist nicht bekannt, wieviele Geschéftsfalle in Pflegschaftssachen die
Altersgruppe zwischen dem vollendeten 18. Lebensjahr und dem vollendeten
19. Lebensjahr betreffen. In der Praxis spielen jedoch Obsorgeverfahren und
Verfahren zur Regelung des Rechtes auf persénlichen Verkehr in dieser
Altersgruppe keine wesentliche Rolle, da selbst in problematischen Fallen niemand
ein'e gerichtliche Entscheidung gegen den erklarten Willen der kurz vor der
Volljahrigkeit stehenden Minderjahrigen flr sinnvoll hilt. Eine nennenswerte
Entlastung der Gerichte in diesen Bereichen ist daher von der Herabsetzung der
Volljahrigkeit um ein Jahr nicht zu erwarten. Dies gilt aber auch fir die Tatigkeit der
Gerichte in Unterhaltsangelegenheiten, die vornehmiich durch Rechtspfleger
wahrgenommen wird. Entweder werden die Unterhaltsfestsetzungen fiir Berechtigte
Gber 18 Jahren im (aufwendigeren) streitigen Verfahren zunehmen oder - was
wahrscheinlicher ist - die Antrdge im auBerstreitigen Verfahren vermehrt vor
Vollendung des 18. Lebensjahrs gestellt werden. Das Bundesministerium far Justiz
geht davon aus, daB die entlastenden Auswirkungen der Herabsetzung der
Volljéhrigkeitsgrenze selbst unter Bedachtnahme auf den Entfall der zahlenmaBig
statistisch nicht erfaBten, jedoch nicht allzu haufigen Verfahren auf Verlangerung
und Verkirzung der Minderjahrigkeit - durch andere MaBnahmen weitgehend
kompensiert werden. In diesem Zusammenhang muB an - die Gerichte in Hinkunft
zweifellos mehr als bisher belastende - Entscheidungen Gber die Einsichts- und
Urteilsfahigkeit oder die Geschéftsfahigkeit im Einzelfall aber auch an zusatzliche
Genehmigungserfordernisse gedacht werden (§ 146c Abs 2 und 3 iVm § 154b).
Hinsichtlich der Anfallshaufigkeit solcher Verfahren ist eine auch nur annahernd
verlaBliche Schatzung nicht méglich.

Der zweite groBe Komplex von Anderungsvorschidgen mit wohl spirbaren
Auswirkungen auf die Auslastungssituation der Gerichte bildet der Themenbereich
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Vermdgensverwaltung/Rechnungslegung. Belastend soliten sich die erweiterten
Maoglichkeiten der Veranlagung durch den gesetzlichen Vertreter (insbesondere
§ 230e idF des Entwurfs) auswirken. Auch die Beteiligung Minderjéhriger Gber 14
Jahren bei Genehmigung von Scheidungsvergleichen (die Verfahren werden
Uberwiegend von Rechtspflegern gefiihrt) wird gewisse Mehrbelastungen bringen.
Bereits derzeit bestehen Mdglichkeiten, gesetzliche Vertreter von der Verpflichtung
zur Rechnungslegung ganz oder teilweise zu befreien. Dennoch erwartet sich das
Bundesministerium flr Justiz im Bereich der Vermbgensverwaltung und
Rechnungslegung durch die Verwirklichung der Vorschlage des Entwurfs eher eine
Entlastung, und zwar in einem geschatzten AusmaB von rund 10 % des bisherigen
Gesamtaufwands fir diesen Bereich.

Angelegenheiten der Vermégensverwaltung haben (wobei der gegenwartige
Zeitaufwand in gleicher Weise berechnet wurde, wie bei Verfahren in
Angelegenheiten der Obsorge und des Rechtes auf persdnlichen Verkehr) bisher
rund 4,77 richterliche Arbeitskapazitaten im Bereich des Pflegschaftsverfahrens und
rund 10,47 im Bereich des Sachwalterschaftsverfahrens erfordert. 10 % von 15,24
Kapazitaten sind etwa 1,5 Richterpianstellen.

Im Wirkungsbereich der Rechtspfleger im Rahmen der Vermdgensverwaltung
waren 8,6 Arbeitskapazitaten im Pflegschaftsverfahren und 11,38 Arbeitskapazitaten
im Sachwalterverfahren nétig. 10 % von 19,44 Arbeitskapazitdten sind
2 Rechtispflegerkapazitaten.

Im Unterschied zum Bereich Obsorge/Recht auf personlichen Verkehr
beschaftigt der Bereich Vermdgensverwaltung die Instanzen kaum, die
Auswirkungen bewegen sich diesbezuglich in einem vernachlassigbaren Bereich.

Rechnerisch wiirden sich die Vorschlage unter den genannten Pradmissen auf
den Personalaufwand fir die Entscheidungstrager wie folgt auswirken:

Eine Richterplanstelle am Bezirksgericht oder am Gerichtshof erster Instanz
(Landesgerichte) verursacht derzeit (Wert von 1998) einen durchschnittlichen
Aufwand von rund 1,054.000. 8 Planstellen bedeuten daher einen Mehraufwand von
rund 8,5 Mio. Schilling. Eine Rechtspflegerplanstelle kostet durchschnittlich rund
560.000,-- S pro Jahr, eine Einsparung von rund 1,120.000,-- wére daher zu
erwarten. Der rechnerische  Mehraufwand fir  Personalkosten  der
Entscheidungstrager betrige daher etwa 7,4 Mio. Schilling.
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Zu diesem Ergebnis ist jedoch festzuhalten, daB aufgrund der Struktur der
Osterreichischen Bezirksgerichte (ein GrofBteil hat nicht mehr als 4 Richter und
weniger) die errechneten Mehrbelastungen - wenn lberhaupt - nur in sehr wenigen
GroBgerichten unmittelbare Auswirkungen auf den Personalstand haben kdnnen.
Gleiches gilt fir die Folgekosten betreffend das nichtrichterliche Personal und die
Kosten fir den Raumbedarf.

Unter Berlicksichtigung der Pauschalsatze flr Sachausgaben/-kosten und
Verwaltungsgemeinkosten (Punkt 3.1. und Punkt 3.3. des Erlasses des
Bundesministeriums fir Finanzen vom 27.1.1998) ergibt sich eine rechnerische
Belastung des Bundeshaushalts in Héhe von rund 10 Mio. Schilling jahrlich ab dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens der vorgeschlagenen Anderungen.

Langerfristig gesehen wird sich der vorliegende Entwurf jedoch in deutlichen
Einsparungen bei den Ausgaben fir die Unterhaltsbevorschussung auswirken. Nach
einer Ubergangsfrist von 5 Jahren wird ein gesamter Jahrgang aus dem
Anwendungsbereich des UnterhaltsvorschuBgesetzes hinausfallen. Da einerseits
die Unterhaltstitel bei alteren Kindern im Durchschnitt héher sind als bei jlingeren

" Kindern, andererseits die Anzahl der zu bevorschussenden Unterhaltsanspriche

(ua wegen Eigeneinkommens der Unterhaltsberechtigten) tendenziell abnimmt, wird
hier von einem Anteil von 5,3 % (1/19) der Gesamtauszahlungssumme
ausgegangen. Bei Auszahlungen von insgesamt derzeit etwa 1 Milliarde Schilling
wirde die Einsparung im 6. Jahr nach Inkrafttreten der vorgeschlagenen
Anderungen rund 50 Mio. Schilling jahrlich ausmachen. Diese Einsparung trate im
Bereich des Familienlastenausgleichsfonds ein, aus dessen Mitteln die Auszahlung
der Unterhaltsvorschisse erfoigt.

Hinsichtlich anderer im Falle der Verwirklichung der Vorschlage in die
Voliziehung eingebundener Organisationseinheiten anderer Gebietskdrperschaften
(etwa der Lander als Jugendwohlfahrtstrager) geht das Bundesministerium far Justiz
davon aus, daB die Vorschldge zumindest kostenneutral sind. Zwar werden fur die
Jugendwohifahrtstrager zusatzliche Aufgaben entstehen (etwa die Vertretung
Minderjahriger gemaB § 163e Abs 4 oder durch die verstarkte Einbindung in
Verfahren betreffend die Obsorge und das Recht auf persénlichen Verkehr aufgrund
der vorgeschlagenen Bestimmungen des § 182b Abs 2 und § 182d Abs 1),
allerdings stehen diesen Mehrbelastungen auch deutliche Entlastungen gegentber.
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Im Gegensatz zur bisherigen Praxis sollen die Jugendwohlfahrtstrager in den Fallen,
in denen sich die Eltern einig sind, nur ausnahmsweise gehort werden (§ 182d
Abs 2), die gesetzliche Verpflichtung der Jugendwohifahrtstrager zur Unterstitzung
Minderjahriger gemaB § 212 ABGB (aber auch durch Gewahrung von Hilfen zur
Erziehung nach dem Jugendwohlfahrtsgesetz) entfallt fir einen gesamten Jahrgang,
die Antragstellung bei Unterhaltsexekutionen soll erleichtert werden. Langerfristig ist
auch eine Entlastung im Bereich UnterhaltsvorschuB zu erwarten.

VI. EU-Konformitat

Wie bereits zu Punkt Il C 3 und 5d dargelegt, sollen die Bestimmungen tber
die Veranlagung von Miindelgeld gemeinschaftsrechtskonform gefaBt werden. Im
abrigen tangiert das Gemeinschaftsrecht die Regelungsinhalte des Entwurfes nicht.
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Besonderer Teil

Zu Art | (Anderungen des ABGB)

ZuZ1(§21 Abs?2

Mit der vorgeschlagenen Anderung dieser Bestimmung soll der Eintritt der
- Volljahrigkeit vom vollendeten 19. auf das voliendete 18. Lebensjahr herabgesetzt
werden. In Verbindung damit ist auch auf die Aufthebung der §§ 173 und 174 (Z 23
des Entwurfs) hinzuweisen, also den Entfall der Verkirzung und der Verlangerung
der Minderjahrigkeit. Auf die Ausfihrungen zu Punkt Il A1 des Allgemeinen Teiles
der Erlauterungen wird verwiesen.

Der geltende §21 Abs2 enthalt neben den Definitionen der Begriffe
"Minderjahrigkeit” und "unmindiger Minderjahriger” auch die des Begriffes "Kind".
Demnach sind unter Kindern diejenigen Minderjahrigen zu verstehen, die das
7. Lebensjahr noch nicht vollendet haben. Der Rechtsbegriff "Kind" in dieser
Definition ist jedoch nicht nur entbehrlich, sondern flhrt auch zu Unklarheiten und
Abgrenzungsproblemen.

Das ABGB selbst wiederholt (etwa in den §§ 310 und 865) immer dann, wenn
es "Kinder" im Sinne der Definition des § 21 Abs 2 meint, diese Definition. Im
Ubrigen verwendet es aber den Begriff "Kind" in véllig unterschiedlicher Bedeutung.
Beispielsweise bedeutet im Erbrecht und im § 42 der Rechtsbegriff "Kind" alle
Verwandten in absteigender Linie, und auch im Kindschaftsrecht selbst wird nicht
immer vom mindigen oder unmindigen Kind (Minderjahrigen) gesprochen, sondern
auch blo3 vom "Kind" (zB in den §§ 186 und 186a), ohne daB diese Regelungen nur
auf Personen anwendbar wéren, die das 7. Lebensjahr noch nicht vollendet haben.

Andere Gesetze verwenden den Begriff "Kind" wieder in anderer Bedeutung.
GroBteils sind dabei auch &ltere Minderjahrige vom Begriff "Kind" erfafit. Als
Beispiele seien daflr das Schulorganisationsgesetz, das Schulunterrichtsgesetz,
das Einkommensteuergesetz, die Gewerbeordnung und die
StraBenverkehrsordnung genannt. Soweit Uberblickbar, wird dagegen in keinem
Gesetz auf den durch § 21 Abs 2 ABGB definierten Rechtsbegriff des "Kindes”
ausdricklich verwiesen. Die Definition des Begriffes "Kind" in dieser Bestimmung
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kann daher ohne Nachteil entfallen; Unklarheiten oder Zweifelsfragen werden damit
nicht aufgeworfen.

ZuZ2 (8138 Abs 1):

In Hinkunft soll die Vermutung der Ehelichkeit nicht nur durch eine
gerichtliche Entscheidung (rechtskraftiges Urteil im Streitverfahren) widerlegt
werden konnen, sondern auch durch ein unter bestimmten Voraussetzungen
abgegebenes Vaterschaftsanerkenntnis (siehe die Erlduterungen zu § 163e - Art |
Z 19), gegen das der als Vater vermutete Mann keinen Widerspruch erhoben hat.
Auf diese weitere Moglichkeit der Widerlegung der Ehelichkeitsvermutung ist in
§ 138 Abs 1 zweiter Satz hinzuweisen.

ZuZ 3 (§ 144).

Die bisherige Formulierung, wonach die Eltern das minderjahrige Kind zu
pflegen und zu erziehen, sein Vermdgen zu verwalten und es zu verireten haben,
gab in der Praxis zu MiBverstandnissen AnlaB. Zwar lieBe sich bereits aus dem
geltenden § 176 Abs 2 ableiten, daB in den Bereichen Pflege und Erziehung
einerseits und Verwaltung des Vermodgens andererseits jeweils zwischen dem
Innenverhaltnis (der tatsachlichen Betreuung und Versorgung des Kindes und der
Gebahrung mit seinem Vermdgen) und dem AuBenverhéltnis
(Vertretungshandlungen gegentber Dritten in diesen Bereichen) zu unterscheiden
ist (Schwimann in Schwimann, Praxiskommentar’, Rz 20 zu § 176), allerdings
wurde diese Unterscheidung in der Praxis oftmals nicht hinreichend deutlich
herausgearbeitet.

Besonders deutlich wird dies in der Rechtsprechung zur Frage der
Zustimmung zu einer medizinischen Behandlung eines nicht einsichts- und
urteilsfahigen minderjahrigen Kindes. Einmal verlangt die Rechtsprechung die
Zustimmung der "sorgeberechtigten Eltern”, einmal des "sorgeberechtigten
gesetzlichen Vertreters” und einmal des "gesetzlichen Vertreters". Eine klare Linie
der Rechtsprechung ist nicht erkennbar (Menardi, aaO, Seite 4). Zwar wird in der
herrschenden Lehre die Zustimmung zu einer medizinischen MaBnahme
Gberwiegend als hdchstpersonliches Recht verstanden, das einer Vertretung nicht
zuganglich ist und nur durch eine im eigenen Namen (und nicht in Vertretung des
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Kindes) abgegebene Zustimmung der mit Pflege und Erziehung betrauten Person
ersetzt werden kann (so etwa Edlbacher, aaO, Seite 373). Allerdings |48t sich diese
Auffassung der Vertretungsfeindlichkeit der Zustimmung zu medizinischen
MaBnahmen nicht konsequent durchhalten. Ist flir einen volljhrigen, geistig
behinderten Menschen ein Sachwalter bestellt, so ist dieser zwar (im Rahmen
seines Wirkungskreises) gesetzlicher Vertreter, ein (durch den
verfassungsrechtlichen Schutz des Familienlebens gewahrleistetes) eigenes
"Flrsorgerecht”, das ihn zu Zustimmungen im eigenen Namen (im Namen des
Sachwalters) im Sinne dieser Lehre ermachtigen wirde, hat er jedoch nicht.
Dennoch besteht die (auch von der Lehre) anerkannte Notwendigkeit, die wegen
mangelnder Einsichts- und Urteilsfahigkeit fehlende Mdglichkeit zur Einwilligung in
eine medizinische Behandlung zu substituieren. Dies ist jedoch nur durch eine - in
diesem Bereich durchaus anerkannte - Erklarung des Sachwalters als gesetzlicher
Vertreter - stellvertretend flir die behinderte Person - mdglich. Auch das geltende
Recht hat im gegebenen Zusammenhang Vertreterhandeln bereits akzeptiert; so
verlangt etwa §8 Abs 3 KAG bei mangelnder Einsichts- und Urteilsfahigkeit
ausdriicklich die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters und iaBt § 36 Abs 2 UbG
die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters (auch gegen den Willen der mit Pflege
und Erziehung betrauten Person - vgl. Hopf-Aigner, Unterbringungsgesetz, MSA 82,
Anmerkung 10 und 11 zu § 36 UbG) gentgen.

Der (im Ergebnis nur scheinbare) Gegensatz zwischen der von der
herrschenden Lehre vertretenen Hochstpersénlichkeit der Zustimmung einerseits
und echtem Vertreterhandeln andererseits kann aber durch ein richtiges
Verstandnis der "Vertretung in Angelegenheiten der Pflege und Erziehung" aufgelost
werden, indem man namlich die gesetzliche Vertretung nicht - wie bisher teilweise
angenommen - als eigenstandigen, von den udbrigen Bereichen der Obsorge
losgelésten Teil der Obsorge begreift und den Begriff nicht (wie dies manche tun -
vgl. Edlbacher, aaO, Seite 369) auf die rechtsgeschaftliche Vertretung beschréankt,
sondern auch als besondere Form der Wahrnehmung der Pflege und Erziehung
(gegenuber Dritten) versteht (so offenbar auch Aicher in Rummel, Kommentar zum
ABGB? Rz 17 zu § 16 ABGB, der die Zustimmung zu einer Behandlung
Minderjahriger zwar auch als AusfluB der Sorgepflicht versteht, aber keine
Bedenken hat, den Terminus der "Zustimmung des gesetzlichen Vertreters" zu
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verwenden). Die Frage, ob der gesetzliche Vertreter in Angelegenheiten der Pflege

und Erziehung die Erklarung gegeniber Dritten bei dieser Betrachtung nun

stellvertretend fir das Kind oder im eigenen Namen abgibt, wird zwar dogmatisch

weiter umstritten bleiben, ist nach dem Konzept des Entwurfs praktisch jedoch nicht

mehr von entscheidender Relevanz. Im Interesse der Rechtssicherheit wird durch

die Neufassung des § 144 erster Satz (in Verbindung mit dem neuen § 176 Abs 3) -
klargestelit, daB rechtswirksame Erkldrungen gegendber Dritten von demjenigen

abgegeben werden missen (und idR auch ausreichend sind), dem im jeweiligen

Bereich der Obsorge die Vertretung nach auBen zukommt. Die aufgezeigten

Unsicherheiten in der Rechtsprechung erfordern jedenfalls diese Klarstellung.

Im Regelfall werden Pflege und Erziehung und gesetzliche Vertretung in
diesem Bereich zusammenfallen. So sind die Eltern oder - im Fall des § 166 - die
Mutter idR sowoh! mit Pflege und Erziehung im Innenverhéltnis als auch mit der
gesetzlichen Vertretung betraut. In den Fallen des §145a (keine volle
Geschéftsfahigkeit der mit der Obsorge betrauten Person) oder des § 176 (wenn
das Gericht in Anwendung des § 176 Abs 2 nur die gesetzliche Vertretung in den
Angelegenheiten von Pflege und Erziehung entzogen hat) ist dagegen die
Unterscheidung zwischen Innen- und AuBenverhdltnis relevant und kommt die
durch den Entwurf beabsichtigte Klarstellung zum Tragen.

§ 144 dritter Satz wurzelt im Bestreben des Entwurfs, die elterliche
Verantwortung gegeniber ihren Kindern besonders hervorzuheben (vgl. Punkt Il B1
des Allgemeinen Teils der Erlauterungen). Sanktionen bei VerstéBen gegen das in
dieser Bestimmung statuierte Gebot sieht § 185b AuBStrG idF des Entwurfs zwar
nur im Fall der Anhangigkeit bestimmter gerichtlicher Verfahren ("Partei") vor,
allerdings soll die Verpflichtung,etwa herabwirdigende oder beleidigende
AuBerungen Uber den anderen Elternteil vor den Kindern zu vermeiden, gleichwohl
auch in aufrechter Familiengemeinschaft gelten. Neben herabwirdigenden oder
beleidigenden AuBerungen sollen von dieser Bestimmung alle Verhaltensweisen
erfaBBt werden, die die Beziehung der Kinder zum jeweiligen anderen Elternteil
stéren kénnten.

In Zeiten, in denen die partnerschaftliche Gestaltung des Ehealltags das
herrschende Eheleitbild ist und die beiderseitige Berufstatigkeit der Eltern immer
mehr der Regelfall wird, ist die Zweifelsregel des geltenden zweiten Satzes des
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§ 144 ABGB, wonach derjenige Elternteil, der den Haushalt fuhrt, berechtigt und
verpflichtet ist, das Kind zu pflegen, nicht mehr zeitgemaB. Gegen den geltenden
Wortlaut der Bestimmung wird auch eingewendet, daB er sich nur auf die Pflege des
Kindes, nicht aber auf dessen Erziehung bezieht und damit auf eine Diskriminierung
des haushaltsfihrenden Elternteils hinauslduft. Sie weist diesem namlich die
Verpflichtung ausschlieBlich zur Pflege zu und erstreckt sich nicht auch auf die
Erziehung, in deren Rahmen die wesentlichen Entscheidungen Gber die soziale und
berufliche Zukunft des Kindes zu treffen sind. Der Entwurf folgt daher den
Anregungen, diese Zweifelsregel entfallen zu lassen.

ZuZ4 (8§ 145 Abs 1):

Die Anderungen sind ausschlieBlich durch das Bestreben nach konsequenter
Umsetzung der Hervorhebung elterlicher Verantwortung bedingt; weitere inhaltliche
Anderungen dieser Bestimmung sind damit nicht verbunden.

ZuZ5(§ 145 Abs 3):

Im geltenden Recht fehit eine klare Regelung der Pflichten einer mit der
Obsorge betrauten Person, wenn die Obsorge kraft Gesetzes auf eine andere
Person {bergeht oder vom Gericht {ibertragen wird. Dasselbe gilt fir den Fall, da
die Obsorge durch Erreichung der Volljahrigkeit endet (§ 172 Abs 2 des Entwurfs -
Z 23). Auch fehlt eine verfahrensrechtliche Bestimmung dazu, welche Maf3nahmen
das Gericht zu setzen hat, um den Nachfolger in der Obsorge oder das volljahrig
gewordene Kind in die Lage zu versetzen, rasch (allenfalls auch mit Hilfe des
Gerichts) in den Besitz des Vermdgens oder sémtlicher die Person betreffende
Urkunden und Nachweise zu gelangen. Diesem Defizit soll durch die Neufassung
des § 145 Abs 3 und des § 172 Abs 2 ABGB sowie des § 207 Abs 2 AuB3StrG (siehe
dort) abgeholfen werden.

Die vorgeschlagene Regelung gilt nicht nur in den Fallen des § 145 Abs 1
sondern immer dann, wenn eine andere Person als bisher mit der Obsorge betraut
wird. So wird das Gericht in Hinkunft etwa in den Fallen, in denen einem Elternteil
oder beiden Eltern die Verwaltung des Vermdgens als Teil der Obsorge entzogen
oder das minderjahrige Kind volljahrig wird, von Amts wegen einen volistreckbaren
BeschluB zu fassen haben, mit dem die bisher mit der Obsorge betraute Person
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verpflichtet wird, dem Nachfolger in der Obsorge oder dem volljahrig gewordenen
Kind bestimmte Vermdgensgegenstande herauszugeben. Die in der derzeitigen
Praxis haufig fir notwendig gehaltene Klagsfihrung dieser Personen gegen die
bisher mit der Obsorge betraute Person soll entfalien. Unter den die Person des
minderjahrigen Kindes betreffenden Urkunden und Nachweise werden in erster
Linie personenstandsrechtliche Urkunden, aber etwa auch (bei weiterbestehender
Mitversicherung) Sozialversicherungsnummer sowie wichtige Nachweise Gber
arztliche Behandlungen und Krankheiten (Impfpasse etc.) zu verstehen sein.

ZuZ6 (§ 145b und 145¢c):

Eines der wesentlichen Ziele des Entwurfs ist es, terminologische und
systematische Mangel, Parallelititen und Uberschneidungen verschiedener
Rechtsinstitute und unnétigen Formalismus zu beseitigen. Die Aufhebung der
§§ 145b und 145¢c des geltenden Rechtes soll diesem Ziel dienen.

§ 145b Abs 1 konnte bereits bisher nur in Verbindung mit § 187 richtig
interpretiert werden (Pichier in Rummel, Kommentar zum ABGB?, Rz 2 zu §§ 145a
bis 145¢, Schwimann in Schwimann, Praxiskommentar?, Rz 1 zu § 145b und Rz 6
zu § 145). Die Aufrechterhaltung eines derart komplizierten Systems ist jedoch nach
den praktischen Erfahrungen mit dem geltenden Kindschaftsrecht keineswegs
notwendig. Bereits bisher ist in der Rechtsprechung anerkannt, da die Obsorge
auch bloB teilweise Ubertragen werden kann. Dabei macht es keinen Unterschied,
ob dieser Teilbereich der Obsorge keiner Person zukommt, weil keine der in § 145
Abs 1 genannten Personen vorhanden ist, oder ob keine der dort genannten
Personen fir die Ubernahme der Obsorge geeignet erscheint, oder gar, ob die
Person, die bisher mit der Obsorge betraut ist, durch ihr Verhalten das Wohl des
Kindes gefahrdet (§ 176). Immer dann, wenn niemand einen Teilbereich der
Obsorge wahrnehmen kann, findet die Praxis bereits bisher mit der teilweisen
Ubertragung der Obsorge an eine andere Person durchaus das Auslangen, ohne
daB es eines Ruckgriffs auf das Rechtsinstitut einer besonderen Sachwalterschatft
bedarf. Dieses bewahrte, klare und einfache System der teilweisen
Obsorgetbertragung soll das (vor allem in Verbindung mit den geltenden
Bestimmungen Gber die Vormundbestellung) komplizierte System des § 145b
ablésen (naheres dazu siehe zu § 187 - Z 38).
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Wahrend die Aufhebung des § 145b in der vorbereitenden Diskussion zum
Entwurf im wesentlichen unbestritten blieb, sprachen sich einige Experten fir die
Beibehaltung des § 145¢ in Gberarbeiteter Form aus. Dem Argument, Dritte hegten
haufig gegentiber den mit der Obsorge betrauten Personen begriindetes MiBtrauen
und Zuwendungen an das Kind wirden unterbleiben, miBte der Zuwendende damit
rechnen, daB etwa verschwenderische Eltern im Rahmen der Obsorge mit der
Verwaltung des dem Kind zugewendeten Vermdgens betraut waren, kann auf den
ersten Blick Berechtigung nicht abgesprochen werden.

Bedenkt man aber, daB die elterliche Verantwortung besonderen
verfassungsrechtlichen Schutz genieBt (Art 8 EMRK) und Eingriffe selbst des
Gerichts nur bei Gefahrdung des Kindeswohls zuldssig sind, so muf3 angesichts der
gestiegenen Sensibilitdt gegenlber derartigen Eingriffen der Regelungsgehalt des
geltenden § 145c doch kritisch hinterfragt werden. Da die Bestimmung dem Gericht
die Bestellung eines Sachwalters zur Pflicht macht, fihrt dies im Ergebnis dazu, daB
ein Dritter durch eine mit dem Kind, vertreten durch einen besonderen Kurator
wegen vorliegender Kollision, geschlossene Vereinbarung in
" die verfassungsrechtlich geschitzte Eltern/Kind-Beziehung eingreifen kann. Auch
die Auswahl des Verwalters liegt zufolge des Abs2 dieser Bestimmung
weitestgehend in der Ingerenz des Dritten. Im Ergebnis kann diese Regelung zu
einem durchaus nicht winschenswerten Ergebnis fihren. Man denke etwa an den
Fall vermdgender GroBeltern, die einem Kind Vermbégen zuwenden und den nach
der Scheidung allein mit der Obsorge betrauten Elternteil von der Verwaltung dieses
Vermdgens ausschlieBen, eine andere - dem anderen Elternteil - nahestehende
Person als Verwalter namhaft machen und auf diese Weise eine Konflikisituation
schaffen. Die angedeutete Mdglichkeit zum MiBbrauch wird durch die Regelung des
Abs 3 zwischen den Elternteilen noch erweitert (vgl. dazu Pichler in Rummel,
Kommentar zum ABGB?, Rz 7 zu §§ 145a bis 145c).

Die Aufhebung des § 145c soll jedoch nicht bedeuten, daB der zuwendende
Dritte in den Fallen begriindeter Besorgnis gegen die Fahigkeit der Eltern, das
zugewendete Vermébgen ordnungsgeméfl zu verwalten, keinerlei Vorkehrungen
treffen kdnnte. Der Dritte kdnnte etwa seine Zuwendung von der aufschiebenden
Bedingung abhangig machen, daB den im (brigen mit der Obsorge betrauten
Personen die Obsorge bezlglich der Verwaltung des zugewendeten Vermdgens
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und der Vertretung in diesen Angelegenheiten vom Gericht entzogen wird. Da es -
nach einhelliger Lehre und Judikatur - fir MaBnahmen des Gerichts nach § 176
eines schuldhaften Verhaltens der mit der Obsorge betrauten Personen nicht
bedarf, wird die Gefahr, daBB das Kind einen bedeutenden Vermdgensvorteil ohne
derartige MaBnahmen nicht erlangen kénnte, idR fiir ein Tatigwerden des Gerichts
in diesem Sinne ausreichend sein. Diese Vorgangsweise bietet gegentber dem
geltenden Recht zum einen den Vorteil, daB dem Erfordernis des rechtlichen
Gehors flr alle Beteiligten Genlige getan wird. Zum anderen gewahrleistet sie, daB
der Eingriff in die Eltern/Kind-Beziehung - in verfassungsrechtlich unbedenklicher
Weise - durch eine gerichtliche Intervention erfolgt.

ZuZ7 146¢ und 146d):

Zu den grundsatzlichen Erwdgungen betreffend den vorgeschlagenen § 146¢
Abs 1 darf auf den Allgemeinen Teil der Erlauterungen (Punkte | B2 und 1l A2)
verwiesen werden. Neben dem Alter, der Entwicklung und der Persdnlichkeit des
Kindes als aus der Sicht der Eltern objektive Kriterien soll auch sein Wille mehr als
bisher Leitlinie fir die Anordnungen und deren Durchsetzung sein; § 146c Abs 1
ergéanzt damit die §§ 146a und 146b.

Die Bedachtnahme auf den Willen des Kindes bedeutet selbstverstandlich
nicht, daB dieser Wille allein ausschlaggebend sein soll. Doch kann etwa auch
einem Zwodlfjahrigen zugebilligt werden, daB er in Angelegenheiten zB seiner
Freizeitgestaltung seinen subjektiven Praferenzen entsprechend mitbestimmen
kann, etwa ob er lieber sportliche Aktivititen im Rahmen eines Sportvereins oder
ktnstlerisch/musikalische Aktivitdten durch das Erlernen eines Instruments entfaltet.
Einem mindigen Kind wird man - abgesehen von der unberihrt bleibenden
Regelung des § 147 - ein Mitspracherecht bei Entscheidung der Frage einraumen
mussen, ob er den einvernehmlich gewahlten Schultyp in Form einer
Internatsunterbringung oder - soweit méglich - als "Fahrschiler" absolvieren will.
Einem 16-jahrigen wird man wohi die Teilnahme an einem von einer Jugendgruppe
veranstalteten Ferienlager nicht ohne weiteres verweigern kénnen. lhre Grenze wird
die Berlcksichtigung des Willens des Kindes freilich dort finden missen, wo die
Erfallung des Wunsches des Kindes seinem Wohl abtraglich ware. Im ersten
Beispiel ist dabei an die Auslbung einer besonders risikoreichen Sportart zu
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denken, im zweiten an eine erhebliche Beeintrachtigung des Lernerfolgs durch
uberlange Fahrzeiten und im dritten Fall an erhebliche Bedenken gegen die
veranstaltende Organisation.

Eine weitere Grenze fir die Bericksichtigung des Willens des Kindes bilden
die Lebensverhéltnisse der Eltern. Damit ist nicht nur etwa die finanzielle
Leistungsfahigkeit der Eltern gemeint, sondern etwa auch die Notwendigkeit der
Verlegung des Wohnsitzes der Familie infolge beruflicher Veranderungen in der
Sphare der Eltern. Dem Wunsch des Kindes, sein soziales Umfeld nicht zu
verlieren, wird zwar so weit als mdglich Rechnung zu tragen sein, wo dies mit der
Berufstatigkeit der Eltern jedoch nicht vereinbar scheint, wird der Wunsch des
Kindes zuritickzutreten haben. Der Hinweis darauf, daB der Wille des Kindes um so
mafgeblicher ist, je mehr es einsichts- und urteilsfahig ist, soll den bereits im
- geltenden Recht verankerten Grundsatz betonen, da MaBnahmen der Pflege und
Erziehung nur so weit zuldssig sind, als eine positive Beeinflussung der weiteren
Entwicklung des Kindes méglich scheint (so bereits zum geltenden § 146b
Dittrich/Tades, ABGB*, E 3 zu § 146b).

Ein Sondertfall der Berlicksichtigung des Willens des Kindes ist - vor allem
vor dem bestehenden verfassungsrechtlichen Hintergrund - die Frage der
Einwilligungen in medizinische Behandlungen. Zur Vermeidung von
Wiederholungen darf in diesem Zusammenhang zunachst auf Punkt Il 2 b) des
Allgemeinen Teils der Erlauterungen verwiesen werden.

Der Begriff der "medizinischen Behandlung" lehnt sich an den
Behandlungsbegriff des § 110 StGB an. Er umfaBt somit nicht nur die medizinische
Heilbehandlung in engerem Sinn (therapeutische MaBinahmen) sondern auch
diagnostische, prophylaktische und schmerzlindernde MaBnahmen, selbst wenn sie
nicht nach den Regeln der Schulmedizin erfolgen. Weiters fallen etwa darunter
kosmetische Operationen, Transplantationen, Transfusionen sowie die
Verabreichung von Medikamenten und Dopingmitteln (Leukauf-Steininger,
Kommentar zum StGB?, Rz 4 bis 6 zu § 110 StGB; Kienapfel, BT I, § 110 Rz 7 ff).
Keine medizinische Behandlung im Sinne dieser Bestimmung ist dagegen der in den
§§ 96 ff StGB gesondert geregelte Schwangerschaftsabbruch.

Ob jemand den Grund und die Bedeutung einer Behandlung einzusehen und
seinen Willen nach dieser Einsicht zu bestimmen vermag, kann nicht generell,
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sondern nur im konkreten Einzelfall beurteilt werden. Neben Alter, Reife,
Gesundheitszustand, Persénlichkeit und anderen Faktoren auf Seiten des Kindes
wird es auch auf die Schwere des Eingriffs, die mit seiner Vornahme oder seinem
Unterbleiben verbundenen Risken, auf mdgliche Spatfolgen und letztlich auch auf
den Stand der medizinischen Wissenschaft ankommen. Mit anderen Worten geht es
bei der Beurteilung der Einwilligungsfahigkeit darum, ob das Kind hinsichtlich
der Diagnose, der therapeutischen Maglichkeiten und der denkbaren Alternativen
sowie hinsichtlich der jeweiligen Chancen und Risken den Wert der von der
Entscheidung getroffenen Guter und Interessen erfassen und sein Verhalten nach
dieser Einsicht ausrichten kann (Kopetzki, Grundri3 des Unterbringungsrechts, Wien
1997, Rz 622 unter Berufung auf Amelung, Zeitschrift far die gesamte
Strafrechtswissenschaft, 1992, 526ff). Die vom behandeinden Arzt vorzunehmende
Beurteilung der Einsichts- und Urteilsfahigkeit kann daher grundsétzlich nur auf
Grund aller in die Betrachtung einzubeziehender Umstande im Einzelfall erfolgen.
Dabei wird man davon ausgehen kdnnen, daB die Einsichtsfahigkeit um so eher
vorliegen wird, je geringfugiger der Eingriff ist und je besser der behandeinde Arzt

" seine Verpflichtung zur Information und Aufklarung des Kindes wahrnimmt. Weiters

wird auch die im Entwurf vorgesehene Einbeziehung der Eltern (bei nicht bloB
geringfigigen Behandlungen) die Willensbildung des Kindes und damit letztlich
dessen Entscheidung untersttzen. Auf dieser Basis bestehen nach
Ubereinstimmender Auffassung der in die Vorbereitung des Entwurfs
eingebundenen Experten keinerlei Bedenken dagegen, das Vorliegen der Einsichts-
und Urteilsfahigkeit ab dem voliendeten 14. Lebensjahr zu vermuten. Diese
Vermutung soll nur durch eine Entscheidung des Gerichts nach § 154b idF des
Entwurfs widerlegt werden kdnnen (siehe dort). Kommt daher etwa ein Arzt, der
eine Behandlung fir unbedingt erforderlich halt, zu dem SchluB, die Verweigerung
der Einwilligung des mindigen Minderjahrigen beruhe ausschlieBlich auf fehlender
Einsichts- und Urteilsfahigkeit, so wird er sich (ebenso wie die Eltern des Kindes) an
das Gericht wenden kdnnen.

Der Unterstitzung des Kindes durch ihm vertraute Personen bei seiner
Willensbildung bedarf es nur dort nicht, wo bloB geringfiigige Beeintrachtigungen
der Personlichkeit oder der kérperlichen Unversehrtheit des minderjéhrigen Kindes
drohen. Der Entwurf vermeidet bewuBt die - im geltenden § 8 Abs 3 KAG
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verwendeten - Begriffe "besondere Heilbehandlung" oder "operativer Eingriff", deren
Auslegung in Lehre und Rechtsprechung durchaus nicht unumstritten ist. Vielmehr
wird durch das Abstellen auf die geringfligige Beeintrachtigung eine méglichst
weitgehende Einbindung der Vertrauenspersonen des Kindes angestrebt. Von
einer geringfligigen Beeintrachtigung wird man etwa dann ausgehen kdnnen, wenn
das Kind der Auffrischung einer bereits erfolgten Grundimmunisierung im Rahmen
einer Impfaktion zustimmt und diese Auffrischung nicht mit der Gefahr wesentlicher
Nebenwirkungen verbunden ist. Auch die Behandlung einer Erkrankung, bei der die
zu verordnenden Medikamente keine wesentlichen Nebenwirkungen haben oder die
Vornahme einfacher Zahnbehandlungen, eine augenérztliche Untersuchung oder
die Versorgung von Kkleineren Sportverletzungen, die keine umfassende
Nachbehandlung nach sich ziehen, werden ebenfalls als bloB mit geringfligigen
Beeintrachtigungen verbunden angesehen werden kdnnen. Dagegen werden der

Einsatz von Medikamenten mit erheblichen Nebenwirkungen, Operationen, die eine -

Narkose notwendig machen, oder Behandiungen, bei denen kbrperliche oder
psychische Spatfolgen nicht ausgeschlossen werden kdnnen, niemals als blof3
geringfligige Behandlungen gelten kdnnen.

Wie bereits im Allgemeinen Teil der Erlauterungen ausgefiihrt, soll nach dem
vorgeschlagenen § 146¢c Abs 3 bei nicht einsichts- und urteilsfahigen Kindern in
bestimmten, eng umschriebenen Fallen die Einwilligung der Eltern in eine
medizinische Behandlung von vornherein der Genehmigung des Gerichtes
bedirfen. Demnach soll eine pflegschaftsgerichtliche Genehmigung nur
notwendig sein, wenn eine medizinische Behandlung mit besonders schweren und
nachhaltigen Beeintrachtigungen verbunden ist. Diese beiden Voraussetzungen
missen kumulativ gegeben sein. In Betracht kommen hier insbesondere
langerfristige, mit Freiheitsentziehung verbundene Unterbringungen in Verbindung
mit der Behandlung durch persénlichkeitsverdndernde Medikamente oder nicht
reversible operative Eingriffe (etwa kosmetische Operationen). Einer gerichtlichen
Genehmigung bedarf es Gberdies nur dann, wenn das Kind die Behandlung als
solche ablehnt; die Ablehnung bloB von Begleiterscheinungen (etwa des mit der
Vornahme der Behandlung verbundenen Krankenaufenthalts) sollen nicht zu einer
Genehmigungspflicht fihren. Die Ablehnung durch das Kind muB Uberdies

107 von 301



108 von 301

335/ME XX. GP - Entwurf gescannt

68

nachdricklich und entschieden sein, mithin missen Uberzeugungsversuche durch
die Eltern, aber auch durch den Arzt erfolglos geblieben sein.

Durch § 146c Abs 4 wird die bewahrte "Gefahr in Verzug-Klausel” aus § 8
Abs 3 KAG Gbernommen.

§ 146d enthalt das "zivilrechtliche Verbot" der Herbeiflhrung einer
dauernden Fortpflanzungsunfihigkeit des minderjihrigen Kindes. Weder das
Kind selbst (auch wenn es einsichts- und urteilsfahig ist) noch die Eltern oder
andere gesetzliche Vertreter kdnnen in eine derartige medizinische MaBnahme
einwilligen. Da eine solche Einwilligung dem gesetzlichen Vertreter verwehrt ist,
kann sie auch nicht durch das Gericht ersetzt werden. Von der Regelung nicht
betroffen sind jene Heilbehandiungen, bei deren Vornahme der Eintritt der
dauernden Fortpflanzungsunfahigkeit als notwendige Begleiterscheinung auftritt.
Sofern (etwa wegen eines bdsartigen Tumors) die Entfernung der Gebarmutter oder
der Hoden erforderlich ist, hat die medizinische Behandlung nicht die HerbeifGhrung
der dauernden Fortpflanzungsunfahigkeit zum Ziel, sondern die Heilung der
Krebserkrankung.

Da eine Einwilligung, durch wen immer, vor Vollendung des 18. Lebensjahrs
jedenfalls ausgeschlossen ist, ist eine Anderung des §90 Abs 2 StGB nicht
erforderlich, da die RechtmaBigkeit der Vornahme einer Sterilisation nach dieser
Bestimmung jedenfalls die Einwilligung der davon betroffenen Person voraussetzt.
Diese kann es bezuglich minderjahriger Kinder in Hinkunft nicht mehr geben.

ZuZ8(§148):

Zur grundsatzlichen Bedeutung und den Motiven fir die Anderung des § 148
darf auf Punkt Il B2 des Aligemeinen Teils der Erlauterungen verwiesen werden.

Bereits auf der Basis der geltenden Rechtslage hat die Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs ein Recht des Kindes auf persdnlichen Verkehr mit dem
nicht betreuenden Elternteil bejaht.

Im Gegensatz zur geltenden Rechtslage, die durch ihren Wortlaut sehr stark
das Recht des nicht betreuenden Elternteils betont, soll nach dem Entwurf die
Wichtigkeit der Aufrechterhaltung des Kontakts zum nicht betreuenden Elternteil
auch durch den Auftrag an alle Beteiligte betont werden, die AusiObung des
wechselseitigen Rechtes auf persdnlichen Verkehr einvernehmlich zu regeln. Dem
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(nicht zuletzt im vorgeschlagenen § 146c Abs 1 zum Ausdruck kommenden)
grundsétzlichen Ziel des Entwurfs folgend, werden sich die Eltern beim Bemilhen
um eine einvernehmliche Regelung primadr an den Winschen des Kindes zu
orientieren haben. Zwar werden das Kind und der nicht betreuende Elternteil auch
auf die Lebensverhéltnisse des betreuenden Elternteils Ricksicht zu nehmen
haben, weshalb dieser in die einvernehmliche Regelung eingebunden werden mus.
Jedenfalls bei mindigen Kindern, die eigenstandig einen Antrag auf gerichtliche
Regelung des Rechtes auf persdnlichen Verkehr stellen und im Verfahren
selbstandig handeln kdnnen (§ 182a AuBStrG idF des Entwurfs), wird es aber im
Rahmen des Bemiihens um eine einvernehmliche Regelung keiner Vertretung des
Kindes durch den betreuenden Elternteil bedurfen. Nur dann, wenn trotz aller
Bemihungen eine einvernehmliche Regelung nicht zustande kommt, ist das Gericht
(wie bisher) zur Regelung berufen, wobei neben dem Kind (ist es unmindig,
vertreten durch den betreuenden Elternteil) beide Elternteile antragslegitimiert
sind. Der mit der Obsorge betraute Elternteil kann wéhlen, ob er Antrage im Namen
des Kindes (auch des miindigen Kindes - § 182a Abs 2 AuBStrG idF des Entwurfs)
als gesetzlicher Vertreter in Angelegenheiten der Pflege und Erziehung oder im
eigenen Namen stellt, etwa weil eine zwischen dem Kind und dem mit der Obsorge
betrauten Elternteil zustande gekommene einvernehmliche Regelung seine
Lebensverhéltnisse nicht angemessen berlicksichtigt oder (aus seiner Sicht) die
Ausiibung des Rechtes auf persdnlichen Verkehr dem Wohl des Kindes abtraglich
ist.

Abs 2 Ubernimmt im wesentlichen die geltende Regelung des § 148 Abs 1
zweiter Satz. Bereits derzeit anerkennt die Rechtsprechung, daB das Recht auf
personlichen Verkehr gegen den Willen eines mindigen Kindes nicht durchgesetzt
werden kann. Der Entwurf veriagert die Auseinandersetzung mit der Ablehnung
durch das mindige minderjihrige Kind in das "Titelverfahren”, sieht aber auch
ausdracklich vor, daB auch das Verfahren Uber die Durchsetzung einer bereits
bestehenden Regelung abzubrechen ist (§ 185¢ Abs 1 AuBStrG). Die Ablehnung
des personlichen Verkehrs durch das mandige Kind muB aus eigener Uberzeugung
und ausdrtcklich erfoigen. Das Gericht wird sich daher im Verfahren zun&chst
darUber ein Bild machen missen, ob die Ablehnung durch das Kind nicht etwa

andere Grinde hat, etwa die in der Praxis bedauerlicherweise immer wieder
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feststellbare Beeinflussung durch den mit der Obsorge betrauten Elternteil. In
diesen Fallen, die ein AnlaB fir Unterlassungsverfligungen geman § 185b AuBStrG
oder fir ein Vorgehen nach § 178 Abs 2 idF des Entwurfs sein konnen, wird das
Verfahren fortzusetzen sein.

Abs 3 Ubernimmt im wesentlichen die geltenden Bestimmungen des § 148
Abs 2. Die Stérung der Ehe der Eltern braucht nicht mehr wie bisher gesondert
erwahnt zu werden, ist sie doch durch die Stérung des Familienlebens der Eltern
(oder auch nur eines Elternteils) zweifellos umfaBt.

Neben den Eltern kbnnen auch Dritte wichtige Bezugspersonen fir das Kind
sein (Geschwister, andere Verwandte, Vertrauenspersonen wie Tauf- und
Firmpaten, Pflegeeltern). Unterbinden die mit der Obsorge betrauten Personen den
persdnlichen Verkehr mit einem solchen Dritten, zu dem das Kind eine derart
tiefgehende emotionale Beziehung aufgebaut hat, daB durch das Unterbleiben des
persdnlichen Verkehrs das Wohl des Kindes gefahrdet wére, so soll das Gericht mit
dem Ziel eingreifen kénnen, den persdnlichen Verkehr weiterhin zu ermdéglichen.
Antragsberechtigt sollen nur das Kind, ein Elternteili oder der
Jugendwohlfahrtstrager sein, auf Anregung anderer Personen (etwa der genannten
Dritten) soll das Gericht auch von Amts wegen tatig werden kénnen. Dem Dritten
kommt demnach weder Antragslegitimation noch Parteistellung im gerichtlichen
Verfahren zu. Das Gericht wird zundchst zu versuchen haben, die mit der Obsorge
betrauten Personen von der Wichtigkeit der Aufrechterhaltung des persdnlichen
Kontakts mit dem Dritten zu Uberzeugen. In den Fallen von Gefahr in Verzug sind
(im Wege des § 19 AuBStrG durchsetzbare) Auftrage an die Eltern denkbar. Im
Ubrigen wird das Gericht wegen der vorliegenden, eine Voraussetzung far sein
Tatigwerden bildenden Gefahrdung des Kindeswohls auch die Obsorge in diesen
Angelegenheiten entziehen und etwa auf den Jugendwohlfahrtstrager Gbertragen
kénnen.

Zu Z 9 (§ 149 Abs 1 zweiter Satz):

An der Verpflichtung der Eltern, im Rahmen der Vermdgensverwaltung das
Vermdgen des minderjahrigen Kindes in seinem Bestand zu erhalten und nach
Méoglichkeit zu vermehren, wird grundsatzlich festgehalten. Allerdings sind Falle
denkbar, in denen besondere Bedirfnisse des Kindes auch den Einsatz seines
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eigenen Vermdgens zur bestmdglichen Befriedigung aktueller Bedurfnisse
erfordern. Beispielsweise soll es in Hinkunft leichter moglich sein, Versicherungs-
oder Schadenersatzleistungen, die dem Kind aufgrund eines Verkehrsunfalls
zukommen, zur Linderung der Folgen einer aus dem Verkehrsunfall resultierenden
Behinderung zu verwenden. An die Finanzierung besonderer, im Rahmen des
Unterhaltsanspruchs nicht gedeckter Ausbildungen (zum Beispiel
Studienaufenthalte im Ausland) ist ebenso zu denken, wie - insbesondere bei
besonderer musikalischer Begabung - an die Anschaffung eines vom Kind
sehnlichst gewlnschten hochwertigen Musikinstruments. In Ausdehnung des § 149
Abs 2 soll in diesen Fallen auch die Heranziehung des Stammes des Vermdgens
mdglich werden.

ZuZ 10 und 11 (§ 150):

Die Bestimmungen Uber Umfang und konkrete Ausgestaltung der
Rechnungslegungspflichten sowie Uber Mdglichkeiten der Befreiung von diesen
Pflichten durch das Gericht sollen in zeitgem&Ber Form im AuBStrG
zusammengefaBt werden (§§ 193 und 204 bis 207 AuBBStrG). Die Verpflichtung zur
jahrlichen Rechnungslegung durch die Eltern ist nach dem Konzept des Entwurfs
ebenso entbehrlich, wie die Vermutung des § 150 Abs 2 letzter Halbsatz ABGB, der
in der Praxis kaum Bedeutung erlangt hat.

ZuZ12 (§ 153):

Durch die Herabsetzung der Altersgrenze fiir die Erreichung der Volljahrigkeit
wird § 866 entbehrlich und ist daher aufzuheben. Das gleiche gilt von dessen
Erwahnung in § 1563.

ZuZ 13 (§ 154 Abs 2):

Nach § 146c Abs 3 idF des Entwurfs bedarf die Einwilligung der Eltern in
medizinische Behandlungen, die mit einer besonders schweren und nachhaltigen
Beeintrachtigung der Persdnlichkeit oder der kdrperlichen Unversehrtheit verbunden
sind, der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung, wenn ein nicht einsichts- oder
urteilsfihiges Kind die Behandiung nachdriicklich und entschieden ablehnt.
Folgerichtig sind diese Behandlungen auch in den Katalog des § 154 Abs 2 ABGB
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aufzunehmen, also in den Katalog jener wichtigen Angelegenheiten, in denen die
Vertretungshandiung oder Einwilligung eines Elternteils - bei aufrechter Obsorge
von Vater und Mutter - zu ihrer Rechtswirksamkeit der Zustimmung des anderen
Elternteils bedarf.

ZuZ 14 und 15 (§ 154 Abs 3 und 4):

Ein konkreter Fall der Haftung Minderjahriger aus der bloB vorlaufigen
Fortfihrung eines ererbten Unternehmens im Umfang von rund 850.000 DM (Urteil
des BGH vom 8.10.1984, verodffentlicht ua in der Neuen juristischen Wochenschrift
1985, 136 ff) fuhrte in Deutschland zu einer umfassenden Diskussion lber die
Haftung Minderjahriger ganz aligemein. Das deutsche Bundesverfassungsgericht
(BeschluB vom 13.5.1986, Neue juristische Wochenschrift 1986, 1859 ff) sah es mit
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht Minderjahriger nach dem deutschen
Grundgesetz fir nicht vereinbar an, daB Eltern ihre Kinder Kraft elterlicher
Vertretungsmacht bei Fortfihrung eines ererbten Handelsgeschafts in ungeteilter
Erbengemeinschaft finanziell unbegrenzt verpflichten kdnnen. Das Resultat der
rechtspolitischen  Diskussion in  Deutschland war das  sogenannte
"Minderjahrigenhaftungsbeschréankungsgesetz”. Es sieht im wesentlichen vor,
daB der volijahrig Gewordene durch Erklarung seine Haftung far alle
Verbindlichkeiten, die mit Wirksamkeit fir ihn von wem immer begrindet wurden,
auf das zum Zeitpunkt des Eintritts der Volljahrigkeit vorhandene Vermogen
beschrianken kann. Die Diskussion in Deutschland hat auch zur Uberprifung der
dsterreichischen Rechtslage gefuhrt.

In Osterreich hatte sich der OGH seit dem Inkrafttreten des KindG 1977 -
soweit Uberblickbar - mit der Haftung Minderjahriger aus der bloB vorlaufigen
Fortfiihrung eines Unternehmens nicht zu beschaftigen. Die Entscheidung des
OGH vom 22.2.1990 (GesRZ 1991, 42 ff) beschaftigt sich zwar mit der FortfGhrung
eines Einzelunternehmens durch minderjahrige Erben, hatte jedoch nicht Gber die
Haftung der minderjahrigen Erben gegenlber Dritten, sondern lediglich Gber
gesellschaftsrechtliche Fragen im Innenverhédltnis der Erben untereinander zu
entscheiden. Der OGH vertritt (mit der herrschenden Lehre) die Auffassung, daB bis
zur Einantwortung zwischen den Erben zunachst eine schlichte Rechtsgemeinschaft
vorliege, bei Fortflihrung des Unternehmens durch Miterben nach der Einantwortung
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entstinde (aus Grinden des Glaubigerschutzes zumindest im AuBenverhéltnis)
mangels abweichender Vereinbarung bei Vorliegen eines Vollhandelsgewerbes eine
OHG, bei Vorliegen eines Minderhandelsgewerbes eine GesbR. Fir das
Innenverhéltnis gelte grundsatzlich dasselbe, bei minderjahrigen Miterben beddrfte
ein Eintritt in eine Gesellschaft aber gemaB § 154 Abs 3 idF des KindG jedenfalls
der pflegschaftsbehdrdlichen Genehmigung, sodaB zumindest im Innenverhaltnis im
zu entscheidenden Fall das  wirksame Zustandekommen eines
Gesellschaftsvertrages zu verneinen sei.

Im gegebenen Zusammenhang verweist das Héchstgericht aber auch darauf,
daB § 154 Abs 3 insofern gegeniiber dem friher geltenden § 233 keine Anderung
gebracht habe und zitiert ua die Entscheidungen SZ 26/27 und SZ 43/198.

Diese Entscheidungen wiederum sprechen klar und deutlich aus, daB die
bloB  vorlaufige  Fortflhrung eines ererbten Unternehmens keiner
ptlegschattsgerichtlichen Genehmigung bedirfe, weil (unter Berufung auf Wahle
in Klang?, Band V, Seite 502) diese bloB vorlaufige Fortfihrung dem ordentlichen
Wirtschaftsbetrieb zuzurechnen sei. Wiirde diese Rechtsprechung zum geltenden
§ 154 Abs 3 Gbernommen, trate (vor allem im Hinblick auch auf § 27 HGB) eine
bedeutende Schutzliicke fiir minderjdhrige Erben im Fall bloB vorlaufiger
FortfGhrung eines ererbten Unternehmens auf. Unabhangig davon, welche
Gesellschaftsform im Iinnenverhaltnis bestinde, miBten minderjahrige Erben (selbst
bei bedingter Erbserklarung zufolge des § 27 HGB unter Umstanden unbeschrankt)
gegenuber Glaubigern des Unternehmens haften. v

Diese Problematik wird dadurch verscharft, daB zumindest die herrschende
Lehre auf dem Standpunkt steht, daB flr die Auslegung des Begriffs "ordentlicher
Wirtschaftsbetrieb” die frihere Rechtsprechung (also auch SZ 26/27 und SZ
43/198) herangezogen werden kdnne (so etwa Pichlerin Rummel, Kommentar zum
ABGB?, Rz 13 zu § 154 ABGB). Dullinger, Richterzeitung 1986, 202 ff vertritt
dagegen die Auffassung, die Unterscheidung zwischen ordentliichem und
aufBerordentlichem Wirtschaftsbetrieb habe sich daran zu orientieren, ob nach den
bisherigen Lebens- und Vermdgensverhédltnissen des Minderjdhrigen ein
Rechtsgeschaft als tblich oder undblich anzusehen sei (so wohl auch Schwimann in
Schwimann, Praxiskommentar?, Rz 20 zu § 154). Vor dem KindG habe man unter
"ordentlichem Wirtschaftsbetrieb” aber auch land- und forstwirtschaftliche und
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gewerbliche Betriebe, aber auch die Hauswirtschaft des Pflegebefohienen
verstanden, und 2zwar auch dann, wenn diese vom Pflegebefohlenen zur
FortfGhrung Gbernommen wurden. Dies sei wohl mit dem vom Gesetzgeber
gewollten Verstindnis des § 154 Abs 3 nicht vereinbar. AuBerdem weist Dullinger
zutreffend auf die Problematik des Selbstkontrahierens des gesetzlichen Vertreters
und der Minderjahrigen, die beide Erbenstellung innehaben, hin, mithin auf einen
Aspekt, der in allen zitierten Entscheidungen bisher unbeachtet geblieben ist.

Diese méglichen Konsequenzen der geltenden Rechtslage erfordern ein
Tatigwerden des Gesetzgebers. Es wirde einen gravierenden
Wertungswiderspruch bedeuten, wirde die Grindung eines Unternehmens in Form
einer Gesellschaft der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung bedurfen, die unter
Umstanden mit erheblich groBeren Haftungsrisiken verbundene bloB vorlaufige
Fortfihrung eines ererbten Unternehmens dagegen nicht. Diese Liicke soll durch
die ausdriickliche Aufzahlung auch dieses konkreten Sachverhalts in § 154 Abs 3
geschlossen werden. Vor gerichtlicher Genehmigung der, wenn auch bloB
vorlaufigen, Fortflhrung eines ererbten Unternehmens soll der minderjahrige Erbe
gegeniber Glaubigern des Unternehmens - unabhéngig davon, welche
Gesellschaftsform man im Innen- oder im AuBenverhaltnis annehmen will, und
unbeschadet des § 27 HGB - nicht wirksam verpflichtet werden konnen. Eine
objektive Beschrankung der Haftung Minderjahriger nach deutschem Vorbild wird
dadurch allerdings nicht erreicht. Im Gbrigen wird die ausdrtckliche Nennung der
Fortfihrung eines ererbten Unternehmens in § 154 Abs 3 dazu flGhren, dafB
méglichen Kollisionsfallen zwischen gesetzlichem Vertreter und Minderjahrigen bei
Erbengemeinschaften verstarktes Augenmerk geschenkt wird.

Bis zum Vorliegen der Genehmigung wird die Uberlassung zur Besorgung
und Benltzung der Verlassenschaft (§ 810) bei Beteiligung minderjahriger Erben in
den meisten Fallen unterbleiben missen (Welser in Rummel, Kommentar zum
ABGB?, Rz 22 zu § 810).

Die herrschende Lehre und Rechtsprechung Ia8t es fur die
Rechtswirksamkeit eines wegen Fehlens der Zustimmung des anderen Elternteils
oder einer notwendigen pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung schwebend
unwirksamen Geschéftes genligen, daB der volljahrig Gewordene die Geschéfte
stilischweigend genehmigt (zB WoBI. 1993, 181). In Zeiten groBerer
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Selbstandigkeit Heranwachsender aber auch intensiverer Bemihungen, sie als
Konsumenten und Kunden (etwa fur "Jugendkonten™) zu gewinnen, besteht eine
erhdhte Gefahr, daB auch bedeutendere Verbindlichkeiten ohne die erforderliche
Mitwirkung der gesetzlichen Vertreter oder des Pflegschaftsgerichtes begriindet
werden. LieBe man zudem - weiterhin - etwa die bloBe Fortfihrung einer
Kontoverbindung (im Sinne einer schlissig erklarten nachtraglichen Genehmigung
durch den volljahrig Gewordenen) geniligen, um diesen Mangel zu sanieren, wirde

man diese unerwinschte Praxis indirekt férdern. Der Entwurf schlagt daher eine

Lésung vor, die primar praventiven Charakter hat. Glaubiger, die allzu bereitwillig
auch bei Begrindung erheblicher Verbindlichkeiten auf die Einholung der
notwendigen Einwilligungen oder Genehmigungen verzichten, sollen sich nicht
darauf verlassen kdnnen, das minderjdhrige Kind wirde nach Erreichung der
Volljahrigkeit schon nicht von sich aus aktiv werden. Das volljahrig gewordene Kind
soll daher kdnftig aus solchen - schwebend unwirksamen - Geschéften nur
- verpflichtet werden, wenn es die daraus erwachsenden Verpflichtungen
ausdricklich anerkennt (§ 154 Abs 4 idF des Entwurfs).

ZuZ 16 (§ 154b):
Neben der nach Altersstufen weiterhin typisiert geregelten Geschaftsfahigkeit
minderjahriger Kinder (§§ 151 und 865) sieht der Entwurf nunmehr auch eine

ausdrickliche Regelung der Handlungsfahigkeit in medizinischen Angelegenheiten -

vor (Handlungsfahigkeit im engeren Sinn im Gegensatz zur Geschéaftsfahigkeit).
Dariber hinaus soll es die Bestellung eines Sachwalters wegen psychischer
Erkrankung oder geistiger Behinderung fir minderjahrige Personen nicht mehr
geben. Dennoch sind aber weiterhin Falle denkbar, in denen einem minderjahrigen
Kind die vom Gesetz typischerweise zugemessene Einsichts- und Urteilsfahigkeit
oder Geschaftsfahigkeit fehit. Um auch in solchen Fallen kinftig einen effektiven
und vor allem einzelfallbezogenen Schutz minderjahriger Kinder weiterhin zu
gewabhrleisten, schlagt daher der Entwurf (anstatt der Sachwalterbestellung nach
§ 273) einen Ausspruch des Gerichts vor, der mit deklarativer Wirkung feststelit,
daB die Einsichts- und Ureilsfahigkeit oder Geschaftsfahigkeit in concreto fehit.
Dieser Ausspruch kann sich aufgrund eines AnlaBfalls auf eine einzeine, konkrete
Angelegenheit aber auch auf einen bestimmten Kreis von Angelegenheiten
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beziehen. So soll sich etwa ein Arzt an das Gericht wenden kénnen, wenn ein
mandiges Kind aufgrund verzdgerter Entwickiung seine Zustimmung zu einer
notwendigen medizinischen MaBnahme aus nicht nachvoliziehbaren Erwagungen
verweigert. Das Gericht hat in diesem Fall von Amts wegen tatig zu werden. Ebenso
besteht die Mdglichkeit, daB sich Eltern an das Gericht wenden, wenn sie aufgrund
konkreter Anhaltspunkte besorgen, das Kind kdnnte sich im Rahmen der eigenen
Geschéftsfahigkeit nach § 151 Abs 2 erheblichen Schaden zufiigen. Diesen Antrag
der Eltern hat das Gericht jedenfalls inhaltlich zu entscheiden.

Das Unterbleiben des Ausspruchs des Gerichts nach § 154b soll -
allgemeinen Grundsatzen folgend - im Bereich der (Rechts-)Geschéftsfahigkeit bloB
deklarative Wirkung haben; gleiches gilt fir den Bereich der Einsichts- und
Urteilsfahigkeit. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz bildet lediglich die
gesetzliche Vermutung nach § 146¢c Abs 2 (Einsichts- und Urteilsfahigkeit mandiger
Minderjahriger in bezug auf medizinische MaBnahmen), die ausschlieBlich durch
einen Ausspruch des Gerichts nach § 154b widerlegt werden kann. Ein erfolgender
Ausspruch hat aber nach dem letzten Satz konstitutive Wirkung.

Der Widerruf eines Ausspruchs nach dieser Bestimmung wird - wenn die
Voraussetzungen daflr weggefallen sind - grundsétzlich auf Antrag zu erfoigen
haben. Soweit sich der Ausspruch auf eine Angelegenheit der Pflege und Erziehung
bezieht, wird ein mindiges minderjahriges Kind diesen Antrag selbst stellen und das
Verfahren selbstindig fihren kdnnen (§ 182a AuB3StrG). Das Gericht kann jedoch
den Ausspruch von vornherein befristen, etwa wenn die Beeintréchtigung des
Geisteszustands auf Grund einer Erkrankung bloB temporar ist.

Ein Ausspruch nach § 154b soll nur dann ergehen durfen, wenn konkrete
Anhaltspunkte dafur bestehen, daB dem Kind anders nicht abwendbare bedeutende
Nachteile drohen. Die Grundsatze fUr eine Sachwalterbestellung kdnnen analog
herangezogen werden. Keinesfalls soll ohne Notwendigkeit allzu pauschal und blof3
vorsorglich in das Selbstbestimmungsrecht und die Geschéftsfahigkeit
minderjahriger Kinder eingegriffen werden. Besondere Verfahrensbestimmungen
enthélt § 266 AuBStrG idF des Entwurfs (siehe dort).

ZuZ 17 (§ 159 Abs.2):
Die Anderung dient ausschlieBlich der terminologischen Bereinigung.
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Zu Z 18 bis 20 (§8 163c Abs 2. 163e. 164):

Nach geltender Rechtslage hat das Gericht die Rechtsunwirksamkeit eines
Anerkenntnisses ua dann festzustellen, wenn bereits eine Vaterschaft zum Kind
festgestellt ist (§ 164). Selbst wenn es - aus welchen Grinden immer - nicht dazu
kommt, daB ein Gericht die Rechtsunwirksamkeit eines solchen Anerkenntnisses
festgestelit hat, ist es umstritten, ob nach Wegfall der bei Abgabe des
Anerkenntnisses aufrecht bestehenden Vaterschaftsfeststellung (etwa durch eine
erfoigreiche Ehelichkeitsbestreitungsklage oder durch eine erfolgreiche Anfechtung
des fruheren Anerkenntnisses) das spatere Anerkenntnis rechtswirksam wird oder
nicht (Schwimann in Schwimann, Praxiskommentar?, Rz 9 zu § 163c und Rz 6 zu
§ 164 verneint dies; die Praxis der Personenstandsbehdrden ist unterschiedlich).
Der vorgeschlagene § 163e Abs 1 in Verbindung mit der Anderung des § 164 (Z 20)
soll diese Frage klaren. In Hinkunft soll bei bereits feststehender Vaterschaft weder
ein nachfolgendes Anerkenntnis fir unwirksam erklart werden, noch sollen Zweifel
am Wirksamwerden des spateren Anerkenntnisses erst im Falle des Wegfalls der
" zum Zeitpunkt seiner Erkldarung bestehenden Vaterschaftsfeststeliung bestehen
kdnnen.

Voraussetzung fiir die Rechtswirksamkeit eines spateren Anerkenntnisses
soll jedoch grundsatzlich die Beseitigung der friheren Vaterschaftsfeststellung sein.
Eine Ausnahme von dieser Regel ordnen die Abs 2 bis 4 des § 163e an. Durch ein
unter bestimmten Voraussetzungen abgegebenes Anerkenntnis soll - ohne
Beseitigung der friheren Vaterschafisfeststellung etwa im Rahmen eines
Verfahrens wegen Bestreitung der ehelichen Geburt - die bereits bestehende
Vaterschaftsfeststellung durchbrochen werden.

Die besonderen Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit eines spateren
Anerkenntnisses sind, daB a) die Mutter den spater Anerkennenden als Vater
bezeichnet und b) das vom Anerkenntnis betroffene Kind diesem zustimmt. Das
spatere Anerkenntnis soll ab dem Zeitpunkt seiner Erklarung wirken, sofern die
Urkunden Gber das Anerkenntnis, die Bezeichnung des Anerkennenden als Vater
durch die Mutter und die Zustimmung des Kindes zum Anerkenntnis dem
Standesbeamten zukommen.
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Nach geltendem Recht bedarf es zur Beseitigung einer
Vaterschaftsfeststellung (gegrindet etwa auf die Ehelichkeitsvermutung des § 138
Abs 1 oder auf ein Anerkenntnis) in jedem Fall der Durchfiihrung eines streitigen
Verfahrens, in dem das Kind die Rolle des Beklagten mit dem im Falle des
Unterliegens damit verbundenen Kostenrisiko zu tragen hat. Dieses Erfordernis
besteht selbst in jenen Fallen, in denen allen Beteiligten bewuBt ist, daB die
festgestellte Vaterschaft nicht den biologischen Gegebenheiten entspricht. Als
Beispiel sei genannt, daBB der zur Anerkennung bereite Lebensgefahrte einer Frau,
deren Ehemann trotz aufrechter Ehe seit Jahren von dieser getrennt in Australien
lebt, nach geltender Rechtslage keine Mdglichkeit hat, die Vaterschaft zu einem mit
dieser Frau gemeinsamen Kind rechtswirksam anzuerkennen, bevor die far den
getrennt lebenden Ehemann sprechende Vaterschaftsvermutung durch gerichtliche
Entscheidung in einem Verfahren gegen das Kind beseitigt wurde. Last der
Ehemann Uberdies noch die Jahresfrist flir die Bestreitung der
Ehelichkeitsvermutung im BewuBtsein seiner Nichtvaterschaft verstreichen, kann die
Vaterschaft des Lebensgefahrten {berhaupt nur nach Intervention der
Staatsanwaltschaft (§ 158) festgestellt werden. Der Mann, der im Glauben, Vater zu
sein, die Vaterschaft zu einem Kind anerkannt hat, muB - selbst wenn aufgrund
eines auBergerichtlichen eingeholten  Blutgutachtens seine  Vaterschaft
ausgeschlossen ist - zunichst das Kind auf die Feststellung der Unwirksamkeit
seines Anerkenntnisses klagen (§ 164b), bevor der nach den Erkenntnissen des
Blutgutachtens als biologischer Vater feststehende Mann ein rechtswirksames
Anerkenntnis abgeben kann. Diese Situation, die nicht zuletzt alle Beteiligte mit
erheblichen Mihen und Kosten belastet, wurde in letzter Zeit zunehmend als
unbefriedigend befunden.

Andererseits ist klar, daB nicht jedes von einem beliebigen Mann
abgegebene Anerkenntnis die Ehelichkeitsvermutung oder ein bereits friher
abgegebenes Anerkenntnis auBBer Wirksamkeit setzen kann. Dem MiBbrauch durch
in die Vater/Mutter/Kind-Beziehung - aus welchen Grinden immer -
"hineindrangende” Véater muB daher vorgebeugt werden. Deshalb soll die
Rechtswirksamkeit eines eine friihere Vaterschaftsfeststellung "durchbrechenden”
Anerkenntnisses zunachst davon abhangen, daB die Mutter den Anerkennenden als
Vater bezeichnet und das Kind (verireten durch den Jugendwohlfahrtstrager, dazu
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gleich unten) dem Anerkenntnis zustimmt. Erst wenn die Nachweise Uber das
Vorliegen dieser Voraussetzungen dem Standesbeamten zugekommen sind, wird
dieser den Mann, dessen Vaterschaft feststand, zu befassen und Uber die
Maéglichkeit, Widerspruch zu erheben, zu informieren haben.

Die §§ 163d und 164a sollen fur den vom festgestandenen Vater zu
erhebenden Widerspruch sinngemafB gelten. Demnach kann dieser einen
Widerspruch nur innerhalb eines Jahres ab Kenntnis erheben; der beschrankt
Handlungsfahige hat ihn selbst zu erklaren, bedarf aber der Einwilligung seines
gesetzlichen Vertreters. Ist der Vater minderjahrig, so bedarf der Widerspruch
seines gesetzlichen Vertreters seiner Zustimmung; eine gerichtliche Genehmigung
ist nicht erforderlich.

Im Zeitraum zwischen Rechtswirksamkeit eines Anerkenntnisses nach Abs 2
und der Entscheidung des Gerichts Uber einen Widerspruch nach Abs 3 ist der
Mann, der das nach Abs 2 qualifizierte Anerkenntnis abgegeben hat, als Vater
festgestellt. Die Feststellung als Vater fallt jedoch (rickwirkend) mit Rechtskraft der
Entscheidung des Gerichts Uber die Rechtsunwirksamkeit des Anerkenntnisses
nach Widerspruch (§ 164) weg. In diesen Fallen bleibt es bei den oben dargesteliten
Moglichkeiten der Durchbrechung der Ehelichkeitsvermutung und der Feststellung
der Unwirksamkeit eines Anerkenntnisses auf streitigem Weg.

Ebenso wie Mutter und Vater hat das minderjahrige Kind ein Interesse daran,
daB die Moglichkeit eines "durchbrechenden” Anerkenntnisses nicht miBbraucht
wird. Deshalb ist seine Zustimmung zu diesem Anerkenntnis erforderlich, bevor es
rechtswirksam werden kann. Fir die Beurteilung der Frage, ob aus der Sicht des
Kindes einem derartigen Anerkenntnis zugestimmt werden soll, bedarf es in jedem
Fall einer wirksamen Unterstitzung des Kindes, auch wenn dieses bereits mandig
ist. Alle denkbaren Kollisionsfélle missen ausgeschaltet werden. Deshalb bestimmt
Abs 4, daBB das minderjahrige Kind jedenfalls vom Jugendwohifahrtstrager vertreten
wird. Dieser wird zu beurteilen haben, wie bei Beachtung aller Umstédnde des
konkreten Einzelfalls im Sinne des Wohles des Kindes vorzugehen ist. Dabei sind
jedoch Falle denkbar, wo die objektive Beurteilung des Wohles des Kindes nicht mit
den subjekiiven Einstellungen und emotionalen Beziehungen des Kindes
Ubereinstimmt. Deshalb schreibt § 163e Abs4 letzter Halbsatz dem
Jugendwohlfahrtstrager vor, soweit wie méglich den Willen des Minderjahrigen zu
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berGcksichtigen, ohne an diesen (selbst wenn er von einem mindigen Kind
geauBert wird) gebunden zu sein. Der Hinweis auf den Willen des Minderjahrigen
kann daher dem Jugendwohifahrtstrdger die Entscheidung erleichtern.

ZuZ 21 (§ 166):

Dem Ziel des Entwurfs folgend, die Verantwortung der Eltern besonders zu
betonen, wird auch in dieser Bestimmung die Terminologie verandert, ohne daB
weitere inhaltliche Anderungen beabsichtigt sind.

Zu Z 22 (§ 167):

Neben der durch die Hervorhebung der Verantwortung der Eltern bedingten
Anpassung der Terminologie soll auch fur getrennt lebende auBereheliche Eltern die
Teilnahme an der Obsorge (§ 177a) ermbglicht werden.

Dabei sind grundsatzlich zwei Falle denkbar: Waren die auBerehelichen
Eltern niemals gemeinsam mit der Obsorge fiir das Kind im Sinne des § 167 betraut,
so kdnnen sie nach Aufldsung ihrer hauslichen Gemeinschaft (aber auch wenn
niemals eine solche bestanden hat) eine gemeinsame Erklarung betreffend die
Teilnahme des nicht mit der Obsorge betrauten Vaters abgeben. Die Jahresfrist des
§ 177a Abs 1 zweiter Satz gilt fir diese Falle nicht, im Gbrigen gilt § 177a
sinngemas.

Waren dagegen die auBerehelichen Eltern aufgrund eines gemeinsamen
Antrages gemaf § 167 gemeinsam mit der Obsorge betraut, git § 177a
uneingeschrankt.

Da § 177a nur far Falle getrennt lebender Eltern gilt, bleibt § 167 in seinem
ubrigen Regelungsgehalt unberihrt. Die Betrauung beider Elternteile mit der
Obsorge fur das Kind setzt in den Fallen des § 167 namlich die dauernde hausliche
Gemeinschaft der Eltern mit dem Kind voraus. Darlber hinaus kann die
gemeinsame Betrauung beider Elternteile im Fall des § 167 nicht durch einseitigen
Widerruf, sondern nur unter den Voraussetzungen der §§ 145, 176 und 177 beendet
werden.

ZuZ23(§172):
Auf die Erlauterungen zu Z 5 (§ 145 Abs 3) darf verwiesen werden.
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Zu Z 24 (Aufhebung der 88 173 und 174):

Auf die Ausfuhrungen zu Punkt Il A1 des Allgemeinen Teils der
Erlauterungen darf verwiesen werden.

ZuZ 25 (§175):

§ 175 Abs 1 wird aufgrund der Herabsetzung der Grenze flr die Erreichung
der Volljahrigkeit auf die Vollendung des 18. Lebensjahres entbehrlich. Die
Neuformulierung des Abs 2 ist ebenfalls eine Konsequenz der Herabsetzung des
Volljahrigkeitsalters. Im Gbrigen treten keine inhaltlichen Anderungen ein.

Zu Z 26 (§ 176):

Die Neufassung des § 176 Abs 1 hat das Ziel, die Familienautonomie zu
starken. Gleichzeitig soll betont werden, daB das Gericht nicht eine gegentber den
Eltern weisungsbefugte "Oberinstanz” im Rahmen der Obsorge ist. Es wird daher
klargestellt, daB ein Tatigwerden des Gerichts selbst an Stelle der Eltern durch die
beschluBmaBige Ersetzung gesetzlich vorgesehener Einwilligungen und
Zustimmungen nur in Fallen von Gefahr in Verzug fir das Wohl des Kindes zulassig
sein soll. Dies gilt auch f(ir sonst vom Gericht fir notwendig gehaltene Verfligungen
gegenliber den Eltern, etwa far den Auftrag, das Kind einer bestimmten
medizinischen Behandlung zuzufthren. Liegt Gefahr in Verzug nicht vor, so kann
das Gericht in Hinkunft die Obsorge nur ganz, teilweise oder flr eine einzelne
Angelegenheit entziechen. Auf wen sie (bergeht oder zu Gbertragen ist, bestimmen
§§ 145, 186a und 187 (in Verbindung mit § 213). Auch in den Fallen, in denen die
Eltern in einer wichtigen Angelegenheit kein Einvernehmen erzielen kdnnen, kann
das Gericht keine Verfagung mehr dahingehend treffen, daB es die Ansicht eines
Elternteils far verbindlich erklart und sich damit zum "Schiedsrichter” inhaltlich in
das Familienleben einmengt. Vielmehr wird in diesen Fallen das Gericht in dieser
einzelnen Angelegenheit die Obsorge zu entziehen und zu Ubertragen haben. Dies
gilt nur dann nicht, wenn ein Einvernehmen zwischen den Eltern deshalb nicht
erzielbar ist, weil die von einem Elternteil vertretene Meinung mit einer objektiven
Gefahrdung des Kindeswohls verbunden waére, wahrend die Auffassung des
anderen Elternteils dem Kindeswohl entspricht. In diesen Fallen ist die Obsorge nur
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gegenilber dem das Kindeswohl gefahrdenden Elternteil zu entziehen und geht als
einer der Falle des § 145 Abs 1 erster Satz die Obsorge auf den anderen Elternteil
Uber. Sind dagegen beide von den Elternteilen vertretenen, aber divergierenden
Auffassungen mit dem Kindeswohl grundsatziich vereinbar, so liegt ein Fall des
§ 176 Abs 1 zweiter Satz vor und wird der mit der Obsorge zu betrauende Dritte
seine Entscheidung in erster Linie unter Bedachtnahme auf das Kindeswohi und erst
in zweiter Linie auf der Basis der von den Eltern vertretenen Standpunkte zu treffen
haben.

Neben einem Elternteii und den bereits nach geltendem Recht
antragslegitimierten GroBeltern und Pflegeeltern (diese nur auf Pflege und
Erziehung beschrankt- § 186) sollen allen Verwandten in gerader aufsteigender
Linie Antragsrechte ebenso zuerkannt werden wie dem Jugendwohlfahrtstrager
und dem muindigen Minderjahrigen, diesem jedoch nur in Angelegenheiten seiner
Pflege und Erziehung. Letzteres entspricht dem allgemeinen Ziel des Entwurfs, die
Rechtssteliung des mindigen Kindes in seine Person betreffenden
Obsorgeangelegenheiten aufzuwerten. Dem Jugendwohifahrtstrager wird im
geltenden § 215 Abs 1 erster Satz die Pflicht auferlegt, die zur Wahrung des Wohles
eines Minderjahrigen erforderlichen gerichtlichen Verflgungen im Bereich der
Obsorge zu beantragen. Im Gegensatz zu den Fallen von Gefahr in Verzug, in
denen der Jugendwohlifahristrager vorlaufige MaBnahmen tatsdchlich bereits
gesetzt hat, hat die Rechtsprechung in den Fallen des § 215 Abs 1 erster Satz dem
Jugendwohlfahristriger Parteistellung in dem von seinem Antrag ausgeldsten
Verfahren verweigert (Schwimann in Schwimann, Praxiskommentar’, Rz 11 zu
§ 176). Diese, nach den Erfahrungen mit dem geltenden Recht unbefriedigende
Situation soll durch die Gleichstellung des Jugendwohlifahrtstrdgers mit den anderen
Antragsberechtigten korrigiert werden. Der Jugendwohlfahristrager wird in von ihm
eingeleiteten Verfahren in Hinkunft Parteistellung und Rechtsmittellegitimation
haben.

Im Ubrigen soll die derzeit sehr weit gefate Befugnis des Gerichts, "die
notigen Verfigungen zu treffen" (s. dazu Pichler in Rummel, Kommentar zum
ABGB?, Rz 4 zu § 176 bis 176b), auf die Fille von Gefahr in Verzug (wo durch
Entziehung und Ubertragung der Obsorge das Kindeswohl aus Zeitgriinden nicht
gewahrleistet werden kénnte) eingeschrankt werden. Auf diese Weise soll ein
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Meinungsstreit in der Lehre (vgl. Schwimann in Schwimann, Praxiskommentar?,
Rz 16 zu § 176) geklart werden. In den Féllen von Gefahr in Verzug kann das
Gericht durch seinen BeschluB auch eine - ohne gerechtfertigten Grund verweigerte
- Einwilligung oder Zustimmung eines Elternteils oder beider Elternteile inhaltlich
ersetzen. Des "Umwegs" Uber eine vorherige teilweise Entziehung der Obsorge

bedarf es in diesen Féllen jedenfalls nicht mehr. Die in Lehre und Rechtsprechung

anerkannte Moglichkeit, vorlaufige MaBnahmen zu setzen (Schwimann, a.a.O,
Rz 18 zu § 176) bleibt unberthrt.

Die Neuformulierung des Abs 2 dient der Verdeutlichung der Unterscheidung
zwischen "Innen- und AuBenverhaltnis” sowohl in den Angelegenheiten der
Pflege und Erziehung als auch in den Angelegenheiten der Verwaltung des
Vermodgens. Im uGbrigen darf auf die Erlauterungen zu § 144 (Z 3 des Entwurfs)
verwiesen werden.

Zahlreiche Rechtsvorschriften  verlangen  die  Zustimmung . des
"Erziehungsberechtigten”. Unter dem "Erziehungsberechtigten™ wird jedoch - je
nach dem, wie das Verhaltnis von gesetzlicher Vertretung sowie von Pflege und
Erziehung zueinander gesehen wird - nicht immer dasselbe verstanden. Der Entwurf
stellt klar, daB die gesetzliche Vertretung nicht ein von der Pflege und Erziehung
losgeldster Bestandteil der Obsorge ist, sondern daB vielmehr bei der
Wahrnehmung der Aufgaben von Pflege und Erziehung zwischen dem
"Innenverhaltnis” und dem "AuBenverhaltnis" (gegenuber Dritten) unterschieden
werden muB. Zur Abgabe von Einwilligungen und Zustimmungen gegenuber Dritten
ist aber nach dem Konzept des Entwurfs immer die Person berechtigt und
verpflichtet, die mit der gesetzlichen Vertretung in Angelegenheiten der Pflege und
Erziehung betraut ist.

Abs 3 stellt klar, daB die Erklarung dieser Person mafBgeblich ist. Auf ihre
Einwilligung oder Zustimmung kommt es an, darlber hinaus bedarf es einer
Einwilligung oder Zustimmung der mit der tatsachlichen Betreuung und Versorgung
des Kindes im Innenverhdltnis betrauten Person grundsétzlich nicht. Die
Einwilligung oder Zustimmung auch dieser Person ist nur dort notwendig, wo das
Gesetz dies ausdricklich anordnet. So fordert etwa § 5 Abs2 UbG fur eine
Unterbringung Minderjahriger sowohl ein Verlangen der Erziehungsberechtigten als
auch die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters. Ein weiteres Beispiel bildet § 3
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Ehegesetz idF des Entwurfs (s. dort zu Art Il Z 3). Das Recht eines mit der Pflege
und Erziehung betrauten Elternteils, der zwar nicht als gesetzlicher Vertreter
berufen ist (zB § 145a), den Aufenthalt des Kindes zu bestimmen oder die
Zurlickholung des Kindes zu begehren (§ 146b), bleibt als Angelegenheit von Pflege
und Erziehung unberihrt.

Zu Z 27 (Aufhebung d 176a):

Zufolge der vom Entwurf vorgeschlagenen Aufhebung der Bestimmungen
Uber die besonderen Rechtsinstitute der Vormundschaft und der Sachwalterschaft
bei Minderjahrigen und aufgrund der Neufassung der §§ 187 und 213 ist die - auch
im System des geltenden Rechtes gewisse Probleme bereitende - Bestimmung des
§ 176a entbehrlich. Der Vorrang von Verwandten oder anderen nahestehenden
Personen, die zur Ubernahme der Obsorge geeignet sind, vor dem
Jugendwohlfahrtstrager ergibt sich in Hinkunft aus dem Zusammenspiel der §§ 187
und 213.

ZuZ 28 (§176b):

Es erfolgt lediglich eine redaktionelle Anpassung im Hinblick auf die
Aufhebung des § 176a.

ZuZ?29 (§ 177 Abs 1):

Besonders in § 177 Abs 1 ist die Hervorhebung der besonderen
Verantwortung der Eltern gegeniiber ihren Kindern trotz Scheiterns ihrer Beziehung
von Bedeutung. Deshalb soll auch hier nicht mehr von "zukommen" sondern von
"betraut sein" gesprochen werden.

Zu Z 30 (8§ 177 Abs 2):

Neben der Anpassung des Wortlauts (vgl. Z 29) soll ein Kriterium far die
Beurteilung der Frage, welcher Elternteil mit der Obsorge betraut werden soll,
besonders hervorgehoben werden. Dies bedeutet nicht, daB8 die Gbrigen Kriterien
vernachlassigt werden dirften (arg. "... vor allem ... zu bericksichtigen”), jedoch soll
betont werden, daB die emotionalen Bindungen des Kindes an einen Elternteil etwa
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gegenuber den Maglichkeiten, die der andere Elternteil dem Kind in finanzieller
Hinsicht in Hinkunft bieten kann, starker ins Gewicht fallen.

ZuZ 31 (§ 177a):

Hinsichtlich der grundsatzlichen Uberlegungen wird auf Punkt Il B3 des
Aligemeinen Teils der Erlauterungen verwiesen.

Die Teilnahme an der Obsorge soll grundsatzlich allen getrennt lebenden
Eltern ermdglicht werden, wenn nur ein Elternteil allein mit der Obsorge betraut ist.
Das bedeutet, daB auch ein unehelicher Vater, der mit der Mutter nicht im
gemeinsamen Haushalt lebt, aufgrund eines Antrags nach § 177a an der Obsorge
teilnehmen kann. Eine solche Teilnahme an der Obsorge kraft Antrags beider
Elternteile ist jedoch insoweit nicht méglich, als das Gesetz einen Elternteil im
Interesse des Kindes von der Obsorge ausschlieBt. So kann ein nicht voll
geschaftsfahiger Elternteil weder an der Verwaltung des Vermégens des Kindes im
Innenverhélitnis noch an der Vertretung des Kindes in diesem Bereich und im
Bereich Pflege und Erziehung teilnehmen (§ 145a). Auch kdnnen die Eltern durch
einen Antrag nach § 177a die Entziehung der Obsorge gegentiber einem Elternteil
wegen Gefahrdung des Kindeswohls (§ 176) nicht unterlaufen.

Der Antrag beider Elternteile kann sich auf die gesamte Obsorge, aber auch
auf einzelne Angelegenheiten beziehen. So kann der nicht mit der Obsorge betraute
Elternteil etwa in Angelegenheiten der Ausbildung oder in Angelegenheiten der
Vermdgensverwaltung, aber auch in allen Angelegenheiten der Pflege und
Erziehung, nicht aber der Vermégensverwaltung an der Obsorge des anderen
Elternteils teilnehmen. Gegeniliber den bisherigen Mdglichkeiten, den nicht mit der
Obsorge betrauten Elternteil durch Erteilung einer Volimacht an der Erflllung der
Aufgaben im Rahmen der Obsorge teilnehmen zu lassen, hat diese Regelung den
weiteren Vorteil, daB8 das Gericht anlaBlich der Antragstellung und seiner Verfagung
darauf hinwirken kann, den Umfang der Teilnahme mdoglichst prazise zu
umschreiben (§ 185a Abs 3 AuBStrG).

Sehr unterschiediiche Auffassungen traten in der Expertendiskussion zu
§ 177a Abs 1 zweiter Satz zu Tage. Bezweifelten die einen die Sinnhaftigkeit einer
Jahresfrist hielten sie die anderen fur unbedingt erforderlich. Die Argumente gegen
die Jahresfrist lassen sich dahingehend zusammenfassen, daB Eltern, die sich im
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akuten Trennungskonflikt trotzdem fir die Beibehaltung der gemeinsamen
Verantwortung entschieden hatten, nicht "bevormundet” werden soliten. Fir die Frist
wurde argumentiert, da8 durch die Mdglichkeit spaterer Teilnahme an der Obsorge
der Konflikt in der akuten Trennungssituation entscharft werden kdnnte. In dieser
Situation ginge es dann namlich nicht mehr "um alles oder nichts". Weiters wurde far
die Jahresfrist ins Treffen geflihrt, daB man nach dieser Zeit verlaBlicher beurteilen
kdnne, ob das gemeinsame Wollen der Elternteile auch von einem Konnen begleitet
ist, mit anderen Worten, ob die Eiltern in dieser Zeit in den wesentlichen
Angelegenheiten (etwa der Regelung des persdnlichen Verkehrs) tatséchlich
einvernehmlich vorgehen konnten. Auch sei ein Jahr nach der Scheidung die Gefahr
geringer, daB die Frage der Teilnahme an der Obsorge von einem Elternteil als
Druckmittel benitzt werde, um sich bei der Regelung anderer Scheidungsfolgen

- Vorteile zu verschaffen.

Der Entwurf schlagt die Verankerung der Jahresfrist primar deswegen vor,
weil - wie bereits umfassend dargestellt - aus der Sicht des Kindes die gemeinsame
Verantwortung der Elternteile in rechtlichen Angelegenheiten im AuBenverhaltnis
nur dann Sinn macht, wenn die Elternteile auch tats&dchlich einvernehmlich vorgehen
kdnnen. Die alleinige Verantwortung eines Elternteils im Rahmen des Obsorge ist
geeignet, dem Kind in der schwierigen Situation der Trennung seiner Eltern die
notwendige klare Orientierung zu einem Elternteil zu geben, verhindert aber nicht,
daB der andere Elternteil den persdnlichen Kontakt und die emotionalen
Beziehungen zum Kind aufrechterhalt. Voraussetzung fiir letzteres ist namlich nicht
die gemeinsame rechtliche Verantwortung, sondern das BewuBtsein und die
Bereitschaft der Eltern, trotz ihrer Trennung eine wichtige Bezugsperson des Kindes
zu bleiben. Wo dieses Bewuftsein bei einem Elternteil nicht ausgepragt genug
vorhanden ist, soll es ua durch die in §§ 148 und 178 vorgenommenen Anderungen
gestarkt werden.

Die Jahresfrist des § 177a zweiter Satz gilt in allen Fallen, in denen nach
Trennung der Eltern ein Elternteil mit der Obsorge betraut wird, also sowohl in den
Fallen der Auflésung einer Lebensgemeinschaft, wenn beide Elternteile geman
§ 167 mit der Obsorge betraut waren, im Fall der streitigen, aber auch im Fall der
einvernehmlichen Scheidung (§ 55a EheG). Die sachliche Rechtfertigung far die
Differenzierung zu den Fallen, in denen auBereheliche Eltern nie gemeinsam mit der
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Obsorge betraut waren, liegt darin, daB sich im Scheitern einer urspriinglich auf
Dauer angelegten und durch die hausliche Gemeinschaft bekréaftigten Beziehung
eine tiefgreifende Stérung des Verhéltnisses der Elternteile zueinander manifestiert,
das aus der Sicht des Kindes zunachst rechtliche Klarheit erfordert. Im Gbrigen fehlt
bei nicht verheirateten Eltern, die auch nie in hauslicher Gemeinschaft gelebt haben,
ein Anknapfungspunkt fir die Jahresfrist.

Die Prifungskompetenz des Gerichts vor Erlassung des Beschlusses, mit
dem die Teilnahme an der Obsorge verfligt wird, beschrankt sich darauf, einen
offenkundigen Nachteil fir das Wohl des Kindes wahrzunehmen. Der zu
besorgende Nachteil muB zwar nicht mit einer Gefahrdung des Kindeswohis
verbunden sein, aber doch einiges Gewicht haben. Beflrchtungen des Kindes, die
Teilnahme eines "strengeren" Elternteils an der Obsorge etwa in schulischen
Angelegenheiten wirde zu einem hoheren "Leistungsdruck” fihren, vermogen etwa
keinen derartigen Nachteil zu begrinden. Ebenso wenig wird die abstrakte
Besorgnis, die Elternteile kénnten sich in einzelnen Angelegenheiten des Kindes
nicht einig sein, einen Nachteil im Sinne dieser Gesetzesstelle darstellen.
Uneinigkeiten der Eltern, die in auf das Kind Ricksicht nehmender Form
ausgetragen werden, gehdren auch in Ehe und Lebensgemeinschaft zum Alitag.
Nur dann, wenn sich in der Zeit zwischen Betrauung eines Elternteils mit der
Obsorge und Erklarung gegeniiber dem Gericht uniberbriickbare Differenzen oder

Differenzen ergeben haben, die in einer das Kind beeintrachtigenden Weise -

ausgetragen wurden, wird man einen - der Teilnahme an der Obsorge
entgegenstehenden - Nachteil fir das Kind annehmen kénnen. Das Gericht trifft
Gberdies keine besondere Nachforschungspflicht, was Anhaltspunkte fir einen
derartigen Nachteil betrifft; der Nachteil muf3 offenkundig sein. Ein Beispiel kénnte
etwa eine im Pflegschaftsakt dokumentierte heftige Auseinandersetzung zwischen
den Elternteilen Uber den persénlichen Verkehr sein. In soichen Fallen wird das
Gericht den Antrag auf Teilnahme an der Obsorge abzuweisen haben.

Kommt es zu einer solchen Situation nach Verfligung der Teilnahme an der
Obsorge, so hat das Gericht (von Amts wegen) die Teilnahme mit BeschiufB3
aufzuheben. Dieselbe Konsequenz hat ein Widerruf der Erklarung eines Elternteils
gegenlber dem Gericht. Die Wirkung eines Beschlusses Uber die Aufhebung der
Teilnahme tritt sofort mit seiner Zustellung ein. § 12 Abs 2 AuBStrG ist nicht
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anzuwenden. Das Gericht hat dafir zu sorgen, daB eine gemaB § 185a Abs 3
AuBStrG ausgefertigte Urkunde unverziglich dem Gericht zurlickgestellt wird.

Zu Z 32 (§ 178):

Auf die Ausfihrungen zu Punkt Il B2 des allgemeinen Teils der Erlauterungen
wird verwiesen.

Die Bezeichnung der in § 178 gewahrleisteten Rechte als "Mindestrechte”
ist mit dem Grundanliegen, die weitere gemeinsame Verantwortung beider
Elternteile auch nach ihrer Trennung, aber auch nach der (teilweisen) Ubertragung
der Obsorge auf den Jugendwohlfahrtstrager oder auf andere Personen zu betonen,
nicht vereinbar. Zurecht wurde diese Bezeichnung auch als Abqualifizierung, ja als
Symbol flr Ausgrenzung und "an den Rand drangen” verstanden und kritisiert. Der
Ausdruck "Mindestrechte” wird daher durch den den Regelungsgehalt positiv
beschreibenden Ausdruck "Informations- und AuBerungrechte" ersetzt.

Der Inhalt des geltenden Abs 1 bleibt im wesentlichen gleich, wobei jedoch
eine klarere Formulierung angestrebt wird. Der Umfang der Informationspflichten
und der damit korrespondierenden AuBerungsrechte wird mit dem Begriff "wichtige
Angelegenheiten™ umschrieben und damit gegenuber der bisherigen Rechtslage
behutsam ausgeweitet. Bisher war nur von auBBergewdhnlichen Umstanden, die die
Person des Kindes betreffen, und von beabsichtigten MaBnahmen zu den im § 154
Abs 2 und 3 genannten Angelegenheiten die Rede. Unter Ersteren versteht man zB
lebensbedrohende  Erkrankungen oder Unfailfolgen, ernste chronische
Erkrankungen, Alkohol- und DrogenmiBbrauch, Straffalligkeit, Schulversagen, aber
auch auBergewdhnliche positive Umstande, wie etwa Studien- oder
BerufsausbildungsabschiuB. Diese Angelegenheiten sind zweifellos weiterhin durch
den Begriff "wichtige Angelegenheiten” im neu gefaBten § 178 Abs 1 erfaBt.
Dartber hinaus kann auch eine vermdgensrechtliche Angelegenheit, auch wenn sie
nicht unter § 154 Abs 3 fallt, eine wichtige Angelegenheit sein. Ebenso sind in der
heutigen Zeit Sprachferien im Ausland, ein Schulwechsel oder eine langere
Abwesenheit vom Ublichen Wohnort des mit der Obsorge betrauten Elternteils
gemeinsam mit dem Kind nicht auBergewdhnlich, sollen jedoch von der
Informationspflicht erfaBBt sein.
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Besondere Probleme bereitete in der Rechtsprechung bisher die Frage,
inwieweit der mit der Obsorge betraute Elternteil den anderen vom schulischen
Erfolg zu informieren hat, ohne daB ein Schulversagen gegeben waére
(Dittrich-Tades ABGB*, E 3e, 5 und 6 zu § 178). Der Schulerfolg im Sinne einzelner
Zeugnisse oder gar Noten wurde von der Rechtsprechung bisher zu Recht nicht als
auBergewodhnlicher Umstand, Gber den zu informieren wére, gewertet. Der
Schulerfolg stellt aber - insgesamt gesehen - sicherlich eine wichtige Angelegenheit
im Sinne des vorgeschlagenen § 178 Abs 1 dar. Diese Auffassung bedeutet nicht,
daB der mit der Obsorge betraute Elternteil dem anderen jedes Zeugnis regeimasig
zu Ubermittein héatte, vieimehr muB er ihm Gelegenheit geben, sich einen
informativen Uberblick {ber den Forigang der schulischen oder sonstigen
Ausbildung 2zu verschaffen. Die Informationspflicht mit Beziehung auf
JahresabschluBzeugnisse wird daher in Hinkunft auch sehr davon abhangen,
inwieweit sich der mit der Obsorge nicht betraute Elternteil im Rahmen seines
persOnlichen Verkehrs mit dem Kind {ber diese wichtigen Angelegenheiten
informieren kann.

Abs 2 ordnet daher an, daB bei Vereitelung des persénlichen Verkehrs mit
dem Kind ohne gerechtfertigten Grund oder bei beharrlicher Verletzung der
Informationspflichten das Gericht MaBnahmen zu setzen hat, damit der nicht mit der
Obsorge betraute Elternteil diese Informationen erlangen kann. Findet das Gericht
einen darauf abzielenden Antrag des nicht mit der Obsorge betrauten Elternteils far
gerechtfertigt, so wird es zunéchst dem anderen Elternteil entsprechende Auftrage
zu erteilen haben. Diese Auftrdge werden auch (auf Antrag) nach § 19 AuBStrG in
Vollzug zu setzen sein. Abs 2 stellt auch ausdricklich klar, daB beharrliche Verstoe
gegen die Informationspflicht des Abs 1 oder die Vereitelung des persénlichen
Verkehrs ohne gerechtfertigten Grund unter der Voraussetzung, daB dadurch das
Kindeswohl gefahrdet scheint, zum teilweisen oder ganzlichen Entzug der Obsorge
fihren koénnen. Eine solche Kindeswohigefahrdung wird man vor allem dann
annehmen mussen, wenn die Verweigerung der Information und die Vereitelung des
personlichen Verkehrs erkennbar nur darauf abzielen, das Kind dem anderen
Elternteil zu entfremden. Darin manifestiert sich mangelndes BewuBtsein der
Verantwortung des mit der Obsorge betrauten Elternteils dafiir, daB dem Kind der
andere Elternteil als Bezugsperson erhalten bleibe. Als addquate MaBnahme nach §
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176 kame in diesen Fallen die Entziehung der Obsorge insoweit in Frage, als sie die
Regelung und Abwicklung sowie die Vertretung des Kindes in den Angelegenheiten
des persodnlichen Verkehrs mit dem anderen Elternteil betrifft. Die Obsorge kdnnte
insoweit etwa dem Jugendwohifahrtstrager Ubertragen werden.

Abs 3 Ubernimmt zunachst die Regelungen des geltenden § 178 Abs 2.
Dariiber hinaus soll auch darauf Bedacht genommen werden, daB das durch Abs 2
dem nicht mit der Obsorge betrauten Elternteil eingerdumte durchsetzbare Recht
auf Information auch miBbrauchlich ausgeibt werden kann. Standige Antrage bei
Gericht auf Durchsetzung eines behaupteten Anspruchs nach Abs 2 konnten zu
einer unzumutbaren Belastung des mit der Obsorge betrauten Elternteils fGhren, der
haufig wegen derartiger Antrage zu Gericht zu laden wére und sich zu rechtfertigen
hatte. Um solchen schikandsen Vorgangsweisen von vornherein vorzubeugen, sieht
das Gesetz als Erganzung zur Gefahrdung des Kindeswohls den Einschrankungs-
und Entziehungsgrund der rechtsmiBbrauchlichen oder fir den anderen Elternteil
unzumutbaren Inanspruchnahme dieser Rechte vor. Ein Beispiel fir eine soiche
Vorgangsweise wire es etwa, wenn der nicht mit der Obsorge betraute Elternteil bei
einer chronischen Erkrankung des Kindes wdchentlich &rztliche Atteste oder
Berichte Gber den aktuellen Gesundheitszustand des Kindes vom mit der Obsorge
betrauten Elternteil verlangt.

Nach der Konzeption des § 148 hat das Kind ein Recht auf persdnlichen
Verkehr mit dem nicht mit der Obsorge betrauten Elternteil. Wie bereits ausfihrlich
dargelegt, macht es wenig Sinn, diesen Elternteil im Falle seiner Weigerung zum
Kontakt mit dem Kind zu zwingen. Das sich darin aber manifestierende
Desinteresse dieses Elternteils 148t es aber gerechtfertigt erscheinen, auch
Informations- und AuBerungsrechte entfallen zu lassen. Die verfahrensrechtlichen
Regelungen finden sich in § 185¢c Abs 2 AuBStrG.

Abs 4 enthilt eine sogenannte "Wohlverhaltensklausel”. Mehr noch als die
rechtlichen Beziehungen der Eltern zum Kind ist fir eine Aufrechterhaltung der
emotionalen Bindung des Kindes an seine Eltern deren Verhalten ihm gegenuber
aber auch das Verhalten der Elternteile zueinander in Gegenwart des Kindes von
Bedeutung. Gleiches gilt selbstverstandlich dann, wenn keiner der beiden leiblichen
Elternteile, sondern eine andere Person mit der Obsorge fir das Kind betraut ist.
Das Unterlassungsgebot erfaBt ein breites Spektrum an denkbaren
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Verhaltensweisen, wie etwa herabwirdigende oder beleidigende AuBerungen oder
gar Gewalttatigkeiten gegenlber dem anderen Elternteil, aber auch
Vereinnahmungen, Aufwiegelungen oder gar Aufhetzungen des Kindes, Versuche,
Gber das Kind Einzelheiten des Privatlebens des anderen Elternteils oder der mit der
Obsorge betrauten Person zu erfahren, auf diese Lebensverhéltnisse gar EinfluB zu
nehmen und &ahnliches. Die Sanktionsmdéglichkeiten durch das Gericht beschreibt
§ 185b AuBStrG.

Zu Z 33 (Aufhebung des § 178b):

Diese Bestimmung hat in der Praxis zu MiBverstandnissen gefihrt.
Tatsachlich handelt es sich um eine verfahrensrechtliche Bestimmung, die bloB3
vorschreibt, daB das Kind tunlichst persénlich zu héren ist. Wie die Gberwiegende
Rechtsprechung richtig annimmt, sagt sie Gber die Frage, inwieweit die Meinung des
Kindes bei der Sachentscheidung tatsachlich zu berlcksichtigen ist (entgegen der
miBverstandlichen Uberschrift) nichts aus. Eine entsprechende, auf die
Berucksichtigung des Willens des Kindes bezogene Bestimmung findet sich
nunmehr in § 146c Abs 1. Die rein verfahrensrechtliche Bestimmung Uber die
Anhérung des Kindes wird systemkonform in das AuBerstreitgesetz (§ 182c)
dberstellt.

Zu Z 34 (§ 186):

Das geltende Recht enthalt bisher keine Definition des Begriffs
"Pflegeeltern”. Dieser Umstand hat in der Praxis zu Problemen gefiihrt, zumal nach
der herrschenden Lehre und Rechtsprechung der Pflegeelternbegriff des ABGB mit
dem anderer Gesetze (zB mit dem des Jugendwohifahrtsgesetzes 1989) nicht
Ubereinstimmt und von deren Regelungsgegenstand her auch nicht Gbereinstimmen
kann. Trotzdem wurde oftmals zwischen diesen verschiedenen Definitionen von
Pflegeeltern nicht ausreichend klar unterschieden. Der Entwurf umschreibt daher
Pflegeeltern als Personen, zu denen eine dem Verhéltnis zwischen leiblichen Eltern
und Kindern nahekommende Beziehung besteht. Auch diese Definition deckt sich
zwar nicht mit dem Verstandnis, das dem (ebenfalls nicht selbstandig definierten)
Pflegeelternbegriff des Jugendwohlfahrisgesetzes beigemessen wird, jedoch sind
diese Begriffe von ihrer Funktion her auch nicht zur Deckung zu bringen.
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Entgegen der durch die geltende Uberschrift geweckten Erwartung enthalt
§ 186 Abs 1 keine inhaltiche Regelung des Pflegeverhéltnisses, sondern nur
Hinweise darauf, auf weilche Weise Pflegeverhaltnisse mit verschiedener
Ausgestaltung (vgl. Pichler in Rummel, Kommentar zum ABGB?, Rz 1 zu § 186,
Klein, OA 1992, 135ff) zustandekommen kdnnen. § 137a ABGB bleibt unberihrt; die
Befugnis des Jugendwohlfahrtstridgers, eine ihm ubertragene Obsorge durch dritte
Personen auslben zu lassen, ist in Hinkunft durch § 213 ABGB geregelt. Der bloBe
Hinweis, auf welche Weise Pflegeverhaltnisse zustandekommen koénnen, als
Anknupfungspunkt fir den Begriff der "Pflegeeltern” ist demnach entbehrlich.

Eine dem Verhaltnis zwischen leiblichen Eltern und Kindern nahekommende
Beziehung verlangt vor allem eine volistindige Eingliederung in Haushalt und
Lebensablauf der Pflegeeltern. Weiters muB zumindest beabsichtigt sein, eine
emotionale Bindung des Kindes (vergleichbar der zu den leiblichen Eltern)
aufzubauen. Die Grundsétze, die Lehre und Rechtsprechung zu § 180a Abs 1 erster
Satz ABGB entwickelt haben, kdénnen zur Interpretation des § 186 durchaus
herangezogen werden. Demnach scheiden etwa Betreuungen durch Nachbarn oder
Verwandte, die sich auf urlaubs-, berufs- oder krankheitsbedingte Abwesenheiten
der Eltern oder eines Elternteils beschrédnken, aus dem Pflegeelternbegriff ebenso
aus wie Einrichtungen der Tagesbetreuung ("Tagesmatter und Tagesvater") oder
Betreuer in einem Internat. Dagegen kdnnen Verwandte, die - auch chne formelle
Begriindung eines vertraglichen Pflegeverhaltnisses - etwa nach einem tddlichen
Unfall der Eltern ein Kind bei sich aufnehmen, schon kraft Gesetzes die
Erfordernisse des Pfiegeelternbegriffs erflllen, wenn sie das Kind in ihren Haushalt
aufnehmen und der Aufbau einer emotionalen Beziehung zumindest beabsichtigt ist.
Auch Stiefelternteile fallen -im Gegensatz zum bisher geltenden Recht- bei
Erflllung der Voraussetzungen unter den Begriff der Pflegeeltern. Dieser ist daher
einerseits enger, andererseits aber auch weiter als nach geltendem Recht. Alifallige
vertragliche Beziehungen der mit der Obsorge betrauten Personen mit den
Pflegeeltern kénnen Anhaltspunkte fir die Beurteilung, ob Pflegeelterneigenschaft
besteht, liefern, sind aber nicht unbedingt erforderlich.

An das Vorliegen der Pflegeelternschaft kntpft das ABGB weiterhin nur die
Antragslegitimation in allen die Person des Kindes betreffenden
Pflegschaftsverfahren. Andere Befugnisse kdnnen ihnen nur vertraglich durch die
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mit der Obsorge betrauten Personen Ubertragen werden (dazu Schwimann in
Schwimann, Praxiskommentar?, Rz 6 zu § 186), es sei denn, das Gericht Ubertragt
ihnen ganz oder teilweise die Obsorge (§ 186a ABGB).

Zu Z 35 (§ 186a Abs 1):

Da nach dem vorgeschlagenen § 186 ABGB bereits der Begriff der
Pflegeelternschaft das Bestehen (oder zumindest den geplanten Aufbau) einer dem
Verhéltnis zwischen leiblichen Eltern und Kindern nahekommenden Beziehung
voraussetzt, kann diese Voraussetzung fir die Ubertragung der Obsorge auf
Pflegeeltern in § 186a Abs 1 entfallen. Die Ubertragung der Obsorge an Pflegeeltern
soll aber weiterhin nur dann erfolgen, wenn nicht von vornherein feststeht, daf3 die
Eingliederung in den Haushalt der Pflegeeltern nur voriibergehend erfolgen soll.
Dieser Umstand wird idR auch dem Aufbau einer emotionalen Beziehung (und damit
bereits der Erfullung des Pflegeelternbegriffs) im Wege stehen. Dennoch kdnnen im
Einzelfall - ndmlich wenn zum Zeitpunkt, in dem die Eingliederung in den Haushalt
erfolgt, eine soiche Beziehung bereits aus anderen Grinden besteht - die
Voraussetzungen flir die Erflllung des Pflegeelternbegriffs gegeben sein. Die
zeitiche Dimension in § 186a Abs 1 hat daher nach wie vor eigenstandige
Bedeutung.

Zu Z 36 und 37 (Randschriften und Uberschriften zu den §§ 187 bis 190);

Das neue System der Betrauung verschiedener Personengruppen mit der
Obsorge ist dadurch gekennzeichnet, daB nur mehr zwischen der Obsorge von
Eltern, GroBeltern und Pflegeeitern einerseits und der Obsorge durch andere
Personen (die Jugendwohlfahrtstrager, andere Verwandte oder nahestehende
Personen, fremde Personen) unterschieden wird. Fir Erstere gelten ausschlieBlich
die Bestimmung des Dritten Hauptsticks, die Bestimmungen des Vierten
Hauptsticks sind nur auf die zweitgenannten Personengruppen anwendbar. Die
Rechtsinstitute der Vormundschaft und der Sachwalterschaft fir Minderjahrige
gehen in der Obsorge durch andere Personen auf, daneben bleiben das
Rechtsinstitut der Sachwalterschaft fir volljahrige psychisch Kranke oder behinderte
Menschen und das Rechtsinstitut der Kuratel fir die Sonderfalle der Kollision, fir
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Ungeborene und fir Abwesende und unbekannte Teilnehmer an einem Geschaft
bestehen.

ZuZ38 187 bis 190):

Die Falle, in denen nach dem Dritten Hauptstick niemand mit der Obsorge
betraut sein kann, sind vielféltig. An die Nichterreichbarkeit oder Behinderung in der
Ausibung der Obsorge des allein betrauten Elternteils ist ebenso zu denken, wie an
die Falle der Entziehung der Obsorge durch das Gericht nach § 176 ABGB. Kein
Fall des § 187 ist dagegen der AusschiuB eines nicht voll geschéftsfahigen
Elternteils von der Vermdgensverwaltung und der Vertretung des Kindes (in
Angelegenheiten der Pflege und Erziehung und der Vermdgensverwaltung) gemas
§ 145a, da in diesen Fallen kraft Gesetzes der Jugendwonhifahrtstrager mit der
Obsorge betraut ist. Die Regelung des § 187 gilt auch fiir eine teilweise
Verhinderung der im Ubrigen mit der Obsorge betrauten Person oder fur eine
teilweise Entziehung der Obsorge nach § 176 ("soweit"; nach der geltenden
Rechtslage ist in diesen Fallen - sofern nicht ein Vormund zu bestellen ist - gemaB
§ 145b ein Sachwalter zu bestellen).

Sodann ist zu prifen, ob GroBeltern oder Pflegeeltern die Obsorge
Gbertragen werden kann. Diesen Personen kommt gegeniiber dritten Personen und
dem Jugendwohlfahrtstrager der Vorrang zu. Nur wenn GroBeltern oder Pflegeeltern
entweder nicht vorhanden oder zur Ubernahme der Obsorge nicht geeignet oder
nicht bereit sind, ist eine dritte Person mit der Obsorge zu betrauen. Erganzend zu
den allgemeinen Bestimmungen Uber die Auswahl der mit der Obsorge zu
betrauenden Person (§§ 188 und 189) regelt § 213 naher, wem die Obsorge in
diesen Fallen Gbertragen werden soll. Zunachst kommen (bei Eignung und
Bereitschaft im Sinne der §§ 188 und 189) andere Verwandte in Betracht, sodann
sonstige nahestehende Personen aus dem Umfeld des Kindes, dann besonders
geeignete andere Personen.

Unter solchen "besonders geeigneten Personen” sind vor allem Personen zu
verstehen, die Gber fir die konkrete Obsorge erforderliche besondere
Fachkenntnisse verfligen. So kénnte beispielsweise der Fall gegeben sein, daB ein
minderjahriges Kind im Erbwege ein groBes Miethaus erwirbt. Die Eltern sind zwar
mit der Verwaltung des Miethauses angesichts der komplexen mietrechtlichen
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Bestimmungen objektiv Uberfordert, kénnen sich jedoch nicht entschlieBen, die
Verwaltung einer professionellen Hausverwaltung 2zu Ubertragen. Die
Voraussetzungen fir eine teilweise Entziehung der Obsorge (es genigt eine
objektive Gefahrdung des Kindeswohls, ohne daf es eines Verschuldens der Eltern
bedirfte) liegen vor. GroBeltern oder Pflegeeltern sind nicht vorhanden. Die

Obsorge im Teilbereich Verwaltung des Miethauses kann auch (mangels fachlicher -

Eignung) anderen Verwandten oder nahestehenden Personen nicht Gbertragen
werden. Es bleibt zu prifen, ob dieser Teilbereich der Obsorge einer "besonders
geeigneten Person” oder dem Jugendwohlifahrtstraiger zu 0Obertragen ist. Die
fachliche Kompetenz eines Jugendwohlfahristragers wird jedoch im Regelfall ihr
Schwergewicht auch nicht im Verwalten von Miethausern haben, weshalb in diesem
speziellen Fall wohl ein Hausverwalter mit der Obsorge zu betrauen sein wird.
Bereits die Reformen der Jahre 1970 bis 1989 haben die Bedeutung des
Rechtsinstituts der Vormundschaft stark zurickgedrangt. Durch die Méaglichkeit der
Ubertragung der Obsorge auf GroBeltern, Pflegeeltern und den
Jugendwohlfahristriager, ergdnzt durch die  Amtsvormundschaft des
Jugendwohifahristrdgers in den Falilen des § 145a, und durch die Moglichkeit,
Behinderungen der im ubrigen mit der Obsorge betrauten Personen durch
Sachwalterbestellung (nach dem Entwurf teilweise Ubertragung der Obsorge) zu
bewaltigen, sank die Anzahl der Falle, in denen die Voraussetzungen fir eine
Bestellung eines Vormundes gegeben waren, auf eine verschwindend geringe Zahl.
Ein zlgiger Ausbau des Pflegeelternwesens und ein Ausbau des Angebots an
Unterstitzungen der Erziehung im Rahmen der Jugendwohlfahrt sowie verbesserte
soziale, vor allem wirtschaftiche Rahmenbedingungen erméglichen nahezu
ausnahmslos die Vermeidung derart tiefgreifender Eingriffe in die
Eltern/Kind-Beziehung, wie sie die Bestellung eines Vormundes zwangslaufig
darstellt. In Verbindung mit den bereits im Aligemeinen Teil der Erlduterungen
dargesteliten Uberlegungen schlagt daher der Entwurf die Beseitigung des
Rechtsinstituts der Vormundschaft und - dort wo vergleichbar schwerwiegende
Eingriffe dennoch notwendig sind - seine Ersetzung durch die Ubertragung der
Obsorge an andere Personen vor. Die Fallgestaltungen, in denen es zu einer
Betrauung anderer Personen mit der Obsorge nicht nur in eng begrenzten
Teilbereichen, sondern in Angelegenheiten der Vermdgensverwaltung und der
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gesetzlichen Vertretung in diesem Bereich einschlieBlich der gesetzlichen
Vertretung im Bereich Pflege und Erziehung (bisher gesetzlich umschriebener
Wirkungsbereich eines Vormundes) kommen muB, sind mithin vollig andere als
diejenigen, die die bisherigen Bestimmungen Uber die Vormundschaft im Auge
hatten.

Die §§ 188 und 189 Ubernehmen daher die bisherigen Bestimmungen Gber
die Auswahl des Vormundes (§§ 191 bis 203) nur insoweit, als sie vor dem
Hintergrund der gednderten Anforderungen an die mit der Obsorge zu betrauende
Person noch relevant sind. Als illustratives Beispiel sei die testamentarische
Vormundbestimmung des § 196 Abs 1 erster Satz herausgegriffen. Diese
Bestimmung stellt typischerweise auf den Fall ab, daB durch den Tod eines
Elternteils eine Vormundbestellung notwendig wird. Dies war in Zeiten der
"vaterlichen Gewalt" vor den Familienrechtsreformen der 70iger und 80iger Jahre
sehr haufig der Fall. Nunmehr geht zunachst die Obsorge auf den anderen Elternteil
(wenn er geeignet ist) ex lege Uber (§ 145 Abs 1 erster Fall), fallt auch dieser
Elternteil far die Ubernahme der Obsorge aus, so ist zu prifen, ob sie GroBeltern

" oder Pflegeeltern tbertragen werden kann. Pflegeeltern sind aber auch diejenigen

Verwandten oder anderen nahestehenden Personen, die bei Ausfall beider
Elternteile und bei Nichtvorhandensein von GroBeltern das Kind in ihren Haushalt
eingliedern und eine dauerhafte Betreuung des Kindes ins Auge fassen. Auch in
diesen Fallen ist die Obsorge nicht an "andere Personen” zu Ubertragen, vielmehr
richtet sich die Ubertragung und der Umfang der Obsorge der Pflegeeltern
ausschlieBlich nach den Bestimmungen des Dritten Hauptstiicks. Die Ubertragung
der Obsorge im bisher flr die Vormundschaft geregelten AusmaB kommt daher nur
dann in Frage, wenn auch weder Verwandte noch andere nahestehende Personen
Pflegeeltern des Kindes werden kdnnen und wollen. Abgesehen davon, daB eine
testamentarische Verfligung eines Elternteils fir diese wenigen Einzelfalle hdchst
unwahrscheinlich ist, soll das Gericht in Hinkunft Winsche der Eltern, vor allem aber
auch des Kindes bloB zu berlicksichtigen haben, ohne an einen derartigen Wunsch
jedoch gebunden zu sein. Vor allem die Berlcksichtigung auch der Wiinsche des

Kindes entspricht im (brigen den Grundintentionen des Entwurfs besser als die
bisherige Regelung.
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§ 188 Abs 2 entspricht im wesentlichen dem geltenden § 191, § 189 Abs 1
dem - teilweise durch das AHG derogierten - § 202.

Zwar soll weiterhin niemand gegen seinen Willen auch nur mit Teilen der
Obsorge betraut werden; eine derartige MaBnahme wird in den seltensten Fallen im
Interesse des Kindes liegen. Dieser Grundsatz gilt aber dann nicht, wenn flur die
Ubernahme eines bestimmten Teiles der Obsorge besondere fachliche Kenntnisse
und Fahigkeiten erforderlich sind und die zu betrauende Person kraft ihrer
beruflichen Stellung besonderen berufsrechtlichen Verpflichtungen unterliegt
(zB Rechtsanwalte, Notare, der bereits erwahnte Hausverwalter ua). § 189 Abs 2
Gbernimmt daher die bereits bisher in den §§ 195, 201 und 203 grundgelegte
Verpflichtung zur Ubernahme der Obsorge in abgeschwachter Form (die Ablehnung
ist bereits moglich, wenn die Ubernahme aus welchen Griinden immer unzumutbar
ware). Die Verfassungskonformitit der Verpflichtung zur Ubernahme bestimmter
Kuratelen und Sachwalterschaften hat der Oberste Gerichtshof bereits mehrfach
bejaht (so in seinen Entscheidungen 8 Ob 506/93, veréffentlicht in OA 1994, 70, und
6 Ob 28/97d).

Alle anderen, allzu kasuistischen Regelungen fiir die Auswahl des
Vormundes (der mit der Obsorge zu betrauenden Person) sollen in einer flexibler
gestalteten Beurteilung der Eignung einer Person zur Ubernahme der Obsorge
aufgehen.

§ 190 stelit die Unterscheidung der mit der Obsorge betrauten
Personengruppen nochmals klar. Einerseits gibt es die Eltern, GroBeltern und
Pflegeeltern, flir deren Beziehungen zum Kind ausschlieBlich die Bestimmungen
des Dritten Hauptstiicks gelten. Andererseits gibt es die Gruppe anderer mit der
Obsorge betrauter Personen, einschlieBlich des Jugendwohlfahrtstragers, far die
neben dem Dritten Hauptstick ("... dariber hinaus ...") die Sondervorschriften der
§§ 216 bis 267 gelten. Innerhalb dieser Gruppe unterliegt nur der
Jugendwohlfahristrager besonderen Bestimmungen.

Zu Z 39 (Aufhebung der §§ 191 bis 210):

Zunachst wird auf die Ausflihrungen zu Z 38 verwiesen.
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Die §§ 204, 205, 209 und 210 sind infolge Aufgehens des Rechtsinstituts der
Vormundschaft in dem der Obsorge entbehrlich. Der Inhalt des § 206 wird
systemkonform ins Verfahrensrecht (§ 185 Abs 2 AuBStrG) Ubernommen.

ZuZ40 (§211):
Die textlichen Anderungen in dieser Vorschrift sind ausschlieBlich
terminologischer Natur. Weiterhin erfaBt § 211 erster Fall vor allem die Falle des

§ 145a. Die zweite Alternative regelt die Betrauung mit der Obsorge fur das
"Findelkind".

Zu Z 41 bis 43 212 Abs 2, 212 Abs 3 und 212 Abs 5):

Die terminologischen Anderungen sind durch die Beseitigung des
Rechtsinstituts der Sachwalterschaft fir minderjahrige Kinder bedingt. Bisher trat
der Jugendwohlfahrtstrager mit seinen Befugnissen als besonderer Sachwalter
neben die ansonsten mit der Obsorge betraute Person und deren Befugnisse, die
durch die besondere Sachwalterschaft nicht eingeschréankt wurden. Nunmehr erhéit
das Kind neben der Person oder den Personen, die mit der Obsorge betraut sind,
far die in den angesprochenen Bestimmungen genannten Angelegenheiten einen
weiteren gesetzlichen Vertreter, der - wie bisher der besondere Sachwalter - die
Befugnisse der sonst mit der Obsorge betrauten Personen nicht einschrankt.

Aus der Rechtslehre und der Jugendwohifahrt kamen vereinzelt
Forderungen, die Bestimmung des § 212 Abs 4 dahingehend zu andern, daB die
nach § 212 Abs 2 und Abs 3 zustande gekommene besondere Sachwalterschaft
(nunmehr gesetzliche Vertretung) die Vertretungsbefugnis des sonstigen
gesetzlichen Vertreters einschranken solle, um widersprichliche
Vertretungshandlungen vor allem gegenlber den Gerichten zu vermeiden. Dieser
Forderung wurde in den vorbereitenden Gespréchen entgegengehalten, daB in
diesem Fall die Bereitschaft der mit der Obsorge betrauten Personen, die
Unterstitzung des Jugendwohlifahrtstrdgers in Anspruch zu nehmen, geringer
werden kénnte. Von einer inhaltlichen Anderung des § 212 wurde daher Abstand
genommen.

Zu Z 44 (§ 213):
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Neben der terminologischen Angleichung des Wortlauts des § 213 soll das
bisherige Nebeneinander der - nicht aufeinander abgestimmten - Regelungen des
§ 176a (siehe dort) und des § 213 in seiner geltenden Fassung aufgehoben werden.
Die (undeutlich) in § 176a betonte Subsidiaritat des Jugendwohlfahristragers bei der
Betrauung mit der Obsorge gegenlber Verwandten oder anderen nahestehenden
Personen wird in §213 Ubernommen, ebenso die Befugnis des
Jugendwohlfahristragers, die Austibung der Obsorge Dritten Obertragen zu kdnnen.
Dafir kommen Pflegeeltern ebenso in Frage (denen bei Erfillung der
Voraussetzungen sodann gemaB § 186a die Obsorge Gbertragen werden kénnte),
aber auch freie Trager der Jugendwohlfahrt.

Zu Z 45 (§ 214 Abs 1 erster Satz):

Von den bisher in dieser Bestimmung genannten Vorschriften sollen in
Hinkunft nur mehr §§ 216, 266 und 267 gelten. Die inhaltlich unverandert
bleibenden Ausnahmen fur den Jugendwohlfahrtstrager betreffend die Vorschriften
des Vierten Hauptstiicks sind daher auf diese Bestimmungen einzuschranken.

ZuZ 46 (§ 215):
Bisher war der Jugendwohlfahristrager, sofern und soweit er erforderliche

MaBnahmen der Pflege und Erziehung vorlaufig mit Wirksamkeit bis zur
gerichtlichen Entscheidung selbst getroffen hat, Sachwalter des minderjahrigen
Kindes. DaB er nunmehr mit der Obsorge betraut ist, stellt grundsétzlich nur eine
terminologische Anpassung (Beseitigung der Sachwalterschaft im Bereich des
Kindschaftsrechts) dar. Durch die Umstellung der Satzstellung in dieser Vorschrift
soll Uberdies betont werden, daB die Betrauung des Jugendwohlfahristrdgers mit
der Obsorge nur in dem Umfang kraft Gesetzes bis zur gerichtlichen Entscheidung
eintritt, als der Jugendwohlfahrtstrager meint, MaBnahmen setzen zu miassen. Um
den Umfang seiner Betrauung mit der Obsorge (und mit der Wirkung des
gleichzeitigen Ausschlusses der sonst mit der Obsorge betrauten Personen in
diesen Bereichen) klarzustellen, wird der Jugendwohlfahrtstrager - wie schon nach
geltendem Recht- vor allem gegenlber Dritten den Umfang der von ihm fir
notwendig gehaltenen MaBnahmen genau bezeichnen muissen. Nimmt etwa der
Jugendwohlfahrtstrager ein Kind aufgrund akuter Kindeswohlgefahrdung aus der
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Familie und Obergibt das Kind in die Betreuung einer Krankenanstalt, wird er
klarzustellen haben, ob es sich bei dieser MaBnahme ausschlieBlich um eine
Aufenthaltsbestimmung (§ 146b) handelt oder ob sich die von ihm getroffene
MaBnahme auch auf die medizinische Behandlung (etwa eine psychiatrische
Behandlung) des Kindes erstreckt. Davon wird es namlich abhangen, ob die sonst
mit der Obsorge betrauten Personen fir die Anstalt weiterhin Ansprechpartner
hinsichtlich der medizinischen Behandlung sind (weil sich ihre Obsorge nach wie vor
auf diesen Bereich erstreckt) oder ob diese Personen durch die vom
Jugendwohlfahrtstrager getroffene MaBnahme vorlaufig in diesem Bereich von
Pflege und Erziehung ausgeschlossen sind. Die Betrauung des
Jugendwohlfahrtstrdgers nur mit jenem Teil der Obsorge, der zur Abwendung der
Gefdahrdung unumgéanglich ist, wurzelt in §176b, wonach in die -
verfassungsrechtich geschiitzte - Beziehung zwischen Eltern und Kindern nur so
weit eingegriffen werden darf, als dies notwendig ist.

Die Anhorung des Jugendwohifahrtstragers wird in Hinkunft systemkonform
im Verfahrensrecht (§ 182d AuBStrG) geregelt. Die Antragstellung durch den
Jugendwohlfahrtstrager nach dem Gewaltsschutzgesetz wird durch die Aufnahme in
einen eigenen Absatz besonders hervorgehoben.

ZuZ47 (§215a):

Die Bestimmungen aber die ortliche Zustandigkeit der
Jugendwonhlfahrtstrager zur Wahrnehmung der ihnen durch das ABGB
zugewiesenen Aufgaben hat sich in der Praxis als lickenhaft erwiesen. Vor allem
wurde als unbefriedigend empfunden, daB fGr minderjahrige Kinder, die
dsterreichische Staatsblrger sind, sich aber im Ausland aufhalten oder im Ausland
geboren wurden, selbst wenn ein Elternteil in Osterreich lebt, keine Zustandigkeit
der Jugendwohlfahrt (etwa fiar die Durchsetzung von Unterhaltsansprichen)
normiert ist. Die Praxis hat sich in diesen Fallen bisher Gberwiegend mit der
Bestellung des Jugendwohifahrtstragers zum Sachwalter gemaB § 213 beholfen. Im
Ergebnis stellt daher die Normierung einer drtlichen Zustandigkeit in § 215a keine
wesentliche Mehrbelastung der Jugendwohlfahrtstrager dar. Fir ein Kind, das sich
aus welchen Grinden immer im Ausland aufhélt und Unterhaltsanspriche gegen
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einen im Inland aufhéltigen Elternteil geltend machen will, stellt die Erganzung des
§ 215a jedoch eine wesentliche Erleichterung dar.

Gleichzeitig soll klargestellt werden, da8 Jugendwohlfahrtstrager immer das
jeweils zustandige Bundesland, niemals aber eine einzelne Bezirkshauptmannschaft
oder ein Amt flr Jugend und Familie oder ein Magistrat sein kann. Die Regelung der
Frage, wer die Aufgaben des Bundeslandes als Jugendwohlfahristrager zu
besorgen hat, falit namlich ausschlieBlich in die Organisationshoheit der Lander,

sodaBB das Gesetz oder ein Gericht immer nur das Bundesland als

Jugendwohlifahrtstrager mit Aufgaben nach dem ABGB betrauen kann. Da dies in
der Praxis vereinzelt nicht beachtet wurde, soll unter einem in § 215a eine
entsprechende Klarstellung vorgenommen werden.

Zur Z 48 und 49 (§ 216 samt Uberschriften):

Das Vierte Hauptstlick regelt mit Beziehung auf minderjahrige Kinder
nunmehr ausschlieBlich die besonderen Pflichten und Rechte anderer mit der
Obsorge betrauter Personen. Unter diesen sind alle Personen zu verstehen, die mit
der Obsorge betraut sind, wenn sie nicht Eltern, ein Elternteil, GrofB3eltern, ein
GrofBelternteil oder Pflegeeitern sind. Fir diese Personen gelten zufolge des § 190
nur die Bestimmungen des Dritten Hauptsticks, die des Vierten Hauptstiicks nur
insoweit, als dort auf deren Anwendbarkeit verwiesen wird (zB § 149 Abs 2 letzter
Halbsatz).

Die wichtigste Sonderregelung flir andere mit der Obsorge betraute Personen
ist die gerichtliche Genehmigungspflicht in wichtigen, die Person des Kindes
betreffenden Angelegenheiten. Neben der Kiarstellung, daf es sich bei solchen
Angelegenheiten insbesondere um die in § 154 Abs 2 genannten handelt, ist eine
inhaltiche Anderung des geltenden § 216 Abs 2 nicht beabsichtigt. Auch die
gesetzlichen Ausnahmen (vgl. etwa Pichler in Rummel, Kommentar zum ABGB?,
Rz 3 zu den §§ 216 und 217) bleiben unberihrt.

§ 216 Satz 2 idF des Entwurfs stellt klar, daB die gerichtliche Genehmigung,
dort wo sie notwendig ist, sowohl im Innenverhéltnis gegentber dem Kind eine
Voraussetzung flr die Zulédssigkeit als auch im AuBenverhaltnis gegeniber Dritten
eine Voraussetzung fur die Wirksamkeit der getroffenen MaBnahme, idR einer
Vertretungshandlung, darstelit. Ausgenommen sollen nur jene Falle sein, in denen
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eine gerichtliche Genehmigung aus den in § 146c Abs 4 genannten Griinden nicht
eingeholt werden kann.

Zu Z 50 (Aufhebung der noch in Geltung stehenden §§ 217 bis 228):

§ 217 als Spezialvorschrift far die Vormundschaft ist entbehrlich. Soweit im
Vierten Hauptstiick nichts besonders bestimmt ist, gelten die Regelungen des
Dritten Hauptstiicks (und damit etwa auch § 146a) auch far die Beziehung zwischen
dem minderjéhrigen Kind und einer anderen mit der Obsorge betrauten Person. In
dem derzeit noch in Geltung stehenden § 217 zeigt sich auch, wie wenig zeitgeman
die besonderen Bestimmungen Uber die Vormundschaft sind, ist doch im letzten
Halbsatz von einer dem Vormund "eingeraumten Gewalt" die Rede. Die §§ 222, 223
und 224 werden (systemkonform) in modifizierter Form ins Verfahrensrecht
dbernommen (§ 193 AuBStrG).

§ 228, der ebenfalls noch in nicht mehr zeitgemaBer und auch dem geltenden
Recht nicht mehr entsprechender Weise formuliert ist, ist im Hinblick auf die
Anwendbarkeit des Dritten Hauptstiicks auch auf die im Vierten Hauptstlck
geregelte Obsorge fur minderjahrige Kinder entbehrlich.

Zu Z.51 und 52 (§ 229 samt Uberschrift):

Die besonderen Vorschrifften des Vierten Hauptsticks betreffend die
Vermdgensverwaltung sollen vereinfacht und von unnétigem Ballast befreit werden;
unnétige Kasuistik soll vermieden werden. Die gerichtliche Verwahrung von
“Juwelen, anderen Kostbarkeiten und Schuldbriefen” hat einerseits keinerlei
praktische Bedeutung, andererseits wird sie nunmehr in flexibler und tbersichtlicher
Weise im § 193 Abs 1 AuBStrG geregelt. Im materiellen Recht soll fir andere mit
der Obsorge betraute Personen lediglich die Verpflichtung zur Legung einer
"Antrittsrechnung™ nach grandilicher Erforschung des Vermdgensstandes und einer
SchiuBrechnung bei Beendigung der Obsorge verankert werden. Weiters wird die
Verpflichtung des Gerichts zur Uberwachung des gesetzlichen Vertreters statuiert
und dem Gericht Befugnis erteilt, notwendige Auftrage zu geben. Die Uberwachung
der Tatigkeit des gesetzlichen Vertreters durch das Gericht soll (wie bereits zu Il C
des Allgemeinen Teils der Erlauterungen dargestellt) nur so weit reichen, als
Vermdgensinteressen des Kindes gefahrdet werden kdnnten. Hingegen soll es nicht
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mehr Aufgabe des Gerichtes sein, durch Auftrage an die mit der Obsorge betraute
Person eine in jeder Hinsicht (ertrags-) optimale Veranlagung des Vermégens
sicherzustellen, also im Ergebnis die Verwaltung selbst vorzunehmen. Diese
Aufgabe konnen und sollen die Gerichte aufgrund gednderter Rahmenbedingungen
nicht (mehr) leisten.

Nahere Einzelheiten, insbesondere betreffend die Verpflichtung zur
Rechnungslegung, werden entsprechend der verfahrensrechtlichen Natur dieser
Bestimmungen in den §§ 204 ff AuBStrG vorgesehen.

Zu Z 53 (§ 230d):

Die in den Diskussionen zum Entwurf vereinzelt gemachte Anregung, die
Ausnahmen von der Eignung des Erwerbs inlandischer Liegenschaften zur
Aniegung von Mindelgeld in § 230d Abs 1 zu streichen, wurde im Hinblick auf die
Bestimmung des § 230e Abs 2 Z 2 (nunmehr § 230 Abs 3 Z 2) nicht aufgegriffen.
Der Ankauf etwa einer Schottergrube oder sonst eines industriell-gewerblich
genutzten Areals, das mit umweltbeeintrachtigenden Altlasten belastet sein kénnte,
stellt nach wie vor ein hdheres finanzielles Risiko dar als der Ankauf anderer
Liegenschaften. Deshalb soll der Erwerb derartiger Liegenschaften weiterhin von
einer gerichtlichen Genehmigung abhangig sein. ,

Aufgegriffen wurde dagegen die Anregung, die ausnahmsliose Begrenzung
des Kaufpreises auf den gemeinen Wert (= Verkehrswert) zu beseitigen. Der Wert,
den eine Liegenschaft flr Dritte im Verkehr hat, muB nicht immer gleichbedeutend
mit dem Wert einer bestimmten Liegenschaft fiir das minderjahrige Kind sein. Man
denke etwa nur daran, daB durch den Erwerb eines unmittelbar angrenzenden
Grundstiicks die Nutzungsméglichkeiten einer bereits dem minderjahrigen Kind
gehodrenden Liegenschaft wesentlich erweitert werden kdnnen. Dieser - in Bezug auf
das minderjéhrige Kind besondere - Wert der Liegenschaft kann bei der Ermittiung
des Verkehrswerts nach dem Liegenschaftsbewertungsgesetz nicht berlicksichtigt
werden. Im ubrigen kénnen die Bewertungsvorschriften durch den Verweis auf das
Liegenschaftsbewertungsgesetz ersetzt werden. § 8 Abs 4 verweist flir den eben
genannten Beispielsfall - parallel zur Anderung des § 230d Abs 2 erster Satz -
darauf, daB in Einzelfdllen auch ein anderer Wert als der Verkehrswert fir die
Bewertung der Sache maBgeblich sein kann. Dieser Wert wird in Hinkunft als
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Hochstgrenze des Kaufpreises flir den Erwerb inlandischer Liegenschaften zum
Zweck der Anlegung von Miundeigeld gelten kdénnen. Weiters wird durch den
Verweis auf das Liegenschaftsbewertungsgesetz dessen §8 Abs5 nutzbar
gemacht, wonach etwa durch ein in einem Abhandiungsverfahren in kurzem
zeitlichen Abstand eingeholtes Sachverstandigengutachten der Verkehrswert
ermittelt und von einer neuerlichen Beiziehung eines Sachverstéandigen abgesehen
werden kann.

Zu Z 54 (§ 230e):

a) Wie bereits oben zu Il C des Aligemeinen Teiles der Erlauterungen
ausgefihrt, zwingt die derzeitige - mangels gesetzlicher Differenzierung -
umfassende pflegschaftsgerichtiche Rechtsflrsorgepflicht im Bereich der
Vermdgensverwaltung das Gericht zu weitgehenden Eingriffen in den Ablauf der
Vermbgensverwaltung. Diese scharfe Kontrolle wird gednderten
geselischaftlichen Realititen - vermehrte Vermdgensstreuung und stark
gehobenes Bildungsniveau - sowie verénderten geselischaftlichen Einstellungen
- vermehrte Eigeninitiative und Eigenverantwortung - nicht mehr gerecht. Da heute
im allgemeinen von jedem durchschnittlichen als gesetzlicher Vertreter in Betracht
kommenden Erwachsenen die Fahigkeiten zu einer sachgerechten, den
Bedirfnissen der Kinder idR entsprechenden Verwaltung des vorhandenen
Kindesvermdgens vorausgesetzt werden darf, kann die laufende routinemaBige
Vorwegkontrolle durch das Gericht auf eine hauptséchlich die Gefahr von Nachteilen
fir das Kind wahrnehmende und MiBbrauchsmdglichkeiten einschrankende,
groBteils nachgelagerte Kontrolle reduziert werden.

b) Europarechtlich sind bei der Vermdgensverwaltung ua Minderjahriger je
nach der Art der gerade in Betracht kommenden Verwaltungshandlung - zB
Beratung Ober die sicherste bzw ertragreichste Veranlagung von Mindelgeld,
konkrete Durchfiihrung der Veranlagung von Mindelvermdgen, Vermehrung des
veranlagten Vermégens durch Ausnitzung staatlicher Anlage- insbesondere
Zinsstitzungen, Behebung von Mindelgeld oder Durchflhrung von
Bankiiberweisungen mit Mindelgeld zwecks Finanzierung einer Anschaffung flr
den Minderjéhrigen - und je nach der gerade beteiligten Person - Minderjahriger,
gesetzlicher Vertreter, Vertragspartner bei den Verwaltungshandiungen - entweder
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die Grundséatze der Dienstleistungsfreiheit oder jene der Kapitalverkehrsfreiheit
oder jene beider Grundfreiheiten zu beachten.

Beide Grundfreiheiten enthalten ein absolutes Beschrankungsverbot
(Dienstleistungsfreiheit: Art 59 EGV iVm EuGH zB 30.11.1995, Rs C-55/94,
Gebhard, Slg 1995, 1-4165 Tz 37 oder 10.5.1995, Rs C-284/93, Alpine Investments
BV, Slg 1995, |-1141 Tz 30; Kapitalverkehrsfreiheit: Art 73b Abs 1 iVm Art 73d Abs 3
EGV; s Troberg in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum
EU-/EG-Vertrag® [1997], 12 aE Art 61; Freitag, Mitgliedstaatliche Beschrankungen
des Kapitalverkehrs und Européisches Gemeinschaftsrecht, EWS 1997, 187; EuGH
zuletzt 14.12.1995, verb Rs C-163, 165, 250/94, Sanz de Lera, Sig 1995, 1-4830 Tz
19 ff). Diese absoluten Beschrankungsverbote sind unmittelbar (direkt) anwendbar;
dies bedeutet, daB sich zumindest jeder Burger eines EU-Mitgliedstaats vor
Osterreichischen Behdrden auf diese Bestimmungen berufen kann (Troberg 19 ff
Art 59; Kiemel in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum
EU-/EG-Vertrag®, 19 Art 73b; Troberg 10 FN 15 Art 61).

Die §§ 229 ff ABGB und §§ 193 ff AuBStrG in der geltenden Fassung
unterwerfen nun sowohl den freien Dienstleistungsverkehr von und mit
auslandischen, nicht in Osterreich niedergelassenen Bankinstituten, Versicherungen
sowie anderen Dienstleistungserbringern im Vermdégensveranlagungs- und
Vermdgensverwaltungssektor als auch den freien Kapitalverkehr mit dem Ausland
zahireichen Einschrankungen im Interesse des Schutzes Minderjdhriger. Der
Schutz Minderjahriger kann an sich keinem der in Betracht kommenden
primarrechtlichen Rechtfertigungsgriinde (Dienstleistungsfreiheit: Art 55, 56 Abs 1
iVm Art 66 EGV; Kapitalverkehrsfreiheit: Art 73d Abs 1 insb lit b EGV) unterstellt
werden. Eine gemeinschaftsrechtliche Rechtfertigung dieser Beschrankungen
kénnte daher nur gelingen, wenn ihr Schutzzweck (Schutz des Minderjahrigen)
einen - gemaB der Judikatur des EuGH ua eine Beschrankung dieser beiden
Grundfreiheiten rechtfertigenden - zwingenden Grund des Allgemeininteresses
darstelite (fur die Dienstleistungsfreiheit: EuGH zB 9.7.1997, Rs C-34-36/95, De
Agostini, EuZW 1997, 654 = Sig 1997, 1-3843 Tz 53; fur die Kapitalverkehrsfreiheit:
Kiemel 3 zu Art 73b; Ress/Ukrov in Grabitz/Hilf, EGV-Kommentar?, 30 Art 73b;
EuGH 3.2.1993, Rs C-148/91, Veronica Omroep Organisatie, Slg 1993, 1-487 Tz 8ff,
15). Dafar bestehen nach der Judikatur des EuGH zwar ausreichende
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Anhaltspunkte. Die Rechtfertigung maBte jedoch daran scheitern, daB die geltenden
einschrankenden Regein nicht fir alle insbesondere im Hoheitsgebiet des
Bestimmungsstaats tatigen Personen oder Unternehmen unterschiedsios
anwendbar sind (zB EuGH 4.12.1986, Rs 220/83, K°'/Frankreich, Sig 1986, 3663
Tz 17, 19f; Rs Alpine Investments BV Tz 35 iVm 45 ff). Vor allem das geitende
Regime der mandelsicheren Anlage im Sinn der §§ 229 ff ABGB ist jedenfalls keine
auf in- und auslandische Dienstleistungserbringer oder in- und auslandische
Anlageformen unterschiedslos anwendbare Beschrankung, sondern eine
unmittelbare Diskriminierung, weil sie ua die (genehmigungsfreie) mindelsichere
Anlage ausschiieBlich bei inlandischen Bankinstituten anordnet. Die Dienstleistungs-
und Kapitalverkehrsfreiheit, insbesondere ihre absoluten Beschrankungsverbote,
sind zwar unmittelbar anwendbar, genieBen Anwendungsvorrang vor
innerstaatlichem Recht, gleich welcher Rangordnung im Stufenbau der nationalen
Rechtsordnung (zB EuGH 9.3.1978, Rs 106/77, Simmenthal, Sig 1978, 629 oder
13.3.1997, Rs C-358/95, Morellato, Slg 1997, 1-1431 Tz 18), und missen von
osterreichischen Pflegschaftsgerichten beim Individualrechtsschutz wenigstens
gemas ihrer Mitwirkungspflicht iS des At 5 EGV - auch entgegen nationalen
Rechtsgrundlagen - beriicksichtigt werden (zB EuGH 19.6.1990, Rs C-213/89,
Factortame |, Sig 1990, 1-2473 Tz 19; 24.10.1996, Rs C-72/95, Kraaijeveld, Sig
1996, 1-5403 Tz 58). Wenn sich jedoch zB ein gesetzlicher Vertreter auf diese
Grundfreiheiten beruft und das von ihm verwaltete Mindelvermdgen bei einem
auslandischen Bankinstitut, einem auslandischen Versicherungsunternehmen oder
einem auslandischen Dienstleistungserbringer im Vermdgensveraniagungssektor
anlegen will, bedarf er - anders als bei vergleichbaren inlandischen Anlageformen -
immer einer vorherigen pflegschaftsgerichtichen Genehmigung. Das
osterreichische Pflegschaftsgericht ist daher auch bei Bedachtnahme auf alle
dargesteliten Grundsitze des Gemeinschaftsrechts nicht dazu in der Lage, die §§
229 ff ABGB in der geltenden Fassung diskriminierungsfrei anzuwenden. Diese
nicht unterschiedslos auf in- und auslandische Dienstleistungserbringer oder in- und
auslandische Anlageformen anwendbaren Bestimmungen sind also - mangels
Rechtfertigbarkeit - mit den erlauterten Grundsétzen der Dienstleistungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit unvereinbar. Durch die Aufrechterhaltung dieser mit
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primdrem Gemeinschaftsrecht unvereinbaren nationalen Bestimmungen liegt der
Republik Osterreich eine Vertragsverletzung im Sinn der §§ 169 f EGV zur Last.

Die - tber die unmittelbare Anwendbarkeit sowie den Anwendungsvorrang
der erlauterten Vorschriften Ober die Dienstleistungs- bzw Kapitalverkehrsfreiheit
und die Mitwirkungspflicht &sterreichischer Gerichte bereits entgegen dem
geltenden Recht Dbestehende - freie Wahimdglichkeit auslandischer
Dienstleistungserbringer im Vermdgensverwaltungsbereich und ausléndischer
Anlageformen hat auBerdem noch Auswirkungen auf die oben schon naher
referierte umfassende pflegschaftsgerichtliche Rechtsfiirsorgepflicht:
Auslandische Bankinstitute, Versicherungen oder andere Dienstleistungserbringer
im Vermdgensveranlagungssektor kénnen mit den vom geltenden Recht zur
Verfagung gesteliten Mitteln nicht mehr kontrolliert, insbesondere nicht zu einem
bestimmten, dem Schutzbedarf des Minderjahrigen entsprechenden Verhalten
verpflichtet werden; diese Adressaten miassen sich den dsterreichischen
gerichtlichen Verfigungen namlich nicht zwingend unterwerfen, sondern es steht
ihnen frei, ob sie diese Anordnungen auf freiwilliger Basis befolgen oder nicht.

c¢) Nach Auffassung der der Erarbeitung des Ministerialentwurfs
beigezogenen Experten soll der Schutzgedanke der O&sterreichischen
Vermdgensverwaltungsvorschriften jedoch nicht aufgegeben werden. Diese
Schutzorientierung bedeutet natirlich Beschrankungen der genannten beiden
Grundfreiheiten - Beschrankungen, die gemeinschaftsrechtlich gerechtfertigt sein
mussen. Dies ist - wie oben zu b) ausgefihrt - nur im Rahmen der zwingenden
Grinde des Aligemeininteresses moglich. Einen solchen zwingenden Grund vermag
der Minderjahrigenschutz nach dem gegenwartigen Stand der Rechtsprechung des
EuGH durchaus abzugeben. Die beschrankende Regelung muf3 jedoch einerseits -
wie oben zu b) erwihnt - noch fir die im Vermdgensverwaltungsbereich tatigen
Personen oder Unternehmen unterschiedslos anwendbar sein. Andererseits
massen die verfligten Beschrankungen verhéaltnismé&gig in dem Sinn sein, daB sie
zur Verwirklichung der verfolgten Ziele geeignet sind und das gleiche Ergebnis
nicht durch die Dienstleistungs- und Zahlungsverkehrsfreiheit weniger
beschneidende MaBnahmen erwirkt werden kann (fir Dienstleistungsfreiheit:
EuGH Rs Gebhard Tz 37 oder Rs Alpine Investments BV Tz 45, 50; 52, 54; fiur
Kapitalverkehrsfreiheit: EUGH Rs Sanz de Lera Tz 27 oder Rs Gebhard Tz 37).
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d) Diesen gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben wird die vorgeschlagene
Neuregelung durch ein dreistufiges System gerecht. Der Entwurf 148t alle
Anlagenformen auch fiir die Veraniagung des Vermégens eines Minderjahrigen zu,
wenn sie die far den Schutz des Minderjahrigen unabdingbaren
Sicherheitsbediirfnisse erfillen: das sind im wesentlichen der Schutz gegen die
Zahlungsunfahigkeit der veraniagenden Stelle, zB also des Kreditinstituts, und der
Schutz gegen potentielle MiBBbrauche des gesetzlichen Vertreters, zB also
Verbringung des Vermdgens des Minderjahrigen ohne dessen oder wenigstens des
far die Kontrolle gegen MiBbrauche berufenen Pflegschaftsgerichtes Wissen. Aus
den vielfaltigen Formen und Eigenschaften der potentiell in Betracht kommenden
Anlagen und der auf das Inland beschrinkten Geltung der gerichtlichen Auftrage
und Anordnungen an die Beteiligten, insbesondere veranlagenden Stellen, ergeben
sich somit unter Berlcksichtigung des Schutzbedarfs des Minderjahrigen drei
Abstufungen fur die Intensitat der gerichtlichen Kontrolie im Einzelfall:

Wenn die Anlageform den Sicherheitsbediirfnissen des Minderjdhrigen
eindeutig und sofort erkennbar entspricht, also insbesondere keine
Zahlungsunfahigkeit der veranlagenden Stelle sowie kein MiBbrauch durch den
gesetzlichen Vertreter zu beflrchten ist und das Pflegschaftsgericht der
veranlagenden Stelle jederzeit die notwendigen Auftrdge erteilen kann, darf die
Veranlagung des Mindelvermdgens bereits durchgefihrt und die Verstandigung
des Gerichts Uber diesen Vorgang erst - wenn auch unverziglich - nachtraglich
vorgenommen werden. Die geltenden §§ 230a und 230b typisieren jedermann
gelaufige Anlageformen, die den Minderjahrigen gegen die Zahlungsunfahigkeit der
veranlagenden Stelle und allfallige MiBbrduche des gesetzlichen Vertreters nach
langjéhriger Erfahrung in ausreichendem MaBe schiitzen. § 234 ABGB idF des
Entwurfs verpflichtet zusétzlich alle auf Jsterreichischem Hoheitsgebiet
niedergelassenen veranlagenden Stellen zur Befolgung gerichtlicher Anordnungen
im Sinn des § 193 AuBBStrG idF des Entwurfs.

Bietet eine Anlageform eine den §§ 230a, 230b und 234 ABGB (letzterer idF
des Entwurfs) gleichwertige Sicherheit gegen die Zahlungsunfahigkeit der
veranlagenden Stelle und allfdllige MiBbrauche des gesetzlichen Vertreters, ist sie
jedoch - bedingt durch die Vielzahl und die héaufig wechselnden Arten und
Eigenschaften der Anlageformen - nicht in den §§ 230a und 230b ausdriicklich
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umschrieben und bzw oder kann nicht sofort eindeutig festgestellt werden, ob das
Gericht an die veranlagende Stelle und den gesetzlichen Vertreter bindende
Anordnungen im Interesse des Schutzes des Minderjahrigen erlassen kann, wie
zum Beispiel bei Sparformen, die durch Haftungen von Gebietskdrperschaften
auBerhalb Osterreichs gesichert sind, so muB der mit der Vermdgensverwaltung

betraute gesetzliche Vertreter dem Gericht die beabsichtigte Anlageform rechtzeitig -

vor ihrer Durchfihrung anzeigen. Das Pflegschaftsgericht mu3 vor dem Ablauf der
Frist in der Lage sein zu prifen, ob die in den §§ 230a, 230b und 234 ABGB
(letztere idF des Entwurfs) gegen die Zahlungsunfahigkeit der veranlagenden Stelle
und allfallige MiBbrauche des gesetzlichen Vertreters geforderten Sicherheiten
verwirklicht sind und ob das Gericht nach Durchfihrung der Veranlagung seine
Aufsicht ausiben, also zB der veranlagenden Stelle und dem gesetzlichen Vertreter
die notwendigen Auftrdge im Interesse des Schutzes des Vermdgens des
Minderjahrigen erteilen, kann. In diesem Zusammenhang kénnen auch die
Tragfahigkeit bzw die Reichweite vertraglicher Selbstbindungen der veranlagenden
Stelle im Verhaltnis zum gesetzlichen Vertreter oder zum Pflegschaftsgericht gepraft
werden. SchlieBlich muB das Pflegschaftsgericht, wenn es zur Uberzeugung
gelangt, daB diese Sicherheitsstandards nicht erfiilt sind, dem gesetzlichen
Vertreter  zumutbare Auftrage zur  Hersteliung des erforderlichen
Sicherheitsstandards geben koénnen. Das Pflegschaftsgericht kann nicht blof3
Abénderungsvorschiage - in Form bestimmter Anweisungen, zB an den
gesetzlichen Vertreter - unterbreiten, sondern auch Auftrage zur Verbesserung der
Anzeige, zB im Umfang der Beschreibung der geplanten Aniageform oder der
veranlagenden Stelle oder zur vorlaufigen oder endgiltigen Untersagung der
geplanten Anlage, erteilen (§ 193 AuBStrG idF des Entwurfs). Fir diese potentiell
sehr komplexe Kontrolltatigkeit muf3 eine ausreichende Zeitspanne zwischen der
Anzeige und der Durchfliihrung der Veranlagung vorgesehen werden. Die
"Einspruchs- bzw Anzeigefrist" muB3 daher mindestens sechs Wochen betragen.
Die im Interesse des Schutzes der Minderjahrigen entfaltete Kontrolltatigkeit
der Pflegschaftsgerichte hat auch Auswirkungen auf den Inhalt einer soichen
Anzeige: Diese muB3 die beabsichtigte Form der Veranlagung, insbesondere unter
Berlicksichtigung des Schutzes gegen Zahlungsunfidhigkeit, gegen potentielle
MiBbrauche des gesetzlichen Vertreters und zur Sicherung der gerichtlichen
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Kontrolle, detailliert beschreiben. Die Behauptungen zur Sicherheit kénnen auch
durch Privatgutachten untermauert werden. Der Anzeiger kann dem Gericht auch
eine Einspruchsfrist setzen, die jedoch nicht kiirzer als sechs Wochen sein darf.
ZweckmaBigerweise ist diese Frist durch ein Enddatum prazise zu bezeichnen.
Setzt der Anzeiger eine klrzere Frist, gilt dennoch die sechswdchige des § 230e
Abs 1 idF des Entwurfs. AuBert sich das Gericht nicht binnen sechs Wochen oder
der langeren in der Anzeige eingerdumten, allenfalls durch ein bestimmtes Datum
umrissenen Einspruchsfrist, so kann die Veranlagung durchgefthrt werden.

Bei Anlageformen, die keine den §§ 230a, 230b und 234 ABGB vergleichbare
Sicherheit gegen die Zahlungsunfahigkeit der veranlagenden Stelle und allfallige
MiBbrauche des gesetzlichen Verireters sowie fiir die Befolgung gerichtlicher
Auftrage, jedoch andere vergleichbare Sicherheiten gegen die damit
zusammenhidngenden Gefahren bieten, wie zum Beispiel Spareinlagen mit
besonderer Einlagensicherung, muB3 das Gericht in jedem Einzelfall selbst
beurteilen, ob dem Schutzbedarf des Minderjahrigen und dem Erfordernis einer
funktionierenden pflegschaftsgerichtlichen Aufsicht Gber die Vermdgensverwaltung

" entsprochen wird. Fir die Beurteilung des Sicherheitspotentials der Anlage wird

dem Pflegschaftsgericht im aligemeinen das notwendige Fachwissen fehlen; es wird
daher die fachkundige Meinung von Sachverstidndigen beiziehen missen. Dies
erfordert idR ein aufwendigeres und langeres Verfahren. Die Konstruktion einer
bloBen Anzeigepflicht mit Einspruchsbefugnis des Gerichts wird diesen
Fallkonsteliationen nicht gerecht. Diese Anlageformen kdnnen daher erst nach
gerichtlicher Einzelgenehmigung durchgefiihrt werden. Der gesetzliche Vertreter
mufB daher in diesen Fallen dazu verpflichtet werden, die geplante Anlageform erst
dem Gericht anzuzeigen und die Genehmigung ihrer RechtmaBigkeit abzuwarten.
Die notwendige GewiBheit darliber, daB die in Aussicht genommene und vom
Gericht zu genehmigende Anlageform dem Schutzbedarf des Minderjahrigen
genilgt, kann dem Gericht natlrlich auch hier durch Vorlage von Privatgutachten
vermittelt werden.

e) Das Ziel der angestrebten Neuregelungen im Bereich der
Vermbgensverwaltung, der Schutz des Minderjahrigen, kann nach dem bisherigen
Stand der Judikatur des EuGH 2zu den zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses gezahlt werden. Die vorgeschlagene Neuregelung laBt
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grundsatzlich sowohl alle Anlageformen als auch alle Banken,
Versicherungsunternehmen und  Vermobgensverwalter im  Bereich  der
mundelsicheren Anlagen zu und unterscheidet nur mehr bei der konkreten
Genehmigung der einzelnen MaBnahme nach den unterschiedlichen Formen und
Eigenschaften der Vermdgensanlage sowie der Offenkundigkeit der Erflllung der
Sicherheitsbedlrfnisse des Minderjahrigen. Dadurch wird die erforderliche
nichtdiskriminierende Ausgestaltung erreicht. Der Entwurf toleriert auch im
konkreten Einzelfall nur die im Interesse des Schutzes des Minderjahrigen
unbedingt notwendigen Einschriankungen fiir gesetzliche Vertreter, Banken,
Versicherungsunternehmen und andere hauptberufliche Vermbgensverwalter. Damit
ist die Wahl des gelindesten beschrinkenden Mittels sichergestelit. Die
unterbreitete Neuregelung im Bereich der Vermdgensverwaltung, insbesondere der
mandelsicheren  Anlage, entspricht daher in jeder Hinsicht den
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben.

Zu Zahl 55 (§§ 231 und 232):

Der Entwurf lehnt sich weitgehend an die geltenden Regelungen an, gestaltet
jedoch die Vorschriften flexibler. Die Gegensténde "zum Andenken der Familie", auf
die das geltende Recht Bezug nimmt, kdnnen ohne weiteres als Vermdégen
verstanden werden, das zur Befriedigung der gegenwartigen und zuklnftigen
Bedurfnisse des minderjdhrigen Kindes geeignet scheint, da Erinnerungen an
Kindheit, Eltern und Herkunft ohne Z2Zweifel zu den Bedlrfnissen eines
minderjahrigen Kindes zahlen. Die 6ffentliche Feilbietung, wie sie im geltenden
Recht vorgesehen ist, hat bei weitem nicht mehr die Bedeutung, die sie ehedem
hatte, sie ist vor allem mit Kosten und groBem Formalismus verbunden. Im Sinn des
Prinzips einer moglichst effizienten Vermdgensverwaltung wird daher das
Erfordernis der o&ffentlichen Feilbietung beseitigt und das Erfordernis einer
gerichtlichen Genehmigung eingeschrankt. Gerichtliche MaBnahmen im Rahmen
der Aufsicht durch das Pflegschaftsgericht bleiben vom Schwellenwert des § 231
unbertihrt.

Zu Zahl 56 (§ 234):
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Der geltende § 234, dessen Anwendungsbereich seinem Wortlaut nach auf
die Riickzahlung angelegten Kapitals beschrankt war, bereitete bislang in seiner
praktischen Anwendung nicht unerhebliche Probleme (Pichler in Rummel,
Kommentar zum ABGB?, 1 zu § 234). Das Verstandnis dieser Bestimmung durch
die herrschende Lehre, wonach etwa Dispositionen Gber ein Girokonto durch § 234
in der geltenden Fassung nicht erfaBt sind, fihrte auch zu Ergebnissen, denen kein
einheitliches System zugrundelag. Wahrend die Rlckzahlung eines Sparguthabens
von S 20.000 von § 234 erfaBt war, sollte dies bei einer Uberweisung einer Million
Schilling von einem Girokonto nicht der Fall sein. ,

§ 234 idF des Entwurfs spricht daher ganz aligemein von Zahlungen an das
minderjahrige Kind, wobei von dieser Wendung samtliche Leistungen mit
schuldbefreiender Wirkung erfaBt sein sollen. Wenn also ein Schuldner (etwa eine
Bank) auf Forderungen des Minderjahrigen aus einem Girokontovertrag Leistungen
mit schuldbefreiender Wirkung erbringen will, werden die Voraussetzungen des
§ 234 Abs 1 ebenso erfillt sein missen wie bei Rickzahlungen aus einem
Sparguthaben oder auf ein gewéahrtes Darlehn.

Um den Rechtsverkehr nicht unnétig zu belasten, sieht die Bestimmung den
Grundsatzen der pflegschaftsgerichtlichen  Aufsichtspflicht folgend einen
Schwellenwert von 130.000 S vor. Dartber hinaus kann das Gericht bei besonders
vertrauenswirdigen gesetzlichen Vertretern oder, wenn aufgrund einer bestehenden
Haftpflichtversicherung mogliche Nachteile flr das minderjahrige Kind
ausgeschlossen erscheinen (etwa bei pflichtversicherten Berufsgruppen, wie
Rechtsanwalten oder Notaren), den gesetzlichen Vertreter zu Entgegennahme von
Zahlungen in dariber hinausgehendem Umfang aligemein ermé&chtigen. Nur in
dieser Form kann § 234 wirksam zur Wahrnehmung der pflegschaftsgerichtlichen
Aufsicht beitragen.

Zu Z 57 (Aufhebung der §§ 236 bis 238).

§ 236 hat in seiner geltenden Fassung aufgrund der grundiegenden
Anderungen im Rechtsleben und in der Lebenswirklichkeit seinen
Anwendungsbereich verloren. Ahnliches gilt fir § 237, wobei die Auferlegung einer
Kaution als Sicherungshandlung des Gerichtes nach § 193 AuBStrG idF des
Entwurfs weiterhin méglich bleibt. Einer ausdricklichen Regelung der Pflicht zur
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Rechnungslegung des Vormundes (§ 238) bedarf es im Hinblick auf § 229 idF des
Entwurfs nicht mehr.

Zu Z 58 (Aufhebung des § 245):

Far "andere mit der Obsorge betraute Personen” gelten die Bestimmungen
des Dritten Hauptsticks mit den durch das Vierte Hauptstick geregelten
Erganzungen. Demnach ergibt sich die Vertretungsbefugnis einer "anderen mit der

Obsorge betrauten Person” aus dem Umfang der Obsorgelibertragung, die

Erfordernisse einer gerichtlichen Genehmigung leiten sich unmittelbar aus § 154
Abs 3 und § 216 ABGB ab.

Zu Z 59 (Aufhebung des § 249):

Die Beendigung der Obsorge durch den Tod des Minderjahrigen ergibt sich
bereits aus dem Dritten Hauptstlck, die Regelung fir den Tod der mit der Obsorge
betrauten Person findet sich nunmehr in § 253 letzter Halbsatz ABGB.

Zu Zahl 60 und 61 (§ 250 samt Uberschrift):

Des besonderen Endigungsgrundes flir die Vormundschaft bedarf es
aufgrund der Beseitigung des Rechtsinstituts der Vormundschaft nicht mehr. Die
Betrauung einer anderen Person mit der Obsorge unmittelbar kraft Gesetzes ist

- neben dem ausschlieBlich im Dritten Hauptstiick geregelten Ubergang nach § 145 -

Abs 1 erster Satz ABGB an den anderen Elternteil - nur mehr im Fall der Obsorge
des Jugendwohifahristrdgers nach § 211 ABGB denkbar. Das Gesetz mufB3 daher
nur far diese Falle Anordnungen treffen, in allen anderen Fallen bedarf es schon
nach allgemeinen Grundsatzen einer Entscheidung des Gerichts. Die Umstande, die
zu einer Obsorge des Jugendwohifahristragers nach § 211 erster Fall flihren
kénnen, sind mangeinde volle Geschéftsfahigkeit beider Elternteile (des allein mit
der Obsorge betrauten Elternteils). Fallt diese Voraussetzung weg, indem etwa ein
far die allein mit der Obsorge betraute Mutter besteliter Sachwalter seines Amtes
enthoben wird und die Mutter dadurch ihre volle Geschaftsfahigkeit wieder erlangt
oder die minderjahrige Mutter ihre Volljahrigkeit erreicht, so endet die Obsorge des
Jugendwohlfahrtstragers kraft Gesetzes.
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Differenziet ist dagegen die Beendigung der Obsorge des
Jugendwohlfahrtstragers im zweiten Fall des § 211 zu betrachten. Wie jlngst einige
Vorfalle gezeigt haben, sind die Motive, warum Eltern oder Mdtter ihre Kinder
unmittelbar nach der Geburt verlassen, durchaus unterschiedlich. Die
Verantwortung des Staates gegeniber dem Wohl dieser Kinder gebietet es, das
bloBe Auftreten eines Elternteils dieser Kinder nicht - wie bisher - geniligen zu
lassen, um die Obsorge des Jugendwohlfahrtstragers zu beenden. Vielmehr soll in
Hinkunft das Gericht zu prifen haben, ob eine Betrauung des (wieder)
aufgetretenen Elternteils mit der Obsorge mit dem Wohl des Kindes vereinbar ist.

ZuZ 62 (8 251):

Aufgrund der unmittelbaren Anwendbarkeit des § 172 ABGB im dritten
Hauptstiick erGbrigt sich die Anordnung des § 251.

Zu Z 63 (§ 253).

§ 253 Ubernimmt die in den §§ 253 bis 258 sehr kasuistisch geregelten
Griinde fur die Entlassung des Vormundes soweit, als sie mit dem System der
Betrauung mit der Obsorge vereinbar sind. In einer Mehrzahl der Falle, die die
bisherigen Regelungen ansprechen, wird die Eignung der Person fur die Betrauung
mit der Obsorge wegfallen, sodaB es das Wohl des minderjahrigen Kindes erfordert,
eine andere Person mit der Obsorge zu betrauen. Hervorgehoben werden die Falle
des § 188 Abs 2 oder des § 189 Abs 1 ABGB, unter denen etwa das nachtragliche
Eintreten eines Kollisionsfalls und unUberwindliche personliche Differenzen
zwischen dem minderjahrigem Kind und der mit der Obsorge betrauten Person
verstanden werden knnen.

Zu Z 64 (Aufhebung der §§ 254 bis 263):

Auf die Ausfihrungen zu den §§ 188 und 189 sowie 253 ABGB wird
verwiesen. AnlaB fur Anderungen in der Obsorge durch andere Personen soll in
Hinkunft immer nur das Wohl des minderjahrigen Kindes sein. Sofern, aus welchen
Granden immer, die Eignung der mit der Obsorge betrauten Person wegféllt, wird -
diese vom Gericht von der Obsorge zu entbinden sein. Die Vorschriften der §§ 261
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bis 263 sind im Hinblick auf die Neuregelung der Einzelheiten der
Vermdgensverwaltung und Rechnungslegung im AuBStrG entbehrlich.

Zu Z 65 und 66 (§§ 264 und 265 samt Uberschrift):

Das geltende Recht regelt die Haftung eines Vormundes nur insoweit, als er
schuldhaft unfahige Gehilfen ausgewéahlt hat und diese dem Mindel bei der
Besorgung dessen Angelegenheiten Schaden zugefligt haben. Weiters haftet er,
wenn er als unfahig erkannte Personen weiterbeschaftigt oder die Geltendmachung
von Schadenersatzanspriichen unterlassen hat. HaftungsmaBstab ist nach
herrschender Lehre die Sorgfalt eines ordentlichen Vormundes (§§ 228 und 149
Abs 1).

Der Entwurf schiagt eine eindeutige Regelung der Haftungsfrage vor. Dies
erscheint auch deshalb geboten, weil es sich bei der - im Vierten Hauptstlick
geregelten - Obsorge anderer Personen - als der der Eltern, GroBeltern oder
Pflegeeltern - nach dem Entwurf primar um eine Obsorge nur in Teilbereichen
handelt, die aufgrund besonderer fachlicher Qualifikationen und Fahigkeiten
Obertragen werden soll. Uberdies darf nicht (bersehen werden, daB die
Bestimmungen Gber die Haftung anderer mit der Obsorge betrauter Personen
aufgrund der Verweisungsnorm des § 282 auch far die Sachwalter psychisch
kranker und behinderter Menschen gelten. Vor allem in diesem Bereich hat sich das
Fehlen besonderer Haftungsnormen in der Praxis oft als besonders nachteilig
herausgestelit.

§ 264 Abs 1 ordnet =zundchst die Anwendung aligemeiner
schadenersatzrechtlicher Grundsétze fir die Haftung der mit der Obsorge
betrauten Personen (und der Sachwalter) an. Dies zum Unterschied von den im
dritten Hauptstick genannten Personen, flr die nach wie vor der SorgfaltsmaBstab
des § 149 Abs 1 gelten soll. Abs 2 Gbernimmt die geltende Regelung des § 264 in
moderner Terminologie, und konkretisiert sie im Sinne der herrschenden Lehre und
Rechtsprechung (vgl. dazu Pichler in Rummel, Kommentar zum ABGB?, 1 zu § 264
ABGB).

In Abweichung von der bisher geltenden Rechtslage sollen besondere
Umsténde des Einzelfalls im Rahmen eines an bestehende und bewéhrte Vorbilder
(§ 1336 Abs2 und § 25d KSchG) angelehnten richterlichen MaBigungsrechts
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Berucksichtigung finden kdnnen (§265 Abs 1). Abs 2 hebt einige der zu
bertcksichtigenden Umstande, die sich in der Praxis als bericksichtigungswirdig
ergeben haben, demonstrativ besonders hervor: das Naheverhaltnis der mit der
Obsorge betrauten haftpflichtigen Person, die Schwierigkeit, beim Antritt der
Obsorge Uberhaupt den Vermdgensstand festzustellen, insbesondere wegen
Versdumnissen des Vorgangers in der Obsorge, das Vorliegen einer gerichtlichen
Bestatigung der SchiuBrechnung des Vorgéngers, sodaB3 der Nachfolger auf deren
Richtigkeit und Vollstandigkeit vertraute, das AusmaB von Rat und Hilfe, das dem
Inhaber der Obsorge durch hiezu berufene Stellen zuteil bzw nicht zuteil wurde.

Abgesehen von den in Abs 2 besonders hervorgehobenen Umstanden
kénnen aber auch die Vermdgens- und sonstigen Lebensverhaltnisse des
Pflegebefohlenen einerseits und der mit der Obsorge (Sachwalterschaft) betrauten
Person andererseits ein Kriterium fir die Anwendung des richterlichen
MaBigungsrechtes sein. Ist der Pflegebefohlene etwa sehr vermbgend, die mit der
Obsorge betraute Person dagegen Mindestrentnerin, wird ihre Ersatzpfiicht unter
Umsté@nden ganz erlassen werden kdnnen.

§ 265 wird jedoch in jenen Fallen, in denen eine andere Person wegen ihrer
besonderen Fachkenntnisse bestellt wird (etwa der angesprochene Hausverwalter
oder ein im Kollisionsfall zur Vertretung in einem Abhandlungsverfahren besteliter
Notar oder Rechtsanwalt), kaum anwendbar sein.

Zu Z 67 bis 70 (§§ 266 und 267 samt Uberschriften):

Die §§ 266 und 267 stehen in ihrer Substanz seit dem Inkrafttreten des ABGB
unverandert in Geltung. Mag die Ubernahme einer Vormundschaft nach damaligen
geselischaftlichen Vorstellungen noch primér als blrgerliche Ehrenpflicht verstanden
worden sein, fir die grundsatzlich kein Anspruch auf Belohnung besteht (vgl. EvBI.
1962/180; EFSIg 15.530), so tritt schon seit geraumer Zeit ein anderes Verstandnis
in den Vordergrund. Zunehmend wird erkannt, daB - vor allem im Bereich der
Sachwalterschaft - der Pflegebefohlene ein besonderes Interesse daran hat, daB die
Sachwalterschaft mit Zuwendung und Einsatz sowie von entsprechend qualifizierten
und geeigneten Personen ausgelbt wird, Anforderungen die umso eher erflllt
werden, je mehr Anreiz hieflr besteht. Dies gilt nach dem Konzept des Entwurfs
nunmehr verstarkt auch far die Ubernahme der Obsorge durch andere Personen,
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die in Hinkunft in der weitaus Uberwiegenden Anzahl der Fille nur in einem
Teilbereich und wegen der Notwendigkeit besonderer fachlicher Kenntnisse und
besonderen Einsatzes erfolgen soll.

Dieses gewandelte Verstdndnis findet auch in der Rechtsprechung
zunehmend ihren Niederschlag. In erganzender Auslegung der geltenden
Rechtslage wird judiziert, daB ein Kurator, Sachwalter oder Vormund einen
Entlohnungsanspruch gegenliber dem Mindel habe, wenn er ihm im Rahmen
seines Berufes Leistungen angedeihen I148t, fur die eine Gber die notwendige Sach-
oder Berufskenntnisse nicht verfiigende Person an seiner Stelle einen Fachmann
gegen Entgelt heranziehen maBte. Kriterien fir die Bestimmung der Entlohnung
seien der Umfang und die Verantwortlichkeit der Tatigkeit, der Umfang der
Geschéfte und die Schwierigkeit der Flihrung einer Kuratel oder Sachwalterschaft
(Dittrich/Tades, ABGB*, E 3 und E 4b zu § 266, 8 Ob 534/92). Trotz der restriktiven
Regelungen der §§ 266 und 267 neigt die Rechtsprechung immer mehr dazu, einen
Belohnungsanspruch nach billigem Ermessen zuzuerkennen (Dittrich/Tades,
ABGB¥, E 4a zu § 266, 3 Ob 513/92; 6 Ob 507/92).

Der Entwurf versucht den dargesteliten Erwagungen und den Tendenzen in
der Rechtsprechung dadurch Rechnung zu tragen, daB in Hinkunft nicht mehr eine
Hochstgrenze fur die zuzuerkennende Entschadigung von 5 % der reinen
Einklnfte gilt, sondern im Regelfal 5 % aller Einkiinfte vor Abzug der
Unterhaltskosten gebuhren. Ist die Tatigkeit der mit der Obsorge betrauten Person
(des Sachwalters oder Kurators) besonders umfangreich oder erfordert sie einen
besonders hohen Aufwand an Zeit und Mlhe oder ist sie besonders komplex oder
mussen besondere Schwierigkeiten im Verhaltnis zur betroffenen Person
dberwunden werden, so kann dieser "Richtwert” vom Gericht Uberschritten, im
gegenteiligen Fall unterschritten werden. Die einer besonderen Zweckwidmung
unterliegenden Bezlge an Pflegegeld oder Familienbeihilfe sollen bei Ermittlung der
Einklnfte unbertcksichtigt bleiben.

Den Gedanken des geltenden § 267 aufgreifend, soll Uberdies die
Zuerkennung einer jahrlichen Entschadigung aus gréBeren Vermégen erméglicht
werden. Da in Hinkunft sowohl die mit der Obsorge betrauten Personen als auch -
und vor allem - die Sachwalter dazu ermutigt werden sollen, ihr Augenmerk nicht
nur auf die Anhaufung von Vermdgenswerten, sondern vielmehr auf die
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bestmégliche Befriedigung der aktuellen Bedirfnisse ihrer Pflegebefohlenen zu
richten, sollen besondere Bemiihungen in diesem Zusammenhang und unabhangig
davon, ob es zu einer Vermehrung des Vermbdgens gekommen ist, auch bei der
Bemessung der Entschadigung anerkannt werden. Der Einbau etwa eines
behindertengerecht ausgestatteten Badezimmers in der Wohnung einer behinderten
Person kann fir die mit der Obsorge betraute Person oder den Sachwalter eine
schwierige Aufgabe sein. Besorgt er etwa diese Angelegenheit besonders gut, so
wird an eine Zuerkennung einer Entschadigung auch aus dem Vermdgen gedacht
werden kdnnen. Gleiches soll gelten, wenn sich die mit der Obsorge betraute
Person um die Erhaltung des Vermdgens besonders verdient gemacht hat. Fur alle
diese Fille gilt aber die absolute Hochstgrenze von 2 % des 130.000,--S
Ubersteigenden Vermogens.

Hat die mit der Obsorge betraute Person (der Sachwalter) nur einen Teil der
EinkGnfte der betroffenen Person zu verwalten, so sind nur diese als
Bemessungsgrundlage fir die Entschadigung heranzuziehen. Die Berlcksichtigung
einer nicht ein volles Jahr dauernden Tatigkeit der mit der Obsorge betrauten
Person (des Sachwalters) kann je nach dem Umsténden des Einzelfalls in einer an
der tatsachlichen Dauer orientierten Aliquotierung des Entschadigungsanspruches
(auf der Basis der gesamten Bemessungsgrundiage) bestehen oder aber durch die
Heranziehung ausschiieBlich der in dieser Zeit zu verwaltenden Einklnfte oder des
zu verwaltenden Vermdogens als Bemessungsgrundlage erfoigen.

§ 267 Abs 1 verankert die bereits zum geltenden Recht herrschende
Rechtsprechung zum Anspruch auf Entgelt bei besonderen fachlichen Leistungen
durch die mit der Obsorge betraute Person (den Sachwalter) im Gesetz. Die
Rechtsprechung fir die Abgrenzung fachlicher Leistungen von anderen Tatigkeiten
bleibt ebenso relevant wie die Auslegung des angemessenen Entgelts nach
eventuell bestehenden Tarifen oder sonstigen Richtsatzen. Vertritt daher etwa ein
Rechtsanwalt als Sachwalter eine behinderte Person in einem Verfahren, in dem
sich auch ein anderer Sachwalter eines Anwalts hatte bedienen missen, so hat der
Rechtsanwalt Anspruch auf tarifgemaBe Entlohnung nach den Grundsétzen des
RATG bzw der AHR. Wenn jedoch fur das Verfahren der behinderten Person
Verfahrenshilfe hitte gewahrt werden kdnnen, besteht - unabhéngig davon, ob ein
entsprechender Antrag gestellt bzw bewilligt wurde - ein derartiger Entgeltsanspruch
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nicht. Ebenso entféllt der Ersatzanspruch der mit der Obsorge betrauten Person
(des Sachwalters), soweit die Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung von einem
kostenersatzpflichtigen Gegner auch tatsachlich ersetzt werden. Der Entwurf stellt
nicht nur darauf ab, daB der Gegner zum Ersatz der Kosten verpflichtet ist, sondern
daB der Kostenersatzanspruch des Vertreters auch tatsachlich einbringlich gemacht
werden kann. DemgeméB sind Félle denkbar, in denen der Entgeltanspruch
gegendber dem Pflegebefohlenen nachtraglich wegfallt, nAmlich wenn der Gegner
verspatet die Kostenersatzforderung begleicht. In diesen Fallen wird man die bereits
aus dem Vermdbgen oder den Einklinften des Pflegebefohlenen bezahlte Betrage als
VorschuB im Sinne des § 206 Abs 2 letzter Satz AuBStrG ansehen missen, der
anlaBlich der nachsten Rechnungslegung zu verrechnen sein wird.

§ 267 Abs 2 normiert den von der Rechtsprechung ebenfalls zunehmend
anerkannten Anspruch auf Ersatz notwendiger Barauslagen und tatsachlicher
Aufwendungen, wobei hinsichtlich der Tragung durch Dritte auf die Ausfihrungen
zu Abs 1 verwiesen werden darf. Zu ersetzen sind nur notwendige Barauslagen und
Aufwendungen. Die mit der Obsorge betraute Person (der Sachwalter) wird etwa
" nicht das amtliche Kilometergeld geltend machen kénnen, Wenh ihm (etwa fur
Fahrten zum Pflegebefohlenen) die Bendtzung &ffentlicher Verkehrsmittel mdglich
gewesen waére. Zu ersetzen sind UOberdies nur diejenigen Barauslagen oder
Aufwendungen, die ausschlieBlich durch die Besorgung der Angelegenheiten des
Pflegebefohlenen entstanden sind. Barauslagen und Aufwendungen, die auch der
mit der Obsorge betrauten Person (dem Sachwalter, dem Kurator) zugute kommen
(die Netzkarte eines Verkehrsunternehmens oder Auslagen far den Sachwalter
anlaslich einer gemeinsamen Unternehmung), werden vom
Aufwandsersatzanspruch nicht erfaft sein.

Zu Z 71 (Uberschrift vor § 269):
Die Unterscheidung zwischen Kuratel und Sachwalterschaft soll auch in der
Uberschrift kenntlich gemacht werden.

Zu Z 72 (Aufhebung des § 269):
Durch die Aufhebung des § 269 soll entsprechend der herrschenden
Auffassung, wonach diese Bestimmung fur sich allein keine gesetzliche Grundlage
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far die Bestellung eines Kurators oder eines Sachwalters darstellt, sondern nur eine
aligemeine Definition enthalt (Pichler in Rummel, Kommentar zum ABGB?, 1 zu
§ 269 Schlemmer in Schwimann, Praxiskommentar?, 1 zu § 269), eine endgdltige
Klarstellung vorgenommen werden.

Zu Z 73 (§8.271 und 272):

Durch die Neufassung der geltenden §§ 271 und 272 soll im Sinne der
herrschenden Lehre und Rechtsprechung klargestellt werden, daB die Bestellung
eines "Kollisionskurators™ nur in den Féllen einer materiellen Kollision zu erfolgen
hat. Bereits zum Begriff "Geschéfte” des geltenden Rechts wurde die Auffassung
vertreten, daB dieser Begriff so weit zu interpretieren sei, wie Kollision im materiellen
Sinn drohe. § 272 wurde zwar Uberwiegend im Sinne formeller Kollision verstanden
(Schlemmer in Schwimann, Praxiskommentar?, 2 zu § 272). Allerdings war die
Bestimmung auf "Rechtsstreitigkeiten”™ - also behordliche Verfahren mit
antagonistischer Interessenlage - beschrankt und in anderen Fallen von Kollision im
formellen Sinn (zB bei Geschéftsabschilissen untereinander) nicht anwendbar
(Pichler in Rummel, Kommentar zum ABGB?, 6 zu §§ 271, 272). Ist ein solcher
Rechtsstreit anhangig, so ist aufgrund der notwendig werdenden Doppel- und
Mehrfachvertretung aber bereits derzeit vom Vorliegen (auch) einer materiellen
Kollision auszugehen. Die unterschiedliche Terminologie wird durch die Neufassung
der entsprechenden Regelungen im § 271 Abs 1 und § 272 Abs 1 beseitigt. In
beiden Bestimmungen soll klar ausgedrickt werden, daB nur in Fallen der
materiellen Kollision die Bestellung eines Kurators erforderlich ist. Die bereits bisher
in Rechtsprechung und Lehre unbestrittene Analogie zu anderen Kollisionsfallen
(etwa zwischen einer behinderten Person und dem Sachwalter im Rahmen seines
Wirkungskreises) soll durch die Erwahnung "einer sonst nicht voll handlungsfahigen
Person" in den Gesetzeswortlaut aufgenommen werden. Ein Kollisionsfall liegt
natlrlich nur dann vor, wenn die Interessen einander in einer Angelegenheit
widerstreiten, in der die betroffenen Person nicht voll handlungsfihig
(geschéaftsfahig) ist und die daher vom Wirkungsbereich ihres gesetzlichen
Vertreters (Sachwalters) erfaBt ist.

Die bisherige Lehre und Rechtsprechung zu den §§ 271 und 272 bleibt daher
im Ergebnis weiter glltig.
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Die sténdige Rechtsprechung des OGH, wonach in Verfahren, in denen Gber
eine Belohnung (nunmehr Entschadigung) zu entscheiden ist, im Regelfall kein
Kollisionskurator zur Vertretung des Pflegebefohlenen zu bestellen ist (zuletzt etwa
8 Ob 534/92), soll aus Grinden der Klarheit als ein mdglicher Ausnahmefall im
Gesetz selbst verankert werden. In jenen Féllen, in denen das Gericht jedoch die
Interessen des Pflegebefohlenen nicht hinreichend wahrnehmen kann, soll -

ebenfalls dieser Rechtsprechung folgend - nach wie vor ein Kollisionskurator bestellt
werden.

ZuZ 74 (§ 273 Abs 1):
Durch die EinfGhrung des Worts "volljahrige” wird der Anwendungsbereich
des Rechtsinstituts der Sachwalterschaft auf volljahrige Personen beschrankt.

Zu Z75 (§ 274):

Im Sinne der Verwirklichung des Zieles des Entwurfs, klare und tibersichtliche
Abgrenzungen zwischen den einzelnen Rechtsinstituten zu schaffen - das
Rechtsinstitut der Sachwalterschaft soll in Hinkunft ausschlieBlich die
Rechtsflrsorge fir psychisch kranke oder geistige behinderte volljahrige Personen
bezeichnen -, ist in § 274 das Wort "Sachwalter" durch das Wort "Kurator" zu
ersetzén.

ZuZ 76 (8§ 276):

Zunéachst ist auch dort das Wort "Sachwalter” aus den bereits dargesteliten
Grunden durch das Wort "Vertreter" zu ersetzen.

In der Praxis hat das Verhdltnis des § 276 zu § 116 ZPO erhebliche
Probleme bereitet (Pichlerin Rummel, Kommentar zum ABGB? 6 zu § 276). Zwar
wurden diese Probleme durch die Novellierung des § 10 ZPO etwas gemildert;
durch diese wurde namlich klargestellt, daf3 die Partei, durch deren ProzeBhandlung
die Bestellung oder Mitwirkung des Kurators veranlat wurde, die Kosten des
Kurators auch dann zu ersetzen hat, wenn nicht das ProzeBgericht, sondern ein
anderes Gericht (das Pflegschaftsgericht auf der Grundlage des § 276) den Kurator
bestellt hat. Allerdings verlagerte sich dadurch das Problem auf die Frage, ob das
ProzeBgericht nach den Grundsétzen der zivilprozessualen Kostenregelungen oder
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das AuBerstreitgericht nach den §§ 266, 267 oder aber nach Zivilprozessualen
Grundsatzen die Kosten des gemaf § 276 bestellten Kurators zu bestimmen habe.
Weiters war strittig, ob das AuBerstreitgericht in seiner Entscheidung einen
Exekutionstitel gegen die in § 10 ZPO bezeichnete Partei (unbeschadet ihres
Ersatzanspruchs) zugunsten des Kurators schaffen kann. Wurde die Zustandigkeit
des AuBerstreitgerichts in diesem Sinn bejaht, war regelmaBig eine Ergédnzung der
Kostenentscheidung im ProzeB (iber den Ersatzanspruch im Fall des Obsiegens der
gemaB § 10 ZPO zunachst kostentragungspflichtige Partei erforderlich.

Far eine parallele Anwendbarkeit sowohl des § 116 ZPO als auch des § 276
besteht keinerlei zwingende Notwendigkeit, sodaB durch Einfigung einer
Subsidiaritatsklausel in § 276 klargestellt wird, daB - sofern nicht zwingende
Notwendigkeiten entgegenstehen - das ProzeBgericht bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 116 ZPO jedenfalls einen ProzeBkurator zu bestellen hat.
Solche zwingenden Notwendigkeiten werden nur bestehen, wenn von vornherein
klar ist, daB wegen erforderlicher Handlungen fir den Abwesenden auBlerhalb des
Prozesses auch die Voraussetzungen des § 276 vorliegen.

ZuZ77(§282):

Auf die Punkte Ill 1 bis 3 und Il 2 e des Aligemeinen Teiles der Erlauterungen
wird verwiesen.

Die Obsorge durch andere Personen regelnden Bestimmung des Vierten
Hauptstiicks sind (wie bisher die den Vormund betreffenden Bestimmungen)
weiterhin auch fir die Rechte und Pflichten eines Sachwalters oder Kurators
maBgebend, soweit nicht anderes bestimmt ist. Uberdies gelten (wie bereits bisher
in Lehre und Rechtsprechung unbestritten) die Bestimmungen des Dritten
Hauptstiicks, soweit im Vierten Hauptstick nicht abweichende Regelungen
enthalten sind.

Abs 2 setzt das "zivilrechtliche Verbot" der Herbeifihrung einer dauernden
Fortpflanzungsunfahigkeit bei Personen, denen ein Sachwalter bestellt ist (dessen
Wirkungskreis eine Zustimmung an sich umfassen wirde), um. Neben den bereits
im allgemeinen Teil der Erlauterungen dargesteliten Voraussetzungen (Fehlen
hinreichend sicherer alternativer Methoden der Empféngnisverhitung,
Vorhandensein eines korperlichen Leidens) wird vor allem auch zu beachten sein,
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daB mit einiger Wahrscheinlichkeit mit dem Eintritt einer Schwangerschaft zu
rechnen ist. Ist dies aufgrund des Gesundheitszustands der behinderten Person
oder ihrer sonstigen Lebensverhéltnisse von vornherein unwahrscheinlich, wird die
Vornahme einer Sterilisation schon aus diesem Grund unzuldssig sein. BloBe
PraventivmaBnahmen, die zur Abwendung einer sich nicht bereits konkretisierenden
Gefahrdung vorgenommen werden, sind namlich schon aufgrund des allgemeinen
Grundsatzes der Subsidiaritat aller MaBnahmen im Sachwalterrecht jedenfalls
unzulassig. Alle MaBnahmen eines Sachwalters, die er im persdnlichen Bereich der
betroffenen Person setzt, missen vom Ziel der Abwendung eines konkret
drohenden oder zu besorgenden Nachteils fir die behinderte Person getragen sein.

Zu Z 78 (Aufhebung des § 805 zweiter Satz):

Diese Bestimmung hat bloB den Hinweis auf das Vierte Hauptstlick zum
Gegenstand, ist aber ohne eigenen Regelungsinhalt. Der im Klammerzitat erwdhnte
§ 233 wurde bereits durch das KindG aufgehoben. Diese Bestimmung ist in jeder
Hinsicht entbehrlich.

ZuZ 79 (§ 865):

Es wird lediglich eine terminologische Anpassung vorgenommen, eine
inhaltiiche Anderung tritt nicht ein. Die bisherige Lehre und Rechtsprechung bleiben
voll anwendbar. Bereits bisher war kiar, daB Personen, "die von einem Sachwalter
abhangen", in ihrer Geschaftsfahigkeit nur insoweit eingeschrankt sind, als der
Wirkungsbereich des Sachwalters reicht. Abgesehen von der von vielen als
diskriminierend erachteten Terminologie ("abhangen"), soll dies durch die gednderte
Wortwahl ("Personen, denen ein Sachwalter bestellt ist") in Verbindung mit dem
Hinweis auf die Vorschriften des Dritten und Vierten Hauptstliicks des ersten Teiles
klargestellt werden. Nach den Grundsatzen des Sachwalterrechts wird die
Geschéftsfahigkeit einer Person nur insoweit eingeschrankt, als der
Wirkungsbereich des Sachwalters reicht.

Zu Z 80 (Aufhebung des § 866):
§ 866 wird durch die Herabsetzung der Volljahrigkeitsgrenze auf das
vollendete 18. Lebensjahr entbehrlich. Fir eine Herabsetzung der in § 866

163 von 301



164 von 301

335/ME XX. GP - Entwurf gescannt

124

genannten Altersgrenze etwa auf die Vollendung des 17. Lebensjahrs besteht kein
AnlaB.

Zu Z 81 (§ 1034):

Die Anderungen sind bloB terminologischer Art; im zweiten Satz wird
klargestellt, daB auch die volljahrige uneheliche Mutter unmittelbar durch das
Gesetz mit der Vertretung ihres Kindes betraut wird.

Zu Z 82 (§ 1245):

Abgesehen davon, daB3 der Anwendungsbereich des § 1245 zweiter Satz in
der Praxis nahezu bedeutungslos ist, soll sich das Erfordernis der
pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung in Hinkunft ausschlieBlich an den
aligemeinen Kriterien (Zugehdrigkeit zum auBerordentlichen Wirtschafisbetrieb
geman § 154 Abs 3) orientieren.

ZuZ83und84 1421 und 1495):

Es erfolgt lediglich eine terminologische Anpassung, inhaltliche Anderungen
treten nicht ein.

Zu Art Il (Anderungen des Ehegesetzes)

ZuZ1(§1 Abs 1):

Die Herabsetzung der Ehemindigkeit bei Mannern ist eine Folge der
Herabsetzung des Volljahrigkeitsalters.

ZuZ2(§1Abs2):

Die Ehemindigerklarung eines Mannes, der das 18. Lebensjahr vollendet
hat, ist wegen der Herabsetzung des Volljahrigkeitsalters und der aligemeinen
Ehemdiindigkeit entbehrlich. Eine Tendenz zu EheschlieBungen in jingeren Jahren,
die Uberlegungen angezeigt sein lieBen, eine Ehemundigerklarung bei Mannern
bereits ab dem vollendeten 17. Lebensjahr vorzusehen, ist nicht feststellbar.
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Zu Z 3 und 4 (Uberschrift vor § 3 und § 3 Abs 2):

In der Uberschrift des § 3 ist vom "Erziehungsberechtigten” die Rede; geman
§ 176 Abs 3 ABGB idF des Entwurfs ware dies der gesetzliche Vertreter. Wie aber
aus dem Zusammenspiel zwischen § 3 Abs 1 und Abs 2 eindeutig hervorgeht,
verlangt die Bestimmung neben der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters auch
die Einwilligung desjenigen, der das Kind tatsachlich betreut und versorgt (Pflege
und Erziehung im "Innenverhéltnis"). Weiterhin soll eine gemaB § 145a von der
Vertretung (auch in Angelegenheiten der Pflege und Erziehung) ausgeschlossene
Mutter, die aber mit Pflege und Erziehung im Innenverhiltnis betraut ist, ihre
Einwilligung zur Heirat ihres minderjéhrigen Kindes erteilen. Deshalb ist das Wort
"Erziehungsberechtigten" in der Uberschrift zu § 3 durch die Wendung "der Person,
die mit Pflege und Erziehung betraut ist” zu ersetzen und § 3 Abs 2 terminologisch
anzupassen. Unter Bedachtnahme auf § 3 Abs 1 ist dadurch klargestellt, daB es

sowohl der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters in Angelegenheiten der Pflege

und Erziehung als auch der Person bedarf, die das Kind tatsachlich betreut und
versorgt.

ZuZ5 (§ 35 Abs 3):

Es erfolgt lediglich eine terminologische Anpassung.

Zu Z 6 (§ 55a Abs 2):

Da unter "den aus familienrechtlichen Beziehungen zwischen Eltern und
minderjahrigen Kindern erflieBenden rein persdnlichen Rechte und Pflichten" von
herrschender Lehre und Rechtsprechung alle Teilbereiche der Obsorge
(einschlieBlich der Vermbégensverwaltung) verstanden werden, kann diese
weitwendige Formulierung durch den Begriff der "Obsorge” ersetzt werden.

Ein wesentliches Ziel des Entwurfs ist es, die Wichtigkeit der
Aufrechterhaltung des persdnlichen Kontakts zwischen dem Kind und dem nicht mit
der Obsorge betrauten Elternteil zu betonen. Nach § 55a Abs 2 zweiter Satz kdnnen
sich die Ehegatten bei einer Scheidung im Einvernehmen die Regelung des Rechtes
auf persdnlichen Verkehr vorbehalten. Dies fuhrt haufig dazu, daB sich
scheidungswillige Ehegatten bei der Regelung der Scheidungsfolgen keine oder
jedenfalls nicht ausreichende Gedanken dariber machen, wie das sogenannte
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"Besuchsrecht” in Hinkunft gestaltet und ausgelbt werden soll. Die Folge sind dann
oft langwierige Auseinandersetzungen Uber das "Besuchsrecht". Der Entwurf
schlagt daher vor, daB im Fall einer einvernehmlichen Ehescheidung auch
zumindest die Grundsétze fur die Auslibung des Rechtes auf persdnlichen Verkehr
vereinbart werden missen. Eine derartige Grundsatzeinigung kann etwa auch darin
bestehen, daB Kontakte des nicht betreuenden Elternteils mit dem Kind wdchentlich
stattfinden sollen, wobei die Auswahl des Tages (der Tage) sowie der genaue
Zeitpunkt und Zeitraum der einvernehmlichen Regelung je nach den konkreten
Umstanden vorbehalten bleiben kann. Auch anders gestaltete Vereinbarungen
werden moglich sein, wenn nur der Zweck erreicht wird, daB sich die
scheidungswilligen Ehegatten konkrete Gedanken Uber diese Frage machen. Auch
das Gericht wird - wie hinsichtlich der Gbrigen Regelungen auch - die Frage mit den
Eltern zu erdrtern und auf eine dem Wohl des Kindes dienende Vereinbarung
hinzuwirken haben.

Zu Z 7 (Aufhebung des § 57 Abs 3):

Die Bestimmungen Gber den "Sihneversuch”™ wurden bereits mit BGBI.
1993/566 aufgehoben. § 57 Abs 3 und jene Gesetzesstellen, die darauf Bezug
nehmen, sind daher als gegenstandslos aufzuheben.

Zu Art lll (Anderungen des UnterhaltsvorschuBgesetzes)
Es erfolgen lediglich terminologische Anpassungen, inhaltliche Anderungen
treten nicht ein.

Zu Art IV (Anderungen der Jurisdiktionsnorm)

Die Anderungen in Art IV haben die Beseitigung terminologischer
Unklarheiten und Unscharfen sowie die textliche Anpassung an die
vorgeschlagenen Anderungen im Bereich des AuBStrG zum Ziel. Die gemaB § 31
Abs 1 zweiter Satz mogliche Delegation vom Gerichtshof zum Bezirksgericht bzw
vom Bezirksgericht zum Gerichtshof hat keinerlei praktische Bedeutung. Sie steht
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auch im Widerspruch zu den geanderten Bestimmungen (iber die Prorogation. Der
Entwurf beseitigt daher auch die Delegation "von unten nach oben" und umgekehrt.

Zu Art V (Anderung der ZivilprozeBordnung)
Art V nimmt die in der ZivilprozeBordnung erforderlichen Anpassungen an die
neue Terminologie im Kindschaftsrecht vor.

Zu Art Vi (i'\nderungen des AuBerstreitgesetzes)
ZuZ1 (§ 1823 AuBStrG):
Die in Abs 1 erster Satz umschriebene selbstindige Verfahrensfihigkeit
Minderjahriger, die das 14. Lebensjahr vollendet haben, ist Konsequenz der oben zu
Il A 3 des Aligemeinen Teiles naher ausgefiihrten ReformanstoRe:
- der Rechtsprechung der EMR-Konventionsorgane zum Zugang zu Gericht
und zu den inhdrenten Beschrdnkungen dieses Rechtes (vgl. EKMR E
10877/84, DR 43, 184 [186]);

- der Art 3 bis 6 KRAK ("European Convention on the Exercise of Childrens
Rights”" - Kinderrechteauslbungskonvention: European Treaty Series Nr.

160);
- der EntschlieBung des &sterreichischen Nationalrats vom 14.7.1994 (E 156
NR XVIil. GP);

- der Osterreichischen Rechtslehre (zB Deixler-Hdbner, Die
Obsorgerechtsregelung nach der Ehescheidung und die Stellung der
Minderjéhrigen im Pflegschaftsverfahren, OJZ 1995, 727; Gégl/, Die Parteien
im Verfahren AuBerstreitsachen, OJZ 1957, 90 H. Pichler, Notwendige und
nitzliche Gesetzesdnderungen ais Folge des Beitritts Osterreichs zur
Kinderrechskonvention, OA 1997, 80)

- sowie der jingeren dsterreichischen Rechtsprechung (zB OGH 23.4.1996,
1 Ob 2043/96i; fur die vergleichbare Interesseniage im Sachwalterverfahren
zB OGH 26.9.1996, 6 Ob 2215/96v).

Die Grundtendenz dieser Vorgaben geht dahin, einsichts- und

urteilsfahigen noch nicht volijahrigen Personen zumindest im Kernbereich ihrer
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personlichen Interessen selbstandige Verfahrensfahigkeit einzurdumen. Den
Pflegschaftsgerichten und den Verfahrensbeteiligten soll aber die aufwendige und
langwierige Prafung der Einsichts- und Urteilsfahigkeit des betroffenen
Minderjahrigen in den verfahrensrechtlichen Belangen erspart und so ein Béitrag zu
Effizienz und Raschheit der Verfahren geleistet werden. Deshalb knipft der Entwurf
an die fixe Altersgrenze von 14 Jahren - ab der typischerweise Einsichts- und
Urteilsfahigkeit eines Minderjahrigen besteht - und an die Sachmaterien der
Obsorge (sofern und soweit Pflege und Erziehung betroffen sind) sowie des
Rechtes auf persodnlichen Verkehr - in denen typischerweise wichtige Interessen der
Minderjahrigen betroffen sind - an. Die Formel "Minderjahrige(r), die (der) das
14. Lebensjahr vollendet hat (haben)”, ergibt sich aus dem oben zu 1ID 4 im
Aligemeinen Teil naher nachgewiesenen Notwendigkeit, das Verfahrensrecht
maglichst "sachrechtsordnungsneutral™ zu gestalten; nach dem Verstandnis des
ABGB sind dies die mindig Minderjahrigen.

Abs 1 zweiter Satz unterscheidet im Interesse des Schutzes der
Minderjahrigen und im Interesse der Verfahrensbkonomie nach der Art der
Einbindung des Minderjahrigen in das Verfahren: Stellt der Minderjahrige selbst
einen Antrag, so muB mdglichst frihzeitig, zB anidBlich der Vorsprache beim
Amtstag oder bei der Vorladung zur Verbesserung einer schriftlichen Eingabe, eine
alters-, entwicklungs- und persdnlichkeitsadaquate  Unterstitzung des
Minderjahrigen erfoigen (§ 182b), um ihm die konkrete Auslibung des selbstandigen
Zugangs zu Gericht zu erleichtern. Stammt der verfahrenseréffnende Antrag, mit
dem der Minderjéhrige konfrontiert werden muB, von anderer Seite, so mu3 der
Vorteil einer =zeitgerechten Gehdrverschaffung dem damit als Kehrseite
verbundenen Nachteil der Belastungen durch haufige Beiziehung zu
Ermittlungsvorgangen gegenubergestellt werden; daher soll dem Gericht die
Méglichkeit offenstehen, einen moglichst ginstigen Zeitpunkt fir die erstmalige
Einbindung des Minderjahrigen in das Verfahren (§ 182b) zu wéhlen. Dieser Termin
wird spatestens anlaBlich der Anhdrung - oder wenn feststeht, daB eine Anhdrung
im Verfahren geméaB § 182c Abs 2 jedenfalls unterbleibt - gekommen sein.

Abs 2 erster Satz stellt eine mdglichst breite Meinungsbildung und
Entscheidungsgrundiage sicher: Der gesetzliche Vertreter des Minderjahrigen kann

zusitzlich im Verfahren auftreten und seine Sicht zum Verfahrensgegenstand
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einbringen. Die Grundkonzeption &hnelt somit § 38 JGG: Auch dort kann der
gesetzliche Vertreter umgeschmalert im Verfahren auftreten. Auf diese Weise soll
sichergestellt werden, daR das Resultat des gerichtlichen Verfahrens unter
Beteiligung des Minderjdhrigen, meist die gerichtliche Verfugung méglichst
einzelfallgerecht und zukunftssicher ist.

Abs 2 zweiter Satz garantiert, daR das/ Pflegschaftsgericht bei voneinander
abweichenden Antragen und Argumenten die fur den Minderjahrigen objektiv
geeignetste  Losung  finden kann. Besonders in  Obsorge- und
Besuchsregelungsverfahren ist damit zu rechnen, da sowohl ein Minderjahriger,
der das vierzehnte Lebensjahr vollendet hat, im eigenen Namen als auch sein
gesetzlicher Vertreter voneinander abweichende Sachantrage mit unterschiedlicher
Begriindung stellen werden. Es versteht sich von selbst, daB der gesetzliche
Vertreter nicht dazu befugt sein soll, Antrage des Minderjahrigen zurlickzuziehen
und umgekehrt: Dadurch ware die selbstandige Verfahrensfahigkeit wieder zum
Anhdrungsrecht entwertet und die Entscheidungsgrundlage fiir die gerichtliche
Regelung zumindest in Antragsverfahren stark eingeschrankt. Namentlich bei
einander widersprechenden Rechtsmitteln ist der Uberbewertung  des

Gesichtspunkts der Einmaligkeit der Rechtsmittelhandlung und der daraus

entspringenden  Gefahr der formellen Erledigung vorzubeugen. Diese
Erledigungsform entsprache nicht den hier verfolgten Intentionen der Verstarkung
des Rechtsschutzes und der Verbreiterung der Entscheidungsgrundlage. Es ist
daher sicherzustellen, daB alle Sachantrige und Eingaben, insbesondere
Rechtsmittel, materiell behandelt werden und auf ihrer Grundlage jene Regelung
getroffen wird, die dem Wohl des Minderjahrigen am besten entspricht (vg! § 38 Abs
1 und 3 JGG). Zur Einschatzung oder Abklarung derartig konkurrierender Antrage
kann auch der Jugendwohlfahrtstrager beigezogen werden.

Eine Ausweitung der selbstandigen Verfahrensfahigkeit auch auf
vermoégensrechtliche Angelegenheiten ist weder aus der KRK abzuleiten (zB
H. Pichler, Notwendige und nitzliche Gesetzesanderungen als Folge des Beitritts
Osterreichs  zur Kinderrechtskonvention, OA 1997, 80), noch durch den
Verfahrensgegenstand erzwungen oder praktisch wiinschenswert (zB Fucik, zum
Pflegschaftsverfahren im neuen AuBerstreitgesetz, Schriftenreihe BMJ Nr. 88
[1997], 167 (183). Die verschiedentlich geforderten (zB Mottl, Das Kind:
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Rechtssubjekt nur Spielball familidrer Auseinandersetzungen?, in: Rauch-Kallat/J.
Pichler, Entwicklungen in den Rechten der Kinder im Hinblick auf das
UN-Ubereinkommen {ber die Rechte des Kindes [1994] 167 [185]) unabhangigen
Kinder- bzw Jugendanwilte sind weder von Art 12 KRK (G. Kohlegger, OJZ 1998,
127; Stormann, Die Rechte des Kindes iSd Art 12 des Ubereinkommens iber die
Rechte des Kindes, in: Arbeitsgemeinschaft far Jugendliche [Hrsg). Wie kommen
Kinder zu Recht? 15 [32]) noch von Art 3 bis 6 KRAK (Verschraegen, Die
Kinderrechtekonvention [1996] 84) vorgeschrieben noch sinnvoll, wirden sie doch
das Pflegschaftsverfahren "heillos Uberfrachten” (Fucik aaO 184 mzwH). Von beiden
Alternativen muBte daher nach einhelliger Auffassung der den legislativen Vorhaben
beigezogenen Experten abgesehen werden.

(§ 182b AuBStrG):

Der Entwurf unterstreicht mit § 182b die Verpflichtung des
Pflegschaftsgerichts, bei den Verfahrensbeteiligten, insbesondere den
Minderjahrigen, um Akzeptanz far die Verfahrensgestaltung und die
Verfahrensbeendigung, also idR die gerichtliche Entscheidung, zu werben. Dazu
unterscheidet die Neuregelung in Abs 1 zwischen der allgemeineren Belehrung -
aber die materiellen und formellen Rechte des verfahrensfahigen Minderjihrigen,
den Aspekt seines Wohles, sowie allfdlliger Handlungen anderer
Verfahrensbeteiligter -, der spezielleren Anleitung - zu den notwendigen
MaBnahmen, um den seinem Wohi entsprechenden Standpunkt zu verfolgen - und
der konkreten Erlduterung der vom Gericht gesetzten Verfahrenshandlungen, die
von der Praxis besonders eindringlich gefordert wurde ( Thoma-Twaroch, Bericht zur
Arbeitsgruppe Pflegschaftsverfahren auf der Richterwoche 1997, Schriftenreihe BMJ
Nr. 88 [1997] 285).

Im Abs 1 zugrundeliegenden Durchschnittsfall wird wohl eine alters-,
befindlichkeits- und persénlichkeitsgerechte Darstellung der Rechtsiage, die
Unterstitzung bei den notwendigen Behauptungen sowie Antrdgen und die knappe
EinfGhrung in die wesentliche Bedeutung sowie Konsequenz wichtiger gerichtlicher
Entscheidungen im allgemeinen bzw der Sachentscheidung im besonderen
notwendig sein. Dafur ist keine spezielle Form vorgeschrieben. Dort wo der

Minderjahrige einer alters-, befindlichkeits- und persénlichkeitsadaquaten Anleitung
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und Belehrung bedarf, wird eine "dritte Ebene" der Anleitungs- und
Belehrungsintensitat eingefuhrt, die dem besonderen Gegenstand des
Pflegschaftsverfahrens und den Besonderheiten der beteiligten Personen besser
gerecht zu werden vermag als die bloRe Ubernahme der beiden bereits
bestehenden Formen fur das Anwaltsverfahren (§ 182 ZPO) oder das allgemeine
Parteiverfahren (§ 432 ZPO).

Beim konkreten Bedarf nach den einzelnen MaBnahmen wird zunachst (Abs

1 wortlich und Abs 2 durch "erforderlichenfalls”) nach I&ngerdauernd (Alter bzw

Entwicklung) bzw kurzfristig (zB somatische Beschwerden, psychische
Ausnahmezustande, also voribergehend beeintrachtigten seelischen und geistigen
Gesundheitszustand) eingeschrankter Einsicht- und Urteilsfahigkeit differenziert:
Der Minderjahrige, der in seiner Einsichts- und Urteilsfahigkeit einem Erwachsenen
gleichkommt, muB nicht anders behandelt werden als ein durchschnittlich
verstandiger Erwachsener; man denke zB an die 16jahrige Mittelschillerin im

Internat, in deren Interesse der Scheidungsvergleich der Eltern genehmigt werden

soll. Ein weniger ausgepragt einsichts- und urteilsfahiger Minderjahriger in einem
voribergehenden Loyalitatskonflikt benétigt hingegen eine einflhlsamere
Betreuung; man denke an den 14jihrigen, der wegen langjahriger Krankheit
entwicklungsgehemmt ist und in ein Obsorgeregelungsverfahren gezogen wird, in
dem er sich nicht fiir den Haushalt eines der beiden Eltern zu entscheiden vermag.

Die Art und der Zeitpunkt der Durchfiihrung aller MaBnahmen, insbesondere

der Erlauterung, sind vor allem auch von der Interessenlage, der Verfahrensart und
der darin zu treffenden Entscheidung abhéngig: Bei manchen eilbedurftigen und im
Interesse sowie mit Billigung des Minderjahrigen ergehenden Entscheidungen ist
zumindest die nachtragliche Erlauterung entbehrlich: man denke an die Bewilligung
eines vom Kind beflrworteten Antrags auf einstweilige Besuchsregelung.

Abs 2 sieht far alle drei MaBnahmen abgestufte
Durchfilhrungsmodalititen vor: Die Erlauterung erfolgt, auch bei
Rechtsmittelentscheidungen immer durch das Gericht erster Instanz. Dieses kann
sich dabei der Hilfe des Jugendwohlfahrtstragers sowie bestehender Einrichtungen
der Jugendgerichtshilfe bedienen oder die Erlauterung auf andere geeignete Weise
(zB einen Kollisionskurator, wenn ein solcher bestelit ist) sicherstellen. Die
Einbindung des Kindes in das Verfahren kann somit auch durch eine Person seines
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besonderen Vertrauens erfolgen, zB durch einen langjahrigen Jugendbetreuer
(Sozialarbeiter).

Abs 3 enthalt eine flexible Entfallsregelung, die im Extremfall zum
Unterbleiben aller drei MaBnahmen flhrt: Vor allem die Erlduterung kann
unterbleiben, wenn der Minderjéhrige - sei es, weil er die gerichtliche Verfugung
auch ohne Erklarungen verstehen kann, sei es, weil sie ihm auch mit der
sorgféltigsten Erlauterung nicht nadher zu bringen ist - dadurch nicht mehr Einsicht
gewinnen wulrde als durch die normale Zustellung. Man denke aber auch an die
Extremfalle der bereits voll einsichts- und urteilsfahigen 17jahrigen Studentin im
Verfahren zur Genehmigung der Obsorgeregelung im Scheidungsvergleich ihrer
Eltern, bei der zB besondere Belehrungen fast als Beleidigung aufgefaBt werden
kdnnten.

(§ 182c AuBStrG):

Vor dem Hintergrund der oben zu IIA3 des Aligemeinen Teiles
angesprochenen internationalen Tendenzen, insbesondere der Rechtsprechung der
EMR-Konventionsorgane zur personlichen Anhdrung in Verfahren mit Schwerpunkt
im persdnlichen Lebensbereich (Art 6 Abs 1 EMRK: zB EKMR E 7370/76, DR 9, 95
[98]; EGMR 24.10.1979, §§ 74 f in case of Winterwerp v the Netherlands, EUGRZ
1979, 650 [658]), weiters der Art 3 Abs 1 iVm 12 KRK (Nowak, Die Menschenrechte
des Kindes, OA 1990, 59 [63]) sowie der Art 3 bis 6 KRAK (G. Kohlegger OJZ 1998,
124), ergibt sich das rechtspolitische Postulat, Minderjéhrige in den sie betreffenden
Pflegschaftsverfahren méglichst weitgehend anzuhéren und zu informieren. Der
geltende § 178b ABGB entspricht diesem Anspruch nur im relativ schmalen Bereich
der "Pflege und Erziehung".

Der vorgeschlagene § 182c Uberflhrt nun nicht bloB die rein
verfahrensrechtliche Bestimmung des §178b ABGB - im Interesse der
Rechtsbereinigung und Entflechtung der Gemengelage von materieliem und
formellem Recht (Schrott, Anforderungen der Praxis an das auBerstreitige
Erkenntnisverfahren erster Instanz, Schriftenreine BMJ Nr. 75 [1995] 245 [264]) - in
das Verfahrensrecht, sondern versucht auch, den aufgezeigten internationalen
Tendenzen einer moglichst umfangreichen Anhdérung und Information der

Minderjahrigen in mdglichst vielen Verfahrensbereichen zu entsprechen.
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Abs 1 erster Satz dehnt den sachlichen Anwendungsbereich der
Anhérungspflichten Gber Verfahren betreffend Pflege und Erziehung hinaus auf die
Besuchsregelung, auf die (dauernde) Aufenthaltsbestimmung, auf die medizinische
Behandlung, auf die Ausbildung und auf die Adoption aus. Persénlich bleibt die
Anhdrungsverpflichtung auf Minderjéhrige, also nach der neuen Rechtslage
Personen bis zur Vollendung des 18. Lebensjahrs, beschrinkt. Bei der Vernehmung
selbst ist sicherzustellen, daB der Minderjahrige Uber den Verfahrensgegenstand in
Kenntnis gesetzt und seine wahre Meinung zum Verfahrensgegenstand ermittelt
wird (arg Abs 2 zweiter Satz letzter Halbsatz). Die Entscheidung soll sich nicht blo
auf die unter Umsténden als Ergebnis von Beeinflussung oder Unentschlossenheit
nach auBen hin vertretene, formelle MeinungsauBerung des Minderjahrigen stltzen.
Von weiteren Sondervorschriften fur die Anhdrung des Kindes sieht der Entwurf ab.
Die Art der Befragung stellt namlich in erster Linie ein Probiem der Ausbildung, des
Einfahlungsvermdgens und der Lebenserfahrung des betreffenden Gerichtsorgans
dar. Allfallige Méngel des erkennenden Gerichts sind durch
AusbildungsmaBnahmen zu beseitigen und kdnnen nicht durch verfahrensrechtliche
) Regelungen ersetzt oder nachgeholt werden.

Abs 1 2zweiter Satz macht die Anhérung bereits im Gesetzestext
ausdriicklich auch vom "Gesundheitszustand” des Minderjahrigen abhangig. Im
- Gbrigen soll die Neuregelung die Judikatur zum geltenden § 178b ABGB erhalten:
Die bewahrte alters-, entwicklungs-, befindlichkeits- und persénlichkeitsadaquate
Durchfiihrung vor dem Jugendwohlfahrtstrager, dem Gericht oder dem
Gerichtssachversténdigen bleibt daher aufrecht. Neu ist allerdings die nun schon
gesetzlich vorgesehene Méglichkeit des Gerichts, auf bestehende Einrichtungen der
Jugendgerichtshilfe zurlickzugreifen. Da die Gber den Strafvollzug und die
Betreuung jugendlicher Straftater hinausgehende Tatigkeit der Jugendgerichtshilfe
derzeit nur in einem Halbsatz des § 48 (insb Z 1) JWG geregelt ist, bedarf es einer
expliziten gesetzlichen Grundlage, um diese Einrichtung fiir Pflegschaftsverfahren
nutzbar zu machen.

Die schon im geltenden § 178b zweiter Satz ABGB enthaltene flexible
Entfallsregelung wird im Abs 2 im Interesse des Schutzes des Minderjahrigen
aufrecht erhalten. SchlieBlich soll auch die bewahrte Standardvorgabe fir die
Durchfiihrung der Anhérung aufrecht bleiben: Anhérung bis zum Alter von zehn
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Jahren Oblicherweise vor dem Jugendwonhifahristrager, der Jugendgerichtshilfe oder
dem Gerichtssachversténdigen, Uber diese Altersgrenze hinaus vom Gericht selbst,
auBer die geminderte Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Kindes verlangen nach
besonderen Fachkenntnissen. Um zusatzlichen Verfahrensaufwand mit zusatzlicher
Verfahrensverzdgerung in jenen Fallen hintanzuhalten, in denen sich der
Minderjahrige - zB unmittelbar vor oder wahrend des Gerichtsverfahrens beim
Jugendwohlfahristrager oder in einer eidesstattigen Erklarung - bereits
abschlieBend zum Verfahrensgegenstand ge&uBert hat, kann auch dort die
Anhbrung entfallen. Das Pflegschaftsgericht ist aber auch hier nicht daran gehindert,
den Minderjahrigen zwecks Sachaufklarung neuerlich anzuhéren.

(§.182d AuBStrG):

Die Vorbilder flir § 182d sind in seinem Abs 1 § 215 Abs 2 ABGB und in
seinem Abs 2 § 177 Abs 2 ABGB. Beide - im Kern verfahrensrechtlichen - Normen
werden in das Au3StrG Uberstelit.

Abs 1 wurde gegeniber dem geltenden § 215 Abs 2 ABGB sachlich auf die
Félle der Regelung des persénlichen Verkehrs sowie der Annahme an Kindesstatt
erweitert und etwas schérfer gefaBt: Das Pflegschaftsgericht soll die Anhdrung
nicht bloB "erforderlichenfalls”, sondern "tunlichst" durchfiihren. Dennoch bleibt
ausreichender Bewegungsspielraum (brig: VerbliBt zB ein Elternteil eine
mehrjahrige Haftstrafe und kommt er deshalb als Obsorgberechtigter keinesfalls in
Betracht, so muB der Jugendwohlfahrtstrdger wohl nicht angehdrt werden. Der
Jugendwohlfahrtstrdger wird aber dann zu hoéren sein, wenn das Gericht
Anhaltspunkte fir einen Uberprifungsbedarf, zB im Bereich der personlichen
Verhaltnise der Eltern, gewinnt.

Abs 2 schrankt die Pflicht des Gerichtes zur Anhérung des
Jugendwohlfahrtstragers im Verfahren zur Genehmigung von Vergleichen der Eltern
- gleich, ob sie nun geschieden sind oder bloB dauernd getrennt leben oder ob es
sich um nicht verheiratete Eiltern handelt - Gber die kinftige Betrauung mit der
Obsorge oder die Ausiibung des Rechtes auf persénlichen Verkehr ein. Will das
Gericht eine solche Vereinbarung genehmigen, so braucht es den
Jugendwohlfahrtstrager nur anzuhéren, wenn besondere Umstinde es erfordern.
Die Regelung soll zur Entlastung des Jugendwohlifahristragers beitragen und
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unnétigen Verfahrensaufwand vermeiden. Immerhin fanden zB 1996 15.734
einvernehmliche Ehescheidungen statt, in denen sonst - sofern ein Kind mitbetroffen
ist - jedenfalls eine AuBerung des Jugendwohlfahrtstragers nétig ware.

(§ 182¢ AuBStrG):

Die gerichtliche Praxis empfindet Verschwiegenheitspflichten, etwa im
Gesundheitsbereich, als Hindernisse fiir die Wahrheitsﬁndung- und damit fir das
Ermittlungsverfahren in Pflegschaftssachen, speziell im Obsorgeverfahren. Es ist
daher die Tendenz erkennbar, diese Verschwiegenheitspflichten einschriankend
auszulegen. Mit seiner E vom 28.10.1997, 1 Ob 310/97p (OJZ-LSK 1998/50 = EvBI
1998, 267/60), hat der OGH zB die &rztliche Verschwiegenheitspflicht im
Obsorgeverfahren betreffend Tatsachen, die fur die Fahigkeit des Patienten zur
Austbung der Kindesobsorge von Bedeutung sind, eingeschrénkt: das erkennende
Gericht kann daher in diesem Bereich Zeugenaussagen auch zB gegen ins Treffen
gefuhrte arztliche Verschwiegenheitspflichten erzwingen.

Dieser Entwicklung der Rechtsprechung steht eine Tendenz der
zunehmenden "Durchléssigkeit” des Gerichtsverfahrens fir praktisch alle dort
erorterten Umstidnde, auch des privaten ja intimen oder beruflichen und
gesundheitlichen Bereichs aller beteiligten Personen und Beweismittel gegentiber.
Obwohl zumindest in der Lehre die Akteneinsicht Dritter verneint wird (Simotta,
Einige Probleme des Datenschutzes im Zivilverfahrensrecht, OJZ 1993, 793, 838
insb 838 ff), kann - solange keine dem § 9 JWG vergleichbare "Abschottung" des
Gerichtsverfahrens nach auBen besteht - nicht zuverlassig verhindert werden, daB
die in einem pflegschaftsgerichtichen Verfahren zutage getretenen Umstinde,
selbst wenn sie erkennbar nicht zur Kenntnisnahme durch Dritte bestimmt sind,
durch Parteien, Zeugen, unter Umstanden sogar Zuhérer, weitergetragen werden.
Die Amtsverschwiegenheit, denen die Gerichtspersonen und die Sachverstandigen
unteriegen und die Einschrankung der Offentlichkeit auf Parteien und
Vertrauenspersonen bietet keine zureichende Sicherheit: Sie erfaBt nicht alle
potentiell Informierten, also zB auch Verfahrensparteien oder Zeugen. Somit
erscheint sowohl zum Schutz des Familien- und Privatlebens der Beteiligten als
auch zum Schutz der Zivilrechtspflege - im Sinne des vermehrten Anreizes zu
umfassenderen Aussagen - ein verstiarkter Schutz des Pflegschaftsverfahrens
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gegen die Weitergabe von aus dem Verfahren bekannten Umstanden geboten (vgl.
zB Schrott, Anforderungen der Praxis an das auBerstreitige Erkenntnisverfahren
erster Instanz, Schriftenreihe BMJ Nr. 75 [1995] 245 [263)).

§ 182e soll dazu beitragen, die Durchlassigkeit des Pflegschaftsverfahrens im
aufgezeigten Sinn weiter zu reduzieren. Dazu werden - nach den in § 230a StPO fir
den StrafprozeB vorgegebenen Gedanken - Mitteilungen Gber den Gegenstand des
Verfahrens in Pflegschaftssachen bzw die Weiterleitung von Tatsachen, bez{glich
derer das Gericht den Anwesenden mit besonderer gerichtlicher Verfligung eine
besondere Geheimhaltungspflicht auferlegte, nach § 301 StGB (verbotene
Ver6ffentlichung) strafbar gemacht. Mit dieser Regel verbindet sich die Erwartung,
daB far die gerichtliche Entscheidung wesentliche, nicht gerade strafgerichtlich
relevante Umstande (§ 84 StPO) nicht nur - im Vertrauen auf angemessene
Berlcksichtigung und Antragstellung - dem Jugendwohlfahrtstrager, sondern auch
dem Gericht mitgeteilt werden.

Abs 1 verfigt hinsichtlich bestimmter Tatsachen ein generelles
Verodftentlichungsverbot iS des § 301 Abs 1 StGB. Auf der &uBeren Tatseite sind
vier Elemente gefordert: Erstens ist eine der in § 301 Abs 1 StGB angeflhrten
qualifizierten Formen der Verbdffentlichung verlangt, also in einem Druckwerk, im
Rundfunk oder sonst auf eine Weise, durch die die Mitteilung einer breiten
Offentlichkeit zuganglich wird (ForeggenKodek StGB® Anm | und Wl 1 § 301;
Leukaufi Steininger StGB? 2, 4 f § 301). Zweitens muB die Mitteilung einen Umstand
des "Privat- und Familienlebens” betreffen. Dieser Begiff wird nicht nur im
spezifischen Sinn der Art 8, 13 EMRK gebraucht, sondern umfaBt neben familiaren
oder intimen Umstanden zB auch gesundheitliche oder berufliche Fragen. Drittens
muB ein begrindetes, objektivierbares Interesse einer beliebigen Person an der
Geheimhaitung bestehen: Umsténde, die bei objektiver Bewertung aller konkreten
Umstande zur Weitergabe an breitere Kreise geeignet sind, wie zB allgemeine
schulische oder berufliche Daten, sind also nicht geschitzt; ebensowenig soliche,
die ohnehin bereits einer qualifizierten Offentlichkeit bekannt sind. Viertens muf
dem Tater die Kenntnis ausschliellich durch das Verfahren in Pflegschaftssachen
verschafft worden sein. Damit ist einerseits die Informationsquelle und andererseits
der Schutzzeitraum ndher umschrieben: Informationen, die der potentielle Tater
auch aus anderen Quellen bezog, etwa eigene Erlebnisse oder Erzdhlungen Dritter,
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sind nicht erfaBt; ebensowenig soiche, die dem potentiellen Tater bereits vor ihrer
Vermittlung im Verfahren bekannt waren oder nach ihrer Vermittiung bekannt
werden. Auf der inneren Tatseite genugt bedingter Vorsatz (naher:
Leukauf/Steininger 11 § 301).

Abs 2 tragt den in der Einleitung bereits aufgezeigten praktischen
Erfahrungen mit dem geltenden AuBerstreitgesetz im personen- und
familiengerichtlichen Verfahren Rechnung. Diese haben gezeigt, daB das
Pflegschaftsgericht vor allem die Verfahrensparteien und Zeugen nicht an der
Weitergabe der etwa im Ermittlungsverfahren erdrterten Umstinde hindern kann,
selbst wenn es sich um heikle Angelegenheiten des Privat- oder Familienlebens
einschlieBlich gesundheitlicher oder beruflicher Fragen handelt, die nicht zur
Weitergabe an Dritte geeignet sind. Die Neuregelung des Abs 2 gibt dem
Pflegschaftsgericht die Befugnis, alle Personen, die im Zuge eines Verfahrens
Kenntnis von intimen, nicht fir die Weitergabe geeigneten Details des Privat- und
Familienlebens einschlieBlich gesundheitlicher oder beruflicher Fragen Uber
Verfahrensparteien, Zeugen oder sonstige Dritte erlangen, individuell durch
abgesonderten BeschluB zur Verschwiegenheit zu verpflichten. Die
Voraussetzungen, unter denen das Pflegschaftsgericht diese individuelle
Geheimhaltungspflicht anordnen kann, sind: Die Geheimhaltung muB unter
Bedachtnahme auf alle konkreten Umstande des Einzelfalls objektiv im Interesse
.des Wohles des betroffenen Minderjéhrigen liegen. Hier muB also die Tatsache,
daB die Informationen erwiesenermaBen - oder méglicherweise - bereits Dritten
bekannt geworden sind oder bekannt werden kénnten, die gerichtliche
Geheimhaltungsverfigung nicht unterbinden: Unter anderem bei gesundheitlichen
oder das Intimleben betreffende Daten kann es trotzdem geboten sein, die Quelle
potentieller Indiskretionen so eng als méglich zu halten.

Auch im Fall des Abs 2 darf die Geheimhaltung nur bei solchen Informationen
angeordnet werden, die ausschlieBlich durch das Pflegschaftsverfahren vermittelt
wurden. Es kdnnte zwar auch hier der Gedanke des Kindeswohis zugunsten einer
groBzugigeren Ldsung ins Treffen gefihrt werden, doch soll -~ der
Ursachen-Wirkungs-Zusammenhang nicht  vernachldssigt  werden: das
Pflegschaftsgericht darf nur von ihm vermittelte und nicht ohnehin bereits verfigbare
Informationen zum Gegenstand der Geheimhaltung erheben. Die Weitergabe
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dieser Informationen an jeden Dritten wird dadurch strafbar (§ 301 Abs 2 zweiter
Fall StGB; Foregger’Kodek Anm | und Ill 3 § 301; Leukauf/Steininger 2, 9 § 301).
Fir die objektive Reichweite der Geheimhaltungspflicht und damit die Strafbarkeit ist
also nur der Inhalt des Beschlusses des Pflegschaftsgerichts maBgebend (vg!
Foregger/Kodek Anm |l 3 § 301). Der BeschiuB muB daher die Tatsachen und die
betroffenen Personen detailliert bezeichnen. Der BeschiuB ist gemaB § 12
grundsatzlich sofort wirksam. Wegen der Tragweite dieser Verfiigung far die von der
Verschwiegenheitspflicht betroffenen Personen, sollen diese unabhingig von der
potentiellen sofortigen Wirksamkeit dazu befugt sein, die Verfligung abgesondert
anzufechten.

Wurde das generelle Verdffentlichungsverbot des Abs 1 oder die im
besonderen auferlegte individuelle Geheimhaltungspflicht des Abs 2 verletzt, um
einen unmittelbar drohenden bedeutenden Nachteil von sich selbst oder einem
anderen abzuwenden, so kommen sowohl der SchuldausschlieBungsgrund
(Leukauf/Steininger 1, 3 f § 10) des entschuldigenden Notfalls (§ 10 StGB) als auch
der Rechtfertigungsgrund des rechtfertigenden (Ubergesetzlichen) Notstands
(Leukauf/Steininger 48 ff § 3) in Betrachtt Auch der besondere
StratausschlieBungsgrund (ForeggerKodek Anm | § 42; Leukauf Steininger 5
§ 42) des § 42 StGB ist auf beide hier relevanten Deliktsfalle des § 301 StGB
anwendbar (LeukaufiSteininger 12 § 301). Daher kdnnen die Tathandlungen
straflos sein, wenn die Verletzung der individuellen Geheimhaltungspflicht - uU auch
des generelien Verdffentlichungsverbots - zB vermeintlich deshalb erfoigt, um die
Informationen zur Abwendung einer dem Tater drohenden strafgerichtliche
Verfolgung bzw Verurteilung oder Vermégensschadigung zu verwenden (§ 42 Z 1
iVm § 34 Abs 1 Z 11 f StGB), und die Auswirkungen der Tat geringfligig oder bereits
ausgeglichen sind (§ 42 Z 2 StGB) und weder general- noch spezialpraventive
Grande die Bestrafung erfordern (Foregger/Kodek Anm Il § 42; Leukauf/Steininger
Rz 5 § 42).

Zu Z 2 (§ 185a AuBBStrG);

§ 185a trifft die notwendigen verfahrensrechtlichen Vorkehrungen flr die
Félle der Teilentziehung und Verlagerung der Obsorge (§ 176 Abs 1 idF des
Entwurfs) sowie der Teilnahme an der Obsorge (§177a ABGB idF des Entwurfs).
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Abs 1 erster Satz sieht vor, daB die Ubertragenen bzw verbiiebenen Befugnisse im
BeschiuB des Gerichtes so genau wie moglich zu umschreiben sind, um jede
Unklarheit zu vermeiden. Abs 1 zweiter Satz raumt den obsorgebetrauten Personen
das Recht ein, die Ausstellung einer Urkunde (idR BeschluBausfertigung ohne
Grande) Gber den Umfang ihrer Aufgaben und Befugnisse zu verlangen. Abs 2
erstreckt diese Regeln auch auf jene Fdille, in denen das Pflégschaftsgericht die
Teilnahme an der Obsorge verfligt. Abs 3 stelit sicher, daB der aktuellen Aufteilung
der Obsorge nicht mehr entsprechende Urkunden eingezogen werden, um Irrtiimen
vorzubeugen und MiBbrauche hintanzuhalten.

(§ 185b AuBStrG):

Das Ziel von § 185b ist es, wie zu Il B1c des Aligemeinen Teiles ausfihrlicher
dargestelit, fir die weitere Entwicklung des Kindes abtragliche Auswirkungen von
Spannungen zwischen den Eltern, zB also negative Beeinflussungen des Kindes
von einer oder beiden Seiten, frihzeitig und zielgerichtet zu unterbinden. Damit wird
letztlich auch ein Beitrag dazu geleistet, den kinftigen Gegenstand des Verfahrens
zu beschranken. Das Mittel dazu ist das in § 185b umschriebene zweistufige
Unterlassungsverfahren. Zunachst ist die Unterlassungsverfligung zu erlassen;
hernach ist zu priifen, ob und wie sie zu vollziehen ist. Far aliféllige Abgrenzungen -

zB die Passivlegitimation des gesetzlichen Vertreters (zB Sachwalters) bei ihm |

zurechenbaren Handlungen des unmittelbaren Beeinflussers (zuletzt allgemein etwa
P. Bydlinski, Zivilrechtlichte Zulassigkeitsgrenzen bei der Verteilung von
Werbematerial "an der Wohnungstar", OJZ 1998, 641 [654]) - und die Fassung des
Entscheidungstenors kénnen die allgemeinen Grundsitze von
Unterlassungsanspriichen, -verfahren bzw -verfigungen herangezogen werden,
soweit sie mit dem besonderen Regelungsgegenstand  (Kindeswohli,
hochstpersdnliche Rechte, Rechtsfiirsorgeverfahren, Amtswegigkeit im Interesse
des Kindeswohis) vereinbar sind.

Die inhaltlichen Voraussetzungen far eine solche
Unterlassungsverfigungen  sind: Erstens kann  der Adressat  einer
pflegschaftsgerichtlichen Unterlassungsverfiigung nur eine Partei eines Obsorge-
oder Besuchsregelungsverfahrens oder ihr gesetzlicher Vertreter sein. Zweitens
muB der betroffenen Person (Verfahrenspartei oder ihr gesetzlicher Vertreter) zB
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durch gesetzliche Vorschriften untersagt sein, das Verhiltnis eines bestimmten
Kindes zu einer anderen Person oder Stelle oder uberhaupt dessen Erziehung zu
beeintrachtigen; flir den o&sterreichischen Rechtsbereich trifft diese gesetzliche
Anordnung § 178 Abs 4 ABGB idF des Entwurfs. Drittens muB im Verfahren
unzweifelhaft festgestellt worden sein, daB die Partei oder ihr gesetzlicher Vertreter
gegen diese Verpflichtung durch Handlungen oder Unterlassungen (dort wo von
dem Betreffenden ein Tatigwerden zu erwarten gewesen ware) verstoBen hat.
Somit kann wegen der Verfehlung einer belasteten Partei eine
Unterlassungsverfigung auch gegen eine andere Person, zB deren gesetzlicher
Vertreter, die diese Beeintrachtigung unterbinden hatte kdnnen, erlassen werden.
Verschulden ist dazu nicht erforderlich. Viertens mufB3 die Unterlassungsverfligung
dem Wohl des betroffenen Kindes entsprechen.

Far den Vollzug einer Unterlassungsverfiigung nach § 185b gilt zunachst
§ 12: der Entscheidung kann durch die Aberkennung der aufschiebenden Wirkung
sofortige Wirksamkeit verliehen werden (allgemein: Fucik, AuBStrG2, Anm § 12);
dann ist der sofortige Vollzug méglich. Der allfallige Volizug selbst erfoigt nach § 19

" AuBStrG. Er kann unter der Voraussetzung der Beférderung des Kindeswohls auch

amtswegig erfolgen. Durch die Wendung "insbesondere™ soll zum Ausdruck
gebracht werden, daB weitergehende Befugnisse des Pflegschaftsgerichts (zB nach
§ 178 Abs 2 letzter Satz ABGB; s. die diesbezlglichen Erlauterungen) jedenfalls
unberihrt bleiben.

(§ 185¢c AuBStirG):

Die Grundtendenz des Entwurfs, namlich die Starkung der
Minderjahrigen-Rechte, schlagt sich auch im Bereich des
Besuchsregelungsverfahrens nieder:

Abs 1 tragt dem Gedanken Rechnung, daf3 der persdnliche Verkehr gegen
den Willen eines einsichts- und urteilsfahigen Minderjahrigen weder geregelt noch
durchgesetzt werden soll (G. Kohlegger OJZ 1998, 129). Derzeit lehnt die
Rechtsprechung in solchen Fallen bloB die Durchsetzung ab (zB OGH 29.6.1994, 7
Ob 1547/94, EFSlg 75.001). Die glaubhafte und dauerhafte Weigerung des
einsichts- und urteilsfahigen Minderjahrigen sollte aber konsequenterweise bereits
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im  "Titelverfahren” wahrgenommen werden: Damit kénnen unnétige
Verfahrensschritte, zB psychologische Begutachtungen, und die mit einem
Verfahren einhergehenden Belastungen aller Betroffenen, insbesondere des
Minderjahrigen, verhindert werden. Auch hier empfiehlt sich die Anknipfung an eine
leichter administrierbare fixe Altersgrenze, ab der ein durchschnittlich entwickelter
Minderjahriger das Wesen der Besuchsregelung einsehen und beurteilen kann,
namlich jene der liber  14jahrigen Minderjéhrigen. Méglichen
Beeinflussungsversuchen des obsorgeberechtigten Elternteils kann Gber die neu
eingefuhrte "Wobhlverhaltensklausel” und die neu eingefiihrte Méglichkeit, wegen
ihrer Verletzung iS des § 185b idF des Entwurfs Unterlassungsverfligungen zu
erlassen, rechtzeitig und mit dem nétigen Nachdruck vorgebeugt werden.

Abs 2 unterstreicht den oben zu 112 a) und d) im Aligemeinen Teil
dargestellten vertieften Ansatz des persénlichen Verkehrs als eines Rechtes des
betroffenen Kindes durch einen eigenen Anspruch auf Besuchsregelung auch
gegen den Willen des nichterziehenden Elternteils. Damit wird zunichst der
aligemein anerkannten psychologischen und soziologischen Erkenntnis Rechnung
getragen, wonach die Aufrechterhaltung ausreichender persdnlicher Kontakte
zwischen dem Kind und dem Elternteil, bei dem es nicht lebt, fur die weitere
Entwicklung des Kindes von besonderer Bedeutung sind. Auch Art 9 Abs 3 iVm Art
10 Abs 2 KRK betont das Recht des nicht Volljahrigen auf persénlichen Verkehr mit
beiden Elternteilen (n&her dazu: Mottl, Das Kind: Rechtssubjekt oder nur Spielball
famili&rer Auseinandersetzungen? in Rauch-Kallat/J. Pichler, Entwicklungen in den
Rechten der Kinder im Hinblick auf das UN-Ubereinkommen tber die Rechte des
Kindes [1994] 167 [208]; Verschraegen, Kinderrechtekonvention 82). Art 8 EMRK
garantiert "jedermann”, also auch den betroffenen Minderjahrigen selbst, einen
Anspruch auf Achtung ihres Familienlebens ua auch im Verhaltnis zum nicht
erziehenden Elternteil, sofern dafir bereits eine gesicherte, emotionale Grundlage
besteht, wie das zumindest nach Aufhebung bestehender Hausgemeinschaften idR
der Fall ist (EKMR 15.10.1986, E 11468/85, DR 50, 199 [207] und EGMR
18.12.1986, §§ 72-77 in case of Johnston v Ireland, EuGRZ 1987, 313 [319]). Auch
die jungere osterreichische Rechtsprechung versteht den persénlichen Verkehr mit
dem nicht erziehenden Elternteil zunehmend als Recht des betroffenen
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Minderjahrigen (zB OGH 10.4.1997, 6 Ob 2398/96g). Der Antrag- auf
Besuchsregelung steht grundsatzlich jedem Minderjéhrigen offen.

Selbstandig - also ohne Vertretung durch den gesetzlichen Vertreter - soll der
Antrag jedoch aus den schon zu § 182a erwihnten grundrechtsorientierten und
verfahrensGkonomischen Erwagungen erst ab der fixen Altersgrenze der Gber
14jahrigen zulassig sein: Nur mindigen Minderjahrigen soll daher die Maglichkeit
eingeraumt werden, bei Gericht selbstdndig einen Antrag auf Erérterung seines
Besuchsbediirfnisses zu stellen.

Durch einen Antrag iS Abs 2 wird ein Besuchsregelungsverfahren Gblichen
Zuschnitts aber mit besonderem AbschluB eingeleitet: Im Verfahren sind der
Minderjahrige und wohl beide Elternteile anzuhéren und alle wesentlichen
Umstande aufzuklaren; dabei kann auch auf eine Einigung hingewirkt werden.
Verweigert der nicht erziehende, getrennt lebende Elternteil weiterhin den
persdnlichen Kontakt, mindet das Verfahren in einen feststelienden BeschluB:
Dieser stellt fest, daB - und allenfalls wie oft - der betroffene mindig Minderjahrige
Besuche vom nicht erziehenden Elternteil wiinscht, daB dieser sich den Winschen
des Kindes widersetzt, welche Griinde dafir maBgebend sind und ob diese die
Weigerung gerechtfertigt erscheinen lassen oder nicht. Ist die Weigerung
gerechtfertigt, zB bei berufsbedingtem Auslandsaufenthalt oder bei unzumutbarem
Verhalten des Minderjéhrigen, so treten keine weiteren Rechtsfolgen ein; ist die
Weigerung unbegriindet, so fihrt der feststellende BeschluB nach Eintritt seiner
Rechtskraft im Sinne des neu eingeflihrten beweglichen Systems des § 178 ABGB
zu den dort umschriebenen Folgen, namilich der Einschrankung der informations-
und AuBerungsrechte.

(§ 185d AuBStrG):

§ 185d trifft eine vielfachen Winschen aus der Praxis gerecht werdende
Sonderregel fir das Besuchsregelungsverfahren. Die Besuchsbegleitung eréffnet,
wie oben zu Il B2d) im Allgemeinen Teil der Erlauterungen angesprochen, eine
neue Dimension der Durchsetzung von Besuchsregelungen und knipft an ein
bewéahrtes Vorbild im Schweizer Recht an; sie zielt darauf ab, einvernehmliche oder
kontradiktorische gerichtliche Besuchsregelungen, die nach wie vor dem Kindeswohl
entsprechen, leichter durchsetzbar zu gestalteten. Die Bestimmung stelit daher -
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neben der Unterlassungsverfligung - den zweiten Ansatz zur Uberwindung der
Vollzugsprobleme im Besuchsrechtsbereich dar. Terminologisch stehen im
wesentlichen der in Deutschland gebrauchliche Begriff des Umgangsrechts (daher:
Umgangsbegleitung) oder der in der &sterreichischen Rechtspraxis bereits
verbreitete und verfestigte Begriff des Besuchsrechts (daher: Besuchsbegleitung)
zur Auswahl. Da der Wortstamm "Umgang" im Gsterreichischen Sprachgebrauch
eher negativ besetzt ist (zB "Umgangssprache”; "schlechten Umgang pflegen™),

befUrworteten die beigezogenen Experten den in der &sterreichischen Rechtspraxis'-

bereits gebrauchlichen Ansatz (Besuchsrecht - Besuchsbegleitung).

Die inhaltliche Voraussetzung fiir die Anordnung der Besuchsbegleitung
ist, daB das Wohl des betroffenen Kindes persdniiche Kontakte zu dem nicht mit der
Obsorge betrauten Elternteil erfordert ("verlangt™). Dies bedeutet aber nicht, daB die
Besuchsbegleitung ultima ratio darstelite und damit zB erst nach Erschépfung
anderer  Abwicklungsmodalitaten herangezogen  werden darfte. Der
Besuchsbegleiter dirfte sich aus psychologisch-psychiatrischer Sicht wohl in erster
Linie far die Neuanbahnung oder Wiederanbahnung des persénlichen Kontakts
zwischen nicht erziehendem Elternteil und Minderjahrigem eignen. Es sind jedoch
Fallkonstellationen denkbar, in denen aufgrund der seelisch-psychischen
Ausnahmeverfassung und/oder vorlbergehend eingeschrankten Einsichtsfahigkeit
der Beteiligten auch sonst eine objektive dritte Person fir die Abwicklung des

Besuchskontaktes erforderlich ist. Das neue Rechtsinstitut des Besuchsbegleiters -

kann also in bestimmten Fallen auch Uber eine angemessene Ubergangszeit hinaus
- zB durch wiederholte Anordnung - zu einer Art Dauereinrichtu'ng fur die laufende
Besuchsabwicklung in bestimmten, zB besonders konfliktgeschadigten
Eltern-Kind-Verhaltnissen, werden.

Formelle Voraussetzungen sind der Antrag auf Besuchsbegleitung, die
Bevorschussung der dadurch entstehenden Kosten und die Namhaftmachung
einer dafir geeigneten Person.

Der Antrag kann von einer beliebigen Verfahrenspartei, also auch dem
selbstandig verfahrensfahigen (Uber vierzehnjihrigen) Kind, stammen.

Wer die Kosten bevorschuBt, ist unerheblich, soweit die Finanzierung mit
dem durch die Anordnung der Besuchsbegleitung zu beférdernden Wohl des
Minderjahrigen nicht in Widerspruch steht. Auch die Art der Bevorschussung ist nur
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durch den Aspekt des Kindeswohls begrenzt; es kann daher auch der Nachweis
einer Vereinbarung zwischen dem Antragsteller und der in Aussicht genommenen
Person oder Institution hinreichen. Im Rahmen seiner pratorischen Funktion (§ 433
ZPO) kénnte das Gericht dariiber auch einen vollstreckbaren Vergleich aufnehmen.
Die Quelle und die Art der Bevorschussung - zB Vereinbarung - kénnten theoretisch
dazu fahren, daB dem mit der Obsorge betrauten Elternteil oder dem Gericht eine
bestimmte Person fir die Besuchsbegleitung aufgezwungen wird. Soweit diese
Wahl mit dem Wohl des Kindes kollidiert, kdnnte sich der obsorgeberechtigte
Elternteil erfolgreich dagegen aussprechen und/oder das Gericht den Antrag
abweisen. Dies durfte etwa dann der Fall sein, wenn die ausgewahite Person nicht
dazu fahig erscheint, die bei der Abwicklung des persdnlichen Verkehrs zu
erwartenden zwischenmenschlichen Spannungen abzubauen und zu beherrschen,
oder aufgrund fraherer Vorkommnisse - etwa noch nachwirkender einseitiger
Parteinahmen etc - "anscheinsbefangen" ist und daher nicht ausreichend
unparteiisch far die erforderliche Beruhigung der Situation erscheint.

Aus der Notwendigkeit, die in Aussicht genommene Person frithzeitig am
Verfahren zu beteiligen und ihre Aufgaben und Befugnisse in einem BeschiuB des
Gerichtes festzulegen, ergibt sich mittelbar auch das Erfordernis, in einem
entsprechenden Antrag eine fir die Besuchsbegleitung geeignete Person
anzufiihren. Das Gericht soll bei der Wahl des Besuchsbegleiters - dhnlich wie bei
der Auswahl eines bestimmten Sachverstandigen - jedoch grundsatzlich frei sein.
Dies bedeutet, daB das Gericht selbst jederzeit - also auch spater im Verfahren -
eine andere geeignete Person beiziehen und mit der Besuchsbegleitung betrauen
kann. Soll die Besuchsbegleitung spéter, zB durch einen geeigneten Mitarbeiter
eines Ortlich zustandigen Jugendwonhlfahrtstrdgers oder der Jugendgerichtshilfe,
erfolgen, genhgt es allerdings, wenn das Gericht dem Verfahren einen Vertreter
dieses Jugendwohlfahrtstragers oder der Jugendgerichtshilfe beizieht (sofern diese
Stelle nicht 0Oberhaupt ausdriicklich auf die Beteiligung im "Titelverfahren”
verzichtet). Im die Besuchsbegleitung regelnden BeschiuB kann dann - in
Absprache mit dem Jugendwohlfahristrager - auch nur die entsprechende
Dienststelle (Abteilung, Referat) des Jugendwohlfahrtstragers eingesetzt werden.

Aus psychologisch-psychiatrischer Sicht bedarf es im Rahmen der
Besuchsabwicklung - wenn Uberhaupt - bloB einer "neutralen Drittperson™;
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insofern ist also auch die Beiziehung einer von allen Beteiligten, zB ob ihres Alters
und ob ihrer frilheren objektiven Verhaltensweisen, respektierten Person, etwa
eines gemeinsamen Bekannten oder entfernten Familienangehérigen, nicht
ausgeschlossen. Als Besuchsbegleiter sollten dennoch in erster Linie Personen
herangezogen werden, die Uber die entsprechende fachliche Eignung verfiigen,
wie zB Diplomsozialarbeiter, Psychologen, Psychiater, Psychotherapeuten. Es
kommen ferner Personen in Betracht, die auf entsprechende berufliche
Erfahrungen verweisen und daher die bei Besuchskontakten auftretenden
gefahlsméBigen Spannungen beherrschen kdnnen; dies kénnten zB Seelsorger,
Mediatoren, erfahrene ehrenamtliche Sozialarbeiter oder Sachwalter sein, sofern sie
jeweils Uber einschlagige Erfahrungen bei zwischenmenschlichen bzw
innerfamiliaren  Konfliktbeherrschung  und  -bereinigung verfugen. Das
Pflegschaftsgericht wird letztlich - auch im eigenen Interesse - nur Besuchsbegleiter
- akzeptieren, die zu einer Verbesserung/Beruhigung der Situation beizutragen
vermogen, sodaB allzu nahe und damit aus der Sicht der Beteiligten
"anscheinsbefangene” Angehérige haufig ausscheiden dirften.

Die Besuchsbegleitung hangt nach der Konstruktion des Entwurfs von der
Kostenbestreitung durch den jeweiligen Antragsteller ab. Im Interesse einer
wlnschenswerten Kostenminimierung darf daher die Méglichkeit, nicht einschlagig
ausgebildete oder Gber einschldagige berufliche Erfahrung verfiigende ausreichend
neutrale Drittpersonen beizuziehen, nicht véllig ausgeschiossen werden; fiir soiche
Besuchsbegleiter wirden namlich auch 2zu ihren Haupteinsatzzeiten am
Wochenende kaum Kosten anfallen. Soll aber die Méglichkeit offen bleiben,
kostengiinstige, nicht einschlagig ausgebildete bzw berufserfahrene, jedoch von
allen Beteiligten gewiinschte neutrale Drittpersonen als Besuchsbegleiter
beizuziehen, muB konsequenterweise von der Entwickiung eines eigenen
Berufsbilds bzw eines eigenen Eignungsprofils fir den Besuchsbegleiter vorerst
abgesehen werden. Wenn die Akzeptanzquote des Besuchsbegleiters feststeht und
erste praktische Erfahrungen mit nicht besonders qualifizierten neutralen
Drittpersonen gewonnen wurden, wird dieser Aspekt aber gegebenenfalls nochmals
zu erdrtern sein.

Erwogen wurde auch, individuelle Kostenschranken durch die Erweiterung
des § 64 Abs 1 Z 1 ZPO um die Kosten des Besuchsbegleiters abzufedern. Das
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Modell der Kostentragung durch den Bund - bei Erfiillung der fir die Gewahrung der
Verfahrenshilfe geforderten Voraussetzungen (§§ 63 ff ZPO) - setzte jedoch eine
seridse Einschatzung der damit fir die Aligemeinheit verbundenen Kosten voraus.
Eine solche Kostenschatzung wird jedoch erst méglich sein, wenn annihernd
prognostiziert werden kann, in welcher Haufigkeit auf den Besuchsbegleiter
zurackgegriffen wird. Eine Verfahrenshilfekonstruktion kann daher nicht vor ersten
Erfahrungen mit diesem fir Osterreich neuen Rechtsinstitut zur Diskussion gestellt
werden.

Die Form der Anordnung der Besuchsbegleitung wird bewuBt an einen
gerichtlichen BeschluB gebunden. Die Tatigkeit als Besuchsbegleiter kann
anspruchsvoll sein, ihre Anordnung stellt daher potentiell einen weitgehenden
Eingriff in die Rechtssphiare der betroffenen Person dar. Ware die
Besuchsbegleitung im Wege einer vergleichsweisen Regelung zulassig, kénnte sich
die betroffene Person nicht so schnell und wirkungsvoll zur Wehr setzen, wie gegen
einen abgesondert anfechtbaren BeschluB.

Die idR schwierige und heikle Tatigkeit der Besuchsbegleiter kdnnte im
Einzelfall gerade AnlaB zu jenen Auseinandersetzungen - zB um ihre Aufgaben und
Befugnisse - bieten, die verhindert werden sollen. Um Unklarheiten fir die
Beteiligten einschlieBlich der Besuchsbegleiter selbst zu vermeiden, verlangt die
Neuregelung, daB deren Aufgaben (Pflichten) und Befugnisse (Rechte) maglichst
prazise umschrieben werden. Diese Umschreibung solite sinnvollerweise bereits in
der ersten Besuchsregelung vorgenommen werden. Wenn sich die
Besuchsbegleitung jedoch - zB bei bereits bestehenden Regelungen des
persOnlichen Verkehrs - erst spater als erforderlich erweist, kann diese
Umschreibung in einem spéateren BeschluB nachgeholt werden.

Die flr die Besuchsbegleitung in Aussicht genommmene Person solite dem
Vertahren mdglichst friihzeitig, also spatestens ab dem Zeitpunkt beigezogen
werden, in dem das Gericht beabsichtigt, diese MaBnahme anzuordnen. Diese
Vorschrift soll verhindern, daB sich neutrale Drittpersonen auf eine Tatigkeit
einlassen, der sie vielleicht nicht gewachsen sind; die friihzeitige Beiziehung im
Verfahren erlaubt es auch dem Gericht besser, sich {iber die Fahigkeiten der ins
Auge gefaBten Person ein zuverlassigeres Bild zu verschaffen. Der Hinweis auf das
inhaltliche Erfordernis der Beforderung des Kindeswohls wirde es dem
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Pflegschaftsgericht erlauben, erkennbar Gberforderte Besuchsbegleiter abzulehnen.
Soll die Besuchsbegleitung von einer juristischen Person, zB einer Behdrde (wie
einem Jugendwohlfahrtstrager) oder einem Verein, wahrgenommen werden, kann
die Beiziehung eines Mitarbeiters, der nicht schon der Besuchsbegleiter sein muB,
gendgen. Soweit auch nur mittelbar in die Rechte der fir die Besuchsbegleitung in
Aussicht genommenen Person oder Institution eingegriffen wird, genieBt diese ab
ihrer Verfahrensbeteiligung Parteistellung und Rechtsmittellegitimation.

Zu Z 3 und 4 (Aufhebung § 192a AuBStrG samt Uberschrift. § 193 AuBStrG):

Im Aligemeinen Teil der Erlauterungen zu Il C wurde bereits naher dargelegt,
daB die in der &ltesten geltenden &sterreichischen Verfahrensordnung, dem
AuBStrG aus 1854, enthaltenen und zwischenzeitlich nur geringfiigig angepaBten
Vorgaben bei der Vermdgensverwaltung haufig - und nicht ganz zu unrecht - als
umstandlich und antiquiert bezeichnet werden. Es mehren sich daher die Rufe nach
Entflechtung und zeitgeméBer Anpassung der gesetzlichen Grundlagen. Dazu hat
auch die Beobachtung beigetragen, daB die der aus dem geltenden Recht -
insbesondere unter Rickgriff auf § 21 Abs 1 ABGB - abgeleitete umfassende
pflegschaftsgerichtliche Rechtsfiirsorgeptlicht (OGH zB 22.9.1993, 6 Ob
594/93, EvBI 1994, 315/67 = OA 1994, 107 = EFSIig 72.573; 11.3.1994, 1 Ob 7/94,
1995, 208/61; 25.2.1997, 4 Ob 37/97p, NZ 1997, 245) mehr Leitbild und Fiktion
denn praktikables System darstellt, zumal die wirksame Wahrnehmung haufig von
Zufélligkeiten  abhdngt, etwa der rechtzeitigen Kenntnisnahme des
Pflegschaftsgerichts von einer kollidierenden MaBnahme. '

Negativ vermerkt wurde ferner, daB die pflegschaftsgerichtliche
Rechtsfirsorge im Bereich der elterlichen Vermdgensverwaltung - obwohl sie nicht
lackenlos umgesetzt werden kann - selbst ohne Vorliegen konkreter Bedenken
gegen die Befahigung oder Obijektivitat des gesetzlichen Vertreters mit einer sehr
haufigen und umfassenden Kontrolle der gesetzlichen Vertreter verbunden ist.
Das stark verbesserte Bildungsniveau, der gestiegene Wohistand, und die
zunehmende Einbindung der Blrger in moderne Formen des Geldverkehrs bringen
es mit sich, daB praktisch die meisten erwachsenen Osterreicher bereits tiber nicht
unerhebliche Erfahrungen mit bargeldiosem Verkehr, Bankgeschiften und
Vermogenstransaktionen im weitesten Sinne des Wortes verfligen, oder sie sich
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innerhalb kirzester Zeit verschaffen kénnen. Der weitaus Gberwiegende Teil der als
gesetzliche Vertreter in Betracht kommenden Erwachsenen ist daher durchaus in
der Lage, die mit einem durchschnittichen Vermbgen verbundenen
Vermégensverwaltungshandiungen wahrzunehmen. Die im Interesse des Wohles
des betroffenen Minderjahrigen entfaltete gerichtliche Aufsichtstatigkeit ist daher in
einem erheblichen Umfang Gberflissig und nur mehr dort erforderlich, wo
besondere Umstande die Fahigkeit oder Objektivitit des gesetzlichen Vertreters
gefahrdet erscheinen lassen. Ohne wenigstens gewisse Anhaltspunkte und Griinde
fur die gerichtliche Kontrolle wird die gerichtlichen Tatigkeit trotz ihres Leitbildes
"Minderjahrigenschutz" weitgehend als Einmengung, Bevormundung,
Besserwisserei und obrigkeitliche Gangelung, kurz als MiBtrauensbeweis gegeniber
den Eltern oder anderen mit der Obsorge betrauten Personen empfunden.

SchlieBlich resultiert aus der unmittelbaren Anwendbarkeit sowie dem
Anwendungsvorrang der europarechtlichen Dienstleistungs- sowie
Kapitalverkehrsfreiheit und der Mitwirkungspflicht ua der Gerichte bereits die
freie Wahl auslandischer Vermdgensverwalter und Aniageformen bei der
Vermbgensverwaltung Minderjahriger (s Il C 3 im Allgemeinen Teil und die Erl zu
§ 230e im Besonderen Teil). § 230e ABGB idF des Entwurfs tragt dieser freien
WahIméglichkeit besonders Rechnung. Damit werden aber die potentiellen
SicherungsmaBnahmen durch 3dsterreichische Pflegschaftsgerichte weitgehend
eingeschrankt, weil auslandische Bankinstitute, Versicherungen oder
hauptberufliche Vermdgensverwalter die Verfligungen und Auftrdge 6sterreichischer
Gerichte nur auf freiwilliger Basis akzeptieren missen. Pflegschaftsgerichtliche
Auftrage kénnen daher - selbst wenn man die Méglichkeit einer Erweiterung der
geltenden Rechtslage (OGH zB 26.5.1965, 7 Ob 103/65; s. den Ubernachsten
Absatz) ins Auge faBt - sinnvollerweise nur mehr an den gesetzlichen Vertreter
gerichtet werden.

Diese Sach- und Rechtslage legt es nahe, die umfassende
pflegschaftsgerichtliche Rechtsflrsorgepflicht im Bereich der Vermégensverwaltung
gegenuber dem gesetzlichen Vertreter zu reduzieren. Das Pflegschaftsgericht soll
nicht mehr den "Oberaufseher" bzw die "oberste ZweckmaBigkeitsinstanz” im
vermogensrechtlichen Bereich der Eltern-Kind-Beziehung darstellen, sondern seine
Eingriffe vor allem auf die Abwendung akuter Gefahrdungsfalle reduzieren. Die
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ZweckmaBigkeit der Verfigungen im allgemeinen soll nicht mehr kontrolliert
werden, sondern nur dort, wo sie zu einer konkreten Gefahrdung des Wohles des
Minderjahrigen fihrt. Diese Zielsetzung wird vor allem durch § 193 Abs 1 zweiter
Satz betont.

Andererseits werden dem Gericht - in Abs 1 erster uhd dritter Satz - far
Gefahren- und Krisenfalle ausreichende Interventionsmechanismen zur Verflgung
gestellt, die durch den Verweis auf § 382 EO - im Gegensatz zur Oberwiegenden
Judikatur zur geltenden Rechtslage (OGH seit 26.5.1965, 7 Ob 103/65) -
insbesondere die im Interesse des Wohles des Minderjahrigen und dem Schutz
seines Vermdgens unabdingbare, kurzfristige Einbeziehung Dritter erlaubt.

Den geanderten gesellschaftichen Realititen - hohes Bildungsniveau,
vielfach hohes MaB an Vertrautheit mit Vermdgensverwaltungshandlungen aus
eigener Erfahrung, starke Betonung von Eigenverantwortung - und der
Beobachtung, wonach der weitaus tberwiegende Teil der als gesetzliche Vertreter
in Betracht kommenden Erwachsenen durchaus in der Lage ist, die mit einem
durchschnittlichen  Vermdgen anfallenden Vermégensverwaltungshandlungen
wahrzunehmen, tragt Abs 2 Rechnung: Die amtswegigen und damit in jedem Fall
der VermGgensverwaltung vorzunehmenden SicherungsmaBnahmen - etwa die der
bekannten "Kontosperre” - sollen maBvoll - nimlich fir Vermégen bis zu einem
Gesamtbetrag von S 130.000,-- - eingeschrankt werden: Die betragliche
Ausnahme erscheint durch folgende rechtstatsachliche Beobachtung gerechtfertigt:

Bei der weit Uberwiegenden Zahl der gesetzlichen Vertreter besteht der Wille
zu einer dem Wohl des Minderjahrigen entsprechenden Verwendung und
Verwaltung von Kindesvermdgen. Eine Sicherung des Kindesvermdgens - mit den
damit einhergehenden Beschwernissen in der Verwaltungstatigkeit, insbesondere
der laufenden Information des Gerichtes Uber alle Details der Verwaltungstétigkeit -
ist daher dort entbehrlich, wo unterstellt werden kann, der durchschnittliche
gesetzliche Vertreter sei zu einer Umsetzung seiner guten, an den wahren
Interessen des Kindes orientierten Vorsatze in die tagliche Vermégensgebarung
auch in der Lage. Im Jahresschnitt verfligt selbst ein auf die Mittel des
Ausgleichszulagenrichtsatzes verwiesener Birger Uber rund S 130.000.--. Mit
diesem Betrag muB er seinen Lebensbedarf decken und die mit der Verwaltung
dieser Summe verbundenen Manipulationen vornehmen. Die weit Gberwiegende
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Zahl der gesetziichen Vertreter verfligt zumindest Gber Eigeneinkinfte in dieser
Hohe und vermag sie auch erfolgreich zu verwalten. Es ist daher nicht daran zu
zweifeln, daB die meisten gesetzlichen Vertreter auch die fir zusatzliches
Kindesvermdgen in diesem Betrag anfallenden Verwaltungshandiungen erfolgreich
bewaltigen kdnnen. Der Staat kann sich daher hier besonderer Eingriffe enthalten.
Erst wenn, aus welchem AnlaB immer, zB deutliche UnregelmaBigkeiten, Bedenken
an dieser Fahigkeit des gesetzlichen Vertreters oder seinem Willen zur
uneigennitzigen Verwaltung des Vermodgens des Minderjahrigen entstehen, sind
Eingriffe wieder geboten. Gerichtliche Kontrolle ist daher im Bereich der
Vermdgensverwaltung nur mehr dort erforderlich, wo ausnahmsweise besondere
Anhaltspunkte fir den guten, an den Interessen des Kindes orientierten
Verwaltungswillen fehlen oder ausnahmsweise unterdurchschnittliche
Verwaltungsfahigkeiten vorliegen. In diesen Fallen kann sich das Gericht aber mit
MaBnahmen iS des § 193 Abs 1 letzter Satz oder § 204 Abs 3 behelfen.
Weitergehende Kontrolle und Bevormundung durch das Pflegschaftsgericht
erscheinen daher nicht mehr zeitgemans.

Zu Z 5 6 und 7 (Aufhebung §§ 199, 201, 202 AuBStrG: § 204 AuBStrG:
Aufhebung §§ 208-217 AuBStrG):

Die §§ 204 bis 207 stellen die verfahrensrechtliche Komponente der -
notwendigen (Fucik, Zum Pflegschaftsverfahren im neuen AuBerstreitgesetz,
Schriftenreihe BMJ Nr. 88 [1997] 167 [170]) - Neuordnung der Rechte der
Rechnungslegung dar. Das Ziel der Neuregelung wurden bereits oben zu Il C

1und 4 des Aligemeinen Teiles naher dargestellt: Es geht vor allem um ein
Zuruckdréangen dberflissiger, nicht dem Wohl des Pflegebefohlenen dienender
Formalismen; Gericht und gesetzlicher Vertreter sollen im Bereich der
Vermobgensverwaltung entlastet werden, soweit dies mit dem Schutz des
Pflegebefohlenen vereinbar ist. Dieses Ziel soll durch folgende EinzeimaBnahmen
erreicht werden: generelle Befreiungen von der Rechnungslegungspflicht, wo im
Hinblick auf den Wert des Vermbgens oder der Person des gesetzlichen Vertreters
kein Nachteil fir den Pflegebefohlenen zu besorgen ist (§§ 204 Abs 2 erster und
zweiter  Satz); Mdoglichkeit der individuellen Befreiungen von der
Rechnungslegungspflicht, wenn kein Nachteil fir den Pflegebefohlenen zu besorgen
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ist (§ 204 Abs 2 dritter Satz); Flexibilitat bei Festlegung der Rechnungsintervalle
(§§ 204 Abs 1, 206 Abs 2 erster Satz); Neudefinition des Inhaits und der Beilagen
der Rechnung (§§ 205, 207 Abs 1); Einschrankung der fir die Betroffenen
belastenden umfassenden pflegschaftsgerichtlichen Rechtsfursorgepflicht in
Vermdgensangelegenheiten auf eine Aufsichtspflicht  mit  geeigneten
Eingriffsinstrumentarien (§§ 204 Abs 3, 206 Abs 1 erster und dritter Satz, 207 Abs 1
und Abs 2 vierter Satz); Neudefinition der gerichtlichen Entscheidung Gber die
Rechnung als Unbedenklichkeitsbestatigung, die weitergehende Anspriiche der
Beteiligten und deren Verfolgung nicht hindert (§§ 206 Abs 1 erster und zweiter
Satz, 207 Abs 2 und Abs 3 zweiter und finfter Satz); Verbindung der Entscheidung
Uber die Rechnung mit jener Giber die neu eingefiihrten Anspriiche des gesetzlichen
Vertreters auf kanftige Entgelts-, Entschadigungs- oder Aufwandersatzanspriiche
(§ 206 Abs 2 zweiter Satz, 207 Abs 2 erster Satz).

§ 204 definiert die Rechnungsarten (Abs 1) und faBt die allen
Rechnungsarten gemeinsamen Grundsatze zusammen (Abs 2 und 3): die
generellen und individuellen Befreiungen (Abs 2), die Serviceverpflichtungen des
Gerichts gegeniiber dem gesetzlichen Vertreter (Abs 3 erster und vierter Satz) und
die Befugnisse des Pflegschaftsgerichts bei Verdacht unzureichender
Vermdgensverwaltung sowie Saumnissen des gesetzlichen Vertreters (Abs 3
zweiter und dritter Satz).

Abs 1 tragt der Tatsache Rechnung, daB der Pflegschaftsrechnung
unterschiedliche Bedeutungen und Funktionen zukommen kann, und unterscheidet
demnach drei Rechnungsarten: die am Ende des ersten vollen Jahres des
Pflegschaftsverhltnisses zu legende Antrittsrechnung, die in - auch schwankenden
- Intervallen von bis zu drei Jahren zu legende laufende Rechnung und die am Ende
des Pflegschaftsverhaltnisses Uberhaupt ("echte”) oder am Ende der Tatigkeit des
gesetzlichen Vertreters ("unechte”) zu legende SchluBrechnung. Eine Rechnung
verliert ihren Charakter - zB als numerisch erste und damit als Antrittsrechnung -
auch dann nicht, wenn das Gericht einen Sondertermin ansetzt (§ 204 Abs 2 erster
Satz und Abs 3 dritter Satz). Diese unterschiedlichen Funktionen erfordern keine
generelle Differenzierung beim Aufbau der Rechnung (siehe daher § 205) und nur
geringfligige Sonderregeln fur deren Behandlung (siehe §§ 206 und 207).
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Solite sich sofort zu Beginn eines Pflegschaftsverhaltnisses der Bedarf nach
einem Vermdbgensstatus ergeben, so kann das Pflegschaftsgericht den
gesetzlichen Vertreter dazu auffordern, einen solchen zu erstellen (§ 193 Abs 1 und
§ 204 Abs 2 erster Satz).

Abs 2 148t sachlich begriindete generelle und individuelle Ausnahmen von
der Rechnungslegungspflicht zu: Generelle Ausnahmen sind fir Jahreseinkinfte
(Kalenderjahr) bzw Vermdgen bis 130.000,-- S und fur die Jugendwohifahrtstrager
vorgesehen, individuelle durch besonderen BeschiuB des Gerichtes zulassig.

Die betragliche Aushahme in Abs 2 erster Satz erscheint durch folgende,
bereits in den Erlauterungen zu § 193 Abs 2 naher dargestellte, rechtstatsachliche
Beobachtung gerechtfertigt: Bei der weit Uberwiegenden Zahl der gesetzlichen
Vertreter besteht der Wille zu einer dem Wohl des Minderjahrigen entsprechenden
Verwendung und Verwaltung von  Kindesvermbgen. Eine laufende
Rechnungslegung - und laufende Information des Gerichtes Uber alle Details der
Verwaltungstatigkeit - ist im Bereich des Jahresbetrags des
Ausgleichszulagenrichtsatzes entbehrlich: die meisten gesetzlichen Vertreter

' verfigen selbst Gber mindestens dieses Einkommen im Jahresschnitt und sind in

der Lage, dieses erfolgreich zu verwalten; sie sollten daher auch die flr zuséatzliches
Kindesvermbgen in diesem Betrag anfallenden Verwaltungshandlungen erfolgreich
bewiltigen kdnnen. Gerichtliche Kontrolle ist daher im Bereich der
Vermdgensverwaltung, insbesondere der Rechnungsiegung nur mehr dort
erforderlich, wo ausnahmsweise besondere Anhaltspunkte fir fehlenden guten,
an den Interessen des Kindes orientierten Verwaltungswillen oder
unterdurchschnittliche Verwaltungsfahigkeiten bestehen. In diesen Fallen kann das
Pflegschaftsgericht durch MaBnahmen iS der §§ 193 Abs 1 zweiter Satz, 204 Abs 3
dritter und vierter Satz, 206 Abs 1 dritter Satz Abhilfe schaffen. Weitergehende
Kontrolle und "Bevormundung” des gesetzlichen Vertreters durch das
Pflegschaftsgericht erscheint nicht mehr zeitgemas.

Um fir allfallige gerichtliche Auftrdge gerlstet zu sein und dann den
Nachweis einer ordnungsgemaBen Vermogensverwaltung flihren zu kénnen, bleibt
der gesetzliche Vertreter aber auch im Eink{nfte- (Kalenderjahr) bzw
Vermdgensbereich bis einschlieBlich 130.000,-- S zur Sammiung und Aufbewahrung
von Belegen verpflichtet (§ 204 Abs 2 vierter Satz). Damit ist keine unvertretbare
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Beschwer verbunden, weil auch in eigenen Vermdgensangelegenheiten bei
vorsichtiger Vorgangsweise in aller Regel Belege aufbewahrt werden. Die in diesem
Bereich der Einkiinfte bzw des Vermégens bestehende Pflicht zur Antritts- und
SchluBrechnung wird dadurch entscharft, daB sich diese auf den bloBen
Vermdgensstatus beschranken darf (§ 205 Abs 3). Eine Anfahgsinformation des
Gerichtes und eine Endinformation fiir den in die Volljahrigkeit oder die Vertretung
durch eine andere Person entlassenen Minderjahrigen ist jedoch unentbehrlich.
Sobald der Wert des verwalteten Vermdgens und/oder der verwalteten
Jahreseinkiinfte erstmalig den Schwellenwert Ubersteigt, gilt nicht mehr die
Ausnahme des § 204 Abs 2 erster Satz, sondern die Regel des § 204 Abs 1:
Spatestens nach Ablauf des ersten vollen Kalenderjahres nach der Uberschreitung
hat der gesetzliche Vertreter eine Rechnung nach den Grundsatzen einer
Antrittsrechnung zu legen.

Die generelle Ausnahme fiir die Jugendwohlifahrtstriger in Abs 2 zweiter
Satz ist dadurch gerechtfertigt, daB diese Gber objektives und zur
Verwaltungsfihrung geeignetes Personal verfligen. Er unterliegt nur der Pflicht zur
Sammiung und Aufbewahrung der Belege (Abs 3); diese dient letztlich auch dem
Schutz des Jugendwohlfahrtstragers selbst.

Individuelle Ausnahmen kann das Gericht gemaB Abs 2 dritter Satz selbst
mit besonderem BeschluB verflgen. Diese individuellen Ausnahmen missen so
prézise wie moglich - nach Gegenstand (Vermégens- bzw Einkommensteile) und
Dauer (Zeitraum) - umschrieben sein. Mangels naherer, etwa aus der Begriindung
zu entnehmender Eingrenzung der Rechnungslegungspflicht sind alle Vermdgens-
und Einkommensbestandteile (Abs 2 dritter Satz: "... vollstandig oder ...") far
maximal drei Jahre (§ 204 Abs1) ab dem Datum des letzten
Bestatigungsbeschlusses erfaft.

Abs 2 vierter Satz verpfiichtet alle gesetzlichen Vertreter, also auch
diejenigen, die generell oder individuell befreit sind, zur Sammlung und Verwahrung
aller das verwaltete Fremdvermégen betreffenden Belege. Diese Vorschrift stellt in
erster Linie eine Schutzbestimmung fur den betreffenden Vermégensverwalter
selbst dar: Wenn - aus welchen Griinden und von welcher Seite immer - Bedenken
an seiner Objektivitdt, an seiner VerlaBlichkeit oder an seiner Fahigkeit zur
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ordnungsgemafen Verwaltung geduBert werden, soll er in der Lage bleiben, sich
durch Voriage der darauf Bezug habenden Belege zu rechtfertigen.

Abs 3 vertieft insgesamt, vor allem im ersten Satz, den Gedanken der
Unterstlitzung des gesetzlichen Verireters durch das Gericht bei der
Vermdgensverwaltung: das Pflegschaftsgericht hat die Priiftermine jeweils
gesondert anzusetzen und dem gesetzlichen Vertreter mitzuteilen. Abgesehen von
der Antrittsrechnung - die der Anfangsinformation dient - und der SchluBrechnung -
die der Information des entlassenen Minderjahrigen und der Entlastung des
Verwalters dient - soll die laufende Rechnungslegung nicht mehr alljahrlich, sondern
in Intervallen von héchstens drei Jahren stattfinden. Die Dauer der Intervalle wird
sich nach objektiven Kriterien, zB der GrBe und der Art des Kindesvermogens, und
subjektiven Geichtspunkten, zB den Winschen des gesetzlichen Vertreters und des
Minderjahrigen, orientieren. Dies bedeutet, daB die Intervalle bei langerdauernden
Verwaltungsverhéltnissen (zB betreffend ein "Zinshaus™) auch schwanken kdnnen
(zB vor und nach BaumaBnahmen ofter, sonst seltener). Der jeweils folgende
ordentliche Rechnungslegungstermin ist spatestens mit der Entscheidung Gber die
vorangegangene Rechnung festzulegen (Abs 3 erster Satz zweiter Halbsatz iVm
§ 206 Abs 2 erster Satz). Der numerisch erste laufende Rechnungstermin ist daher
idR im BeschluB Gber die Bestatigung der Antrittsrechnung anzusetzen. Wenn dort
keine besonderen Anordnungen getroffen sind, bleibt es bei dem nur durch die
generellen und individuellen Ausnahmen des § 204 Abs 2 eingeschrankten vollen
Umfang der Rechnungspflicht: Gesamtes Vermdgen und alle Einkiinfte spatestens
drei Jahre nach dem letzten Entscheidungstermin, unabhangig davon, wann die
letzte Entscheidung zugestelit wurde. Dieser Umfang und dieser Termin kdnnen
namlich von vornherein abgesehen werden. Sondertermine iS des Abs 3 zweiter
Satz bleiben jedoch immer méglich.

Abs 3 zweiter Satz 1aBt Sondertermine aus besonderem AnlaB, zB auch
Uber besonderen Wunsch des Verwalters nach (Teil-)Entlastung, zu. Die
Sonderrechnung kann - in Zusammenhang mit Abs 2 dritter Satz - auch nur
bestimmte ZeitrAume oder Teile des Vermbgens bzw der Einkinfte des
Minderjahrigen betreffen. Der Sondertermin muB so gesetzt werden, daB eine dem
Gegenstand der Verwaltung, den Fahigkeiten des Verwalters (einschlieBlich seines
Hauptberufs), den AnlaB fiir den Sondertermin bildenden Umstanden (zB Vorwurf
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von Malversionen) und den dem Vermégen des Minderjahrigen drohenden
Gefahren angemessene Vorbereitung méglich ist. Bei besonderer Dringlichkeit
kénnen 2B  zugleich bzw vor der Ansetzung des Sondertermins
SicherungsmaBnahmen iS des § 193 Abs 1 zweiter Satz oder der Auftrag
gerechtfertigt sein (§ 204 Abs 3 zweiter und dritter Satz), sofort - allenfalls
personlich - bestimmte Belege bei Gericht vorzulegen.

Abs 3 dritter Satz stellt die Vollzugskompetenzen des Pflegschaftsgerichts
im Zusammenhang mit der Pflegschaftsrechnung kiar: Das Gericht hat seine in
diesem Zusammenhang ergehenden Auftrige (gerichtlichen Verfligungen), die
gegebenenfalls iS des § 12 sofort volistreckbar sind, mit angemessenen Mitteln iS
des § 19, also bei Bedarf (§ 19 Abs 3), auch mit den Mitteln der Exekutionsordnung,
amtswegig in Vollzug zu setzen. Daneben bleiben alle anderen MaBnahmen, zB der
Austausch des gesetzlichen Vertreters im Bereich der Vermdgensverwaltung,
mdglich.

Abs 3 vierter Satz verpflichtet das Gericht zur Verstindigung (uU
Beiziehung) des Pflegebefohlenen, soweit dies in seinem Interesse gelegen ist.

Zu Z 6 (§ 205 AuBStrG):

§ 205 umschreibt den Inhalt und die Beilagen der ordnungsgemaBen
Rechnung.

Abs 1 umreiBt in seinem ersten und zweiten Satz den allgemeinen Aufbau
der Rechnung: Ausgangssituation am Anfang, Verdnderungen wéhrend und
Endstand bei Ende des Rechnungszeitraums. Wie detailiert aufzuschlisseln ist,
richtet sich nach dem Gegenstand der Verwaltung (zB angelegtem
Schmerzengeldbetrag oder Handelsunternehmen), der Dauer der
Rechnungsperiode (zB ein oder drei Jahre), dem AnlaB der Rechnungslegung (zB
numerisch dritter Rechnungstermin oder Sondertermin wegen behaupteter
Unzukdmmlichkeiten), allfalligen Auftrdgen des Gerichts (zB Klarstellungen) und
letztlich den Fahigkeiten des Verwalters (zB hauptberuflicher Immobilienverwalter).
Im dritten Satz wird der Rechnungsgrundsatz der Nachvollziehbarkeit gesetzlich
festgelegt.

Abs 2 erster Satz zihlt die Standardbeilagen zur Rechnung auf; es sind
jene Urkunden, die dem Gericht besonders wichtige und weitgehende Informationen
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verschaffen und insbesondere bei bestimmten Vermdgensobjekten anfallen; dies
sind zB die Einkommensteuererklarungen bei Vermietung und Verpachtung von
Liegenschaften des Pflegebefohlenen. Diese Pflichtbeilagen sind volistindig
anzufiihren und, soweit schon verfigbar, sofort vorzulegen. Die Gbrigen
zwingend zu sammeinden wund wegen der Belegsammiungs- und
Aufbewahrungspflicht des § 204 Abs 2 vierter Satz immer verfigbaren Belege sind
im Interesse der Vereinfachung fir den gesetzlichen Vertreter erst auf besonderen
Wunsch des Gerichtes vorzulegen; dann sind sie aber (Abs 1 dritter Satz)
Ubersichtlich zuzuordnen und zu bezeichnen, damit die Rechnung leicht
nachvolliziehbar bleibt. ,

Abs 3 stellt die notwendige Erganzung zu den Befreiung des § 204 Abs 2
erster und dritter Satz dar; er verhindert, daB der von der laufenden
Rechnungslegungspflicht befreite gesetzliche Vertreter bei der Antritts- und vor
allem bei der SchluBrechnung das gesamte - bis zu 18 Jahre lange -
Pflegschaftsverhaitnis abrechnen muB.

(§ 206 AuBStrG):

1. § 206 normiert die Aufgaben und Befugnisse des Gerichtes bei der
Entscheidung uUber die Rechnung; de facto betrifft diese Bestimmung nur die
Antritts- und die laufende Rechnung (auch aufgrund von Sonderterminen iS des
§ 204 Abs 3 zweiter Satz); die notwendigen Erg&nzungen fir die SchluBrechnung
enthalt § 207, der jedoch weitgehend auf § 206 verweist. Nachstehend werden
daher jene Aspekte behandelt, die der Genehmigung aller Arten von Rechnungen
gemeinsam sind; die Besonderheiten der SchluBBrechnung werden geschlossen zu
§ 207 erlautert. Um individuellen Besonderheiten Rechnung zu tragen, kann das
Gericht im vorhinein (§§ 193 Abs 1 dritter Satz, 204 Abs 2 erster sowie dritter Satz
und Abs 3 zweiter Satz) oder bei vorliegender Rechnung (§ 206 Abs 1 zweiter Satz)
besondere Auftrage erteilen und MaBnahmen ergreifen.

Die Entscheidung Uber die Rechnung soll sich dem oben zu I C des
Allgemeinen Teiles erlauterten grundsatzlichen Konzept der Vermdégensverwaltung
geman immer auf eine Art "Unbedenklichkeitsbestatigung” beschranken: Stellt
das Pflegschaftsgericht nach Ausschépfung aller Beweisquellen fest, daB keine
Anhaltspunkte fir weitere gerichtliche Tatigkeit bestehen, erteilt es der Rechnung
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die Bestatigung; scheitern alle Aufklarungsversuche, versagt das Gericht diese
Bestatigung: Abs 1 erster und zweiter Satz. In allen Fillen der Bestétigung der
Rechnung oder der Versagung ihrer Bestitigung bleibt den Beteiligten die
Mbglichkeit unbenommen, auf dem streitigen Rechtsweg Abhilfe zu suchen: Es
bleibt zB der Beweis der Malversation als anspruchsbegriindende Tatsache eines
Rickforderungsanspruchs des Minderjahrigen oder der gesetzmaBigen
Vermogensverwaltung als Grundlage fiir einen Rackforderungsanspruch des

gesetzlichen Vertreters trotz der Genehmigung der Rechnung oder ihrer Versagung‘

zulassig. Die Klagsflihrung bleibt entweder dem mittierweile volljahrig gewordenen
Minderjahrigen oder - wahrend seiner Minderjahrigkeit - seinem gesetzlichen
Vertreter Gberlassen. Somit bleiben auch die Befugnisse des neuen gesetzlichen
Vertreters, den Antrag auf Genehmigung der Klageflhrung gegen den friheren
gesetzlichen Vertreter einzubringen, von der Bestatigung der Rechnung unberihrt.
Daher war der Ausspruch des Gerichtes nicht mit besonderen Wirkungen, zB
Bindungswirkungen fiir allfallige Streitverfahren, auszustatten (Abs 1 dritter Satz).

2. Bei allen Rechnungsformen stellt sich zunéchst die Frage, wie das Gericht
reagieren kann, wenn ihm - insbesondere wihrend laufender Rechnungsperiode -
MiBsténde oder doch solche Umstidnde bekannt werden, die MiBstinde ernsthaft
moglich erscheinen lassen. Zu diesen MiBstanden zahit auch, daB die Rechnung
nicht rechtzeitig vorgelegt wird. Hier kann Gber § 206 Abs 1 zweiter Satz Abhilfe

geschaffen werden. Sodann ist die Frage zu I6sen, wie dasAGericht vorgelegte,

jedoch fehlerhafte Rechnungen zu behandeln hat (sich also die MiBstande in
Fehlern in der Rechnung erschopfen). Hier bietet insbesondere § 206 Abs 1 zweiter
Satz iVm § 19 Abhilfe. Dazu nun im einzelnen:

a) Bei MiBstédnden bieten die §§ 193 Abs 1, insb dritter Satz, 204 Abs 3
zweiter und dritter Satz in Verbindung mit § 19 ausreichende Mbéglichkeiten fir
Abhilfe: Sind die Unzukdmmlichkeiten so geartet, daB sie die weitere Tatigkeit des
Verwalters (vorerst) nicht verbieten (Anzeige wegen angeblicher Veruntreuung zum
Nachteil des Minderjahrigen), kommen beispielsweise Auftrage zur Erlauterung,
zum Nachweis oder zur rechtzeitigen oder vorzeitigen Vorlage einer (Teil)Rechnung
Uber bestimmte Ausgaben oder alle Einkinfte und das gesamte Vermdgen des
Minderjahrigen in Betracht. Erst wenn die Reaktion des Verwalters oder weitere
Informationen den Verwalter fiir die weitere Tatigkeit ungeeignet erscheinen lassen
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