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An: 

Datum: 

Telefax-Nach richt 

von 

oö. Rechfsanwaltskammer,_4020 Linz 
: Museumstraße 25 / Quergasse 4 
Tel. 073217717 30;Fax: 77 90 67 85 

Bundesministerium für Justiz 
zH Herrn Dr. Stabentheiner 

9. November 1998 

BUNDESMINISTERIUM FOR JUSTIZ 

Eingel. - 9. OKT. 1998 

Betrifft: Stellungnahme der OÖ. Rechtsanwaltskammer zum EheSchRÄG 
(6e: 4.lt~OI5"f-1.1/1'iSe) 

Sehr geehrter Herr Dr. Stabentheiner! 

Wie heute telefonisch besprochen, übermitteln wir . Ihnen angeschlossen die 
Stellungnahme der OÖ. Rechtsanwaltskamrner zum EheSchRÄG und ersuchen um 

entsprechende Berücksichtigung. 

Wir übersenden Ihnen 12 Seite(n) (einschließlich des Deckblattes). 

soUten Sie nicht alle Seiten erhalten haben. rufen Sie bitte 
sofort (0732) 771730. 
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chcrtJb 

Zusammenfassun auf2IUIld der Erört 2 des . twurfes am 30,09.1998 unter 
Berucksichtisrona des Standes der D skussion zum Diskussionsentwurf eines Ehe- und 
Scheidungsrechts-Änderun~s2esetzes. 

Anwesend: RAe Dr. Gerald Haas, Dr. Wolfgang Moringer, DDr. Heinz Mück, Dr. Ingrid 
Posch, Dr. Waltraute Steger. Dr. Günter Tews. sowie teilweise Dr. Robert 
Mayrhofer 

L 
Änderungen des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches 

1. § 90 zweiter Satz wird aufgehoben.. 

2. § 91 lautet: 

"§ 91. (I) Die Ehegatten s'O/len ihre ehelichen Lebensgemeinschaft. besonders 
die Haushaltsführung, die El1.f1erbsltiZigkeit. die Leislung des Beistandes und die 
Obsorge, unter Rücksichznahme aufoinander und auf das Wohl der Kinder mit 
dem Ziel voller Ausgewogenheit ihrer Reitl"äge einvemehmlich gestalten. 

(2) Verlangt ein Ehegatte aus gellechtfertigten Gründen, besonders weil er eine 
Enverbstätigkeil aufnehmen möchte oder sich SOn.fit die maßgeblichen Umstände 
geändert haben, eine Neugestaltuitg deI' ehelichen Lebensgemeinschaft. so haben 
sich die Ehegauen um ein Einvernehmen darüber zu bemühen. " 

Kein Einwand dagegen. daß der zweite Satz des § 90 ABGB entfallen·soIL da die im ersten 
Satz nonnierte eheliche Beistands- und Treuepflicht aufrecht bleibt. Die wechselseitige 
Mitwirkung im Erwerb des anderen Ehegatten gehört zu denjenigen> Grundsätzen; die im neu 
formulierten, Absatz 1. des § 91 ~GB angesprochen werden und deren·. Gestaltung 
einverIlehmlich· vorzunehmen sein wird. 

Es ist unzweckmäßig dem § 91 ABGB einen Absatz 2 anzufügen. Die in Absatz 1 
enthaltene Verpflichtung zur einvernehmlichen Gestaltung der. ehelichen Lebensgemein-

> schaft:I)~inhaltef auch die VerpflichtUng der Ehegatten. vör oder im Zusanunenhang mit 
einer> >ÄnderUng wesentlicher Aspel'te der Gestaltung> dieser Lebensgemeinschaft· 
untereinander das Einvem.ehmen herzustellen. Die Aufnahme eines eigenen>, diese 
Verpflichtung nonnierenden Absatzes eröffnet die Auslegungsmöglichkeit, daß eine 
Änderung anderer Bereiche des Bemühens um Einvernehmen nicht bedarf. Weiters läßt die 
V crpflichtung, sich um ein Einvernehmen zu bemühen, offen, was zu geschehen hat, wenn 
dieses Einvernehmen nicht erzielt werden kann. 
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3. § 92 A hs. 3 wird aufgehoben. 
. -

Dem Motivenbericht zum Diskussionsentwurf ist hinsichtlich § 92 Abs. 3 ABGB nur 
bedingt zu folgen. Zweifelsfrei hat sich die durch die Novelle BGBl 41211975 geschaffene 
Möglichkeit, das Gericht wegen der Verlegung der gemeinsamen Wohnung anzurufen, nicht 
bewährt. Diese Bestimmung kann. und soll entfallen. .Anders verhält es sich mit der 
gleichfalls in § 92 Abs. 3 ABGB normierten Möglichkeit, bei Gericht die Genehmigung der 
abgesonderten Wohnungsnahme zu beantragen. Hiebei handelt es sich nicht um totes Recht 
Diese Möglichkeit wird immer wieder in Anspruch genommen, um sich nicht der Gefahr 
auszusetzen, im Falle der unbegründeten gesonderten Wohnungsnahme eine EheverfebJung 
7.U setzen, die den anderen Ehegatten nach § 49 EheG zum Begehren auf Scheidung der Ehe 
aus Verschulden berechtigt. Gerade in einer krisenhaften Ehesituation. muß ein Ehegatte, der 
gesondert Wohnung zu nehmen beabsichtigt eine Möglichkeit haben, diesen Schritt im 
vorhinein prüfen zu lassen, um sich nicht der Gefahr auszusetzen, in einem Ehescheidungs
verfahren daraus resultierende Nachteile zu erleiden. Die Erfahrung zeigt, daß bei 
entsprechender .AntragsteIlung in den meisten Fällen die zuvor nicht zu erlangende 
Zustimmung des anderen Ehegatten zU( gesonderten Wohnungsnahme erfolgt. Bei Wegfall 
dieser Möglichkeit würde die Auseinandersetzung um die Berechtigung der gesonderten 
Wohnungsnahme in einem stärkeren Maße als bisher ins Ehescheidungsverfahren verlagert 
werden. 

4. Im § 94 Abs. 3 wirdfolgenderersrer Satz eingefügt: 

':4.uf Verlangen des unterhaltsberechtigten Ehegallen ist der Unterhalt au.ch bei 
aufrechter Haushaltsgemeinschaji ganz oder zum Teil in Geld zu leisten, soweit 
nicht ein solches Verlangen, insbesondere im Hinblick auf die zur Deckung der 
Bedürfnisse zur Verfogung stehEnden Mittel, l'echtsmißbräuchlich wäre. " 

Die Neufonnulierung des § 94 Abs. 3 ABGB wird grundsätzlich begrüßt. Eingewendet 
wird, daß der demonstrative Hinweis auf den Fall eines rechtsmißbräuchlichen Verlangens 
dann, wenn sich ein solcher Rechtsmißbrauch tlim Hinblick auf die zur Deckung der 
Bedütfnisse zur Verfügung steh.enden Mittel" ergä.be. eine Leerformel ist. Sie wird in der 
Rechtspraxis zu vermeidbaren unterhaltsrechtlichen AuseinandersetZungen fUhren. Den 
Verfassern des Ennwrfes ist nicht zu unterstellen, daß sie mit diesem Kriterium von den 

. "zur Verrugung stehenden 11ittel" ausgehend eine Untergrenze der Unterhaltsbemessungs
grundlage des unterhaltspflichtigen Ehegatten einf'uhren wollte~ bei dessen Unterschreiten 
ein durchsetzbarer Unterhaltsanspruch . des anderen Ehegatten nicht mehr besteht. 

ll. 
Änderungen des Ehegesetzes 

1. §§ 47 und 48 samt Oberschriften sowie ·die Oberschrifl vor § 49 werden 
aufgehoben. 
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2. § 49 wird wie folgt geändert: 

a) 1m ersten Satz enifällt das Wort 'sonstige"; 

b) nach dem ersten Satz wird[olgender Satz ein.gefügt: 

. "Eine schwere Eheverfohlung liegt insbesondere vor. wenn ein Ehegatte die Ehe 
gebrochen, dem anderen körperliches oder seelisches Leid zugefügt oder sonst 
seine sich aus den persönlichen Rechtsv.'irkungen der Ehe ergebenden Pflichten 
schwerwiegend verletzl halo " 

Dem Entfall der § § 47 und 48 samt Überschriften sowie der Überschrift vor § 49 EheG wird 
zugestimmt Die Geltendmach1.Ulg der Scheidungsgründe nach den §§ 47 und 48 EheG spielt 
in der Praxis kaum eine Rolle. Jedenfalls wird niemand auf diese Ehescheidungsgründe 
zurückgreifen. wenn er nicht aufgnmd eines tatbestandsmäßigen Sachverhaltes die Ehe 
ohnedies für zerrüttet erachtet. Die Geltendmachung der bisher den § § 47 und 48 EheG zu 
subsumierenden Ehevelfehlungen wird im Rahmen des §. 49 EheG nach wie vor 
uneingeschränl't möglich sein. 

]. Nach § 68 wird folgender § 68 a eingefügt: 

§ 68 a. Unabhtlngig vom Verschulden an der Scheidung hat ein· Ehegatten dem 
anderen den nach dessen Lebensvel'hältnissen angemessenen Unterhalz zu 
gewähren. soweit diesem Ehegallen aufgrund der Gestallung der früheren 
ehelichen Lebensgem~inschafl oder der Pflege und Erziehung aus der Ehe 
stammender Kinder nichl zugemulei werden kann, sich selbst zu erhalten, und die 
GeWährung des [lnterhalls, besonders auch im Hinblick auf die Gründe der 
Scheidung, nicht unbillig scheint. Die Unterhaltspflicht kann zeitlich beschränkt 
werden. § 67 Abs. 1 findet entsprechende Anwendung. rr 

~s ist anzuerkennen. daß es Fälle gi\')t, bei denen die derzeitige Regelung der unterhalts
rechtlichen Foigen der Scheidung der Ehe aus dem Verschulden eines oder beide! Ehegatten 
gravierende Härten bedingt Dies insbesondere in denjenigen Fällen, in denen ein Ehegatte 
(meist die Frau) den ehelichen Haushalt führte, die Kinder erzog und über viele Jahre keiner 
Erwerbstätigkeit nachging, dann aber ein Verhalten setzt., das den anderen Ehegatten 
berechtigt, die Scheidung der Ehe aus dem zumindest überwiegenden Verschulden dieses 
Ehegattet1 zu begehren. Dennoch wird mehrheitlich entschieden abgelehnt, daß im Hinblick 
auf solche. oder ähnliche Härtefille mit dem vorgesehenen § 68 a EheG ein verschuldens
unabhäligiger, zusätzlicher Unterhaltstatbestand geschaffen wird. Das Nebeneinander
bestehen von verschuldensabhängigen und verschuldensunabhängigen Unterhaltsanspruchen 
wird als systemwidrig erachtet. Eine den § 68 a EheG entsprechende Regelung könnte bzw. 
sollte. nur· ins .... Auge gefaßt werden, wenn es . insgesamt zu einer Neuregelung des 
Unterhaltsrechtes kommt und dabei das Verschulden als Grundlage des Unterhalts-· 
anspruches ganz oder ·weitgehendentfällt 

4. 1m § 69 a erhält der bisherige Text die Absatzbezeichnung "(J) und wb·d 
folgender Absatz 2 angefohrt: 
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"(2) Mangels einer wirksamen Vereinbarung über die unterhalts rechtlichen 
Beziehungen der Ehegatten im Fall einer Scheidung im Einvernehmen hat ein 
Ehegar{e dem anderen Unterhalt nur zu gewähren, soweit dies mit Rücksichr auf 
die Bedürfnisse und die Vermögens- und Ent'erbsverhältnisse der geschiedenen 
EhegatteOn und der nach § 71 unterhaltspflichtigen Vcnvandlen des Berechrigten 
der Billigkeit entspricht; § 67 Abs. / Satz 2 und Abs. 2 findet entsprechende 
Anwendung. " 

5. Nach § 69 0 wird folgender § 69 beingefügt: 

"§ 69b. 1st die Ehe aus einem der in den §§ 50 bis 52 und 55 bezeichneten 
Gründe geschieden worden odel" fohlt es im Fall einer Scheidung im 
Einvernehmen an einer wirksamen Vereinbanmg über die unterhalts rechtlichen 
Beziehu.ngen der Ehegatten, so hat unabhängig von einem allenfalls 
ausgesprochenen Verschulden ein Ehegatte dem anderen den nach dessen 
Lebensbedar[ angemessenen Unterhalt zu gewähren, soweit diesem Ehegatten 
auf Grulid der Gestaltung der früheren ehelichen Lebensgemeinschaft oder der 
Pflege und Erziehung aus der Ehe stammender Kinder nicht zugemutel werden 
kann, sich se/bsr zu erhalten. und die GeWährung des Unterhalts, besonders auch 
im Hinhlick auf die Gründe eines Schuldausspruchfi. nicht unbillig scheint. Diese 
Unterhaltspflicht lumn zeitlich beschränkt werden: § 67 Abs. I findet 
en.Tsprechende Anwendung. " 

• .o\nerkannt \virci daß für den Fall der Scheidung einer Ehe nach § 55 a Abs. 1 EheG eine 
gesetzliche Unterhaltsregelung für den Fall erforderlich ist., daß mit der Vereinbarung nach 
§ 55 a Ab~. 2 EheG keine wirksame Vereinbarung über die wechselseitigen Unterhalts
anspruche zustandekommt, bzw. die geschlossene Vereinbarung nachträglich aus welchen 
Gründen auch immer ihre \Virksamkeit verliert. Im Ergebnis ist die nunmehr durch die neu 
eingefiigten §§ 69 a Abs. 2 und 69 b angestrebte Regelung in sich inkonsitent und nicht 
geeignet, ein der zum Ausdruck gebrachten Absicht der Verfasser des Entwurfes 
entsprechendes Ergebnis herbeizuführen. 

Abs. 2 des § 69 a des Entwurfes gibt vor, die unterhaltsrechtlichen Folgen einer 
einvernehmlichen Scheidung zu regeln, wenn eine wirksame Vereinbarun,.g über die 
unterhaltsrechtlichen Beziehungen der Ehegatten nicht vorlie2t Ein Teil des 
Regelungsgegenstandes des § 69 b ist gleichermaßen der Unterhaltsanspruch im Falle der 
einvernehmlichen Scheidung, wenn es an, einer wirksamen Vereinbarung über die 
unterhaltsrechtlichen Beziehungen der Ehegatten fehlt Es ist nicht zu erkennen, welche 
unterschiedlichen Sachverhalte im Falle der einvernehmlichen Scheidung mit den 
unterhaitsrechtlichen Folgen des § 69 a Abs. 2 oder des § 69 b sanl1:ionicrt werden. Es sind 
zwei unterschiedliche UnterhaltsanspIUchs- bzw. Bemessungstatbestände normiert. die an 
idente Sachverhalte anknüpfen. Die Vorlage läßt nicht erkenn~ welche der heiden 
Varianten wann zum Tragen kommen soll. 
.. . . .~ 

Soweit sich die Begründung des Ennvurfes (S 44 f) mit diesem Problem auseinandersetzt, ist 
der Erklärungsversuch'untauglich. Es ist absurd, weM der Gesetzgeber mit einer Novelle 
unterschiedliche Tatbestände schafft, die sich lediglich über diffizilste Überlegungen über 
das Verhältnis einer lex specialis zu einer 1ex generalis lösen lassen. Tatsächlich erfolgt die 
gesamte Regelung innerhalb einer lex specialis. Lediglich durch sophistisches 
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Argumentieren über den Ort zweier Normen innerhalb eines elDZlgen Gesetzes zur 
Qualifikationen als speziellere oder allgemeinere Bestimmung gelangen zu wollen, 
appelliert an Freunde von Denksportaufgaben, ist aber kein vertretbarer Ansatz emer 
legistischen Lösung . 

. De~ in der Vorlage. enthaltene Vorschlag eines neuen § 68 a ist so gestaltet, daß er auch die 
in § 69 a Abs. 2 und in § 69 b geregelten Sachverhalte abdecken müßte. 

Bereits jetzt beinhaltet § 69 eine völlig klare lUld unmißverständliche Regelung des 
Unterhaltsanspruches in den Fällen der Scheidung nach . §§ 50 - 52 iVm einem 
Verschuldensa~sspruch nach § 61. Die Regelung des § 69 b für die Fälle der Scheidung aus 
den Gründen der §§ 50 - 52 eröffnet im Verhältnis zum derzeitigen § 69 eine Reihe von 
Fragen. Der neue Vorschlag nomricrt die in ihm enthaltene Unterhaltsregelung unabhängig 
VOll einem allenfalls ausgesprochenen Verschulden. Da fiir den Fall des ausgesprochenen 
Verschuldens der Unterhaltsanspruch des geschiedenen (kranken) Ehegatten ausreichend 
und zufriedenstellend in § 69 geregelt ist, kann also der Regelungsfall des § 69 b lediglich 
einen Unterhaltsanspruchdes gesunden geschieden Ehegatten gegen den kranken 
geschiedenen Ehegatten normieren. Es ist nicht erkennbar. daß es hier aus der Praxis des 
Rechtslebens einen von welcher Seite auch immer a:rtil'Ulierten Regelungsbedarf gäbe. 
Darüberhinaus sollte der Gesetzgeber, wenn er tatsächlich dieses Ziel anstrebt, es auch klar 
formulieren und nicht nur im ,\\i ege der Interpretation erschließbar machen. 

6. § 82 Abs. 2 lautet: 

"(2) Der. Hausrat, auf dessen TVeiterbeniitzung ein Ehegatte zur Sicherung seiner; 
LebensbedüJfnisse angewiesen ist, sowie die Ehewohnung sind in die Aufleilung 
auch dann einzubeziehen, wenn sie ein Ehegatte in die Ehe eingebrachz, von 
Todes wegen erworben oder ihm ein Driner geschenJa haI oder wenn sie zu 
einem Unternehmen gehören. " 

Grundsätzlich zugestimmt wird der mit § 82 Abs. 2 EheG beabsichtigten Regelung. daß die 
Ehewohnung auch dann in die Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvennögens und der 
ehelicben Ersparnisse einzubeziehen ist, wenn sie ein Ehegatte in die Ehe eingebracht, von 
Todes wegen erworben oder von einem Dritten geschenkt erhalten hat. Damit wird zunächst 
lediglich diejeirige Regelung in spIiachlich unmißverständlicher Form zUm Ausdruck 
gebracht, die der Gesetzgeber bereits .. mit BGBI 28011978 treffen wollte. § 87 EheG 
ermächtigt das .• Gericht .. hinsichtlich. der Ehewohnung, die kratt Eigentums oder eines 
anderen dIDglichen Rechtes von·· dneIp. der beiden Ehegatten benützt wird, die Aufteilung 
auch durch Begründimg von Eigentum· für den anderen Ehegatten vorzunehmen. Im Falle 
der Zuweisung der Ehewohnung an denjenigen Ehegatten, der sie nicht im Sinne des § 82 
Abs ... 1 . EheG begünstigt erwarb.\\rU:d wohl der Regelfall die Begründung eines schuld-

. rechtlicheIl ReC?htsverhältllisses sein; Die Begründung von Eigentum scheidet aber anfgrund 
der ·genannten geset7Jichen'- Regelung nicht grundsätzlich und nicht apriori aus. Die 
Ehewohnung ist nicht das Gebäude in dem sie sich befmdet. Das gilt auch für ein 
Einfamilienhaus oder eine Wohnungseigentumseinheit, die als Ehewohnung dienen. Sollte 
sich die Zuweisung des Eigentumsrechtes im Sinne des § 87 Abs. 1 EheG als geboten 
erweise~ dann muß sichergestellt werden, daß derjenige Ehegatte. der die Ehewohnung in 
die Ehe eingebracht, von Todes wegen erworben oder von einem Dritten geschenl1: erhielt 
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Anspruch von Anrechnung des gesamten Verkehrswertes der Liegenschaft (der 
Wohnungseig~ntumseinheit) abzüglich des durch die Ehewohnung repräsentierten 
Nutzungsrechtes hat Demnach ist bei der Beurteilung, ob eine Ausgleichszahlung nach § 94 
EheG aufzuerlegen ist, der gesamte Differenzwert zu veranschlagen. Die Regelung könnte 
durch. die Einfügung eines entsprechenden Absatzes in § 94 EheG erfolgen. 

7. § 9 J wirt;! wie folgt geändert: 

a)Abs. 2 lautet: 

"(2) Wurde eheliches Gebrauchsvermögen oder wurden eheliche Ersparnisse oin 
ein UnTernehmen, an dem einem oder beiden Ehegatten ein Anceil zustehl, 
eingebracht oder für ein solches Unternehmen sonst verwendet, so ist der Wert 
des Eingebrachten oder Venllendelen in die A ufieilung einzubeziehen. Bei der 
Aufieilung sind die Vorteile zu beriick'iichtigen. die jedem Ehegatten durch die 
Einhringung oder Verwendung entslanden sind. "; 

h) der bisherige Abs. 2 erhält die Absatzbezeichnung "(3) Ir. 

Dem Gedanken, der hinter der vorgeschlagenen Nove111enmg des § 91 Abs. 2 EheG steht 
wird grundsätzlich zugestimmt. Das wesentliche Problem bei der Realisierung des 
Vorhabens wird aber in der in der Vorlage nicht ausreichenden legisrischen Gestaltung 
liegen. Die Gestaltungsmöglichkeit, die dem Richter bei der Einbeziehung dieser 
Vermögensbestandteile eingeräumt wird, hat bestimmt zu werden. . 

Es steht die Frage, nach welcher I\.1ethode die Beteiligung an einem Unternehmen zu 
bewerten ist. Ausgehend von einer solchen Bewertung kann es sein, daß die Abgeltung der 
Beteiligung im Wege einer Ausgleichszahlung nach § 94 EheG wirtschaftlich nicht leistbar 
ist. Zum anderen können geseJlschaftsrechtliche Regelung verhindern, daß clie Beteiligung 
unter den Ehegatten aufgeteilt \\ird. Es ist schwer vorstellbar, daß dem Außerstreitrichter im 
Verfahren nach den §§ 81 ff EheG zB die 11öglicbkeit eingeräumt wird, einen Geschäfts
anteil an einer GmbH auf beide Ehegatten aufzuteilen. wenn der Gesellschaftsvertrag eine 
Teilbarkeit dieser Geschäftsanteile ni.cht vorsieht. Die durch Beschluß zu erfolgende 
Abtretung eines Teiles eines solchen Geschäftsanteiles an den anderen Ehegatten wird auch 
dann auf Schwierigkeiten stoßen, wenn der Gesellschaftsvertrag ein Aufgriffsrecht der 
anderen Gesellschafter vorsieht Soll die Einbeziehung solcher Beteiligungen an 
Unternehmen in das aufzuteilende Vermögen erfolge~ dann wird der Gesetzgeber auch die . 
Gestaltungsmöglicbkeiten genau zu bestimmen haben, die dem Außerstreitrichter 
offenitehen.·o Det'o Venveis auf S· 47 ° des Entwurfes, daß "Vermögensverschiebungen in 
Rich.ningeines Unternehmens wertmäßig bei der Aufteilung berücksichtigt werden" ·müssen 
reicht nicht aus. Zum einen muß es sich nicht um "Vermögensverschiebungen" handeln, 
zum anderen ist dieAusgleichszahlung im System des Verfahrens nach §§ 81 ff die 

. Ausnahme •. die· Aufteilung der Verrnögensbestandteile aber die Regel. Es wird auch einer 
o. Klärung bedürfen, ob im Falle einer einvernehmlichen Regelung nach § 55 a Abs. 2 EheG 

die Ehegatten selbst Regelungen vereinbaren können, denen gesellschaftsrechtliche 
Vereinbarungen entgegenstehen (vergleichbar der Sonderregelung für Dienstwohnungen). 

In der Diskussion taucht ein Abgrenzungsproblem auf, das darin liegen k~ daß eine 
Gewinne ernirtschaftende Gesellschaft diese GeVtIDne nie ausschüttet, sondern immer auf 
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neue Reduiung vorträgt. Hinter solchen Entsch~idungen können einerseits 
betriebs orientierte wirtschaftliche Überlegungen stehen, andererseits aber auch solche, die 
Einbeziehung solcher Erträgnisse in die ~1asse der ehelichen Ersparnisse zu unterlaufen. 
Dies deswegen, weil sich zwar der Wert der Beteiligung erhöht, für sie aber technisch nie 
eheliche Ersparnisse aufgewendet werden. Es herrscht aber die Meinung vor. daß Gewinne 
einer Kapitalgesellschaft erst dann geeignet sind, eheliches Gebrauchsvermögen zu werden, 
wenn die Gesellschaft einen Beschluß faßt, Gew~e an die Gesellschafter auszuschütten. 

9. Der § 99 samt Oberschrift lautet: 

'Yv. Mediation 

§ 99. (1) Nehmen Ehegatten die Hilfe eines vermittelnden Dritten (Mediators) in 
Anspruch, um eine gütliche Einigung über die Scheidung ihrer Ehe und deren 
Folgen zu erzielen, so können sie mit dem Dritten schriftlich vereinbaren, daß 
die auf die gütliche Einigung abzielenden Gespräche der VerscJrwiegenheils
pflicht des Mediators unterliegen: ausgenommen von dieser Verschwiegenheils
pflicht sind inhalt und Auslegung der bei den Gesprtichen erzielten Einigung in 
darüber gefühnen Rechtsstreiligkeiten. Durch solche Gespräche sind der Anfang 
und die Fortsetzung der Ve1jährung oder sonstige Fristen zur Geltendmachung 
von A l1spn"lchen im Zusammenhang mit der Scheidung der Ehe gehemmt. 

(2) Ein.e Verletzung der Verschwiegenheitspflicht nach Abs. } ist ebenfalls so zu 
bestrafen wie eine verbolene Veröffentlichung (§ 301 StGB), sofern hiedurch ein 
berechtigtes Interesse verletzl wir~ 11 

III. 
Änderungen des Außerstreitgesetzes 

1. Der § 222 Abs. 1 lautet: 

"(1) Die Bestimmungen der Zi'vilpro.zeßordnung über die Protokolle, die Beweise, 
die Einholung einer Beratung (§ 460 Z 6 a ZPOj, die Ermöglichung einer 
gütlichen Einigung (§ 460 Z 7 a ZPO) und, soweit es sich um ein.e Vereinbarung 
im Sinn des § 55 a Abs. 2 Ehegesetz handelt, über den Vergleich sind 
anzuwenden. " 

Dem legistischen Konzept, das hinter der Neufassung § 99 EheG sowie hinter der 
angestrebten Novellierung der §§ 320 und 460 ZPO stehen wird entgegengetreten. 

Gnmd~ber1egung ist.. daß wenn der Gesetzgeber die Mediation zu normieren v.iinscht. der 
geeihJIlete Ort für· die Festlegung des dazu erforderlichen Verfahrens die ZPO ist. Es gibt 
keinen vemü:nftigcn Grund. einerseits inhaltliche Bestimmungen der Mediation ins EheG, 
andererseits (unzureichend bleibende) darüber hinausgehende Bestimmungen abcr in die 
ZPO aufzunehmen. Voraussetzung für jede Regelung der Mediation. gleichgültig an 
welchem Ort, ist Klarheit was Mediation überhaupt ist, welche Ziele sie konkret verfolgt, 
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wer Mediator ist Erst Klarheit über diese Voraussetzungen erlaubt eine sinnvolle inhaltliche 
Auseinandersetzung. 

Es bestehen grundsätzliche Bedenken gegen die Institutionalisierung der Mediation, weil das 
gerichtliche Verfahren primär der Durchsetzung ill der Rechtsordnung begründeter 
Anspruche 'dient, clie mediative Konfliktregelung außerhalb des eigentlichen Zieles der 
Anspruchsdurchse1ZUng liegt und sich daraus Widerspruche zu den sonstigen Intentionen 
und Bestimmungen des Verfahrensrechtes ergeben werden. Einer solchen Sicht steht nicht 
entgegen, daß regelmäßig der außergerichtlichen Konfliktregelung in jeder geei2Ileten Fonn 
der Vorzug vor der gerichtlichen Auseinandersetzung zu geben ist. 

Wenn die :Mediation dennoch in das gerichtliche Verfahren Eingang finden soll, dann bedarf 
sie ihrer grundsätzlichen Regelung in der Prozeßordnung. In Einzelgesetzen können sinnvoll 
nur solche Nonnierungen erfolgen, die der Spezifik der jeweiligen. ~1aterie geschuldet sind. 

Die in § 99 EheG vorgesehene Vereinbarung der Verschwiegenheitspflicht des 11ediators ist 
eine Bestimmung, die grundsätzlich für alle Mediationen zu gelten hat und keine 
Ausnahmeregelung für das Eheverfahren sein darf. Wird eine solche Verschwiegenheits
pflicht begtündet, dann darf das damit verbundene Recht der Zeugnisverweigerung njcht nur 
rur die ZPO. ~uß vielmehr daruberhinaus auch für die StPO das A VG und die BAO 
normiert werden. Im Dunkeln bleibt, was die Ausnahme von. der VerschwiegenheitspfJicht 
über eine erzielte Einigung tlin darüber geführten Rechtsstreitigkeiten" soll. Können solche, 
von der Ausnahme betroffene Rechtsstreitigkeiten nur solche zwischen den Parteien der 
Einigung sein oder auch die Dritter mit nur einer dieser Parteien. Ist ein außerstreitiges 
Verfahren ein Rechtsstreit i.S. des Enmlllfes oder nicht Dies unbeschadet des Umstandes •. 
daß es im Rahmen der. Mediation nicht zu einer die Parteien bindenden Einigung kommen 
darf. 

Da für die Dauer der Mediation Verjährung und sonstige Fristen zur Geltendmachung von 
Ansprüchen im Zusammenhang mit der Scheidung der Ehe gehemmt werden sollen, 
bedürfte es einer KlarsteIlung, ob das nur für die Mediation im Rahmen eines anhängigen 
gerichtlichen Verfahrens gilt oder auch !ur eine solche. der sich die Parteien freiwillig 
außerhalb und' vor einem solchen Verfahren unterziehen; Welchen Kriterien muß die 
Mediation entspreche~ um die angesprochene Fristenllemmung tatsächlich auszulösen. Es 
ist auch an dieser Einzelfrage festzumachen, daß eine Regelung wegen ihrer grundsätzlichen 
Bedeutung in der ZPO und fiir alle Verfahren zu enolgen hat. 

Mit deroben angesprochenen Regelung über die Verschwiegenheitspflicht des Mediators 
" bringt;. der Gesetzgeber unmißverständlich zum Ausdruck, daß im Rahmen der :Mediation 

eine bindende Einigung der Parteien über prozeßrelevante Anspruche denkbar ist pem ist 
entschieden entgegen zu treten. Es muß sichergestellt se~ daß die im Mediationsprozeß 
erzi~lte.{pr?visorische) Einigung in ihrer Wirksamkeit davon abhängig gemacht Jird. daß 

. sie in Forin eines gerichtlichen Vergleiches protokolliert wird. Diese Forderung ist zunächst 
deswegen unabdingbar, da der Mediator auch bei besten Absichten' aus seiner Funktion 
heraus cin eigenständiges Einigungsinteresse entwickeln wird. Im Prozeß der Mediation 
geht die für das gerichtliche Verfahren typische Parteienstellung verloren, wird zumindest 
abgeschwächt, sodaß situationsbedingte Scheineinigungen zustande kommen können, die 
außerhalb des gmppendynamischen Prozesses der Mediation der Interessensabwägung der 
Parteien nicht standhalten müssen. 
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Da nach dem erkennbaren Verständnis des Gesetzgebers die Mediation nicht dazu gedacht 
ist, um Hilfestellung bei KommunikationsschVvierigkeiten zu leisten., sondern um gütliche 
Einigungen zu beförde~ ergibt sic~, über das Eheyerfahren hinaus die unabwendbare 
Notwendigkeit,' daß der Mediator in der Person eines Rechtsanwaltes über die für die - ' , 

Einigung erforderlichen rechtlichen Kenntnisse verfügt E~ ist undenkbar, eine qualifizierte 
Entschejdungsanleitungskompetenz in die Hände eines juristisch nicht hinreichend 
qualifzierten Mediators zu legen. Damit wäre ermöglicht, daß ohne hinreichende Kenntnis 
der Rechtslage gruppendynamische Situationen instrumentalisiert würden., um zu einer 
Einigung um ihrer selbst willen zu gelangen. Wrrd die Mediation tatsächlich zunächst in das 
Eheverfahren eingeführt, so hat das zumindest auch mit dem zumindest relativen 
Anwaltszwang einher zu gehen. 

IV. 
1nderungen der ZiviIprozeßordnung 

2. Im § 460 v. .. erden 

a) nach deI> Z 6 folgend.e Z 6 a eingefogt: 

"6 a. 1st eine Partei nicht durch einen Rechtsarrwalt vertreten, so hat sich das 
Gericht durch Befragung der Partei ein Bild von ihren Kenntnzssen der gesamlen 

,Scheidungsfolgen zu machen und auf entsprechende Beralulzgsangebote 
hinzuweisen. lv/angeln der Partei offenbar diese Kenntnisse, so 1St auf ihren 
Antrag die Tagsatzung zu ~,.strecken. um der Parze i Gelegenheit ~ur Einholung 
ein.er Beratun.g zu geben. es sei denn,däß bei sorgfälriger Berücksichtigung aller 
Umstände kein vernünftiger Zweiftl darüber besteht, daß durch den Antrag auf 
Erstreckung der TagsaL."'Ung der Proze} verschle.ppt werden soll. " 

Die in § 460 Z.G a ZPO vorgesehene erweiterte Manudul1ionspflicht des Gerichtes im 
Ehescheidungsverfahren ist nicht geeignet, die dahinterstehenden Probleme tatsächlich· zu 
lösen. Im Regelungs~orschlag klingt ein Problembewußtsein an, das realitätsbezogen ist. 
Das Problem selbst kann aber - insbesondere WlterBerücksichtigung der ein.zu.führcnden 
Mediation nur so gelöst werde~ d~ für dieses Verfahren gesetzlich der Anwaltszwang 
normiert wird. Ohne einen solchen ist: die genannte Bestimmung nur eine programmatische 
Absicht, der in.der Routine des Alltags durch protokollierte Leerfonneln Rechnung getragen 
werden wird. Die Vorlage übersieht, daß die für ein Verfahren adäquate und ausschließliche 
"entsprechende(n), Beratungsangebote" die Vertretung durch Rechtsanwälte sind.. .Andere 
Verweise führen zur strafbaren Winkelschreiberei. ' 

. b) nach der Z 7.folgende Z 7 a eingefogt: 

"7 Q. Scheint eine Versöhnung der Ehegallen nicht' möglich, so hat sich das 
Gericht durch Befragung der Parteien ein Bild davon zu machen, ob und mit 
welcher Hilfe die Parteien zu einer güzlichen Einigung gelangen können, und auf 
entsprechende Hilfeangebole hinzuweisen. Auf gemeinsamen Anzrag der Parteien 
iST die Tagsatzung zur Inanspruchnahme solcher Hilfeangebote zu erSTrecken. " 
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§ 460 Z 7 a ZPO verläßt in der vorgeschlagenen Form endgültig den Boden der Realität 
Zum einen kann es nicht Aufgabe der Gerichte sein, unter allen Umständen eine gütliche 
Einigung zwlschen den Parteien (auch eines Ehestreites) herbcizufiihren. Die Rechts
ordnung sieht sowohl für die Scheidung, als auch für die Regelung der Scheidungsfolgen ein 
gerichtliches Verfahren vor. in dem der Mangel der Einigung der Parteien durch eine 
gerichtliche Entscheidung ersetzt wird. Soll aber auf Hilfeangebote zur Erlangung einer 
gütlichen Einigung hingewiesen werden. dann sind die primär und ausschließlich zu einer 
solchen Hilfeleistung geeigneten Personen die berufsmäßigeri'Parteienvemeter. Diesen wird 
es aufgrund ihrer Ausbildung und ihrer Erfahrung möglich sein, sich abzeichnende 
Einigungswege zu begehen oder auch zu erkennen, wann eine gütliche Einigung nicht 
möglich, daher die weitere Aufwendung von Mitteln für die Erzielung einer solchen bloße 
Verschwendung ist 

cl) nach der Z 8 folgende Z 8 a eingefügt: 

"8 a. Auf ihr Verlangen ist den. Ehegatten jederzeit auch eine Ausfertigung der 
Entscheidung üher die Auflösung der Ehe auszustellen. welche keine 
Entscheid,ungsgründe enthält. " 

Der durch § 460 Z 8 a ZPO vorgesehenen Einführung der Möglichkeit der Herstellung von 
Urteilsausfertigungen ohne Entscheidlmgsgründe wird zugestimmt. 

v. 
A:nderungen der Exekutionsordnung 

Nach § 382 d wirdfolgender § 382 e samt Überschrift eingefügt: 

rlSicherung des dringenden Wohnhedürfnisses eines Ehegatten 

,§ 382 e. (1) Der Anspruch eines Eheganenauf Befriedigung seines dringenden 
'Wohnbedürfnisses an der ehelichen Wohnung sowie die ihm aufgrund einer Verletzung 
,dieses Ansproches zustehenden, nicht in' Geld bestehenden Forderungen können 
insbesondere durch die Sicherungsmittel des § 382 Abs. 1 Z 4 bis 7 gesichen werden." 

(2) Ist zwischen den Parteien ein Verfahren auf Scheidung, Aufhebung oder 
Nichtigerklär:ung der Ehe anhängig, so kann die einstweilige Verfiigung nach Abs. 1 
erlassen werden, auch wenn die in §·381 bezeichneten Voraussetzungen nicht zutreffen. 

(3) Von der Anh6rung des Anzragsgegners vor Erlassung einer einstweiligen VerjUgung 
nach § 382 Abs. 1 Z 8 fit. c zweiter Fall und Abs. 2 ist abzusehen. 1st zum Zeitpunkt der 
AntragstellZlng zwi.t;chen den Parreien ein velfahren. auf Scheidung, Aufhebung oder 
NichzigerkLärung der Ehe anhangig, so bedalf die Gefährdung des Anspruches keiner 
Bescheinigung. 

(4) Eine eins!weilige Verjilgung nach § 382 Abs. 2 wirJ...71ängslens bis zu dem Zeitpunkt, 
zu dem ein die Ehewohnung betreffender Anfipruch 'im Zusammenhang mit emem 
Verfahren auf Scheidung, Al~fhebung oder Nichtigerklärung der Ehe nicht mehr geltend 
gemachI werden kann oder ein Velfahren darüber rec:htsJ,;-räftig beendeI ist. " 
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Mit § 382 e Abs. 1 EO soll die Möglichkeit der Erlangung einer einstweiligen Verfügung 
zur Sicherung des dringenden Wohnbedürfirisses eines Ehegatten verbessert werden. Der 
Regelungsabsicht wird zugestimmt, es gehört aber legistisch klargestellt, daß die dadurch 
begründete Sicherungsmöglichkeit auf die eheliche Wohnung beschränkt ist und einem 
Ehegatten gegen den anderen nicht einen Sicherungsanspruch an einer anderen Wohnung 
einräumt. Dieser Überlegung könnte dadurch Rechnung getragen werden, daß nach dem 
\Vort "Wohnbedürfnisses" die Worte "an der Ehewohnung" angefügt werden. 

Im übrigen wird der beabsichtigten Änderung der Exekutionsordn.ung zugestimmt. 
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