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An den
Herrn Prasidenten des
Landesgerichtes

Feldkirch

Betrifft: Ministerialentwurf zum 2. Erwachsenenschutz-Gesetz - 2. ErwSchG,
Begutachtungsverfahren
Bezug: 929 001 Jv 2636-2A/16h

Entsprechend dem Ersuchen vom 8. bzw 11. Juli 2016 wird zum Ministerialentwurf beziiglich
eines 2. Erwachsenenschutz-Gesetz — 2. ErwSchG unter Mitarbeit der Kolleginnen
Gerichtsvorsteher des BG Bezau Dr. Bertram Metzler, Richter des BG Feldkirch Dr. Reinhard

Huter und Gerichtsvorsteherin des BG Dornbirn Mag. Yvonne Summer folgende

Stellungnahme

abgegeben:

Zu § 221 ABGB;

Die Bestimmung ist zu kompliziert. Es wiirde die Formulierung geniigen, dass der gesetzliche
Vertreter eine andere Veranlagung zu veranlassen hat, wenn dies dem Wohl des Kindes
entspricht. Wann ,mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit mit einer dauerhaften Schmalerung
eines nicht unbetrachtlichen Vermdgens zu rechnen ist', kann in der Praxis ex ante nicht

beantwortet werden.

Aulerdem ist schon bisher die fruchtbringende und sichere Veranlagung von
Mindelvermégen vorgesehen, wobei der Aspekt der Sicherheit vorrangig ist. Es ist keine

Frage, dass man auch nach der geltenden Gesetzeslage reagieren wirde/miisste, wenn
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,bloR* eine Wabhrscheinlichkeit von 50 % fir eine dauerhafte Schmalerung von
Mindelvermdgen gegeben ware. Mit der vorgeschlagenen Formulierung wird der Schutz von
Mindelvermbégen gegeniber der bisherigen Rechtslage nicht gestérkt, sondern eher
geschwacht. Unversténdlich ist, wieso die Umschichtungspflicht nur ,nicht unbetrachtliches

Vermégen* betreffen soll.

Zu § 222 ABGB:

Nach dem Gesetzestext darf bewegliches Vermdgen nur verwertet werden, wenn dies ,zur
Befriedigung der Bedirfnisse des Kindes nétig ist*. Das ist zu einschrankend. Bewegliches
Vermdgen soll auch veraufiert werden kdnnen, wenn es nicht mehr bendtigt wird. Ein Beispiel
aus der Praxis: Ein Landwirt stirbt und die minderjahrigen Kinder erben den Bauernhof. Es
liegt auf der Hand, dass die minderjahrigen Kinder den Bauernhof nicht weiterfilhren. Nach
dem vorgeschlagenen Gesetzestext koénnte der Viehstand und der gesamte
landwirtschaftliche Fuhrpark im Wert von mehreren zigtausend Euro nicht verdaufRert werden,

weil die Kinder den Erlds nicht ,nétig* haben.

Dariiber hinaus zeigt sich ein Wertungswiderspruch im Vergleich zu § 223 ABGB:
unbewegliches Gut kann ohne ,Not* bei einem offenbaren Vorteil verduflert werden.
Bewegliches Vermdgen kann nicht einmal bei einem offenbaren Vorteil veraulert werden
sondern nur im Fall der Not. Dass unbewegliches Gut leichter verkauft werden kann, als

bewegliches Gut, ist nicht nachvollziehbar.

Zu § 224 ABGB;

Es wére eine Klarstellung wiinschenswert, ob unter dem ,gesetzlichen Vertreter* jeder
Vertreter zu verstehen ist, also auch die Eltern (dies verneinend 2 Ob 3/12 y zu den

Vorgangerbestimmungen).

Zu §§ 240 ff ABGB:

Vom Grundgedanken her zu begrifien ist die Starkung alternativer instrumente. Die
Erfahrungen in der Praxis gehen aber dahin, dass rechtsgeschaftliche Instrumente (Vollmacht,
Vorsorgevollmacht ,aber auch Patientenverfiigung) faktisch beinahe totes Recht sind. Dies hat

zwei Ursachen: einerseits eine in weiten Teilen der Bevolkerung verbreitete Unkenntnis dieser
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Rechtsinstrumente, andererseits formale und finanzielle Hiirden. Sollen diese Alternativen

wirksam werden, bedarf es eines leichteren Zuganges und einer starken Bewerbung.

Zur Einfuhrung der gewidhiten Erwachsenenvertretung und zur £ un er _gesetzlichen
Erwachsenenvertretung

Die Angehdérigenvertretung nach geltendem Recht hat nicht zu dem vom Gesetzgeber
gewiinschten Riickgang der Sachwalterschaften gefiihrt. Aus Sicht der Praxis liegt dies zum
einen am sehr eng gefassten Kreis der in Frage kommenden Angehérigen (Eltern, Kinder,
Ehegatten), andererseits an den sehr stark beschriankten Befugnissen. Ein (auch nur)
geringes Sparvermdgen stand einer Angehérigenvertretung entgegen. Daher ist es positiv zu
bewerten, dass der Kreis der in Frage kommenden Angehodrigen und deren Befugnisse

erweitert werden sollen.

§ 259 sieht vor, dass alle Formen der Erwachsenenvertretung einer gerichtlichen Kontrolle
unterliegen sollen. Bei der gesetzlichen Erwachsenenvertretung wird dies mit den

weitergehenden Befugnissen der Angehérigen begriindet.

In Abs 1 des Entwurfes ist vorgesehen, dass jeder Erwachsenenvertreter dem Gericht jahrlich
Uber die Lebensverhéltnisse der vertretenen Person sowie ihr geistiges und kérperliches
Befinden zu berichten und im Fall der gesetzlichen und gerichtlichen Erwachsenenvertretung
auch dariiber Auskunft zu geben hat, ob und weshalb die Erwachsenenvertretung weiterhin

erforderlich ist (Lebenssituationsbericht).

Abs 2 des Entwurfes sieht vor, dass ein gewdéhlter oder gesetzlicher Erwachsenenvertreter,
der mit der Verwaltung des Vermdgens oder des Einkommens der vertretenen Person betraut
ist, dem Gericht bei Antrit der Vermdgenssorge nach griindlicher Erforschung des
Vermdgensstandes, danach jahrlich sowie schliellich bei Beendigung der Vermégenssorge
das Vermdgen im Einzelnen anzugeben hat (Darstellung des Vermdgensstandes). [..] Legt
eine solche den Verdacht nahe, dass der Erwachsenenvertreter die Vermdgenssorge nicht
zum Wohl der vertretenen Person ausiibt, so kann ihn das Gericht auffordern, Rechnung

zulegen.

Diese gerichtliche Kontrolle erscheint bei der gewahlten und gesetzlichen
Erwachsenenvertretung nicht sinnvoll: Zum einen ist nicht verstédndlich, weshalb den
Angehorigen bzw den ohnehin von der vertretenen Person bestimmten (,gewahlten®)
Vertretern von vornherein ein gewisses, jedenfalls gerichtliche Kontrolle erforderndes,
Misstrauen entgegen gebracht wird. Wenn seitens des Gesetzgebers davon ausgegangen

wird, dass eine Angehdrigenvertretung nur unter gerichtlichen Kontrolle méglich ist, dann ist
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das Rechtsinstitut als solches in Frage zu stellen.

Kritisch zu hinterfragen ist aber auch die Wirksamkeit der den Gerichten tberbundenen
Kontrolle. Hier ist zu zunachst zu bedenken, dass die Registrierung von
Erwachsenenvertretern und (damit einhergehend) die Priifung deren Eignung von anderen
Stellen (Rechtsanwadlten, Notaren, Erwachsenenvertretern) ibernommen wird, wahrend die
Gerichte spater — bei Eintritt des Vertretungsfalles — eine Kontrollpflicht tber die
Erwachsenenvertreter ausiben miissen, ohne in den ,Registrierungsvorgang“ eingebunden

worden zu sein. Dieser Regelungsansatz erscheint nicht stimmig.

§ 259 Abs 2 sieht vor, dass die mit der Vermdgensverwaltung betrauten Erwachsenenvertreter
dem Gericht zunéchst die Vermogenssituation darlegen, lediglich im Falle eines begriindeten

Misstrauens soll das Gericht eine Rechnungslegung verlangen.

Konkret bedeutet dies, dass die Erwachsenenvertreter den Gerichten, die keine Informationen
Uber die (Vermdégens-)Verhaltnisse der betroffenen Person haben, Berichte vorlegen, die nicht
tberprifbar sind. Wie sollen Verdachtsmomente entstehen, wenn das Gericht (iber keine
anderen Informationen verfiigt? Wenn ein Bericht in sich widerspruchsfrei ist, dann wird es
keine Veranlassung geben, eine Rechnungslegung zu verlangen. Mit diesem Konzept ist dem
Gericht, eine wirksame Kontrolle dariiber, ob die Vermdgenssituation vollstandig dargestellt ist
oder ob allenfalls Einkiinfte / Vermdgensbestandteile etc nicht angegeben wurden, verwehrt.

Diese Form einer ,Kontrolle light* erscheint nicht effektiv, sondern vielmehr zahnlos.

Wenn in den Materialien auf die Bestimmung des § 135 AuRStrG verwiesen wird, dann ist es
richtig, dass bereits jetzt die Rechnungslegungspflicht von Sachwaltern im Sinne dieser
Bestimmung eingeschrankt werden kann und tatsachlich auch wird. Allerdings erst nachdem
(amtswegig vorgenommene oder im Rahmen des Clearings getroffenen) Erhebungen zu den
Einkommens- und Vermdgensverhéaltnissen der betroffenen Person vorliegen; aullerdem

konnte bis dahin die Zuverlassigkeit des Sachwalters Uiberprift werden.

Dass der Bereich der bisherigen Angehdrigenvertretung nunmehr auch einer — wenngleich
abgeschwéchten — Uberprifung durch das Gericht unterliegt, wird die Verbreitung dieses
Rechtsinstitutes nicht fordern; im Gegenteil: Die Unterschiede zwischen der gesetzlichen und
gerichtlichen Erwachsenenvertretung werden vom Grofdteil der Bevélkerung nicht
wahrgenommen werden und es ist zu befiirchten, dass das Rechtsinstitut der ,gesetzlichen
Erwachsenenvertretung® — wie seine Vorgadngerin die Angehdrigenvertretung - ein

Schattendasein fristen und wenig Akzeptanz und Verbreitung finden wird.
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Zu den vorgeschlagenen Anderungen im Bereich der Vorsgrgevolimacht

Vorwegzunehmen ist, dass das Rechtsinstitut der Vorsorgevollmacht zu begriiBen ist. Aus
gesetzgeberischer Sicht ist dieses Rechtsinstitut als ein wesentlicher Beitrag zur Starkung der
Selbstbestimmung der betreffenden Personen zu sehen sowie als Kernelement der
Alternativen zur gerichtlichen Sachwalterschaft im Sinne der Vorschriften des SWRAG 20086.
Es handelt sich um eine Mdglichkeit, dass ein Vollmachtgeber eine Person des eigenen
Vertrauens wahlen und dieser Handlungsvolimacht erteilen kann fiir den Fall, dass er selbst
die erforderliche Entscheidungsfahigkeit zur Besorgung der anstehenden Angelegenheiten

verlieren sollte.

Die Vorsorgevollmacht dient nicht nur dazu, die gerichtliche Bestellung eines Sachwalters
durch die Wahl eines eigenen Vertreters zu vermeiden (Barth/Ganner, Handbuch des
Sachwalterrechts, 339), sondern muss aus Sicht der Praxis vielmehr davon ausgegangen
werden, dass der hierdurch bewirkte Wegfall der pflegschaftsgerichtlichen Aufsicht in der Tat
auch ein nicht unwesentliches Handlungsmotiv der Personen darstellt, die sich fiir eine

Vorsorgevollmacht entscheiden. Dies ist legitim.

Vor diesem Hintergrund ist nicht einsichtig, weshalb der vorliegende Entwurf gerade auch den
Vorsorgebevollméachtigten in mehrfachen Zusammenhdngen eben doch der gerichtlichen
Kontrolle unterwirft. Zwar wird der Vorsorgebevollméchtigte nicht der gerichtlichen Kontrolle im
Sinne des § 259 ABGB (in der Fassung des Entwurfes) unterworfen, allerdings sieht das
Gesetz mehrfache Regelungen vor, denen zu Folge das Handeln des Vertretungs-
bevollmachtigten der gerichtlichen Genehmigung bedarf:

So verlangt § 255 ABGB die gerichtliche Genehmigung der Zustimmung des

Vorsorgebevollmachtigten zur Sterilisation der vertretenen Person.

Dasselbe git im Fall der Zustimmung des Vorsorgebevolimachtigten zu

Forschungsangelegenheiten im Sinne des § 256 ABGB.

Diese beiden Regelungen, die in der Praxis nur geringe Bedeutung haben, werden begleitet
von einer Vorschrift, die die Anderung des Wohnortes der vertretenen Person betrifft
(§ 257 ABGB). Diese Vorschrift ist wesentlich praxisbedeutsamer. Nach § 257 Abs 2 letzter
Satz ABGB bedarf die Entscheidung des Vorsorgebevollméchtigten zur Anderung des

Wohnortes der vertretenen Person ins Ausland der gerichtlichen Genehmigung.

In all diesen Fallen ist zu betonen, dass der Vorsorgebevollmachtigte die Person des
Vertrauens ist, die die vertretene Person anladsslich der Vorsorgevollmachtsverteilung selbst

ausgewahlt hat. Vor diesem Hintergrund ist nicht einsichtig, diese Person gerichtlichen

5 von 14

www.parlament.gv.at

5von 14



6von 14

58/SN-222/ME XXV. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Gbermittelte Version)

929 001 Jv 2636-2A/16h

Genehmigungserfordernissen zu unterwerfen.

Noch weitergehend ist die Regelung des § 254 Abs 2 ABGB im Zusammenhang mit dem

besonders sensiblen Aspekt medizinischer Behandlungen:

§ 254 Abs 1 ABGB in der Fassung des Entwurfes sieht vor, dass die Zustimmung des
Vorsorgebevollméchtigten zu einer medizinischen Behandlung oder deren Fortsetzung der
gerichtlichen Genehmigung bedarf, wenn die vom Vorsorgebevollméchtigten vertretene, nicht
entscheidungsfahige Person zu erkennen gibt, dass sie die Behandlung oder deren
Fortsetzung ablehnt. Ein derartiges gerichtliches Genehmigungserfordernis sollte nicht

vorgesehen werden.

Die vorgeschlagene Regelung sieht vor, dass das Gericht die verweigerte Zustimmung des
Vorsorgebevollmachtigten  durch  Gerichtsbeschluss  ersetzen kann, wenn der
Vorsorgebevoliméchtigte der medizinischen Behandlung der von ihm vertretenen Person
(oder deren Fortsetzung) nicht zustimmt. Zu betonen ist hierbei jedoch, dass das Gesetz
nachvoliziehbar vorsieht, dass auch der Vorsorgebevolimachtigte sich im gegebenen
Zusammenhang vom Willen der betroffenen Person (§ 253 Abs 2 ABGB) sowie von deren
Wohl (§ 242 ABGB) leiten zu lassen hat.

Eine Gesetzesvorschrift, die es dem Pflegschaftsgericht ermdglicht, die verweigerte
Zustimmung des Vorsorgebevollmachtigten, der zur Wahrung von Wille und Wohl der
vertretenen Person angehalten ist, im besonders sensiblen Bereich medizinischer
Behandlungen gerichtlich zu ersetzen, ist nicht nur entbehrlich, sondern solite weder in

diesem speziellen medizinischen Kontext noch im Allgemeinen vorgesehen werden.

Wenn im gegebenen Zusammenhang die vom Entwurf vorgesehenen Beschrankungen im
Bereich des Vorsorgevollmachtsrechtes thematisiert werden, ist auch zu erwahnen, dass es
nicht einsichtig ist, wenn § 258 Abs 4 ABGB im Zusammenhang mit der Vermdgenssorge
auch den Vorsorgebevollméchtigten bei Veranlagung des ,Miindelgeldes” auf die Vorschriften
fur die Mindelgeldveranlagung (§ 215 bis § 221 ABGB) beschrankt. Dies sollte vielmehr der
vorsorgevollmachtsvertraglichen Disposition der beteiligten Personen freistehen. Die
Regelung in § 258 Abs 4, dass diese Beschréankung (nur) gilt, sobald in der Vorsorgevollmacht
nichts anderes verfiigt wird, verlangt vom Vorsorgevollmachtsgeber eine ausdriickliche
Regelung, dass diese Beschrankung auf die Vorschriften fur die Mindelgeldveranlagung
(§ 215 bis § 221 ABGB) im rechtsgeschaftlichen Wege ausgeschlossen werden muss. Das ist

nicht iberzeugend.
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Zu maglichen Zwanagsbehandlungen vertretener Personen

§ 254 ABGB in der Fassung des Entwurfes sieht vor, dass die Zustimmung des
Vorsorgebevollméchtigten oder eines Erwachsenenvertreters (eines gewahlten, gesetzlichen
oder gerichtlichen Erwachsenenvertreters) der Genehmigung des Gerichtes bedarf, wenn die
nicht entscheidungsféhige vertretene Person zu erkennen gibt, dass sie die Behandlung oder
deren Fortsetzung ablehnt.

Die Erlduterungen zu dieser Gesetzesstelle halten fest, dass hier eine Zwangsbehandlung im

weiteren Sinne vorliege, weshalb die gerichtliche Kontrolle grundrechtlich erforderlich sei.

Dem ist nicht zuzustimmen. Eine entscheidungsfahige Person hat in eine medizinische
Behandlung im Sinne des § 252 ABGB selbst einzuwilligen. Soweit diese Person nicht
entscheidungsfahig ist, bedarf die medizinische Behandlung der Zustimmung des
Vorsorgebevoliméchtigten oder Erwachsenenvertreters, dessen Wirkungsbereich diese
Angelegenheit umfasst, und welcher sich dabei vom Willen der vertretenen Person (und
selbstredend von deren Wohl) leiten zu lassen hat (§ 253 Abs 2 ABGB in der Fassung des

Entwurfes).

In wichtigen Angelegenheiten der Personensorge — somit definitiv auch bei medizinischen
Behandlungen — hat ein Erwachsenenvertreter die Genehmigung des Gerichts einzuholen
(§ 250 Abs 3 ABGB).

Unabhangig von der Zustimmung des Vertreters sowie unabhangig von einer allenfalls
erforderlichen gerichtlichen Genehmigung ist vorstellbar, dass die vertretene Person zu
erkennen gibt, dass sie die Behandlung oder deren Fortsetzung ablehnt. Sie iibt dann aus,
was im Allgemeinen unter dem Stichwort ,Vetorecht diskutiert und anerkannt wird. Dieses
,Vetorecht* setzt keine Einsichts- und Urteilfahigkeit oder im Sinne der neuen Diktion
,Entscheidungsfahigkeit® voraus, sondern es reicht aus, wenn die vertretene Person auf
welche Art und Weise auch immer (Gestik, Mimik, Abwehrhandlungen und -haltung, etc) zu

erkennen gibt, dass sie die Behandlung oder deren Fortsetzung ablehnt.

Dies vorbehaltlos zu respektieren ist ohne Alternative und entspréache dariiber hinaus der
zentralen Zielsetzung des Gesetzesvorschlages, namlich der Starkung der Selbstbestimmung
trotz Stellvertretung (§ 242 ABGB).

Wird dieses Vetorecht ignoriert, gelangt man im Ergebnis zur Zwangsbehandlung, von der
auch die erlduternden Bemerkungen sprechen. Dies ist mit Nachdruck abzulehnen. Eine
derartige Zwangsbehandlung ist dem 6sterreichischen Recht fremd, soweit nicht medizinische

Zwangsbehandlungen im Rahmen des Unterbringungsgesetzes, des Tuberkulosegesetzes
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oder des Epidemiegesetzes stattfinden.

Dass — wie die erlauternden Bemerkungen festhalten - wegen der Zwangsbehandlung im
weiteren Sinne aus grundrechtlichen Griinden die gerichtliche Kontrolle erforderlich ist, halt
einer Uberpriifung nicht stand. Aus grundrechtlichen Uberlegungen heraus kann auch selbst
bei Vorliegen einer gerichtlichen Genehmigung einer beabsichtigten Heilbehandlung niemals

eine Zwangsbehandlung stattfinden. Diese Regelung ist somit abzulehnen.

Zu § 274 ABGB:
Nach der vorgeschlagenen Fassung des § 274 Abs 1 ABGB ist zum (gerichtlichen)

Erwachsenenvertreter vorrangig eine der volljdhrigen Person nahestehende und fiur die
Aufgabe geeignete Person zu bestellen.

Nach der Rechtsprechung zur bisherigen Gesetzeslage missen Sachwaltervereine und
andere geeignete Personen, auch wenn sie nahe Angehérige sind, ihrer Bestellung
zustimmen (2 R 327/15a, 2 R 272/15p, beide LG Feldkirch mwN; EFSIlg 134.623). Die
angefiihrten Kriterien gelten auch dann, wenn auf Grund einer Umstandsanderung eine
Umbestellung des Sachwalters vorzunehmen ist (2 R 327/15a, 2 R 232/13w, 2 R 159/13f, alle
LG Feldkirch mwN).

Hier wére nun eine Klarstellung wilnschenswert, dass die Bestellung einer nahestehenden
und fur die Aufgabe geeigneten Person zum (gerichtlichen) Erwachsenenvertreter — wie
ausdricklich in Abs 2 beziiglich eines Erwachsenenschutzvereins niedergelegt — auch nur mit
deren Zustimmung mdglich ist. Die Erlduterungen geben dazu keine Auskunft. Falls nach der
neuen Regelung eine solche Zustimmung nicht fiir notwendig erachtet wird, sollte auch dies

im Gesetzestext zum Ausdruck kommen.

Zu § 268 ABGB:

Zu begriRen ist die personelle Ausdehnung der mdglichen gesetzlichen

Erwachsenenvertreter in § 268 Abs 2 ABGB. Dies entspricht einem praktischen Bedurfnis.

Zu § 272 ABGB:

Ein Vergleich dieser vorgesehenen Bestimmung mit § 273 Abs 3 ABGB lasst die Vermutung
aufkommen, dass offenbar eine Erwachsenenvertretung fiir ,alle Angelegenheiten* im Sinne
des derzeit geltenden Gesetzes nicht mehr mdéglich sein soll. Das entspricht nicht dem

praktischen Bedirfnis. Auch wenn der Gesetzesentwurf davon getragen ist, die Anzahl von
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Sachwalterbestellungen und den Umfang der Sachwalterbestellungen zuriickzudréngen,
andert dies nichts an dem in der Praxis ganz regelmafig auftretenden Problem, dass
Personen in Folge Demenz, Koma zu iiberhaupt keiner AuBerung und auch nicht im Ansatz
zu eigenstandigen Handlungen in der Lage sind. Der Vertreter hat daher im wahrsten Sinn
des Wortes ,jede* Angelegenheit zu erledigen, wobei im Vorhinein haufig gar nicht absehbar
ist, was alles an zu regelnden Angelegenheiten auftaucht. Wenn es eben Félle gibt, in denen
der Sachwalter ,alles® machen wird missen, dann sollte auch eine Bestellung fur ,alle”
Angelegenheiten von vornherein maoglich sein. Alles andere wird den Gerichten noch viel
Arbeit bereiten wird, weil es zu wiederholten Erweiterungen der Aufgabenbereiche fiihren

wird.

Zu § 276 ABGB:

Vorauszuschicken ist, dass das Sachwalterrechtsénderungsgesetz 2006 aus Sicht der Praxis
zu einer deutlichen Erhéhung der finanziellen Anspriiche von Sachwaltern im Allgemeinen
gefihrt hat und somit auch zu spiirbar héheren finanziellen Belastungen fir die davon
betroffenen Personen. Auch wenn, wie der Verfassungsgerichtshof betont, es angemessen ist,
einem Sachwalter eine angemessene finanzielle Abgeltung zukommen zu lassen, weil die
Sachwalterschaft den Interessen einer schutzwiirdigen Person dient, so hat diese Abgeltung
in Gestalt von Entschadigungs-, Entgelt- und Aufwandersatzanspriichen dennoch stets

sozialvertraglich zu sein.

Aus Sicht der Praxis gehort dieser Bereich der finanziellen Anspriiche des Sachwalters iSd

§ 276 ABGB zu den rechtsmitteltrachtigsten Bereichen des gesamten Sachwalterrechtes.

Die nunmehr vorgeschlagene Neufassung von § 276 ABGB enthélt mehrfache punktuelle
Anderungen gegeniiber der geltenden Rechtslage, die zum Teil sehr groRe finanzielle

Auswirkungen haben kénnen.
Dazu im Einzelnen:

Zum Entfall von § 276 Abs 1 Satz 1 ABGB (idgF)

Zunéachst ist festzuhalten, dass die derzeit die in § 276 Abs 1 Satz 1 ABGB idgF enthaltene
Grundsatzbestimmung entféllt. Nach dieser Gesetzesbestimmung gebihrt dem Sachwalter
unter Bedachtnahme auf Art und Umfang seiner Tatigkeit, insbesondere auch im Bereich der
Personensorge, und des damit gewdhnlich verbundenen Aufwands an Zeit und Mihe eine
jahrliche Entschadigung. Aus diesem Satz wurde nachvollziehbar abgeleitet, dass die
finanziellen Anspriiche des Sachwalters, insbesondere jene auf eine vermdgensabhangige
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Entschadigung, einen Bezug des vom Gericht festgelegten Wirkungskreises des Sachwalters

zum Vermdgen des Betroffenen voraussetze (Hopfin KBB § 276 Rz 2).

Entfallt nun diese Grundsatznorm, nahert sich die vorgeschlagene Neuregelung einem
gewissen Automatismus an, nach welchem der Sachwalter stets bzw grundsatzlich Anspruch
auf 5 % der Einkinfte und stets bzw grundsatzlich auf 2 % des Vermdgens hat. Zu einem
derartigen Automatismus hat sich der Verfassungsgerichtshof bereits geaulert (G 38/11,
G 18/08). Auch die Formulierung von § 276 Abs 2 1. Satz (... die so berechnete
Entschadigung...”) indiziert einen derartigen Automatismus, welcher jedoch aus gutem Grunde

nicht der Rechtsprechung (auf Basis der derzeitigen Rechtslage) entspricht.

Zum Zuspruch der Umsatzsteuer

§ 276 ABGB in der nunmehr vorgeschlagenen Fassung sieht vor, dass dem gerichtlichen
Erwachsenenvertreter eine jéhrliche Entschadigung zuziglich der zu entrichtenden

Umsatzsteuer gebiihrt.

Es ist grundsétzlich nachvollziehbar, dass die Umsatzsteuer mitaufgenommen wird, wenn der
gerichtliche Erwachsenenvertreter zur Abfiithrung derselben verpflichtet ist. Eine derartige
gesetzgeberische Entscheidung, mit der — was zu betonen ist — der gegenteilige Standpunkt
von Literatur und Judikatur zum geltenden Recht aufgegeben wird — ist zu akzeptieren,
allerdings ist darauf hinzuweisen, dass diese Neuregelung zu einer héheren Zahlungspflicht

fur die vertretene Person fiihrt, dies jedoch gleich zweimal:

Nicht nur hat sie im Unterschied zur bisherigen Rechtslage die Umsatzsteuer zu bezahlen,
sondern knipft die damit im Zusammenhang anfallende Gerichtsgebiihr ebenfalls an die
Hoéhe der zuerkannten Entschadigung an. Sachlich liberzeugend ist es nun aber nicht, dass
auch die Umsatzsteuer in die Gerichtsgebiihrenbemessungsgrundlage (TP 7 | ¢ Z 2 GGG)
einflieRt, weil nicht einsichtig ist, dass selbst eine staatliche Steuer Teil der
Bemessungsgrundlage fiir die Gerichtsgebiihren sein muss. Es sei in diesem Zusammenhang
der Hinweis darauf erlaubt, dass diese Gerichtsgebihr bei den Parteien regelméafig nach wie
vor auf grofles Unverstandnis stofdt. Festzuhalten ist abgesehen hiervon bei einer
ergebnisorientierten Betrachtung, dass sich die vorgeschlagenen Neuregelung somit zweifach

finanziell nachteilig fir die betroffene Person auswirkt.

Das Vermggen als Anknipfunagspunkt fur die vermégensabhangige Ents¢hadigung

Die vorgeschlagene Neufassung des § 276 ABGB sieht vor, dass im Zusammenhang mit der
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vermégensabhéngigen Entschadigung bei der Ermittlung des Wertes des Vermdgens die
Verbindlichkeiten nicht zu beriicksichtigen sind. Dies ist eine Abkehr von der geltenden
Rechtslage, weil sowohl nach gewichtigen Stimmen in der Literatur (Weitzenbéck in
Schwimann/Kodek ABGB-Praxiskommentar® § 276 Rz 7) als auch nach der Judikatur
(Landesgericht Klagenfurt, 4 R 310/09v; Landesgericht Linz 15 R 420/08b) die
Bemessungsgrundlage fir die Vermdégensentschadigung stets das Aktivwermdégen unter

Abzug der Schulden ist.

Hiervon auf gesetzgeberischer Ebene abzuweichen, ist nicht einsichtig. Auch die Begriindung

im Rahmen der Erlduterungen tiberzeugt nicht.

Sowohl dem Vermdégensbegriff des ABGB im Allgemeinen als auch einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise entspricht es, bei der Ermittlung eines Vermdgensbetrages Aktiva und
Passiva einflieRen zu lassen. Insofern stellt diese Regelung eine systemwidrige Ausnahme

dar.

Die einzige bekannte gesetzliche Vorschrift, die bei der Vermdgensermittlung ausschlieRlich
auch die Aktiva abstellt, ist § 18 Abs 2 Ziffer 1 lit a RpfiG. Diese Ausnahme ist jedoch inhaltlich
tiberzeugend und sachlich gerechtfertigt, weil zu jenem Zeitpunkt, in dem die
Zustandigkeitsentscheidung zwischen Rechtspfleger und Richter fallt, der Wert der Passiva

definitionsgemaR noch nicht bekannt ist und daher auch nicht darauf abgestellt werden kann.

Im hier gegebenen Zusammenhang, ndmlich im Kontext der vermdgensabhangigen
Entschadigung des Sachwalters, ist eine solche sachliche Rechtfertigung des Ausblendens
der Passiva nicht erkennbar; vielmehr sind die Passiva mit aktuellem Stand bekannt, wenn
der Sachwalter seine vermdgensabhdngige Entschadigung anspricht, weil er diese im
Zusammenhang mit seiner regelméafigen Rechnungslegung vorzunehmen hat (§ 137 Abs 2

Au3StrG) und hierbei das Vermdgen (Aktiva wie Passiva) auszuweisen hat.

Schlussendlich ist darauf hinzuweisen, dass das Nichtberiicksichtigen der Passiva auch sehr
hohe finanzielle Auswirkungen fiir die vertretene Person haben kann, und sich im gegebenen
Zusammenhang eine zu eiwartende unzureichende  Sozialvertraglichkeit  der

Entschadigungsbetrage besonders deutlich manifestiert.

Zu den vorgeschlagenen Enweiterungsmdéglichkeiten

Eine finanziell ebenso sehr weitreichende Anderung enthalt der neu vorgeschlagene § 276
Abs 2, 2. Satz ABGB:

Dem geltenden Recht bereits bekannt ist die Mdglichkeit, im Bereich der
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einkommensabhéngigen Entschadigung nicht 5 % der Einkiinfte, sondern bis zu 10 % der
Einklinfte zuzuerkennen. Diese Mdglichkeit knipft an besonders umfangreiche und

erfolgreiche Bemiihungen des Sachwalters an (was unverandert bleibt).

Neu ist, dass diese Erhéhungsmdoglichkeit bei einer ,besonderen Verdienstlichkeit® des
Sachwalters im erwdhnten Sinn auch auf den Bereich der vermdgensabhangigen
Entschadigung ausgedehnt und somit letztlich die Mdglichkeit geschaffen werden soll, nicht
nur 2 %, sondern gar bis zu 5 % des Vermoégens als Entschadigung zuzusprechen. Diese
vorgeschlagene Regelung mit potenziell wirtschaftlich sehr groflen Auswirkungen ist

abzulehnen.

Zu den Barausiagen und zum Aufwandersa

§ 276 ABGB idgF ist auch der Regelungsstandort fur die gesetzliche Vorschrift, dass der
Sachwalter unter anderem einen gesetzlichen Anspruch auf die notwendigen Barauslagen,

die tatsachlichen Aufwendungen sowie die Kosten einer Haftpflichtversicherung hat.

Warum im nunmehr vorliegenden Gesetzesentwurf die Rechtsquelle fiir diese speziellen
Anspriiche nicht mehr im Rahmen des § 276 ABGB zu finden ist, sondern der
Regelungsstandort nach § 249 Abs 2 ABGB in der Fassung des Entwurfes verlegt wird, ist

nicht nachvollziehbar und wird von deren Gesetzesmaterialien auch nicht begriindet.

Dass die von der Judikatur bereits anerkannte Méglichkeit, bei Unzumutbarkeit von einzelnen
Nachweisen im Zusammenhang mit den Aufwanden/Barauslagen einen angemessenen
Pauschalbetrag aussprechen zu kénnen, gesetzgeberisch anerkannt wird, ist grundséatzlich zu

begriiRen.

Ermittlung des Vermd&gens bei Liegenschaften

Ganz unterschiedlich wird in der Rechtsprechung zum geltenden § 276 Abs 1 ABGB bei der
Ermittlung des Wertes des Vermdégens die Einbeziehung des Wertes von Liegenschaften
gehandhabt (Verkehrswert; dreifacher Einheitswert; Anforderungen an Wertermittiung —
Gutachten, Schatzung etc). Diese Frage filhrte immer wieder zur Erhebung von Rekursen.

Zumindest das Landesgericht Feldkirch vertritt in stédndiger Rechtsprechung (1 R 194/16m;
2R 2/16h; 2 R 204/15p ua) die Auffassung, dass bei Ermittlung der vermégensabhéngigen
Entschadigung zwar grundsétzlich vom Verkehrswert der Liegenschaft (abzuglich
Belastungen) auszugehen sei. Ist aber der maRgebliche Verkehrswert nicht aktenkundig,

komme, falls die dafir notwendigen Pramissen bekannt sind, eine richterliche
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Betragsfestsetzung (Schatzung des Verkehrswerts) im Sinne des § 34 Au3StrG in Betracht.
Wenn aber auch diese Mdglichkeit nicht besteht, sei vom dreifachen Einheitswert
auszugehen. Dabei seien aber die auf der Liegenschaft haftenden Belastungen bei der
Zugrundelegung des dreifachen Einheitswertes aufter Acht zu lassen.

Hier wéare es wiinschenswert eine Klarstellung in den Gesetzestext aufzunehmen, wie der

Wert von Liegenschaften zu ermitteln und anzusetzen ist.

Ergebnis

Zusammenfassend enthélt die vorgeschlagene Neufassung von § 276 ABGB nach hier
vertretener Ansicht mehrere punktuelle, teilweise sehr folgenschwere bzw finanziell sehr
weitreichende Anderungen, denen eine innere Uberzeugungskraft bzw sachliche
Rechtfertigung fehlt. Die im Entwurf vorgesehenen Korrektive, namentlich die Erhéhung des
Schonvermégens von EUR 10.000,00 auf EUR 15.000,00 (§ 276 Abs 1 vorletzter Satz ABGB)
sowie auch die Moglichkeit eines Erfillungsvorbehaltes” nach § 276 Abs 5 ABGB sind nicht in
der Lage, diese Auswirkungen abzufedern. Dasselbe gilt fir die offenbar nunmehr
vorgesehene Mdglichkeit, die Entschadigung zu mindern, wenn die vertretene Person ein
tberdurchschnittlich hohes Vermdégen (ein Gesetzesbegriff von ausgesuchter Unbestimmtheit)
hat. Auch dieses Korrektiv vermag die finanziellen Auswirkungen, die § 276 ABGB in der

Fassung des Entwurfes mit sich bringen kann, nicht angemessen zu mildern.

2u § 117a AulStrG:

Eine wesentliche Bestimmung im Verfahrensrecht ist die verpflichtende Beauftragung des
ortlichen zustandigen Erwachsenenschutzvereins mit einer Abklarung (§ 4a ESchuVG). Nach
geltendem Recht ist die Durchfilhrung eines Clearingverfahrens (gemal § 3 VSPBG)

fakultativ.

Beizupflichten ist den Ausfilhrungen in den erlduternden Bemerkungen, wonach sich das
,<Clearingverfahren® sehr bewahrt hat und zu einer haufigeren Einstellung von

Sachwalterschaftsverfahren gefiihrt hat.

Dies trifft aber erfahrungsgemaf auf jene Félle zu, in denen die Besorgung nicht ndher
spezifizierter Angelegenheiten wie zB ,Vertretung in finanziellen Angelegenheiten, Vertretung
vor Amtern, Gerichten, Behorden udgl* durch einen Sachwalter angeregt wurde. Tatséchlich
werden aber etliche Sachwalterschaften fiir ganz bestimmte Angelegenheiten (Einwilligung in

eine bestimmte medizinische Malinahme Genehmigung eines bestimmten Rechtsgeschéftes
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wie etwa Verkauf einer Liegenschaft, Léschung eines Verauflerungs- und Belastungsverbotes
etc) angeregt. In diesen Fallen kann das Clearing- bzw Abkldrungsverfahren wenig helfen,

sondern kostet nur Zeit und Ressourcen.

Vielmehr sollte das Abklarungsverfahren gezielt eingesetzt werden: Der Intention des
Gesetzgebers ware durch das Hinzufiigen des Begriffes ,tunlichst® Genlige getan. Die
konkrete Entscheidung, ob ein Abklarungsverfahren durchgefiihrt wird, sollte aber im

konkreten Fall dem Gericht obliegen.

Im Ubrigen zeigte sich bereits im Rahmen des Modellprojektes ,Unterstitzung zur
Selbstbestimmung - Clearing Plus®, dass die Sachwaltervereine an die Grenzen ihrer
Belastbarkeit stoRen, wenn sie in jedem Sachwalterschaftsverfahren eine Abklarung
durchfiihren missen. Sollte also am obligatorischen Clearing festgehalten werden, missen
die Ressourcen der Erwachsenenschutzvereine zwangslaufig erhéht werden, was aber dem

Sparsamkeitsgedanken zuwiderlauft und sachlich weder gerechtfertigt noch nétig ist.

Feldkirch, am 24. August 2016

(RidLG HR Dr. Richard Héfle)
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