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,, Wenn es daher Streitigkeiten gibt, so geht man zum Richter um Hilfe. Der Weg zum Richter
aber ist der Weg zum Recht, denn das Wesen des Richters will gleichsam verkérpertes Recht
sein. Und man sucht den Richter als den Mann, der in der Mitte steht und mancherorts nennt
man ihn "Mittler’, um die Erwartung anzudeuten, dass man sein Recht bekommt, wenn man
die Mitte bekommt. So ist das Recht ein Mittleres, da es auch der Richter ist.

Aristoteles, Nikomachische Ethik, V. Buch (~330 v.C.)

,,Sie sprechen vom Jiingsten Gericht: Gestatten Sie mir ein respektvolles Lachen! Ich
erwarte es furchtlos: Ich habe das Schlimmste erfahren, und das ist das Gericht der Men-
schen.

Albert Camus, Der Fall
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Die zivilgerichtliche Rechtsdurchsetzung - Der Wert des materiellen Zivilrechts héngt
wesentlich davon ab, dass dieses auch durchgesetzt werden kann. Nachdem das ABGB (§ 19:
Selbsthilfeverbot) die Durchsetzung in ,,Eigenregie” nicht gestattet, miissen den Rechtssuchenden
vom Staat entsprechende Rechtsdurchsetzungsmechanismen zur Verfiigung gestellt werden, dem
sonst zahnlosen Zivilrecht sozusagen Zihne implantiert werden. Andererseits muss bei der
Schaffung und bei der Anwendung zivilverfahrensrechtlicher Normen immer im Auge behalten
werden, dass der Zweck, die Verwirklichung des materiellen Rechts ist, und dass es nicht eine Art
Selbstverwirklichung des Verfahrensrecht kommen darf. Dieser enge Zusammenhang und die
gegenseitigen Abhéngigkeit zwischen materiellem Recht und Prozessrecht legt es — obwohl nicht
iiblich — nahe, im Rahmen eines Zivilrechtslehrbuchs auch einen Uberblick iiber die Rechtsdurch-
setzung aufzunehmen.

Neben der raschen und effektiven Rechtsdurchsetzung fiir den Einzelnen liegt dem Osterreichi-
schen Zivilverfahrensrecht auch der Gedanke zugrunde, im Interesse der Gesellschaft Rechts-
frieden herzustellen.

Das System der Rechtsdurchsetzung sieht grundsétzlich zuerst ein Verfahren vor, in dem gepriift
wird, ob die behaupteten zivilrechtlichen Anspriiche tatsichlich bestehen, das sogenannte
Erkenntnisverfahren (= E.), welches wiederum in das streitge und das aullerstreitige Verfahren
unterteilt ist, fiir die jeweils unterschiedliche Regeln gelten. Falls trotz eines Urteils in einem
Erkenntnisverfahren ein Schuldner nicht bereit ist, die zugesprochene Leistung zu erbringen, stellt
der Staat ein weiteres Verfahren zur Verfiigung, mit dem ein Urteil zwangsweise durchgesetzt
werden kann, das Exekutionsverfahren (= Zwangsvollstreckungsverfahren).

SchlieBlich ist ein besonderes Verfahren, das Konkursverfahren (= H.IL.), fiir jene Félle vorge-
sehen, in welchen ein Schuldner zahlungsunfihig (allenfalls {iberschuldet) ist, welches darauf
abzielt, in einem einzigen Verfahren das noch zur Verfiigung stehende Vermdgen des Schuldners
zu verwerten und den Erlds an alle vorhandenen Gldubiger zu verteilen. In Anlehnung daran
besteht weiters das Ausgleichsverfahren (= H.III.), welches die Sanierung eines insolventen
Schuldners ermdglicht.

Im Anschluss werden die Grundlagen dieser Verfahren, die zur Durchsetzung des materiellen Zivil-
rechts dienen, im Uberblick dargestellt. Der Umfang beschriinkt sich auf eine kurze Einfiihrung, in
das System und die zentralen Institute des Zivilverfahrensrechts, wobei viele Details ausge-
klammert bleiben miissen.

Die hier gebotene Darstellung soll einen ersten Einblick in das Zivilverfahrensrecht bieten und
allenfalls im Rahmen einer Einfiihrung in die Rechtswissenschaften ein taugliche Informations-
quelle sein, keinesfalls ist sie aber fiir eine Vorbereitung zur einer Diplompriifung aus Zivilverfah-
rensrecht gedacht oder ausreichend.

Weitgehend ausgeklammert sind vorldufig die internationalen Aspekte (= I.) der behandelten
Verfahren, da diese fiir ein Grundverstdndnis nicht essenziell sind. Die stindig steigende
Bedeutung von Verfahren mit Auslandsbezug insbesondere die jetzt bereits grofe praktische
Bedeutung und die ansehnliche Zahl von EU-Rechtsvorschriften im Zivilverfahrensrecht werden
in Zukunft aber wohl doch eine weitergehende Einbeziehung dieser Materien erfordern.

A. Verfassungsrechtliche Grundlagen
Von Peter G. Mayr

LD Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 (1998) 243 ff; — Grabenwarter, Euro-
paische Menschenrechtskonvention (2003) 325ff; — Matscher, Der Einfluss der EMRK auf den Zivil-
prozeB, in: FS Henckel (1995) 593; — Ohlinger, Verfassungsrecht (2003%) 265 ff (Rz 616 ff); — Walter/
Mayer, Grundriss des sterreichischen Bundesverfassungsrechts (2000%) 322 ff (Rz 757 ff).

Uberblick
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A. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Gewaltenteilung

Sukzessive Kompetenz

Art 6 EMRK

Verfassungsbestimmungen

Préjudizien

Das osterreichische Verfassungsrecht, dessen Hauptquelle das Bundes-Verfassungsgesetz von
1920 idF 1929 (B-VG, BGBI 1930/1) bildet, sieht eine Gewaltenteilung auf zwei Ebenen vor:
Einerseits die Trennung der Gesetzgebung von der Gerichtsbarkeit und Verwaltung und anderer-
seits die Trennung der Gerichtsbarkeit von der Verwaltung (Art 94 B-VG). Diese Trennung
bedeutet, dass eine Behdrde nicht gleichzeitig Verwaltungsbehdrde und Gerichtsbehorde sein darf
und dass ein wechselseitiger Instanzenzug zwischen diesen Behdrden unzuléssig ist.

Eine Ausnahme vom Prinzip der Trennung von Justiz und Verwaltung bildet die so genannte sukzessive Kompetenz
(oder Zustindigkeit), wie zB im Leistungsrecht der Sozialversicherung; §§ 67 ff ASGG. Hier entscheidet iiber
Leistungsanspriiche zunéchst ein Verwaltungsorgan, zB die TirGKK. Diese Entscheidung kann jedoch im Streitfall
bei einem Gericht angefochten werden. Durch die Anrufung des Gerichts tritt die verwaltungsbehdrdliche
Entscheidung auBler Kraft und die Rechtssache ist vom Gericht neuerlich zu entscheiden. Ein anderer Anwen-
dungsfall besteht in manchen Bereichen des Wohnrechts, in denen das ordentliche Gericht (im AuBerstreitverfahren;
- F.) erst angerufen werden kann, wenn zuvor die (wohnrechtliche) Schlichtungsstelle der Gemeinde (= Verwal-
tungsbehorde) mit der Angelegenheit befasst worden ist oder diese Behorde sdumig geworden ist; vgl §§ 39 f MRG.
Hinsichtlich der Gerichtsbarkeit enthdlt das B-VG in den Art 82 ff weder erschopfende noch
besonders systematische Regelungen. Insbesondere ist nicht geregelt, welche Angelegenheiten
iiberhaupt den Gerichten und welche den Verwaltungsbehorden zuzuweisen sind. Hier ist freilich
darauf hinzuweisen, dass die Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK) in Osterreich
seit 1964 Verfassungsrang genie3t (BGBI1 1964/59) und sich aus deren Art 6 die Verpflichtung
ergibt, die Entscheidung iiber ,,zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen” einem ,,unabhin-
gigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht” zu iibertragen.

Geregelt ist im B-VG etwa, dass alle Gerichtsbarkeit vom Bund ausgeht (Art 82 Abs 1 B-VG), was
bedeutet, dass die Bundeslédnder keine Gerichte einrichten diirfen und die Regelung von Gerichts-
verfassung und Zusténdigkeit der Gerichte durch Bundesgesetz zu erfolgen hat (Art 83 Abs 1 B-
VG). Obwohl Art 91 Abs 1 B-VG bestimmt, dass ,,das Volk an der Rechtsprechung mitzuwirken
hat”, spielt die Beteiligung von Laien im Zivilverfahren nur eine sehr untergeordnete Rolle = C.
VerfassungsméBig gewihrleistet ist das Recht auf den gesetzlichen Richter (Art 83 Abs 2 B-VQG)
und das Prinzip der festen Geschéftsverteilung (Art 87 Abs 3 B-VG). Danach ist nach objektiven
Kriterien im Vorhinein festzulegen, welcher Richter iiber welche Rechtssachen zu entscheiden hat.
Als hochste Instanz in Zivilrechtssachen wird der Oberste Gerichtshof (OGH) bestimmt (Art 92
Abs 1 B-VQ); Rechtsmittelbeschrankungen, die seine Anrufbarkeit im Einzelfall ausschlieen,
sind jedoch zuldssig = E.VL.5. Hinsichtlich der Richter ist im B-VG deren Unabhiingigkeit sowie
deren Unabsetzbarkeit und Unversetzbarkeit festgeschrieben (Art 87 ff B-VG).

Eine Bindung der Richter an Préijudizien (frithere Entscheidungen gleicher Rechtsfragen durch
andere Gerichte) besteht nicht, faktisch orientieren sich jedoch freilich insbesondere die Unterge-
richte an der Vorjudikatur, insbesondere der Rechtsmittelgerichte. — Gerichtsverhandlungen
miissen 6ffentlich und miindlich sein, jedoch kann ein (einfaches) Gesetz davon Ausnahmen fest-
legen (Art 90 B-VG). Da — wie bereits erwahnt — der Européischen Menschenrechtskonvention
Verfassungsrang zukommt, genief3en auch alle Verfahrensgarantien der EMRK, insbesondere jene
des Art 6, verfassungsrechtlichen Schutz.

Zu beachten ist auch die EU-Grundrechte-Charta (AB12000 C 364 S 1), insbesondere deren Kapitel VI iiber ,,Justi-
zielle Rechte” (Art 47 ff).

Die Wahrung verfassungsrechtlich geschiitzter Rechte obliegt dem Verfassungsgerichtshof
(VEGH). Parteien eines Zivilverfahrens konnen jedoch die Verletzung solcher Rechte durch
Gerichte nur innerhalb des im jeweiligen Verfahren offenstehenden Instanzenzuges geltend
machen; eine Anrufung des VfGH durch sie ist nicht mdglich. Hegt jedoch der OGH oder ein
Gericht zweiter Instanz gegen die Anwendung eines Gesetzes wegen einer moglichen Verfassungs-
widrigkeit Bedenken, so hat es einen diesbeziiglichen Priifungsantrag an den VfGH zu stellen (Art
89 Abs 2 B-VG). Bei Verletzung von Rechten, die durch die EMRK geschiitzt sind, kdnnen
auBerdem die entsprechenden Stralburger Organe (Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte)
angerufen werden.
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B. Gerichtsorganisation und Besetzung

Von Peter G. Mayr

B Felzmann/Danzl/Hopf, Oberster Gerichtshof (2002); — Mayr, Gedanken zur Reform der Ssterreichischen
Gerichtsorganisation, in: FS Jelinek (2002) 173; — Spehar/Fellner, Richterdienstgesetz (RDG) und
Gerichtsorganisationsgesetz (GOG) (1999%).

Obwohl der Instanzenzug (grundsétzlich) nur dreistufig ist, bestehen in der ordentlichen Zivilge-
richtsbarkeit (grundsétzlich) vier verschiedene Gerichtstypen (vgl §§ 1 ff JN), ndmlich:

» die Bezirksgerichte (BG)

» die Landesgerichte (LG)

* die Oberlandesgerichte (OLG) und

* der Oberste Gerichtshof (OGH).

Der Rechtszug geht, wenn ein Bezirksgericht Eingangsgericht ist, iiber ein Landesgericht zum
Obersten Gerichtshof und, wenn ein Landesgericht Eingangsgericht ist, tiber ein Oberlandesgericht
zum Obersten Gerichtshof.

Instanzenzug und Gerichtsbesetzung
Oberster Gerichtshof
5 Richter (selten 3 oder 11 Richter)
3. Instanz 2 ; 2
| Revision / (Revisions-)Rekurs I—
Oberlandesgericht
Landesgericht Saleiil)
3 Richter a
2. Instanz i
Berufung / Rekurs '— ————————
Landesgericht
Bezirksgericht Einzelrichter (selten 3 Richter)
1. Instanz Einzelrichter

Abbildung 19.1: Instanzenzug und Gerichtsbesetzung

Der (eine) Oberste Gerichtshof in Wien ist das oberste Organ der ordentlichen Gerichtsbarkeit. Sein Aufgabenbe-
reich und die innere Organisation wird durch ein eigenes Gesetz (BG iiber den Obersten Gerichtshof — OGHG, BGBI
1968/328) geregelt, wahrend fiir die innere Einrichtung der anderen ordentlichen Gerichte das Gerichtsorganisati-
onsgesetz (GOG, RGBI 1897/217) mafgeblich ist.

Unterhalb des Obersten Gerichtshofes bestehen in Osterreich vier Oberlandesgerichte (in Wien, Graz, Linz und
Innsbruck) und 18 Landesgerichte (davon in Wien und in Graz jeweils ein Landesgericht nur fiir Zivilsachen und
ein Landesgericht nur fiir Strafsachen). Ein Landesgericht befindet sich in jeder Landeshauptstadt (Ausnahme
Vorarlberg, wo das Landesgericht in Feldkirch eingerichtet ist) und dariiber hinaus in Korneuburg, Krems an der
Donau, Leoben, Ried im Innkreis, Steyr, Wels und Wiener Neustadt.

Nach den jiingsten Zusammenlegungen von zahlreichen kleinen Bezirksgerichten gibt es derzeit (1.1.2005) im
Bundesgebiet (noch) 150 Bezirksgerichte. Auflerhalb von Wien (dort gilt das Bezirksgerichts-OrganisationsG fiir
Wien, BGBI 1985/203) beruht die Bezirksgerichtsorganisation wegen einer verfassungsrechtlich normierten
Ausnahme (§ 8 Abs 5 lit d UbergangsG 1920 idF BGBI 1925/368) auf Verordnungen der Bundesregierung mit
Zustimmung der betreffenden Landesregierung.

Vgl die aktuellen Bezirksgerichte-VO betreffend Niederosterreich (BGBI 11 2002/81 idF BGBI 11 2002/190), die
Steiermark (BGBI II 2002/82 idF BGBI 11 2002/190), Tirol (BGBI II 2002/240), Salzburg (BGBI II 2002/287) und
Oberdsterreich (BGBI 11 2002/422).

Die genannten ordentlichen Gerichte erledigen auch Handelssachen sowie arbeits- und sozialrechtliche Streitig-
keiten, nur in Wien sind dafiir eigene Gerichte eingerichtet: Das Bezirksgericht in Handelssachen sowie (auf
Gerichtshofebene) das Handelsgericht und das Arbeits- und Sozialgericht Wien.

2004
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C. Personen der Rechtspflege

Einzelrichter und Senate

Berufs- und Laienrichter

Rechtspfleger

Notare

Rechtsanwalte

In aller Regel wird heute im Zivilverfahren (im Gegensatz zur urspriinglichen Konzeption der
Zivilprozessordnung) in erster Instanz ein Einzelrichter tétig; nur beim Landesgericht entscheidet
bei einem Streitwert von {iber 50.000 Euro und einem entsprechenden Antrag einer Partei ein Senat
von drei (Berufs-)Richtern (§ 7a JN; in der Praxis sehr selten). Im Rechtsmittelverfahren ent-
scheiden sowohl beim Landesgericht als auch beim Oberlandesgericht durchwegs Senate von drei
Richtern (§§ 7, 8 JN). Der Oberste Gerichtshof wird gewohnlich in Senaten von fiinf Richtern, aus-
nahmsweise in Dreiersenaten oder (bei Rechtsfragen von ,,grundsétzlicher Bedeutung™) in ver-
starkten Senaten (von elf Richtern) tétig; vgl §§ 5 ff OGHG.

In Arbeits- und Sozialrechtssachen sind zwar in allen Instanzen grundsétzlich Senate vorgesehen, denen neben
Berufsrichtern auch Laienrichter angehoren (§§ 10 f ASGG), jedoch ist diese Grundregel zwischenzeitlich durch
Novellen stark zugunsten eines Einzel(berufs)richters und von Berufsrichtersenaten eingeschriankt worden (§ 11a

ASGG). Auch in Handelssachen kommen — in der Praxis allerdings sehr selten — fachménnische Laienrichter
(,,Kommerzialrite”) zum Einsatz; § 7 Abs 2, § 8 Abs 2 JN.

C. Personen der Rechtspflege

Von Peter G. Mayr

L) Mayr, Die ésterreichische Juristenausbildung (19982); — Spehar/Fellner, Richterdienstgesetz (RDG) und
Gerichtsorganisationsgesetz (GOG) (19993); — Tades, Rechtsanwaltsordnung (20027); — Wagner/
Knechtel, Notariatsordnung (20005).

Grundsitzlich gibt es in Osterreich sowohl Berufs- als auch Laienrichter. Die Laiengerichts-
barkeit spielt jedoch im Zivilverfahren — wie erwéhnt — nur eine sehr geringe Rolle. Sie ist lediglich
in Arbeits- und Sozialrechtssachen = E.VIIL.2. und (in einem noch geringeren Ausmaf) in Han-
delssachen und in der Kartellgerichtsbarkeit (vgl § 89 KartG 1988) vorgesehen. Laienrichter
werden nur gemeinsam mit Berufsrichtern in Senaten titig; als Einzelrichter kommen aus-
schlieBlich Berufsrichter zum Einsatz. Diese werden aufgrund von Vorschldgen von Personalse-
naten (Organe richterlicher Selbstverwaltung) auf Antrag der Bundesregierung vom
Bundesprasidenten (bzw auf Grund seiner Erméachtigung vom Justizminister) aus den vorgeschla-
genen Personen ausgewéhlt und ernannt. Ernennungsvoraussetzungen sind ua die dsterreichische
Staatsbiirgerschaft, der Abschluss des rechtswissenschaftlichen Diplomstudiums, die Absol-
vierung einer mindestens vierjahrigen Rechtspraxis und die Ablegung der Richteramtspriifung.

Richterliche Aufgaben erfiillen auch die Rechtspfleger. Diese nichtrichterlichen Beamten (Art 87a B-VG) sind
(nur) gegeniiber dem Richter, dem sie zugeteilt sind, weisungsgebunden. IThr Wirkungskreis wird in §§ 16 ff Rechts-
pflegergesetz (BGBI1 1985/560) taxativ aufgezahlt. Er umfasst eine Vielzahl von Angelegenheiten der Zivilgerichts-
barkeit in erster Instanz; insbesondere im Bereich des AuBerstreitverfahrens (zB Verlassenschaftsverfahren,
Pflegschaftsverfahren, Grundbuchs- und Firmenbuchverfahren) und bei der Zwangsvollstreckung spielen die
Rechtspfleger eine wichtige Rolle.

Notare entfalten im Verlassenschaftsverfahren eine Tatigkeit als sogenannte Gerichtskommissére, in deren Rahmen
sie einen Grofteil der notwendigen Maflnahmen erledigen, Entscheidungen bleiben jedoch dem Gericht vorbehalten.
Daneben ist eine der wichtigsten Aufgaben der Notare die Errichtung von 6ffentlichen Urkunden. Schlielich sind
Notare auch als Rechtsberater, Verfasser von Privaturkunden und als Parteienvertreter in Verfahren ohne Anwalts-
pflicht titig. Voraussetzungen fiir den Beruf des Notars ist ua der Abschluss des rechtswissenschaftlichen Diplom-
studiums, die Absolvierung einer mindestens siebenjahrigen Rechtspraxis, die Ablegung der Notariatspriifung und
die Verleihung einer Notarstelle durch den Justizminister, wobei die Anzahl der Notarstellen in Osterreich begrenzt
ist.

Rechtsanwiilte werden in Osterreich nicht als Organe der Rechtspflege angesehen. Sie iiben einen sogenannten
freien Beruf” aus, in dessen Rahmen sie Klienten sowohl rechtlich beraten als auch vor Gerichten (und anderen
Behorden) vertreten. Die Vertretungsbefugnis vor Behorden unterliegt weder einer territorialen Beschrankung noch
einer Beschrankung nach Art der Behorde. In groen Bereichen des Zivilverfahrens miissen sich die Parteien durch
einen Rechtsanwalt vertreten lassen; ,,Anwaltspflicht” = Kapitel 19.E.IV.3., S. 1084. Voraussetzungen fiir den
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Beruf des Rechtsanwalts sind ua der Abschluss des rechtswissenschaftlichen Diplomstudiums, die Absolvierung
einer mindestens fiinfjahrigen Rechtspraxis sowie die Ablegung der Rechtsanwaltspriifung.

Die Ausiibung des freien Dienstleistungsverkehrs und die Niederlassung von Rechtsanwilten aus den Mitglied-
staaten der Europédischen Union und den anderen Vertragsstaaten des Europdischen Wirtschaftsraums wird in einem
eigenen Bundesgesetz geregelt; EURAG, BGBI12000/27.

Die Entlohnung der Rechtsanwiilte erfolgt grundsétzlich aufgrund freier Vereinbarung mit den Klienten. Dennoch
besteht ein eigenes RechtsanwaltstarifG (RATG BGBI 1969/189), in dem Tarife fiir Rechtsanwaltsleistungen
festgelegt sind. Nach diesen Tarifen bestimmt sich im zivilgerichtlichen Verfahren die Hohe des Kostenersatzan-
spruchs der obsiegenden Partei = E.IX.1. die Tarife gelten mangels besonderer Vereinbarung auch dem eigenen
Klienten gegeniiber. Aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung ist in Osterreich die Vereinbarung eines
Erfolgshonorars in Form eines Anteils am erstrittenen Wert (,,quota litis”’) verboten.

Die Ergebnisse der praktischen Justizpriifungen (Rechtsanwalts-, Notariats- und Richteramtspriifungen) werden
regelmdfig auf der Homepage des Instituts fiir Zivilgerichtliches Verfahren der Universitét Innsbruck verdftentlicht
(http://www.uibk.ac.at/zivilverfahren)

Niéhere Einzelheiten der Rechtsberufe: 1. Richter, Staatsanwalt, Richteramtsanwirter, Rechtspraktikant, Rechts-
pfleger (R. J. Nimmervoll); II. Notar und Notariatskandidat (W. Priglinger); III. Rechtsanwalt und Rechtsanwalts-
konzipient (I. Pumberger); IV. Wirtschaftstreuhdnder und Berufsanwirter (B. Frei).

> zivilrecht.online

D. Die zivilgerichtlichen Verfahrensarten

Von Peter G. Mayr

Das zivilgerichtliche Verfahrensrecht regelt das Verfahren vor den Gerichten zur Feststellung und
Durchsetzung zivilrechtlicher (biirgerlichrechtlicher) Anspriiche. Es handelt sich also um for-
melles Recht, das zur Feststellung und Durchsetzung des materiellen (Privat)Rechts dient. Das
(materielle) Privatrecht bliebe wirkungslos, kdnnten die Betroffenen ihre (subjektiven) Rechte
nicht mit staatlicher Hilfe in einem rechtlich geordneten Verfahren durchsetzen. Effektiv wird das
dem Einzelnen zustehende (materielle) Recht somit erst durch das Verfahrensrecht, in dem es eine
notwendige und unverzichtbare Ergénzung findet.

Das Zivilverfahrensrecht gliedert sich in folgende Verfahrensarten, die nachfolgend im Uberblick
behandelt werden:

* Zivilprozessrecht (ieS oder streitiges Erkenntnisverfahren) = E.

* AulBerstreitverfahrensrecht = F.

» Zwangsvollstreckungs- (bzw Exekutions-)recht = G.

* Insolvenzrecht = H.

E. Das streitige Verfahren (Zivilprozessrecht)

Von Peter G. Mayr

) Ballon, Einfiihrung in das dsterreichische Zivilprozessrecht (19999); — Buchegger/Deixler-Hiibner/Holz-
hammer, Praktisches Zivilprozessrecht I (19986); — Deixler-Hiibner/Klicka, Zivilverfahren (20033); —
Deixler-Hiibner/Roth, Der Zivilproze$3 in der Praxis (1999%); — F asching (Hg), Kommentar zu den Zivil-
prozessgesetzen, 4 Bde (ab 20002); — Rechberger (Hg), Kommentar zur ZPO (20002); — Rechberger/
Simotta, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts (20036)

2004
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E. Das streitige Verfahren (Zivilprozessrecht)
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l. Allgemeines

1. Selbsthilfeverbot und Rechtspflegeanspruch

Will jemand seine privatrechtlichen Anspriiche durchsetzen, darf er dabei nicht eigenméchtig vor-
gehen. Vielmehr wird er auf den Beistand der Zivilgerichte verwiesen, denn die Osterreichische
Rechtsordnung verbietet grundsitzlich die Selbsthilfe. Aufgrund dieses Selbsthilfeverbots ist der
Einzelne auf den Schutz seiner Rechte durch den Staat angewiesen. Um die Gewéhrung von staat-
lichem Rechtsschutz abzusichern, gewéhrt die Rechtsordnung dem Rechtsunterworfenen einen
Anspruch gegen den Staat auf Entscheidung seiner privatrechtlichen Streitigkeiten, den soge-
nannten ,,Justizgewihrungs- oder Rechtspflegeanspruch”. Durch Art 6 EMRK wurde dieser,
zuvor schon aus § 19 ABGB abgeleitete Anspruch zum Menschenrecht erklért, das auch inner-
staatlich verfassungsgesetzlich gewéhrleistet ist. Zur Verwirklichung dieses Anspruchs auch fiir
finanziell schlechter gestellten Personen dient ua das Institut der Verfahrenshilfe = E.IX.2..

2. Aufgaben des Zivilprozesses

Wurde der Rechtsfriede gestort, muss er — notfalls mit Hilfe hoheitlicher Gewalt — wiederherge-
stellt werden. In der Wiederherstellung des Rechtsfriedens im Einzelfall liegt die Repressions-
funktion des Zivilprozesses: Wer den Rechtsfrieden stort, muss mit staatlichen Sanktionen
rechnen. Andererseits dient das Prozessrecht dem Schutz der gesamten Rechtsordnung durch die
Bewahrung des Rechtsfriedens: Kann man sich im Ernstfall auf staatliche Hilfe verlassen, braucht
man sie oft gar nicht in Anspruch zu nehmen, denn auch der potentielle Gegner weill um diesen
effektiven Schutz. Darin liegt die wichtige Priventionsfunktion des Zivilprozesses.

Die Durchfiihrung eines Zivilprozesses sollte in einem Rechtsstreit jedoch immer nur die ultima
ratio darstellen. Im Regelfall sind die Beteiligten bestrebt, eine auBergerichtliche Einigung (etwa
in der Form eines materiellrechtlichen Vergleichsvertrages iSd §§ 1380 ff ABGB) zu erzielen, weil
ein Zivilprozess Zeit, Kosten und Nerven in Anspruch nimmt, der Ausgang eines Gerichtsver-
fahrens letztlich nicht mit absoluter Sicherheit vorhergesagt werden kann und durch eine gericht-
liche Auseinandersetzung die zwischenmenschlichen Beziehungen zwischen den Parteien
sicherlich nicht verbessert werden. Es besteht daher nicht nur die Mdglichkeit, einen bereits einge-
leiteten Zivilprozess noch ohne (streitige) Gerichtsentscheidung (insbesondere durch einen Pro-
zessvergleich; § 204 ZPO) zu beenden, sondern der Gesetzgeber fordert in letzter Zeit auch
vermehrt Alternativen zum herkdmmlichen gerichtlichen Verfahren. Dazu unten = E.X.

3. Rechtsquellen

LX) Beran/Klaus/Liebhart/Nigl/Piihringer/Rassi/Roch/Steinhauer, (Franz) Klein, aber fein, ORZ 2002, 258
und ORZ 2003, 2, 34; — BMJ/Lewisch/Rechberger (Hg), 100 Jahre ZPO. Okonomische Analyse des Zivil-
prozesses (1998); — Frauenberger, Die ZVN 2002 — Neuerungen im Zivilprozessrecht, OJZ 2002, 873; —
Hofmeister (Hg), Forschungsband Franz Klein (1988); — Mayr (Hg), 100 Jahre osterreichische Zivilpro-
zeBgesetze (1998); — Sprung, Die Grundlagen des dsterreichischen Zivilprozessrechts, ZZP 90 (1977) 380.

Der Kern der derzeit geltenden Osterreichischen Zivilverfahrensgesetze steht mittlerweile schon
iiber 100 Jahre in Geltung:

* Die Jurisdiktionsnorm (JN, RGBI 1895/110),

* die Zivilprozessordnung (ZPO, RGBI 1895/113),

* die Exekutionsordnung (EO, RGBI 1896/79) und

* das Gerichtsorganisationsgesetz (GOG, RGBI 1896/217).

Diese Gesetze sind am 1. Janner 1898 in Kraft getreten. Die Jurisdiktionsnorm enthilt Bestim-
mungen iiber Organisation, Besetzung und Zustindigkeit der Zivilgerichte, die Zivilprozess-
ordnung regelt das streitige Zivilverfahren, die Exekutionsordnung die Zwangsvollstreckung und
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den einstweiligen Rechtsschutz (dazu nidher = G.) und das Gerichtsorganisationsgesetz enthélt
erginzend zur Jurisdiktionsnorm und anderen Verfahrensgesetzen Vorschriften {iber Besetzung,
innere Einrichtung und Geschéftsordnung der Gerichte. Verfahrensbesonderheiten gegeniiber der
ZPO in Arbeits- und Sozialrechtssachen sind im Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz von 1985
(ASGG, BGBI 1985/104) zusammengefasst (= E.VIIL.2.). Besondere Verfahrensvorschriften fiir
handelsrechtliche Streitigkeiten bestehen in Osterreich nicht.

Die genannten Verfahrensgesetze sind selbstverstdndlich bereits vielfach novelliert und den geén-
derten Verhiltnissen angepasst worden: In letzter Zeit haben insbesondere die Zivilverfahrens-
Novelle 1983 und die ,,Erweiterte Wertgrenzen-Novelle” von 1989 und von 1997 umfangreiche
Anderungen des osterreichischen Zivilprozessrechts bewirkt. Eine weitere ,,Zivilverfahrens-
Novelle 2002” ist am 1. Janner 2003 in Kraft getreten (BGBI I 2002/78). Mit ihr soll nach den
Absichten des Gesetzgebers eine (weitere) ,,Vereinfachung, Beschleunigung und Effizienzstei-
gerung des zivilprozessualen Erkenntnisverfahrens” erzielt werden, wobei allerdings vorweg
betont werden muss, dass der dsterreichische Zivilprozess allgemein als ein sehr gut und effizient
funktionierendes Verfahrensrecht betrachtet wird.

Die Zivilprozessordnung von 1895, die — wie soeben erwédhnt — nach wie vor die Hauptrechtsquelle fiir das streitige
Verfahren bildet, hat nach zahlreichen vergeblichen Versuchen einer Gesamtreform des Zivilverfahrensrechts die
betreffenden Bestimmungen der Allgemeinen Gerichtsordnung von 1781 (AGO) ersetzt. Sie ist im Wesentlichen die
personliche Leistung einer Einzelperson, ndmlich von Franz Klein. Er ging bei seiner Arbeit — im Gegensatz zu
jener Auffassung, die der AGO und zahlreichen zeitgendssischen Zivilverfahrensgesetzen zugrunde lag — davon aus,
dass der Zivilprozess als Institut des offentlichen Rechts nicht allein privaten Parteiinteressen zu dienen habe,
sondern dass er dariiber hinaus auch im Dienste der Allgemeinheit Konfliktpotential, welches das gesellschaftliche
Zusammenleben stort, und damit verbundene wirtschaftliche Hemmnisse aus der Welt zu schaffen habe. Ziel der
Zivilprozessreform war es im Wesentlichen, ein rasches, einfaches und billiges Verfahren zu schaffen, fiir dessen
Ablauf der Richter als ,,berufsméBiger Reprisentant des Gemeininteresses” vornehmlich verantwortlich ist. Das
unter dieser Pramisse geschaffene Gesetz wurde als ,.erstes Prozessmodell des sozialen Rechtsstaates” bezeichnet
und allgemein als ,,gro8er Wurf” angesehen. Seine wesentlichen Grundlagen sind auch noch heute — trotz vielfacher
Novellierungen — anerkannt und unbestritten.

Il. Verfahrensgrundsatze

Das streitige Verfahren ist geprigt von den Grundsitzen der Miindlichkeit und der Offentlichkeit
sowie vom Grundsatz des beiderseitigen rechtlichen Gehors. Uber Einleitung und Gegenstand des
Verfahrens bestimmen die Parteien (Dispositionsgrundsatz), die Organisation des Ablaufs des
Verfahrens und die Veranlassung der Zustellungen obliegt ausschlieBlich dem Gericht (Grundsatz
des Amtsbetriebs). Parteien und Gericht haben gemeinsam durch Tatsachenbehauptungen und
Beweisvorbringen einerseits und durch Maflnahmen im Rahmen der prozessleitenden Befugnisse
andererseits (= E.V.3.) zur Stoffsammlung beizutragen (Kooperationsgrundsatz). Die Ent-
scheidung darf nur jener Richter fallen, vor dem der Rechtsstreit verhandelt worden ist; dieser
Richter hat auch die Beweise aufzunehmen (Unmittelbarkeitsgrundsatz). Welche Tatsachen der
Richter letztlich fiir erwiesen hilt, obliegt seiner freien Uberzeugung (Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung).

Der Grundsatz der Prozessokonomie hat die Beschleunigung und Konzentration des Verfahrens
im Auge: Den Parteien steht es zwar frei, bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung erster
Instanz neue Tatsachen und Beweismittel vorzubringen und neue Antrége zu stellen (Grundsatz der
Freiheit des Vorbringens), doch besteht fiir sie eine allgemeine Prozessforderungspflicht (§ 178
Abs 2 ZPO) und sind dem Richter im Gesetz zahlreiche Mdglichkeiten eingerdumt, Verfahrensver-
zdgerungen zu vermeiden und damit Zeit und Kosten zu sparen. AuBlerdem bewirkt das Neue-
rungsverbot im Rechtsmittelverfahren (= E.VI1.3.) eine weitgehende Konzentration des
Tatsachenvorbringens auf das erstinstanzliche Verfahren.
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Man kann also zusammenfassen, dass der dsterreichische Zivilprozess grundsétzlich ein miindliches, unmittelbares,
offentliches und konzentriertes Verfahren darstellt, in dem beiden Parteien rechtliches Gehér gewéhrt wird und das
vom Dispositionsgrundsatz, Amtsbetrieb und Kooperationsgrundsatz sowie dem Grundsatz der freien Beweiswiir-
digung beherrscht wird.

lll. Prozessvoraussetzungen insbesondere Gerichtszustandigkeit

1. Aligemeines

Prozessvoraussetzungen (oder besser: Sachentscheidungsvoraussetzungen) sind jene formellen
Erfordernisse, von deren Vorliegen Zuléssigkeit und Giiltigkeit des Verfahrens abhingig sind, und
deren Fehlen zur Nichtigerklarung des Verfahrens, zur Authebung der allenfalls schon ergangenen
Entscheidung und zur Zurlickweisung der Klage fiihrt. Besondere Bedeutung kommt den abso-
luten Prozessvoraussetzungen zu, weil deren Mangel einen Nichtigkeitsgrund darstellt, der (auch
von Amts wegen) in jeder Lage und Instanz des Verfahrens bis zum Eintritt der Rechtskraft der das
Verfahren beendenden Entscheidung aufgegriffen werden kann (und muss). Dazu zihlen etwa das
Vorliegen der ,,inldndischen Gerichtsbarkeit”, dass also die Rechtssache nicht nach den Regeln
iiber die volkerrechtlichen Immunitdten der Jurisdiktionsbefugnis der Osterreichischen Gerichte
entzogen ist; ferner die Zulissigkeit des Rechtswegs, dass also die Sache, weil es sich um ,,zivil-
rechtliche Anspriiche und Verpflichtungen” im Sinn des Art 6 EMRK handelt, vor die ordentlichen
Gerichte und nicht etwa vor Verwaltungsbehorden gehort, und die Zuléssigkeit des streitigen
Rechtswegs, was bedeutet, dass die Rechtssache im Rahmen eines (streitigen) Zivilprozesses und
nicht in einem Verfahren auler Streitsachen zu behandeln ist = F.II. Zu erwéhnen sind auflerdem
etwa die Partei- und Prozessfahigkeit, die Prozesslegitimation, das Unterbleiben der Mitwirkung
eines ausgeschlossenen Richters sowie das Fehlen der Streitanhdngigkeit und der Rechtskraft in
derselben Rechtssache.

Das Fehlen einer relativen Prozessvoraussetzung — wie etwa der Zustindigkeit des angerufenen
Gerichts, der korrekten Gerichtsbesetzung oder der Einhaltung der Geschéftsverteilung — muss bei
sonstiger Heilung grundsétzlich vor Streiteinlassung durch den Beklagten geltend gemacht werden.

Im Folgenden wird nur die Zustéindigkeit des angerufenen Gerichts ndher behandelt, da diese Prozessvoraussetzung
in der Praxis die wichtigste Rolle spielt:

2. Zustandigkeit

Zu beachten ist vorerst die internationale Zustéindigkeit: Sofern nicht volkerrechtliche oder euro-
parechtliche Rechtsquellen — wie insbesondere die neue Europdische Verordnung iiber die
Gerichtszustindigkeit (EuGVVO als Nachfolgeregelung fiir das Briisseler Ubereinkommen) oder
das Ubereinkommen von Lugano (= 1.) — und auch keine speziellen nationalen Vorschriften (ins-
besondere im Bereich des Ehe- und Familienrechts, zB § 76 Abs 2, § 76b Abs 2, § 76¢ Abs 3 JN)
eingreifen, sind die dsterreichischen Gerichte dann fiir einen Rechtsstreit international zustindig,
wenn ein drtlich zustindiges Gericht in Osterreich vorhanden ist. Findet also ein Kldger nach den
Regeln iiber die drtliche Zustéindigkeit (dazu unten) ein zustindiges Gericht in Osterreich, so ist
auch die internationale Zustindigkeit Osterreichs gegeben (§ 27a JN). Wenn nicht, muss er im
Ausland klagen. Eine Ausnahme normiert nur § 28 JN, nach dem der OGH ein Osterreichisches
Gericht als zustéindig bestimmen kann, wenn fiir einen Osterreichischen Kldger im Einzelfall die
beabsichtigte Rechtsverfolgung im Ausland nicht méglich oder unzumutbar ist.
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Die sachliche Zustéindigkeit der Osterreichischen Gerichte hingt entweder vom Wert des Streitge-
genstandes (Wertzusténdigkeit) oder von der Art der Streitsache (Eigenzustindigkeit) ab. Die
Bezirksgerichte sind sachlich zustéindig fiir Rechtssachen, deren Streitwert 10.000 € nicht iiber-
steigt (§ 49 Abs 1 JN), und — unabhéngig vom Streitwert — beispielsweise flir alle familienrecht-
lichen Streitsachen oder flir Bestandstreitigkeiten (§ 49 Abs 2 JN). Die anderen Streitsachen,
welche jedoch nur rund 10% des Gerichtsanfalls ausmachen, fallen in die Zusténdigkeit der Lan-
desgerichte (§ 50 JN).

Die Zusténdigkeit fiir Handelssachen regeln die §§ 51 f JN, jene in Arbeits- und Sozialrechtssachen die §§ 50 und
65 ASGG.

Die ortliche Zustindigkeit bestimmt sich prinzipiell nach dem Wohnsitz oder gewdhnlichen Auf-
enthalt des Beklagten (allgemeiner Gerichtsstand gem §§ 65 ff JN). Zusédtzlich zum allgemeinen
Gerichtsstand bestehen noch eine Vielzahl von besonderen Gerichtsstanden (§§ 76 ff JN), namlich
Wabhlgerichtsstinde, welche der Kldger an Stelle des allgemeinen Gerichtsstands in Anspruch
nehmen darf (zB Gerichtsstand der Niederlassung [§ 87 JN], des Erfiillungsortes [§ 88 JN] oder der
Schadenszufiigung [§ 92a JN]), und ausschlieBliche Gerichtsstinde, welche andere gesetzliche
Gerichtsstinde verdrdngen; zB fiir Streitigkeiten aus dem Eheverhiltnis (§ 76 JN) oder der
Gerichtsstand der gelegenen Sache (§ 81 JN).

Die gesetzliche Zusténdigkeitsordnung kann grundsétzlich auch durch eine Vereinbarung der Parteien (Gerichts-
standsvereinbarung oder Prorogation) abgeéndert werden (§ 104 JN). Dies gilt vor allem fiir die 6rtliche Zustén-
digkeit, die mit Ausnahme der sog Zwangsgerichtsstdnde (insbesondere im Bereich des Schutzes von Konsumenten;
§ 14 KSchG) durchwegs durch (konkrete schriftliche) Parteienvereinbarung festgelegt werden kann. Die sachliche
Zustindigkeit kann hingegen nur im Bereich der Wertzusténdigkeit verdndert werden, wobei die Zustindigkeit nur
vom Landesgericht auf das Bezirksgericht (also von oben nach unten und nicht umgekehrt) verlagert werden kann.
Die Zivilprozessgesetze sind bestrebt, Zustidndigkeitsfragen nach Mdoglichkeit vor Eintritt in die
meritorische Behandlung der Streitsache in einem mdglichst frithen Verfahrensstadium zu erle-
digen. Daher kann — vereinfacht gesagt — eine Unzustdndigkeit vom angerufenen Gericht nur so
lange von Amts wegen wahrgenommen werden, als es noch keine Verfligung iiber die Klage (zB
Auftrag zur Klagebeantwortung, Erlassung eines Zahlungsbefehls oder eines Zahlungsauftrags)
getroffen hat. Auch die beklagte Partei muss die Unzusténdigkeit moglichst frith einwenden, also
in der Klagebeantwortung, im Einspruch gegen einen Zahlungsbefehl im Gerichtshofverfahren, in
den Einwendungen gegen einen Zahlungsauftrag oder am Beginn der miindlichen Streitver-
handlung im bezirksgerichtlichen Verfahren. Geschieht weder das eine noch das andere, so ist die
Unzustdndigkeit geheilt. Nur eine unprorogable Unzustdndigkeit — also eine Unzustandigkeit, die
durch eine Vereinbarung der Parteien nicht beseitigt werden konnte — heilt erst dann, wenn der nicht
durch einen Rechtsanwalt (oder Notar) vertretene Beklagte trotz einer diesbeziiglichen Belehrung
des Richters schriftlich oder miindlich zur Sache vorbringt (§ 104 Abs 3 JN).

Spricht ein Gericht seine Unzustindigkeit aus, so hat es — sofern der Kliger rechtzeitig einen dies-
beziiglichen Antrag gestellt hat — die Rechtssache an das von diesem genannte (zustindige) Gericht
zu iiberweisen (§ 230a und § 261 Abs 6 ZPO). Bei einer solchen Uberweisung bleibt die Gerichts-
anhangigkeit bestehen, was insbesondere deshalb wichtig ist, weil nur so die verjahrungsunterbre-
chende Wirkung der eingebrachten Klage aufrecht bleibt (§ 1497 ABGB).

IV. Die Parteien und ihre Vertreter

1. Allgemeines

Die Zivilprozessordnung geht von einem Zweiparteiensystem, also vom Vorhandensein zweier,
voneinander verschiedener Rechtssubjekte, die als Kldger und als Beklagter auftreten, aus. Da
grundsitzlich niemand im eigenen Namen {iber ein fremdes Recht oder eine fremde Verpflichtung
prozessieren kann, muss der Klager behaupten, dass ihm der Anspruch zusteht. Beklagter ist der-
jenige, gegen den sich — nach den Behauptungen des Kladgers — dieser Anspruch richtet.
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Prozessstandschaft, also die Befugnis zur Prozessfiihrung, ohne gleichzeitig Triger des Anspruchs zu sein, ist in
Osterreich nur in den gesetzlich vorgesehenen Fillen moglich; zB bei der VerduBerung einer streitverfangenen Sache
nach § 234 ZPO oder bei der Verbandsklage nach § 54 Abs 1 ASGG oder §§ 28 bis 30 KSchG.

2. Partei- und Prozessfahigkeit

Natiirliche Personen und juristische Personen sind ausnahmslos, bestimmte Personenvereini-
gungen und Vermdgensmassen (Personenhandelsgesellschaften, Wohnungseigentiimergemein-
schaft, Konkursmasse, ruhender Nachlass) kraft besonderer gesetzlicher Bestimmung parteifihig.
Natiirliche volljédhrige Personen sind unbeschrankt, Minderjéhrige nur beschrinkt prozessfiahig
(§§ 1 ff ZPO). Kinder unter sieben Jahren sowie juristische Personen sind nicht prozessfahig. Bei
psychisch Kranken und geistig Behinderten héngt die Prozessfahigkeit vom Ausmal} der Beein-
trachtigung ab. Prozessunfahige kdnnen nur durch ihre gesetzlichen Vertreter (Eltern, Sachwalter,
Organe) wirksam Prozesshandlungen setzen. Die Prozessfihigkeit von Auslidndern richtet sich
stets nach dem Recht ihres Heimatstaates (§ 3 ZPO).

3. Postulationsfahigkeit

In Rechtsstreitigkeiten vor den Bezirksgerichten, wenn der Streitwert 4.000 € {ibersteigt (auBBer bei
Eigenzustandigkeiten), im Gerichtshofverfahren und generell im Rechtsmittelverfahren miissen
auch prozessfiahige Parteien — um wirksam Prozesshandlungen vornehmen zu kénnen — durch
einen Rechtsanwalt vertreten sein (absolute Anwaltspflicht; § 27 ZPO). Sonst steht es prozessfa-
higen Parteien frei, selbst im Verfahren tatig zu werden oder sich vertreten zu lassen; diese Ver-
tretung muss dann nur ausnahmsweise (in Ehesachen, bei Eigenzustindigkeiten des
Bezirksgerichts, wenn der Streitwert 4.000 € ibersteigt) durch einen Rechtsanwalt erfolgen
(relative Anwaltspflicht). In Ausnahmefillen kann die Vertretung auch durch einen Notar
erfolgen (vgl § 5 NO).

Im arbeits- und sozialgerichtlichen Verfahren besteht in erster Instanz keine Anwaltspflicht (§ 39 Abs 3 ASGG). Die
Parteien konnen sich tiberdies in erster und zweiter Instanz durch ,,qualifizierte Personen” iSd § 40 Abs 1 ASGG

(neben Rechtsanwilten insbesondere Funktiondre und Arbeitnehmer gesetzlicher Interessenvertretungen ua)
vertreten lassen.

4. Streitgenossenschaft

Treten auf Kldger- oder Beklagtenseite mehrere Personen auf, liegt eine Streitgenossenschaft vor
(§§ 11 bis 16 ZPO). Stehen diese Personen in einer Rechtsgemeinschaft (zB mehrere Miteigen-
tiimer einer Liegenschaft), sind sie aus demselben tatsdchlichen Grund berechtigt oder verpflichtet
(zB Lenker und Halter eines Fahrzeuges im Schadenersatzprozess) oder prozessieren sie iiber
gleichartige Anspriiche oder Verpflichtungen (zB mehrere Dienstnehmer im Verfahren gegen den
Dienstgeber), bilden sie eine einfache (materielle oder formelle) Streitgenossenschaft. Jeder
dieser Streitgenossen bleibt im Verfahren vollig selbstindig, kann fiir sich {iber den Streitgegen-
stand disponieren und somit fiir sich ein von den iibrigen Streitgenossen verschiedenes Urteil
erwirken.

Im Gegensatz dazu handelt es sich um eine einheitliche Streitpartei, wenn aufgrund der Beschaf-
fenheit des Rechtsverhéltnisses oder kraft gesetzlicher Bestimmung (zB § 112 KO: Entscheidung
iiber die Richtigkeit bestrittener Forderungen im Konkurs wirkt gegeniiber allen Konkursglau-
bigern) ein Urteil nur einheitlich fiir oder gegen alle Streitgenossen lauten kann. Thre Mitglieder
kénnen nur gemeinsam iiber den Streitgegenstand verfiigen und wirksame Prozesshandlungen
setzen. Widersprechen sich einzelne Prozesshandlungen, gilt nach einer Ansicht die fiir die Streit-
partei insgesamt giinstigere Vorgangsweise (Glinstigkeitsprinzip), nach anderer Ansicht sind
solche Prozesshandlungen unwirksam. Die Untétigkeit oder Sdumigkeit einzelner Mitglieder
schadet nicht, wenn wenigstens eines von ihnen titig geworden ist (Reprisentationsprinzip).
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5. Nebenintervention
LX) Deixler-Hiibner, Die Nebenintervention im Zivilprozess (1993).

Ist ein Verfahren bereits streitanhéngig und hat eine Person ein rechtliches Interesse am Obsiegen
einer der Streitparteien, kann sie als Nebenintervenient dem Verfahren auf Seiten dieser Streit-
partei beitreten (§§ 17 bis 20 ZPO). Der einfache Nebenintervenient ist grundsétzlich nur ,,Streit-
helfer” und kann daher keine Verfliigungen iiber den Streitgegenstand treffen. Erstrecken sich die
Urteilswirkungen kraft ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung aber auch auf den Nebeninterve-
nienten, stehen ihm Parteirechte zu (streitgendssischer Nebenintervenient).

V. Das Verfahren erster Instanz

Vgl den Uberblick iiber den Verfahrensablauf in erster Instanz am Ende dieses Punktes.

1. Verfahrenseinleitung

Dem Dispositionsgrundsatz entsprechend wird das streitige Verfahren nur auf Antrag einer Partei

auf Gewidhrung von Rechtsschutz, also durch eine Klage, eingeleitet. Die Klage hat Gericht und

Parteien genau zu bezeichnen; dariiberhinaus miissen in der Klage der Wortlaut des begehrten

Urteilsspruchs (Klagebegehren), das Vorbringen von Tatsachenbehauptungen und Beweisantrégen,

aus denen das Klagebegehren abgeleitet wird (Klagebegriindung) sowie Angaben zur Zustén-

digkeit des angerufenen Gerichts enthalten sein. Einer rechtlichen Qualifizierung des behaupteten

Sachverhalts bedarf es nicht, das ist Sache des Gerichts. Es gilt der Grundsatz ,,iura novit curia”.

Man unterscheidet folgende Klagsarten:

a) Leistungsklagen iwS

Diese Klagen zielen darauf ab, den Beklagten zu einem

* positiven Tun (Leistungsklage ieS) oder

« zur Unterlassung eines bestimmten Verhaltens (Unterlassungsklage) — wobei zwischen vorbeu-
genden Unterlassungsklagen (bei einem erst drohenden Eingriff) und solchen nach einer erfolgten
Rechtsverletzung unterschieden wird — oder

* zu einem Dulden bestimmter Mafinahmen oder Handlungen (Duldungsklage)

zu verurteilen.

Im Klagebegehren wird ein Leistungsbefehl formuliert (,,Der Beklagte ist schuldig, ...”), der in der

Folge als Exekutionstitel dienen soll. Daneben enthilt jede Leistungsklage implizit auch ein Fest-

stellungsbegehren, und zwar dass dem Klédger gegeniiber dem Beklagten der Leistungsanspruch

zusteht.

b) Feststellungsklagen

Sie koénnen (als positive oder negative Feststellungsklagen) gerichtet werden auf die Feststellung

des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtes oder Rechtsverhdltnisses oder auf die Echtheit

oder Unechtheit einer Urkunde; § 228 ZPO.

Echtheit einer Urkunde bedeutet, dass sie tatsdchlich vom Aussteller stammt, also nicht gefélscht ist.

Voraussetzung fiir eine Feststellungsklage ist das Vorliegen eines rechtlichen Interesses an der

alsbaldigen Feststellung. Dieses notwendige Feststellungsinteresse fehlt jedenfalls dann, wenn

bereits eine Leistungsklage mdglich ist (Subsidiaritit der Feststellungsklage). Stellt sich im Zuge

eines Prozesses heraus, dass ein fiir die Entscheidung wesentliches Recht oder Rechtsverhiltnis

streitig ist (prdjudizielle Vorfrage fiir das Urteil), kann jede Partei bis zum Schluss der Streitver-

handlung den Antrag stellen, dass iiber das Bestehen dieses Rechts oder Rechtsverhiltnisses mit

Urteil entschieden wird: Zwischenantrag auf Feststellung gemal3 §§ 236, 259 Abs 2 ZPO).
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¢) Rechtsgestaltungsklagen

Sie sind gerichtet auf die Begriindung, Anderung oder Auflésung von Rechtsverhiltnissen. Da
die Rechtsordnung die Gestaltung privater Rechtsverhéltnisse nach dem Prinzip der Privatauto-
nomie grundsétzlich den Betroffenen tiberldsst, bildet eine Rechtsgestaltung durch richterliche Ent-
scheidung eine Ausnahme, die durch Gesetz vorgesehen sein muss. Ebenso wie die Leistungsklage
enthélt eine Rechtsgestaltungsklage (implizit) das Begehren auf Feststellung des dem Klidger gegen
den Beklagten zustehenden Gestaltungsgrundes und das eigentliche Gestaltungsbegehren. Durch
ein stattgebendes Gestaltungsurteil wird eine neue Rechtslage geschaffen (konstitutive Wirkung),
durch ein stattgebendes Feststellungsurteil hingegen nur das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Rechts oder Rechtsverhéltnisses festgestellt (deklarative Wirkung).

BEISPIELE: (fiir Rechtsgestaltungsklagen mit ex nunc-Wirkung) — Ehescheidungs- und Eheaufthebungs-
klage.

Rechtsgestaltungsklagen mit ex tunc-Wirkung: Ehenichtigkeitsklage, Ehelichkeitsbestreitungsklage,
Klage auf Nichtigerkldrung von Hauptversammlungs- oder Generalversammlungsbeschliissen.

Mit der Einbringung der Klage bei Gericht (Einlangen in der Einlaufstelle) tritt die Gerichtshéin-
gigkeit der Streitsache ein, womit insbesondere der Lauf von Verjahrungs- und Ersitzungsfristen
unterbrochen wird, sofern der Kléger in der Folge den Prozess ,,gehdrig fortsetzt” (§ 1497 ABGB).
— Die weitere Durchfiihrung des Verfahrens obliegt allerdings ohnehin grundsétzlich dem Gericht:
Amtsbetrieb = E.IL

2. Vorverfahren

Das Gericht hat die Klage nach deren Einlangen auf das Vorliegen der Sachentscheidungsvoraus-
setzungen zu priifen (a-limine-Priifung). Kann das Fehlen einer Prozessvoraussetzung (= E.II1.)
bereits zu diesem Zeitpunkt festgestellt werden und fiihrt die Durchfiihrung eines Verbesserungs-
verfahrens zu keinem Erfolg, so ist die Klage sofort ohne Verhandlung mit (anfechtbarem)
Beschluss zuriickzuweisen: a-limine-Zuriickweisung. Andernfalls hat das angerufene Gericht dem
Beklagten die Klage zu eigenen Handen zuzustellen — womit das Stadium der Streitanhiingigkeit
eintritt — und gleichzeitig dem Beklagten mit Beschluss zu beauftragen, binnen vier Wochen eine
Klagebeantwortung einzubringen (§ 230 ZPO).

Die Klagebeantwortung ist das Gegenstiick zur Klage. Sie hat ein bestimmtes Begehren (Antrag
auf Abweisung bzw Zuriickweisung der Klage) zu enthalten und die Tatsachen und Umsténde, auf
welche sich die Einwendungen, Antrége und Einreden der beklagten Partei griinden, im Einzelnen
kurz und vollstdndig anzugeben sowie die Beweismittel, deren sich der Beklagte zum Nachweis
seiner Behauptungen bei der Verhandlung zu bedienen beabsichtigt, genau zu bezeichnen (§ 239
ZPO). Sie dient ferner ua der Erhebung von Prozesseinreden (insbesondere der Unzusténdigkeits-
einrede) und der Stellung eines Antrags auf Sicherheitsleistung fiir Prozesskosten durch einen aus-
landischen Kliager = E.IX.1.

Wird fristgerecht eine Klagebeantwortung eingebracht, hat das Gericht eine miindliche Streitver-
handlung so anzuberaumen, dass den Parteien von der Zustellung der Ladung an mindestens eine
Frist von drei Wochen zur Vorbereitung fiir die Streitverhandlung offen bleibt. Bis eine Woche vor
dieser ,,vorbereitenden Tagsatzung” konnen die Parteien noch vorbereitende Schriftsitze mit
neuem Vorbringen wechseln (§ 257 ZPO). — Wird hingegen keine (oder keine fristgerechte) Klage-
beantwortung erstattet, so kann der Klager die Féllung eines klagsstattgebenden Versdumungsur-
teils beantragen = E.V.9.

Im bezirksgerichtlichen Verfahren ist keine Klagebeantwortung vorgesehen. Der Richter hat
vielmehr (nach der Priifung der Prozessvoraussetzungen) die Klage dem Beklagten zuzustellen und
sogleich eine (vorbereitende) Tagsatzung zur inhaltlichen Verhandlung der Rechtssache anzube-
raumen. Sind die Parteien durch Rechtsanwilte vertreten, so kann das Gericht ihnen aber auch den
vorherigen Wechsel vorbereitender Schriftsitze auftragen (§ 440 ZPO).
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Zu beachten ist allerdings, dass fiir alle Klagen gegen inlédndische Beklagte, die auf eine 30.000
Euro nicht iibersteigende Geldleistung gerichtet sind, zwingend ein computerunterstiitzt durchge-
fiihrtes Mahnverfahren vorgeschrieben ist, das in der Praxis eine sehr grole Bedeutung hat. Auf-
grund der Mahnklage, die mittels eines amtlichen Formblattes oder auch elektronisch eingebracht
wird, erldsst dann — sofern die Prozessvoraussetzungen gegeben sind — der Rechtspfleger (bzw der
Richter) ohne Anhorung des Beklagten einen Zahlungsbefehl. Dieser enthédlt einerseits den
Auftrag an den Beklagten, innerhalb von 14 Tagen bei sonstiger Exekution die eingeklagte For-
derung sowie die Kosten des (Mahn-)Verfahrens zu bezahlen, und andererseits die Belehrung, dass
gegen diesen Zahlungsbefehl innerhalb von vier Wochen ab Zustellung des Zahlungsbefehls Ein-
spruch erhoben werden kann. Der Einspruch des Beklagten bedarf im bezirksgerichtlichen Ver-
fahren keiner Vertretung durch einen Rechtsanwalt und auch keiner Begriindung; im
Gerichtshofverfahren gilt hingegen Anwaltspflicht und der Einspruch hat den Inhalt einer Klage-
beantwortung aufzuweisen. Ein rechtzeitiger Einspruch fiihrt dazu, dass der Zahlungsbefehl auller
Kraft gesetzt und das ordentliche Verfahren eingeleitet wird. Ein Zahlungsbefehl, gegen den nicht
rechtzeitig Einspruch erhoben wurde, wird rechtskréftig und bildet einen Exekutionstitel (§§ 244
ff, 448 ZPO).

Vgl dazu die ADV-Form Verordnung 2002 (AFV 2002, BGBI II 510) und die V iiber den Elektronischen Rechts-
verkehr (ERV 1995, BGBI 559).

3. Miindliche Streitverhandlung und richterliche Prozessleitung
LD Schumacher, Richterliche Anleitungspflichten (2000).

Die miindliche Streitverhandlung (§§ 171 bis 225 ZPO), die regelmifig aus mehreren Tagsat-
zungen (= Verhandlungsterminen) besteht, dient vornehmlich der Behandlung der Hauptsache. Sie
gibt den Parteien Gelegenheit zur Darlegung ihres Standpunktes, einer allfilligen (miindlichen)
Erginzung ihres Vorbringens und umfasst die Beweisaufnahme und Erorterung der Beweisergeb-
nisse.

Der Richter er6ffnet, leitet und schlieft die miindliche Streitverhandlung (§§ 180 bis 192 ZPO). Im
Rahmen der formellen Prozessleitungsbefugnis obliegt ihm ua die amtswegige Zustellung von
Schriftsdtzen und Ladungen, die Anberaumung und Vertagung von Verhandlungen, die
Bestimmung verschiedener Fristen, Verbindung oder Trennung mehrerer Verfahren und die Unter-
brechung des Verfahrens. Daneben ist der Richter verpflichtet, durch Befragung und Belehrung der
Parteien, durch Verbesserungsauftrige, Auftrage zur Vorlage von Urkunden, amtswegige Beweis-
aufnahmen usw fiir die vollstindige Beschaffung und Erérterung der Entscheidungsgrundlagen zu
sorgen (materielle Prozessleitungsbefugnis). Im bezirksgerichtlichen Verfahren trifft den Richter
eine iiber die materielle Prozessleitung hinausgehende Anleitungs- und Belehrungspflicht
(;,Manuduktionspflicht”) gegeniiber jenen Personen, die nicht durch einen Rechtsanwalt ver-
treten sind.

Die miindliche Streitverhandlung wird regelméfig mit einer sogenannten ,,vorbereitenden
Tagsatzung” eingeleitet (§ 258 ZPO). Sie dient der Entscheidung iiber Prozesseinreden, dem
Vortrag der Parteien, der Erorterung des Sach- und Rechtsvorbringens der Parteien, der Vornahme
eines Vergleichsversuchs sowie — bei dessen Scheitern — der Erorterung des weiteren Fortganges
des Prozesses und der Bekanntgabe des ,,Prozessprogramms” und schlieBlich — soweit zweckmaBig
— auch der Einvernahme der Parteien und dem Beginn der Durchfithrung des Beweisverfahrens.
Um die gewiinschte umfassende Erorterung des Sachverhaltes und allfdlliger Vergleichsmdglich-
keiten sicherzustellen, sollen (nicht nur die Vertreter, sondern auch) die Parteien oder informierte
Personen an der vorbereitenden Tagsatzung teilnehmen.
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Beweissicherung

Verhandlungsschluss

4. Beweisverfahren (§§ 266 bis 383 ZPO)

Die Beweisaufnahme hat grundsitzlich immer durch das erkennende Gericht in der miindlichen
Streitverhandlung zu erfolgen (Grundsatz der Unmittelbarkeit). Nur in gesetzlich geregelten Aus-
nahmefillen (§§ 328, 368, 375 ZPO: wenn beispielsweise die Beweisaufnahme vor dem erken-
nenden Gericht mit unverhdltnisméBig hohen Kosten oder erheblichen Schwierigkeiten verbunden
wire) diirfen Beweise von einem anderen Richter (das ist regelmiBig der im Rechtshilfeweg
ersuchte Richter eines beweisnahen Bezirksgerichts; §§ 36 ff JN) aufgenommen werden.
Auflerdem konnen unter bestimmten Voraussetzungen Beweisaufnahmen aus anderen gericht-
lichen Verfahren verwendet werden (§ 281a ZPO).

Das Gericht hat in dem bereits erwéhnten ,,Prozessprogramm” (frither: Beweisbeschluss) dariiber
zu entscheiden, welche konkreten Beweismittel zu welchen konkreten Tatsachenbehauptungen
aufgenommen werden. Diese Entscheidung kann jederzeit abgedndert oder ergénzt werden.

Als Beweismittel nennt die Zivilprozessordnung (§§ 292 ff ZPO) ausdriicklich Urkunden,
Zeugen, Sachverstindige und den Augenschein; weiters konnen auch die Parteien zum Beweis
streitiger Tatsachen vernommen werden. Anders als Zeugen konnen sie jedoch nicht (zum
Erscheinen und) zur Aussage gezwungen werden; die Weigerung unterliegt aber der freien Wiir-
digung des Gerichts (§ 381 ZPO). AuBer diesen fiinf klassischen Beweismitteln kommen als
weitere Beweismittel noch alle Erkenntnisquellen in Frage, deren Verwertung nach den Regeln des
gerichtlichen Beweisverfahrens (§§ 266 bis 291 ZPO) moglich ist. Nach der Durchfiihrung der
Beweisaufnahme sind deren Ergebnisse mit den Parteien miindlich zu erértern (Beweiseror-
terung: § 278 Abs 2 ZPO).

Bei der Beurteilung der Beweisergebnisse ist das Gericht nur hinsichtlich der Beweiskraft und
Echtheit von 6ffentlichen Urkunden (und des gerichtlichen Verhandlungsprotokolls) an gesetzliche
Beweisregeln gebunden, sonst kann es sich ,,unter sorgfiltiger Beriicksichtigung der Ergebnisse
der gesamten Verhandlung und Beweisfiihrung nach freier Uberzeugung” ein Urteil dariiber bilden,
ob es vom Bestehen der zu beweisenden Tatsachen iiberzeugt werden konnte (Grundsatz der
freien Beweiswiirdigung: § 272 ZPO).

Steht eine Forderung dem Grunde nach fest, ldsst sich deren Hohe aber nur mit unverhéltnismafigen Schwierig-
keiten und Kosten beweisen, kann das Gericht ohne Durchfiihrung eines Beweisverfahrens die Hohe nach freier

Uberzeugung festsetzen (§ 273 Abs 1 ZPO). Diese Beweiserleichterung wurde von der ZVN 2002 bei Anspriichen,
die 1.000 € nicht iibersteigen, auch auf den Bestand der Forderung ausgedehnt (§ 273 Abs 2 ZPO).

5. Beweissicherung

Besteht die Gefahr, dass zum Zeitpunkt der Beweisaufnahme im Verfahren ein Beweismittel nicht
mehr oder nur mehr unter erschwerten Bedingungen verfiigbar ist, oder ist der gegenwirtige
Zustand einer Sache festzustellen, hat die beweisfithrende Partei bereits vor Einleitung eines Ver-
fahrens, aber auch noch wihrend eines bereits laufenden Verfahrens, die Moglichkeit, einen Antrag
auf Beweissicherung zu stellen (§§ 384 bis 389 ZPO).

Zustindig dafiir ist das Prozessgericht; in dringenden Féllen oder wenn der Rechtsstreit noch nicht
anhingig ist, das Bezirksgericht, in dessen Sprengel sich das Beweisobjekt befindet. Nach Uber-
priifung der Zuléssigkeit beraumt das Gericht eine Tagsatzung an, in der die Beweisaufnahme
durchgefiihrt und ein Beweisprotokoll iiber die Ergebnisse der Beweisaufhahme angefertigt wird,
das dann im Prozess verwertet werden kann. Die Kosten der Beweissicherung hat (vorerst) der
Antragsteller zu tragen.

6. Schluss der miindlichen Streitverhandlung

Haélt das Gericht die Streitsache fiir vollstdndig erortert und entscheidungsreif, verkiindet es mit
Beschluss den Schluss der miindlichen Streitverhandlung; § 193 ZPO. Das Urteil ergeht dann nach
der Rechtslage und nach den Beweisergebnissen zu diesem Zeitpunkt; ab jetzt gilt das Neuerungs-
verbot = E.VIL.3.
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7. Urteil (§§ 390 bis 424 ZPO)

Das Urteil ist die durch das Gericht gefdllte Sachentscheidung iiber einen von den Parteien
gestellten Urteilsantrag (Klagebegehren, Aufrechnungseinwendung, Zwischenantrag auf Fest-
stellung). Das Gericht hat das Urteil unmittelbar nach dem Schluss der Streitverhandlung miindlich
zu verkiinden und innerhalb von vier Wochen schriftlich auszufertigen. Die von der ZPO als Aus-
nahme vorgesehene Unterlassung der miindlichen Verkiindung bildet in der Rechtspraxis allerdings
den Regelfall: Zumeist wird das Urteil nicht sofort miindlich verkiindet, sondern der schriftlichen
Ausfertigung vorbehalten (§§ 414 ff ZPO).

Erledigt das Urteil den Rechtsstreit in vollem Umfang, spricht man von einem Endurteil (§ 390
ZPO). Ist nur ein Teil des Rechtsstreits entscheidungsreif, kann das Gericht ein Teilurteil fallen (§§
391 £ ZPO). Hat eine der Parteien einen Zwischenantrag auf Feststellung gestellt oder ist neben der
Hohe des Anspruchs auch der Anspruchsgrund streitig, kann das Gericht in einem Zwischenurteil
tiber den Zwischenantrag entscheiden oder das Bestehen des Anspruchsgrundes feststellen (§ 393
ZPO). Bei Anerkenntnis des Beklagten oder Verzicht des Klédgers ist auf Antrag der Gegenpartei
ein Anerkenntnis- oder Verzichtsurteil (§§ 394 f ZPO), im Fall der Sdumnis einer Partei auf
Antrag der anwesenden Partei ein Versdumungsurteil (= E.V.9.) zu fillen.

Das Urteil hat neben den formellen Angaben iiber das Gericht, die Parteien und deren Vertreter ins-
besondere die Entscheidung iiber das Klagebegehren (Urteilsspruch) und die Entscheidungsgriinde
zu enthalten. Letztere miissen neben einer kurzen Darstellung des wesentlichen Parteivorbringens
und der gestellten Antrdge den festgestellten Sachverhalt, die Beweiswiirdigung und die rechtliche
Beurteilung umfassen. Die Entscheidung iiber die Prozesskosten ist — obwohl eigentlich ein
Beschluss — in das Urteil aufzunehmen.

Wurde das Urteil in Gegenwart beider Parteien miindlich verkiindet und hat keine der Parteien rechtzeitig eine
Berufung angemeldet, kann eine gekiirzte Urteilsausfertigung (Formalangaben, Urteilsspruch und Sachverhalt,
soweit er zur Bestimmung der Rechtskraftgrenzen erforderlich ist) erfolgen (§ 417a ZPO). Bei Anerkenntnis- und

Verzichtsurteilen, wenn sie in Gegenwart beider Parteien verkiindet worden sind, und bei Versdaumungsurteilen
besteht die Moglichkeit einer vereinfachten Urteilsausfertigung (Formalangaben und Urteilsspruch).

8. Beschluss (§§ 425 bis 430 ZPO)

Gerichtliche Entscheidungen, in denen nicht iiber die Sache selbst, sondern iiber prozessuale
Fragen und iiber Kosten entschieden wird, werden als Beschliisse bezeichnet. Sie dienen einer-
seits als prozessleitende Beschliisse der zweckméBigen und erfolgreichen Durchfiihrung des Ver-
fahrens (zB Ladungen, Prozessprogramm, Verbindung mehrerer Verfahren, Unterbrechung),
entscheiden andererseits als Beschliisse nicht prozessleitender Natur liber sonstige verfahrensrecht-
liche Fragen (Prozessvoraussetzungen, Verfahrenshilfe, Prozesskosten). Fehlen etwa Prozessvor-
aussetzungen, so ist die Klage — wie bereits erwdhnt — jederzeit (sofern keine Heilung eingetreten
ist) mit (verfahrensbeendendem) Beschluss zuriickzuweisen.

In der Verhandlung gefillte Beschliisse miissen miindlich verkiindet werden und bediirfen nur ausnahmsweise einer
schriftlichen Ausfertigung (§ 426 ZPO). AuBlerhalb einer miindlichen Verhandlung gefasste Beschliisse sind den

Parteien schriftlich auszufertigen (§ 427 ZPO). — Eine Begriindung brauchen Beschliisse nur zu enthalten, wenn sie
einen Antrag (ganz oder zum Teil) abweisen oder iiber widerstreitende Antrége ergehen (§ 428 ZPO).

9. Saumnisfolgen

Versdumt eine Partei die Vornahme einer Prozesshandlung, indem sie diese nicht innerhalb der vor-
gesehenen Frist oder zum vorgeschriebenen Zeitpunkt vornimmt, ist sie grundsatzlich von einer
spéateren Vornahme der versdumten Handlung ausgeschlossen (§ 144 ZPO: Priklusion). — Ist eine
befristete Prozesshandlung schriftlich vorzunehmen (etwa die Erhebung eines Rechtsmittels), ist
die Frist gewahrt, wenn das Schriftstiick (nachweislich) am letzten Tag der Frist zur Post gegeben
wird; § 89 Abs 1 GOG — Kapitel 13.B.111.1., S. 861.
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Widerspruch

Erstattet die beklagte Partei die Klagebeantwortung nicht rechtzeitig oder bleibt sie (im Gerichts-
hofverfahren) trotz Einbringung einer Klagebeantwortung, eines Einspruchs im Mahnverfahren
oder von Einwendungen im Mandatsverfahren von der nachfolgenden ,,vorbereitenden
Tagsatzung” aus, so hat das Gericht auf Antrag des (erschienenen) Kldgers ein Versiumungsurteil
zu fallen. Entscheidungsgrundlage dafiir ist das von der nicht sdumigen Partei erstattete Vor-
bringen, welches vom Gericht fiir wahr zu halten ist (§ 396 ZPO). Im bezirksgerichtlichen Ver-
fahren wird auf Antrag ein Versdumungsurteil erlassen, wenn eine der Parteien von einer
Tagsatzung ausbleibt, bevor sie sich durch miindliches Vorbringen zur Hauptsache in den Streit ein-
gelassen hat (§ 442 Abs 1 ZPO).

Zur Abwendung von Siumnisfolgen (zB Versdumung prozessualer Fristen) kann die sdumige
Partei, wenn sie unverschuldet oder wenigstens nur leicht fahrldssig am rechtzeitigen Erscheinen
vor Gericht oder an der rechtzeitigen Vornahme der Prozesshandlung gehindert worden ist, binnen
14 Tagen ab Wegfall des Hindernisses Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§§ 146 bis 154
ZPO) beantragen. Mit dem Antrag, in dem alle Rechtfertigungsgriinde und Bescheinigungsmittel
enthalten sein miissen, hat die Partei gleichzeitig die versdumte Prozesshandlung nachzuholen.
Gegen ein Versdumungsurteil (nur) wegen nicht rechtzeitig erstatteter Klagebeantwortung steht
dem Siumigen neben der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand auch ein Widerspruch zu (§
397a ZPO). — Im bezirksgerichtlichen Verfahren ist ein Widerspruch gegen ein gefalltes Verséau-
mungsurteil ausgeschlossen, wenn die sdumige Partei schon einmal einen Widerspruch eingebracht
oder wenn sie bereits einen Einspruch gegen einen Zahlungsbefehl oder Einwendungen im
(Wechsel)Mandats- oder im Bestandverfahren erhoben hatte (§ 442a ZPO). Der Widerspruch ist
binnen 14 Tagen ab Zustellung des Versdumungsurteils zu erheben und bedarf im Gegensatz zur
Wiedereinsetzung keiner Rechtfertigung fiir die Sdumnis, muss aber den Inhalt der (versdumten)
Klagebeantwortung aufweisen und ermoglicht auBerdem nicht (mangels einer ,restitutio in
integrum”) das Nachholen prakludierter Antrige (insbesondere der Einrede der Unzustindigkeit).



Verfahrenablauf: 1. Instanz

Bezirksgericht Landesgericht
Eigenzustandigkeit oder alle anderen Klagen
Streitwert bis 10.000 €
| Klage Klage
schrftiich oder miindlich schriffich

No—
formelle Klagspriifung q der Prozessvoraussetzungen

hei KlagenausschieBlich

auf Geld ks 30.000€
Klagszustellung - Klagszustellung
Zahlungsbefehl
Einspruch Klagebeantwortung
binnen 4 Wochen hirnen 4 Wodchen

.

Schriftsatewechsel (won
vertretenen Parteien) magich
N —

weiteter Schriftsatzwechsel
maglich

Miindliche Streitverhandlung
Einleihng darch  wohereitends Tagstzurg”
Beweisverfshien

Schluss der miindlichan Vethandhng

Urteil

Abbildung 19.2: Verfahrensablauf in erster Instanz
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VI. Das Rechtsmittelverfahren

1. Rechtsmittel

Die ZPO kennt folgende Rechtsmittel: Berufung, Revision und Rekurs bzw Revisionsrekurs. Mit
der Berufung konnen nur Urteile des Erstgerichts, mit der (ordentlichen und auBerordentlichen)
Revision nur Urteile des Berufungsgerichts angefochten werden. Der Rekurs dient der Anfechtung
von Beschliissen des Erstgerichts, des Berufungsgerichts und — als (ordentlicher oder aulerordent-
licher) Revisionsrekurs — der Anfechtung von Beschliissen des Rekursgerichts.

Den Rechtsmitteln kommt grundsétzlich (den Eintritt der Rechtskraft und der Vollstreckbarkeit)
aufschiebende und (in die néchsthohere Instanz) aufsteigende Wirkung zu; Suspensiv- und
Devolutiveffekt. Eine Ausnahme bilden die auflerordentliche Revision, die nie (§ 505 Abs 3 ZPO),
und der Rekurs, der nur in wenigen gesetzlich vorgesehenen Féllen die Vollstreckbarkeit der ange-
fochtenen Entscheidung aufschiebt (§ 524 ZPO). Dem Gegner des Rechtsmittelwerbers ist recht-
liches Gehor zu gewéhren: Zweiseitigkeit der Rechtsmittel. Eine Ausnahme stellt wiederum das
Rekursverfahren dar, das grundsitzlich als einseitiges Verfahren konzipiert ist; nur in Einzelféllen
(§ 521a ZPO) ist auch das Rekursverfahren zweiseitig (zB das Verfahren gegen einen Aufhebungs-
beschluss des Berufungsgerichts oder wenn die Klage nach Eintritt der Streitanhdngigkeit zurtick-
gewiesen worden ist).

2. Zulassigkeitsvoraussetzungen

Ein Rechtsmittel ist nur dann zuléssig und auf seine Begriindetheit zu iiberpriifen, wenn es ver-
schiedene Voraussetzungen erfiillt: Das Rechtsmittel muss rechtzeitig innerhalb der gesetzlich
vorgesehenen Rechtsmittelfrist beim Erstgericht eingebracht werden und den notwendigen Inhalt
aufweisen. Dazu gehoren neben der Bezeichnung des Gerichts, der Parteien und der angefochtenen
Entscheidung die Erklarung, in welchem Umfang die Entscheidung angefochten wird (Rechtsmit-
telerklirung), die Anfithrung der Rechtsmittelgriinde, auf die sich der Rechtsmittelwerber stiitzt,
sowie der Antrag, das Urteil entweder aufzuheben oder auf eine vom Rechtsmittelwerber anzuge-
bende Weise abzudndern (Rechtsmittelantrag). Zur Einbringung eines Rechtsmittels sind nur die
Parteien des Verfahrens, streitgendssische Nebenintervenienten und einfache Nebenintervenienten
(letztere allerdings nicht gegen den Willen der Partei) berechtigt. Das Rechtsmittel ist schlieBlich
nur dann zuldssig, wenn der Rechtsmittelwerber durch die angefochtene Entscheidung beschwert,
das heift in seinen Rechten beeintrachtigt ist.

3. Neuerungsverbot

L Fucik, Das Neuerungsverbot im Zivilverfahrensrecht, OJZ 1992, 425; — Béhm, Was will das Neuerungs-
verbot? Hintergrund, Funktion und Einfluss auf das Prozessverhalten in erster Instanz, in: FS 100 Jahre
ZPO (1998) 239.

Das Neuerungsverbot bildet ein bestimmendes Merkmal des osterreichischen Rechtsmittelver-
fahrens. Es umfasst zum einen das Verbot, neue Anspriiche und Einreden zu erheben, zum anderen
das Verbot, neue Tatsachen und Beweismittel vorzubringen. Betroffen davon sind Klagsénde-
rungen und neue Sacheinwendungen (zB Verjdhrung) sowie Tatsachen und Beweismittel, die in
erster Instanz nicht vorgebracht worden sind. Hinzuweisen ist darauf, dass die Rechtsprechung das
Neuerungsverbot strenger handhabt, als dies die gesetzliche Regelung des § 482 ZPO vom
Wortlaut her gebieten wiirde. In einigen wenigen besonderen streitigen Verfahren gilt das Neue-
rungsverbot nicht (etwa im Abstammungsverfahren oder im Verfahren zur Nichtigerkldrung oder
Feststellung des [Nicht-]Bestehens einer Ehe).
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In zeitlicher Hinsicht stellt das Neuerungsverbot auf den Schluss der miindlichen Streitverhandlung
erster Instanz ab = E.V.6. Die Uberpriifung der erstinstanzlichen Entscheidung kann daher nur auf
der Grundlage von zu diesem Zeitpunkt vorliegenden Sachantrigen und Tatsachenvorbringen
erfolgen. Das fiihrt letztlich dazu, dass dem Verfahren erster Instanz, speziell was den Sachverhalt
betrifft, besondere Bedeutung zukommt.

4. Berufung (§§ 461 bis 501 ZPO)

L2 Pochmarski/Lichtenberg, Die Berufung in der Zivilprozessordnung (2003).

Die Berufung ist gegen alle Urteile erster Instanz zuldssig und muss innerhalb von vier Wochen
ab Zustellung des Urteils erhoben werden. Wurde das Urteil in Anwesenheit beider Parteien
miindlich verkiindet, ist die Berufung nur dann zuléssig, wenn sie zusitzlich sofort nach der Ver-
kiindung des Urteils oder binnen 14 Tagen ab der Zustellung der Protokollsabschrift iber diese Ver-
handlung schriftlich angemeldet wird. Als Berufungsgriinde gelten Nichtigkeit des Verfahrens (zB
das Fehlen einer absoluten Prozessvoraussetzung, Verletzung des rechtlichen Gehors; vgl § 477
ZPO), das Vorliegen von sonstigen Verstolen gegen Verfahrensnormen, die geeignet sind, die
Richtigkeit der Entscheidung zu beeintrdchtigen (zB unvollstindige Sachverhaltsfeststellung),
unrichtige Beweiswiirdigung, Aktenwidrigkeiten und unrichtige rechtliche Beurteilung der Sache.
Ubersteigt der Wert des Entscheidungsgegenstandes im erstinstanzlichen Urteil nicht 2.000 €, kann
Berufung nur wegen Nichtigkeit oder unrichtiger rechtlicher Beurteilung erhoben werden (§ 501
ZPO). Eine (miindliche) Berufungsverhandlung ist nur auf Antrag einer Partei oder wenn es das
Berufungsgericht fiir erforderlich hilt (etwa bei Uberpriifung der Beweiswiirdigung des Erstge-
richts) durchzufiihren.

Je nach Sachlage entscheidet das Berufungsgericht mit Urteil (wenn es das Ersturteil bestétigt oder abéndert) oder
sonst mit Beschluss (wenn es etwa das angefochtene Urteil authebt und dem Erstgericht die Ergdnzung des

mangelhaft gebliebenen Verfahrens auftrigt oder die Klage infolge Fehlens einer absoluten Sachentscheidungsvor-
aussetzung zuriickweist).

5. Revision (§§ 502 bis 513 ZPO)

LX) Danzl, Der Weg zum OGH nach der WGN 1997, OJZ 1998, Sonderheft 5A; derselbe, Die Anrufbarkeit
des OGH in streitigen Zivilrechtssachen — von Franz Klein bis zur Gegenwart: Analyse — Riickblick — Aus-
blick, in: FS Sprung 39 (2001).

Die Revision ist das Rechtsmittel gegen Urteile des Berufungsgerichts an den OGH. Sie ist nur
dann zuldssig, wenn der Wert des Entscheidungsgegenstandes im Berufungsverfahren 4.000 €
iibersteigt und die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung
abhingt (ordentliche Revision). Die Zuléssigkeitsgrenze von 4.000 € gilt ausnahmsweise nicht in
bestimmten familien- und bestandrechtlichen Streitigkeiten (§ 502 Abs 5 ZPO). Erhebliche
Bedeutung hat eine Rechtsfrage dann, wenn ihre Losung zur Wahrung der Rechtseinheit, Rechts-
sicherheit oder Rechtsentwicklung notwendig ist, etwa weil die Rechtsprechung des OGH zu dieser
Frage uneinheitlich ist oder iiberhaupt fehlt oder weil das Berufungsgericht von der Rechtspre-
chung des OGH abweicht (§ 502 Abs 1 ZPO). An den Ausspruch des Berufungsgerichts ist der
OGH aber nicht gebunden. Er kann also eine erhobene ordentliche Revision immer noch als unzu-
lassig zuriickweisen, weil er der Ansicht ist, dass eine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung tat-
sachlich nicht vorliegt.

Hat das Berufungsgericht bei einem Entscheidungsgegenstand zwischen 4.000 und 20.000 € aus-
gesprochen, dass eine (ordentliche) Revision mangels erheblicher Rechtsfrage nicht zuléssig ist, so
kann die beschwerte Partei einen (mit einer ordentlichen Revision verbundenen) Antrag an das
Berufungsgericht stellen, diesen Ausspruch abzuindern. Hélt das Berufungsgericht diesen Antrag
fiir nicht stichhéltig, so weist es ihn samt der eingebrachten Revision (endgiiltig) als unzuléssig
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Revisionsgriinde

Rekurs

zuriick: Der Weg zum OGH bleibt verschlossen. Erachtet es ihn fiir berechtigt, hat es seinen Aus-
spruch iiber die Unzulédssigkeit der Revision mit Beschluss abzuidndern und die eingebrachte
Revision dem OGH vorzulegen (§ 508 ZPO). Bei einem Streitwert von iiber 20.000 € kann trotz
eines negativen Zuldssigkeitsausspruchs des Berufungsgerichts eine auflerordentliche Revision
erhoben werden, in welcher der Revisionswerber (auch) die Unrichtigkeit der Entscheidung des
Berufungsgerichts iiber die Unzuldssigkeit der (ordentlichen) Revision dartun muss. In diesem Fall
priift der OGH vorerst, ob iiberhaupt eine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung vorliegt — und
damit die erhobene Revision zuléssig ist — und bejahendenfalls dann die Berechtigung der (zulés-
sigen) Revision.

Zulassigkeit der Revision

Revision unzulassig ‘ ordentliche (zugelassene) Revision || auRerordentliche Revision
A ¥

Nicht erfolgreich [ erfoigreich

Abénderungsantrag an
Berufungsgericht

\ Revision vom Berufungsgericht
nicht zugel ! zugel 1 nicht zugelassen

bis 4.000 € 4.001 — %0.000 € uber 20.000 €
T I Berufungsurteil

Abbildung 19.3: Uberblick iiber die Zulassigkeit der Revision (R)

Die Revision kann aus folgenden Griinden erhoben werden: Wegen Nichtigkeit des erst- oder
zweitinstanzlichen Verfahrens, wegen Vorliegens wesentlicher Verfahrensméngel des Berufungs-
verfahrens (wesentliche Verfahrensméngel im erstinstanzlichen Verfahren kénnen dagegen nach
der stRsp nicht mehr geltend gemacht werden), wegen Aktenwidrigkeit des Berufungsurteils und
wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung der Sache. Einzubringen ist die Revision binnen einer
Notfrist von vier Wochen beim Erstgericht.

Der OGH entscheidet ohne miindliche Verhandlung mit Urteil, wenn er das Berufungsurteil
bestitigt oder abdndert, sonst mit Beschluss.

6. Rekurs (§§ 514 bis 528a ZPO)

Beschliisse der ersten Instanz sind grundsétzlich mit Rekurs anfechtbar. Liegt der Streitwert unter
2.000 Euro ist der Rekurs nur in bestimmten einzelnen Féllen zuldssig; zB wenn die Einleitung oder
Fortsetzung des gesetzmifBigen Verfahrens iiber die Klage verweigert wurde oder gegen die Pro-
zesskostenentscheidung (§ 517 ZPO).

Gegen Beschliisse des Berufungsgerichts ist der Rekurs an den OGH nur zuldssig, wenn die
Berufung oder die Klage wegen Unzuldssigkeit zuriickgewiesen oder das Berufungsgericht die
Zuriickverweisung der Rechtssache an die erste Instanz zur Verfahrensergénzung verfiigt hat. Im
letzten Fall ist der Rekurs an den OGH zudem nur dann zuléssig, wenn das Berufungsgericht aus-
driicklich die Zuldssigkeit ausgesprochen hat, was nur bei einem Entscheidungsgegenstand von
iiber 4.000 € und Vorliegen einer Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung zulissig ist (§ 519 ZPO).
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Der Revisionsrekurs gegen Beschliisse des Rekursgerichts an den OGH ist ua jedenfalls unzu-
lassig gegen voll bestdtigende Beschliisse des Rekursgerichts, gegen Beschliisse, deren Entschei-
dungsgegenstand 4.000 € nicht tibersteigt, und gegen Kostenentscheidungen. Auflerhalb dieser
Félle ist die Zuléssigkeit analog der Revisionszuldssigkeit geregelt, es muss also eine Rechtsfrage
von erheblicher Bedeutung vorliegen (§ 528 ZPO).

Die Rekurs wird grundsitzlich durch die Uberreichung einer Rekursschrift beim Erstgericht
erhoben (§ 520 Abs 1 ZPO). Die Rekursfrist betrigt beim einseitigen Rekurs 14 Tage, beim zwei-
seitigen Rekurs — auBler beim Kostenrekurs (hier ebenfalls nur 14 Tage) — vier Wochen (§ 521
ZPO). Rekursgriinde sind in der ZPO zwar nicht ausdriicklich aufgezihlt, von der hM werden
jedoch Nichtigkeit, wesentliche Verfahrensfehler, Aktenwidrigkeit und unrichtige rechtliche Beur-
teilung (idR aber nicht eine unrichtige Tatsachenfeststellung) als taugliche Rekursgriinde aner-
kannt. Uber einen erhobenen Rekurs oder Revisionsrekurs entscheiden die Rechtsmittelgerichte
ohne Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung.

VII. Rechtsmittelklagen

Die Zivilprozessordnung kennt zwei Rechtsmittelklagen, mit denen die Authebung einer die Sache
erledigenden Entscheidung und (in der Regel) eine neue Verhandlung und Entscheidung begehrt
werden: Zum einen die Nichtigkeitsklage (§ 529 ZPO), mit der besonders gravierende Verfahrens-
fehler (ndmlich die Verletzung des rechtlichen Gehors und der Unparteilichkeit des Richters) auch
nach Eintritt der Rechtskraft der angefochtenen Entscheidung geltendgemacht werden kénnen, und
zum anderen die Wiederaufnahmsklage (§§ 530, 531 ZPO), wenn sich die Entscheidungs-
grundlage im Nachhinein als falsch oder unvollstdndig erweist, weil Umstdnde bekannt geworden
sind, die geeignet gewesen wiren, eine andere Entscheidung herbeizufiihren. Besondere
Bedeutung kommt der Wiederaufnahmsklage im Zusammenhang mit dem streng gehandhabten
Neuerungsverbot (= E.VI.3.) zu, weil sie die Moglichkeit bietet, die frithe Praklusion von Tatsa-
chenvorbringen und Beweisantragen (bei Schluss der miindlichen Streitverhandlung erster Instanz)
zu korrigieren, wenn der Partei kein Verschulden an der Unvollstdndigkeit anzulasten ist. Beide
Rechtsmittelklagen kommen in der Praxis aber nur selten vor.

VIIl. Besondere Verfahrensarten

1. Urkundenverfahren

L Oberhammer, Zur Entwicklung des dsterreichischen Urkundenprozesses. Studien iiber ein aus der Mode
gekommenes Instrument der Verfahrensbeschleunigung, in: GS Hofmeister (1996) 511.

Das Urkundenverfahren (§§ 548 bis 559 ZPO) gewihrleistet die rasche Durchsetzung von
Anspriichen auf Geld oder vertretbare Sachen. Der Klédger hat bereits mit der Klage jene Urkunden
(6ffentliche oder beglaubigte private Urkunden) oder Wechsel- oder Scheckurkunden vorzulegen,
die geeignet sind, die von ihm behaupteten rechtserzeugenden Tatsachen zu beweisen (mandats-
fahige Urkunden). Nach Priifung der Prozessvoraussetzungen erlédsst das Gericht einen Zahlungs-
auftrag, der nur mit begriindeten Einwendungen bekédmpft werden kann. Die Einwendungen
bewirken die Hemmung der Rechtskraft und der Vollstreckbarkeit des Zahlungsauftrages und
filhren zur Anberaumung einer Tagsatzung zur miindlichen Streitverhandlung (vorbereitende
Tagsatzung). Das Gericht spricht schlielich nach der Durchfithrung der Verhandlung mit Urteil
aus, ob der Zahlungsauftrag aufrechterhalten oder aufgehoben wird.

Wegen der vergleichsweise geringen Bedeutung des Urkundenwesens und der groen Bedeutung des obligatori-

schen Mahnverfahrens (= E.V.2.) ist das Urkundenverfahren in Osterreich nur zur Durchsetzung von Wechsel-
und Scheckanspriichen gebriuchlich.
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ASGG

allgemeine Regelungen

besondere Regelungen

Bestandverfahren

Besitzstdrungsverfahren

2. Arbeits- und sozialgerichtliches Verfahren

L) Fink, Die sukzessive Zustandigkeit im Verfahren in Sozialrechtssachen (1995); derselbe, Auswirkungen
der ZVN 2002 auf das Verfahren in Arbeits- und Sozialrechtssachen — Ein Uberblick, DRAA 2003, 221; —
Kuderna, Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz (19962); derselbe, Die Entwicklung der Arbeitsgerichts-
barkeit in Osterreich, DRAA 1997, 341.

Das Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz (ASGG) von 1985 enthilt einerseits besondere Verfah-
rensbestimmungen, die generell anzuwenden sind (§§ 36 ff ASGG), andererseits Sonderbestim-
mungen nur fiir das Verfahren in Arbeitsrechtssachen (§§ 49 ff ASGG) sowie solche nur fiir
Sozialrechtssachen (§§ 64 ff ASGG) und verweist schlielich subsididr auf die fiir die Gerichts-
barkeit in biirgerlichen Rechtssachen anzuwendenden Vorschriften (§ 2 Abs 1 ASGG).

Zu den allgemeinen Vorschriften zihlen etwa die sehr eingeschrinkte Zuldssigkeit von Gerichts-
stands- und Schiedsvereinbarungen (§§ 9 ASGQ), die Laienbeteiligung in Form von fachkundigen
Laienrichtern (§§ 10 ff ASGG), eine beschleunigte Verfahrensdurchfiihrung (§ 39 Abs 1 ASGG),
die erweiterte Anleitungs- und Belehrungspflicht fiir das Gericht (§ 39 Abs 2 ASGG), Ausnahmen
von der Anwaltspflicht (§ 40 ASGG) und erweiterte Rechtsmittelmoglichkeiten (§ 44 ASGG).

Zu den Abweichungen, die nur in Arbeitsrechtssachen (ds vor allem Streitigkeiten zwischen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern; vgl § 50 ASGG) gelten, zihlen zB die Mdglichkeit besonderer
Feststellungsverfahren (§ 54 ASGGQG), der Entfall einer Klagebeantwortung (§ 59 ASGQG), die
Anwendbarkeit des bezirksgerichtlichen Mahnverfahrens (§ 56 ASGG), die vorldufige Wirk-
samkeit erstinstanzlicher Entscheidungen, gegen die Berufung eingelegt worden ist (§ 61 ASGG)
und die Geltung einer Neuerungserlaubnis fiir die Berufung, wenn die Partei in der ersten Instanz
nicht qualifiziert vertreten war (§ 63 ASGG).

Fiir die Sozialrechtssachen (iSd § 65 ASGG) wird in § 67 ASGG die sukzessive Kompetenz fiir
Leistungsanspriiche angeordnet, auf welche die Sonderregeln iiber die Wirkungen einer Klage (§
71 ASGQ), die Klagszuriicknahme (§ 72 ASGG) und die Beurteilung von Vorfragen (§ 74 ASGG)
Bedacht nehmen. Dariiber hinaus bestehen ua abweichende Vorschriften fiir die Rechtsnachfolge
(§ 76 ASGG), den Klagsinhalt (§ 82 ASGG), die Klagsidnderung (§ 86 ASGG), das Beweisver-
fahren (§ 87 ASGQG), die vorldufige Leistungserbringung (§§ 89, 91 ASGG) und das Rechtsmittel-
verfahren (§ 90 ASGQG).

3. Bestandverfahren und Besitzstorungsverfahren

LX) Kodek, Die Besitzstérung 691 ff (2002); — Oberhammer, Das Auftragsverfahren in Bestandstreitigkeiten
(1992).

Das Bestandverfahren (§§ 560 bis 576 ZPO) betrifft insbesondere Streitigkeiten um die Been-
digung von Miet- und Pachtverhiltnissen an unbeweglichen Sachen und soll(te urspriinglich) der
moglichst raschen Erlangung eines Exekutionstitels zur Riumung oder Ubergabe eines Bestandob-
jektes dienen.

Das Besitzstorungsverfahren (§§ 454 bis 459 ZPO) soll raschen Schutz des letzten ruhigen
Besitzstandes gegen Storung und Entziehung des Besitzes gewéhrleisten. Die Besitzstorungsklage
muss bei sonstiger Unzuléssigkeit innerhalb von 30 Tagen ab Kenntnis der Stérung (oder Ent-
ziehung) und der Person des Storers (Entziehers) eingebracht werden. Die Entscheidung erfolgt —
obwohl es sich um eine Sachentscheidung handelt — in Form des ,,Endbeschlusses”, der mit (zwei-
seitigem) Rekurs (binnen vier Wochen) angefochten werden kann.

Weitere besondere Verfahrensvorschriften bestehen etwa fiir Ehesachen (§§ 460 ZPO), fiir Abstammungsstreitig-

keiten (Art V UeKindG) oder fiir Amtshaftungs- und in Organhaftpflichtverfahren (geregelt im AHG, BGBI
1949/20, und OrgHG, BGBI 1967/181) - Kapitel 12.F.IL, S. 816.



BARTA: ZIVILRECHT | 1097

IX. Prozesskosten und Verfahrenshilfe

1. Prozesskosten (§§ 41 bis 55 ZPO)
L) M. Bydlinski, Kostenersatz im Zivilprozess (1992); - Chvosta, Prozesskostenrecht (2001).

Nach dem Prinzip der Erfolgshaftung hat die Partei, die im Verfahren génzlich obsiegt, Anspruch
auf Ersatz der gesamten Prozesskosten. Dazu gehdren neben den Gerichtskosten (zB Gerichtsge-
biihren, Zeugengebiihren) und den Vertretungskosten (zB Rechtsanwaltshonorar) auch vorprozes-
suale Kosten, die einer Partei schon vor Einleitung des Verfahrens erwachsen sind (zB Kosten der
Beweissicherung). Bei teilweisem Obsiegen reduziert sich dieser Anspruch auf das Verhiltnis des
Obsiegens.

Durchbrochen wird das Erfolgshaftungsprinzip etwa dann (Kostenseparation), wenn durch schuldhaft verspétetes
Sach- oder Beweisvorbringen Mehrkosten verursacht werden: Das Gericht kann unter diesen Voraussetzungen einer
Partei ohne Riicksicht auf den Prozesserfolg den Ersatz dieser Kosten auftragen. Ahnliches gilt unabhéngig vom
Verschulden in bestimmten, im Gesetz vorgesehenen Fillen (zB bei der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand,
beim Widerspruch gegen ein Versdaumnisurteil). Hat der Beklagte zur Klagserhebung nicht Anlass gegeben und
erkennt er den kldgerischen Anspruch bei erster Gelegenheit an, so treffen die Kosten den (obsiegenden) Kldger

(§ 45 ZPO).

Diese Kostenersatzregelungen gelten auch im Rechtsmittelverfahren, wobei der Enderfolg iiber
die Pflicht zur Tragung der Kosten sédmtlicher Instanzen entscheidet.

Die Kostenentscheidung erfolgt mittels Beschluss und ist in die das Verfahren beendende Sachent-
scheidung aufzunehmen. Sie kann (fiir sich allein) mit einem zweiseitigen (Kosten)Rekurs ange-
fochten werden.

Ist die Durchfiihrung einer Beweisaufnahme mit erhéhten Kosten verbunden, kann das Gericht
einer oder beiden Parteien einen Kostenvorschuss auferlegen, dessen Nichterlegung zur Folge hat,
dass das Verfahren ohne den beantragten Beweis weitergefiihrt wird. Uberhaupt kann einem aus-
landischen Klager, der kein Vermogen im Inland besitzt, auf Antrag des Beklagten zur Sicherung
der Kostenersatzpflicht eine Sicherheitsleistung auferlegt werden (§§ 56 ff ZPO). Leistet der
Klager die Sicherheit nicht, ist iiber Antrag des Beklagten die Klage fiir zuriickgenommen zu
erkldren. Fiir Kldger aus einem Mitgliedstaat der Européischen Union oder aus einem Vertragsstaat
des Luganer Ubereinkommens ist die Auferlegung einer solchen aktorischen Kaution freilich
ausgeschlossen, weil durch diese Rechtsquellen sichergestellt ist, dass eine sterreichische Ent-
scheidung auch im Heimatstaat des Klagers vollstreckt werden kann.

2. Verfahrenshilfe (§§ 63 bis 73 ZPO)

Ist eine Partei nicht imstande, ohne Beeintrdchtigung ihres notwendigen Unterhalts die Prozess-
kosten zu bestreiten, kann ihr auf Antrag und nach Vorlage eines Vermogensbekenntnisses Verfah-
renshilfe gewdhrt werden. Dies gilt auch fiir juristische Personen und Vermodgensmassen (zB
Konkursmasse, Nachlass), wenn weder sie selbst noch die wirtschaftlich Beteiligten die Mittel zur
Fiihrung des Verfahrens aufbringen kdnnen. In jedem Fall darf freilich die Rechtsverfolgung (oder
Rechtsverteidigung) nicht offenbar mutwillig oder aussichtslos sein.

Die Verfahrenshilfe besteht in der vorldufigen Befreiung von bestimmten Verfahrenskosten, kann
aber gegebenenfalls auch die unentgeltliche Beigabe eines Rechtsanwalts umfassen (§ 64 ZPO).
Die Auswahl des Rechtsanwalts trifft (wegen der spezifischen Regelung der staatlichen Vergiitung
fiir Verfahrenshilfeleistungen) die ortliche Rechtsanwaltskammer. Es gilt hier also keine freie
Anwaltswahl, jedoch ist den Wiinschen der Partei nach Moglichkeit zu entsprechen (§ 67 ZPO).
Die Verfahrenshilfe ist beim Prozessgericht erster Instanz (oder auch beim Bezirksgericht des Auf-
enthalts des Antragstellers) schriftlich oder miindlich zu Protokoll zu beantragen (§ 65 ZPO). Mit
dem Antrag hat die Partei ein aktuelles Bekenntnis iiber ihre Vermdgens-, Einkommens- und Fami-
lienverhiltnisse (§ 66 ZPO). Fiir dieses Vermégensbekenntnis besteht ein amtliches Formblatt:
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Schiedsgerichtsbarkeit

Griinde

Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit

Voraussetzungen

Schiedsvergleich —
Schiedsspruch

ZPForm 1. Der Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe, mit dem auch die Beigebung eines
Rechtsanwalts begehrt wird, unterbricht einschlégige Fristen: zB die Klagebeantwortungsfrist oder
die Einspruchsfrist gegen einen Zahlungsbefehl. Die Entscheidung des Erstgerichts kann von
beiden Parteien angefochten werden, ein Revisionsrekurs ist jedoch jedenfalls unzuléssig.

X. Schiedsgerichtsbarkeit und andere Rechtsschutzalternativen

1. Das schiedsrichterliche Verfahren

LX) Backhausen, Schiedsgerichtsbarkeit unter besonderer Beriicksichtigung des Schiedsvertragsrechts (1990);
- Chiwitt-Oberhammer, Der fehlerhafte Schiedsspruch (2000); - Garger, Das Schiedsgutachtenrecht
(1996); — Grabner, Schiedsvertrag — Schiedsgutachtervertrag — Schiedsrichtervertrag (1998); — Heller,
Der verfassungsrechtliche Rahmen der privaten internationalen Schiedsgerichtsbarkeit (1996); — Hopf,
Aulergerichtliche Konfliktregelung durch Notare und Rechtsanwilte — Aktuelle Entwicklungen, in: FS
WeiBBmann 345 (2003); — Oberhammer, Entwurf eines neuen Schiedsverfahrensrechts (2002).

Die Schiedsgerichtsbarkeit stellt eine klassische Alternative zum staatlichen Rechtsschutz dar.
Bisweilen haben ndmlich die Parteien ein Interesse daran, ihren (zivilrechtlichen) Rechtsstreit nicht
vor den ordentlichen Gerichten nach den Regeln der staatlichen Prozessordnung sondern vor
anderen Organen, die nicht in die staatliche Organisation eingebunden sind, auszutragen. Die Zivil-
prozessordnung respektiert diese Wiinsche insoweit dadurch nicht schiitzenswerte Interessen der
Parteien beeintrachtigt werden und gibt daher in einem eigenen Abschnitt (§§ 577 bis 599 ZPO)
nur rechtliche Rahmenbedingungen fiir das schiedsrichterliche Verfahren vor.

Griinde fiir die Wahl der Schiedsgerichtsbarkeit sind insbesondere Geheimhaltungsinteressen der Parteien (der
Offentlichkeitsgrundsatz gilt dort nicht) sowie die Moglichkeit, besonders fachkundige und das Vertrauen der
Parteien genielende Fachleute als Richter auswéhlen zu kénnen. Schiedsrichterliche Verfahren dauern auch hiufig
weniger lang als staatliche Verfahren (mit ihrem aufwéndigen Instanzenzug). Andererseits sind Schiedsverfahren
idR nicht billiger als staatliche Verfahren und auch nur eingeschrénkt iiberpriifbar. Ein gro3es Problem der Schieds-
gerichtsbarkeit liegt ferner in der Sicherstellung der Objektivitit der Schiedsrichter und in der Gefahr, dass der
wirtschaftlich stiarkere Vertragspartner dem schwicheren ein nachteiliges Schiedsgericht aufzwingt.

Die Bedeutung der Schiedsgerichtsbarkeit liegt vor allem im internationalen Wirtschaftsverkehr, weil damit fiir
die Parteien die Wahl neutraler Schiedsgerichtsorte mit flexiblen Schiedsgerichtsordnungen méglich ist und
Schiedsspriiche hédufig einfacher in fremden Staaten zu vollstrecken sind als staatliche Urteile. Beziiglich der
Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche besteht nimlich ein UN-Ubereinkommen vom 10. 6.
1958, das von iiber 120 Staaten (und auch von Osterreich: BGBI 1961/200) ratifiziert worden ist, und das auslin-
dische Schiedsspriiche den inldndischen grundsatzlich gleichstellt.

Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit eines Schiedsverfahrens ist ein Schiedsvertrag fiir einen
bestimmten Rechtsstreit oder fiir Rechtsstreitigkeiten aus einem bestimmten Rechtsverhiltnis (§
577 ZPO). Dieser muss schriftlich abgeschlossen werden (oder in Telegrammen, Fernschreiben
oder in elektronischen Erklarungen enthalten sein, die die Parteien gewechselt haben) und sich auf
einen Gegenstand beziehen, iiber den die Parteien einen Vergleich abschlieBen konnen also
schiedsfihig (= vergleichsfahig) sein. Ein giiltiger Schiedsvertrag begriindet die Entscheidungsbe-
fugnis des Schiedsgerichts, bindet die Parteien sowie deren Rechtsnachfolger und gewahrt, wenn
der Anspruch dennoch bei Gericht eingeklagt wird, die Einrede der prorogablen Unzustindigkeit.
Der Schiedsvertrag ist zu unterscheiden vom Schiedsgutachtervertrag, bei dem einem Dritten die Feststellung
einer Tatsache iiberlassen wird (zB die Hohe eines Schadens), und vom Schiedsrichtervertrag, der mit den Schieds-
richtern iiber die Ausiibung ihrer Tatigkeit (zB Honorarfrage) abgeschlossen wird.

Die Zivilprozessordnung enthélt insbesondere dispositive Regeln iiber die Schiedsrichterbe-
stellung und teils zwingende Bestimmungen {iber das einzuhaltende Verfahren. Kann der (oder
konnen die) Schiedsrichter keine vergleichsweise Regelung erzielen (Schiedsvergleich), erfolgt
die Entscheidung in der Form eines Schiedsspruchs, der, wenn im Schiedsvertrag kein Rechts-
mittel an ein Oberschiedsgericht vorgesehen ist, die Wirkungen eines gerichtlichen Urteils hat
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(§ 594 ZPO). Er bildet — soweit er Leistungen zuspricht — nach Ablauf der Leistungsfrist einen Exe-
kutionstitel, aufgrund dessen die gerichtliche Zwangsvollstreckung beantragt werden kann (§ 1 Z
16 EO).

Nur aus ganz bestimmten, im Gesetz (§ 595 ZPO) taxativ aufgezéhlten Griinden (zB Verletzung
des rechtlichen Gehors, Vorliegen von Wiederautnahmsgriinden, Unwirksamkeit des Schiedsver-
trags) kann der Schiedsspruch beim staatlichen Gericht mit einer Aufhebungsklage angefochten
werden.

Der osterreichische Gesetzgeber fordert in letzter Zeit die Verlagerung von Rechtsstreitigkeiten zu Schiedsgerichten:
Durch Beschliisse der zustindigen Kammerorgane konnen bei den Rechtsanwaltskammern und den Notariats-

kammern (institutionelle) Schiedsgerichte (mit Unterwerfungszustindigkeit) fur private Rechtsstreitigkeiten einge-
richtet werden: § 59 RAO und § 188 NO jeweils idF ZVN 2002.

2. Weitere Rechtsschutzalternativen

L Beirer, Mediation in Zivilrechtssachen — Reflexionen iiber eine Regierungsvorlage (2002); — Ferz/Filler,
Mediation (2003); — Fitsch, Rechtsfragen des Mediationsvertrages, JAP 2000/2001, 70 und 139; —
Ganner, Vertragsgerechtigkeit durch Mediation, OJZ 2003, 710; — Griinberger, Die Regelung der
Mediation im EheRAG 1999, OJZ 2000, 50; — Hopf, Auf dem Weg zu einer gesetzlichen Regelung der
Mediation in Osterreich, in: FS Jelinek (2002) 69; — Mayr, Rechtsschutzalternativen in der dsterreichi-
schen Rechtsentwicklung (1995); derselbe (Hrsg), Offentliche Einrichtungen zur auBergerichtlichen Ver-
mittlung von Streitigkeiten (1999); derselbe, Der gerichtliche Vergleichsversuch (2002); — Topel/Pritz
(Hrsg), Mediation in Osterreich (2000).

Die ZPO sieht vor, dass sowohl bereits vor der Einleitung eines gerichtlichen Rechtsstreites (durch
die Klagseinbringung) ein Vergleichsversuch vor einem Bezirksgericht vorgenommen (sog prito-
rischer Vergleich nach § 433 ZPO) als auch, dass im Lauf eines gerichtlichen Verfahrens (insbe-
sondere in der vorbereitenden Tagsatzung) auf Antrag oder von Amts wegen eine giitliche
Beilegung des Rechtsstreits versucht werden kann (§ 204 ZPO). Ein protokollierter gerichtlicher
Vergleich bildet einen Exekutionstitel (§ 1 Z 5 EO).

Die auBergerichtliche Schlichtung von Streitigkeiten hat bisher in Osterreich — nicht zuletzt wegen
eines funktionierenden Zivilverfahrensrechts — keine grofle Rolle gespielt. Einem internationalen
Trend folgend besinnt sich jedoch auch der osterreichische Gesetzgeber in jiingster Zeit vermehrt
auf die Moglichkeiten einer alternativen Streitbeilegung. Insbesondere haben in den letzten Jahren
Mediationsverfahren erfolgreich Einzug in die 0sterreichische Rechtspraxis und zum Teil auch in
die Rechtsordnung gehalten; vgl § 99 EheG idF EheRAG 1999 und Art XVI KindRAG 2001 oder
etwa die bekannte Mediation zum Flughafenausbau in Wien: http://www.viemediation.at/

Als Griinde fiir die zunehmende Inanspruchnahme der Methoden der Mediation werden genannt: die oft negativen
Erfahrungen mit den (weitgehend starren) staatlichen (Massen)Verfahren, der insbesondere in der Wirtschaft beste-
hende Zeitdruck (,time is money”), Kostengriinde — die Kosten eines Mediationsverfahrens sind relativ gut
abschétzbar und haufig niederer als jene eines Gerichtsverfahren — sowie insbesondere der Wunsch der Parteien nach
einer privatautonomen und selbsténdig erarbeiteten flexiblen Konfliktlosung, mit der bestehende (Vertrags)Bezie-
hungen fiir die Zukunft erhalten oder wenigstens nicht vollstindig zerstort werden.

Der Gesetzgeber hat daher vor kurzem mit dem Zivilrechts-Mediations-Gesetz (BGB112003/29)
einen rechtlichen Rahmen fiir die Mediation in Zivilrechtssachen (also in Konflikten, fiir deren Ent-
scheidung an sich die ordentlichen Gerichte zusténdig sind) geschaffen, der stufenweise — zuletzt
mit 1. 5. 2004 — in Kraft tritt. In § 1 ZivMediatG wird Mediation als ,.eine auf Freiwilligkeit der
Parteien beruhende Tétigkeit” definiert, ,,bei der ein fachlich ausgebildeter, neutraler Vermittler
(Mediator) mit anerkannten Methoden die Kommunikation zwischen den Parteien systematisch
mit dem Ziel fordert, eine von den Parteien selbst verantwortete Losung ihres Konfliktes zu ermog-
lichen.”
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Regelungsgegenstand des neuen Gesetzes sind insbesondere die Voraussetzungen und das Ver-
fahren fiir die Eintragung von Personen in die Liste der eingetragenen Mediatoren (§§ 8 ff; vgl auch
die Zivilrechts-Mediations-Ausbildungsverordnung BGBI II 2004/47) sowie die Voraussetzungen
und das Verfahren fiir die Eintragung von Ausbildungseinrichtungen und Lehrgéngen fiir
Mediation in Zivilrechtssachen (§§ 23 ff), ferner die Rechte und Pflichten der eingetragenen
Mediatoren (§§ 15 ff) und etwa die Einrichtung eines Beirats fiir Mediation beim BM1J (§§ 4 ff).
Verfahrensrechtlich bedeutsam ist es, dass nach § 22 ZivMediatG der Beginn und die gehorige
Fortsetzung einer Mediation durch einen eingetragenen Mediator Anfang und Fortlauf der Ver-
jéhrung sowie sonstiger Fristen zur Geltendmachung der von der Mediation betroffenen Rechte
und Pflichten hemmen.

Weiters sieht der (neu gefasste) § 320 Z 4 ZPO vor, dass eingetragene Mediatoren in Ansehung
dessen, was ihnen im Rahmen der Mediation anvertraut oder sonst bekannt wurde, nicht als
Zeugen vernommen werden diirfen. Es handelt sich also um ein von Amts wegen zu beachtendes
Beweisaufnahmeverbot, das im Interesse der Forderung des Vertrauensverhiltnisses zwischen
Medianden und Mediator normiert worden ist. Eine Entbindung von dieser Verschwiegenheits-
pflicht (vgl § 18 ZivMediatG) durch die Parteien ist nicht mdglich.

Schlieflich wird das Gericht durch eine Ergénzung des § 204 ZPO (generell) angewiesen, im Zuge
von gerichtlichen Vergleichsgesprachen auch auf (auflergerichtliche) Einrichtungen hinzuweisen,
die zur einvernehmlichen Losung von Konflikten geeignet sind. Dadurch konnte die bisherige, spe-
ziell fur Ehestreitigkeiten bestandene Reglung des § 460 Z 7a ZPO aufgehoben werden.
Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass jetzt Art III Zivilrechts-Anderungsgesetz
2004 (BGBI112003/91) sogar einen zwingend vorgeschriebenen Versuch einer auflergerichtlichen
Streitbeilegung vorsieht: Vor der Einbringung einer Klage im Zusammenhang mit dem Entzug von
Licht oder Luft durch fremde Baume oder Pflanzen (§ 364 Abs 3 ABGB) hat ein Nachbar vorerst
eine geeignete Schlichtungsstelle zur giitlichen Einigung zu befassen. Die Klage ist erst dann
zuldssig, wenn nicht langstens innerhalb von 3 Monaten ab Einleitung des Schlichtungverfahrens
eine giitliche Einigung erzielt worden ist.

F. Das auBerstreitige Verfahren

Von Peter G. Mayr

L Kiicka/OberhammerAuBerstreitverfahren (2000%); — Mayr, Grundlagen einer Reform des AuBerstreitver-
fahrens, in: Auflerstreitreform — in der Zielgeraden (LBI Bd XX 1999) 1; — Mayr/Fucik, Verfahren aul3er
Streitsachen (20002).

l. Allgemeines

Im Gegensatz zur Zivilprozessordnung wird das mit kaiserlichem Patent vom 9. 8. 1854 einge-
fiihrte Gesetz iiber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten aufBler Streitsachen
(AuBerstreitgesetz — AuStrG) allgemein als dringend einer umfassenden Reform bediirftig ange-
sehen. Das AuBBStrG wurde urspriinglich vorwiegend als Rechtsfiirsorgeverfahren fiir besonders
schutzwiirdige Personen geschaffen. Es bewirkte im Vergleich zu der damals parallel fiir das
streitige Verfahren giiltigen Allgemeinen Gerichtsordnung von 1781 ein moderneres, weniger
formgebundenes und flexibleres Verfahren, das dem Richter mehr Mdglichkeiten fiir eine aktive
Verfahrensgestaltung einrdumte; Vorteile, die inzwischen aber langst von der ZPO 1895 fiir das
streitige Verfahren iibernommen und ausgebaut worden sind.
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Schwachstellen des geltenden AuBerstreitverfahrensrechts bilden aus heutiger Sicht etwa die nur sehr rudimentére
Regelungen des (auf alle ,,aullerstreitigen” Verfahren anzuwendenden) Allgemeinen Teils (blo8 19 Paragraphe!), der
modernen rechtsstaatlichen Anspriichen haufig nur noch durch eine ergéinzende (oder korrigierende) Auslegung der
kargen Bestimmungen durch die Rechtsprechung geniigen kann, weiters das Fehlen einer generellen Verweisung auf
die ZPO zum Schlieflen der zahlreichen Regelungsliicken, ferner die (oftmals nicht verstandliche) Verweisung vieler
Rechtssachen, die an sich streitiger Natur sind, in das Auflerstreitverfahren sowie eine Fiille von besonderen, in
verschiedenen Gesetzen festgelegten und von den allgemeinen Regeln des AuSStrG abweichenden Verfahrensbe-
stimmungen fiir zahlreiche Rechtsmaterien, wodurch ein einheitliches Verfahrenskonzept nur noch schwer
erkennbar ist.

Die seit langer Zeit geplante Gesamtreform des AuBerstreitverfahrensrechts konnte vor kurzem
mit der Beschlussfassung eines neuen Auflerstreitgesetzes, das am 1. Janner 2005 in Kraft treten
wird, abgeschlossen werden. In Punkt V wird ein erster Uberglich iiber die wichtigsten Neuerungen
dieser umfassenden Reform gegeben.

Il. Abgrenzung zwischen streitigem und auRerstreitigem Verfahren

Wegen der — soeben erwédhnten — (positivrechtlichen) Verweisung zahlreicher zivilrechtlicher
Rechtssachen in das AuBerstreitverfahren ist eine inhaltliche Unterscheidung zwischen Rechts-
streitigkeiten, die nach den Bestimmungen der ZPO zu behandeln sind, und Rechtssachen (bzw
-angelegenheiten), iiber die von den Gerichten nach den Vorschriften des AuB3StrG (bzw von ergén-
zenden Spezialvorschriften) zu verfahren ist, nicht mehr moglich. Es muss daher eine formelle
Abgrenzung geniigen: Fiir die Grenzziehung zwischen Streit- und AuBerstreitsachen ist gem § 1
AuBStrG entscheidend, ob eine Rechtssache kraft gesetzlicher Anordnung ausdriicklich oder
zumindest aufgrund ihrer Beschaffenheit unmissverstindlich dem auflerstreitigen Verfahren zuzu-
ordnen ist oder nicht. Insbesondere jene Rechtssachen, die vom Rechtsfiirsorgegedanken dominiert
werden, gehoren in das AuBerstreitverfahren. Mangelt es an einer eindeutigen oder unmissver-
standlichen Zuordnung, ist die Rechtssache im streitigen Verfahren zu erledigen. Eine Disposition
der Parteien iiber die Anwendung des streitigen oder des auBerstreitigen Verfahrens ist nicht
moglich.

Zu den wichtigsten Anwendungsbereichen des AufBerstreitverfahrens gehdren etwa das Verlassen-
schaftsverfahren (§§ 20 ff AuB8StrG), das Verfahren in Vormundschafts- und Kuratelsangele-
genheiten (§§ 181 ff AullStrG) sowie in Eheangelegenheiten (insbesondere die einvernehmliche
Scheidung: §§ 220 ff AullStrG) und bei Adoptionen

(§§ 257 ftf AuBStrG), ferner die Sachwalterbestellung fiir behinderte Personen (§§ 236 ff
AuBStrG) und die Unterbringung psychisch kranker Personen in Krankenanstalten (Unterbrin-
gungsQ), weiters zahlreiche Angelegenheiten des Wohnrechts, das Grundbuchs- und das Fir-
menbuchverfahren usw.

Ob eine Rechtssache im streitigen oder auBerstreitigen Verfahren zu behandeln ist, richtet sich nicht nach der
Bezeichnung durch die Partei (Klage oder aufBerstreitiger Antrag) sondern nach dem Inhalt des gestellten
Begehrens. Wenn (aufgrund einer Einrede der anderen Partei oder von amtswegigen Bedenken des Gerichts)
zweifelhaft ist, welches Verfahren anzuwenden ist, hat das Gericht dariiber (in jeder Lage des Verfahrens) mit
(anfechtbarem) Beschluss zu entscheiden (§ 40a JN). Stellt sich nun heraus, dass das gestellte Rechtsschutzbegehren
im falschen Verfahren behandelt worden ist, ist das durchgefiihrte Verfahren fiir nichtig zu erkldren und das gestellte
Rechtsschutzbegehren (ev nach Durchfiihrung eines Verbesserungsverfahrens) im richtigen (streitigen oder auf3er-
streitigen) Rechtsweg zu behandeln. Nach Rechtskraft der Entscheidung in der Hauptsache kommt eine Beseitigung
des Verfahrens, das im falschen (streitigen oder auBerstreitigen) Rechtsweg durchgefiihrt worden ist, aber nicht mehr
in Frage.
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lll. Zustandigkeit

Die Durchfiihrung des AuBerstreitverfahrens obliegt den ordentlichen Gerichten; es gibt keine
eigenen ,,Aullerstreitgerichte”. Sachlich zustindig sind im Regelfall die Bezirksgerichte (§ 104a
JN), nur ausnahmsweise (zB fiir die Fithrung des Firmenbuchs oder fiir die Todeserklarung) die
Landesgerichte (bzw das HG Wien); auch dort herrscht Einzelrichterbesetzung. Die 6rtliche
Zustindigkeit wird in den §§ 105 ff JN sowie in diversen Sondergesetzen geregelt. Eine Verén-
derung der gesetzlichen Zusténdigkeit durch Vereinbarung der Parteien ist grundsitzlich (ausge-
nommen fiir auBlerstreitige Eheangelegenheiten) unzulédssig. Wird ein unzustidndiges Gericht
angerufen, hat dieses seine Unzusténdigkeit jederzeit von Amts wegen wahrzunechmen und die
Rechtssache an das zustdndige Gericht zu iiberweisen (§ 44 JN).

Die internationale Zustindigkeit Osterreichs ergibt sich entweder aus Rechtsquellen der Euro-
piischen Union (insbesondere EuGVVO und EuEheVO) bzw des Vélkerrechts (etwa LGVU) oder
aus innerstaatlichen Vorschriften (etwa §§ 110, 113b, 114a Abs 4 JN).

IV. Verfahrensbesonderheiten

Durch die bestehenden zahlreichen Sonderbestimmungen ist das geltende AulBerstreitverfahren

duferst inhomogen, insbesondere muss hiufig zwischen sogenannten ,,aulerstreitigen” und ,,strei-

tigen” AufBerstreitsachen unterschieden werden. Dennoch konnen einige signifikante Abwei-
chungen zum streitigen Verfahren (nach den Bestimmungen der ZPO) hervorgehoben werden:

* So kann etwa in manchen Bereichen (insbesondere Verlassenschaftsverfahren) ein AuBerstreit-
verfahren — im Gegensatz zum streitigen Verfahren — (nicht [nur] auf Antrag einer Partei, sondern
[auch]) von Amts wegen eingeleitet werden (Offizialgrundsatz).

* Alle Tatsachen, die fiir die Entscheidung erheblich sind, hat das Gericht von sich aus, ohne Riick-
sicht auf das Verhalten der Beteiligten, zu ermitteln, fiir die Stoffsammlung gilt also der Unter-
suchungsgrundsatz, woraus sich auch ergibt, dass es im AuBerstreitverfahren keine
Sdaumnisentscheidungen gibt.

* Das Prinzip der Offentlichkeit und Miindlichkeit des Verfahrens sowie der Grundsatz der
Unmittelbarkeit kommen im auBerstreitigen Verfahren nur eingeschrénkt zur Anwendung. Hin-
gegen ist auch im AulBerstreitverfahren der Grundsatz der Gewahrung (allseitigen) rechtlichen
Gehors jedenfalls zu beachten.

* Anders als im streitigen Verfahren mit seinem (strengen) Zweiparteiensystem ist im Auferstreit-
verfahren auch ein mehrseitigen Verfahren mit mehreren Parteien moglich, da alle Personen als
Beteiligte (bzw Parteien) gelten (und damit Teilnahmerechte haben), deren rechtlich geschiitzte
Interessen durch das Verfahren oder die anschlieBende Entscheidung unmittelbar beriihrt werden.

* Die Parteien sind im Regelfall weder im erstinstanzlichen noch im Rechtsmittelverfahren ver-
pflichtet, sich durch einen Rechtsanwalt vertreten zu lassen, es herrscht also (grundsitzlich) keine
Anwaltspflicht. Die einschldgigen Vorschriften iiber die Verfahrenshilfe sind jedoch im Aufler-
streitverfahren sinngemall anzuwenden.

* Ein Kostenersatz ist im AuBerstreitverfahren nicht vorgesehen, sodass jede Partei ihre anfal-
lenden Kosten grundsétzlich selbst zu tragen hat.

» Sowohl Sachentscheidungen als auch Entscheidungen iiber verfahrensrechtliche Fragen ergehen
einheitlich in Form von Beschliissen.

* An Rechtsmitteln sind im AuB3StrG (§§ 9 ff) der Rekurs und der Revisionsrekurs vorgesehen.
Dartiberhinaus konnen erstinstanzliche Entscheidungen mit einer Vorstellung bekdmpft werden.
Diesem Rechtsmittel fehlt die aufsteigende Wirkung (der Suspensiveffekt) und ihm kann nur
dann stattgegeben werden, wenn andere Personen (Verfahrensgegner oder dritte Personen) durch
die angefochtene Entscheidung noch keine Rechte erlangt haben. Sie hat daher nur eine geringe
praktische Bedeutung. Der Rekurs gegen erstinstanzliche Entscheidungen ist unbeschrinkt
zuldssig. Das Vorbringen von neuen Tatsachen und neuen Beweisanboten ist zwar ex lege
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zulédssig, diese Neuerungserlaubnis wird von der Rechtsprechung aber sehr einschrinkend
gehandhabt. Gegen Beschliisse der zweiten Instanz kann ein Revisionsrekurs an den OGH
gerichtet werden (§§ 14 ff AufSStrG). Dessen Zulissigkeit ist dhnlich wie im streitigen Verfahren
die Zuldssigkeit einer Revision geregelt > E.VL.5.: Abgesehen von Angelegenheiten, in denen
ein Revisionsrekurs jedenfalls unzuléssig ist (zB Kosten, Verfahrenshilfe), muss daher grund-
sdtzlich eine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung vorliegen, um den OGH anrufen zu kdnnen.

* Die Zuléssigkeit von Wiederaufnahms- oder Nichtigkeitsklagen im AufBerstreitverfahren hat
die sténdige Rechtsprechung bis vor kurzem stets verneint.

* AuBBerstreitige (Leistungs)Entscheidungen bilden einen Exekutionstitel (§ 1 Z 6 EO) und kdnnen
entweder mit den Mitteln der Exekutionsordnung oder durch ,,angemessene Zwangsmittel” voll-
streckt werden (§ 19 Aul3StrG).

V. Wesentliche Neuerungen im AuRStrG 2003

Nach langjéhrigen Vorbereitungsarbeiten konnte zum Jahresende 2003 (endlich) ein neues Bundes-

gesetz iiber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten auBer Streitsachen (AuBBerstreit-

gesetz — AuBBStrG) beschlossen werden (BGBI112003/111), das am 1. 1. 2005 in Kraft treten wird.

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen mit dieser Reform die bisherigen Regelungsdefizite

beseitigt und eine moderne, den Grundsétzen der Rechtsstaatlichkeit, aber auch dem besonders hil-

feorientierten und friedensrichterlichen Charakter des AuBerstreitverfahrens Rechnung tragende,

eigenstindige Verfahrensordnung geschaffen werden, die insb auch geeignet ist, die Lebensverhalt-

nisse des Alltagslebens zukunftsorientiert zu regeln.

Im Allgemeinen Teil des neuen AuBerstreitgesetzes sind folgende wesentliche Neuerungen her-

vorzuheben:

* Umschreibung des Parteibegriffs mit materiellen Komponenten

* Erleichterungen hinsichtlich der Bestimmtheit des Antrags

* besondere richterliche Anleitungs- und Belehrungspflichten

* Sicherstellung des rechtlichen Gehors zB durch Einflihrung einer generellen Zweiseitigkeit von
Rechtsmitteln

* Neuregelung der Vertretungspflicht

* Regelung der Offentlichkeit und Miindlichkeit der Verhandlung

* Betonung des Grundsatzes der amtswegigen Sachverhaltsermittlung (Untersuchungsgrundsatz)
mit Mitwirkungspflichten der Parteien

* (punktuelle) Verweise auf die Bestimmungen der ZPO iiber Protokolle, Akten, Sitzungspolizei,
Verfahrenshilfe, Fristen und die Zustellung

* Moglichkeit einer Unterbrechung und eines Ruhens des Verfahrens

* Moglichkeit des Innehaltens des Verfahrens bis zu sechs Monaten

* Beseitigung des Rechtsmittels der Vorstellung und der Moglichkeit der Verweisung auf den
Rechtsweg

* Regelung des Rechtsmittelverfahrens mit Einschrinkung der Neuerungserlaubnis

* Regelung des Eintritts der Wirksamkeit bzw. der Vollstreckbarkeit von Entscheidungen

* Regelung der Kostenersatzpflicht

* Einfiihrung eines Abanderungsverfahrens (entsprechend den Rechtsmittelklagen)

* Regelung iiber Zwangsmafinahmen und die Vollstreckung auferstreitiger Entscheidungen

Im Besonderen Teil des neuen AuBerstreitgesetzes finden sich — teilweise grundlegend neu

gefasste — Bestimmungen iiber das Verfahren in Ehe-, Kindschafts- und Sachwalterschaftsangele-

genheiten, liber das Verlassenschaftsverfahren sowie iiber Beurkundungen und die freiwillige

Feilbietung. Im Verlassenschaftsverfahren stellt ua die Integration der Entscheidung iiber das

Erbrecht in das auBerstreitige Verfahren eine wesentliche Neuerung dar: Eine Verteilung der

Klégerrolle und eine darauffolgende Erbrechtsklage ist jetzt nicht mehr vorgesehen. Kiinftig wird

2004

AuRStrG neu

Allgemeiner Teil

Besonderer Teil

1103



1104 | KAPITEL 19

G. Exekutionsverfahren

AuRerstreit-Begleitgesetze

Parteien

Gliederung des Verfahrens

das Verlassenschaftsgericht das Erbrecht des oder der Erben feststellen und die iibrigen Erbantritts-
erklarungen, die nicht zur Grundlage der Einantwortung werden, abweisen.

Mit einem umfangreichen AuBlerstreit-Begleitgesetz (BGBI1 I 2003/112) werden (ab 1. 1. 2005)
zahlreiche auf verschiedene Rechtsquellen verstreute Vorschriften an die neue Rechtslage ange-
passt und teilweise auch inhaltlich novelliert, so zZB das Notwegegesetz und das Eisenbahnenteig-
nungsgesetz. Ein eigenes Wohnrechtliches Auflerstreitbegleitgesetz (BGBI I 2003/113) nimmt
schlieBlich eine Anpassung und Neuordnung der in vielen Bereichen des Wohnrechts geltenden
besonderen (auBlerstreitigen) Verfahrensregeln vor und novelliert insofern insb das MRG und das
WEG 2002.

G. Exekutionsverfahren

Von Hans Broll

LX) Angst (Hg), Kommentar zur Exekutionsordnung (2000); — Burgstaller/Deixler-Hiibner (Hg), Exekutions-
ordnung — Kommentar (Loseblattausgabe 1999 ff); — Fink/Schmidt/Kurzbock, Handbuch zur Lohn-
pfandung (2002%); — Holzhammer, Osterreichisches Zwangsvollstreckungsrecht (1993%; — Mini,
Exekutionsverfahren (2003); — Neumayr, Exekutionsrecht (2004); — Rechberger/Oberhammer, Exekuti-
onsrecht (20023); — Rechberger/Simotta, Exekutionsverfahren (19922); — Seiser, Exekutionsrecht (20023 s
Skriptum); — Mohr, EO-Novelle 2003, ecolex 2003, 502; — Zechner, Forderungsexekution (2000)

Das Exekutions- oder Zwangsvollstreckungsverfahren ist in einem eigenen Gesetz, der Exekuti-
onsordnung (EO), geregelt, welches Teil jener ,,Zivilprozefgesetze” ist, die Ende des 19. Jahrhun-
derts entstanden sind. Die Grundwertungen decken sich mit jenen der {ibrigen Zivilprozef3gesetze
(ZPO, JN). Neu gegeniiber der vorhergehenden Gesetzeslage war die soziale Komponente, welche
zu einer stirkeren Beriicksichtigung der Interessen des Schuldners und gleichzeitig zu groferer
Wirtschaftlichkeit der Vollstreckungsmafinahmen fiihrte. Zur notwendigen Anpassung des
betagten Gesetzes an die heutigen Erfordernisse wurden in jiingerer Zeit in Etappen grofere Teile
der EO reformiert, etwa in den Jahren 1991, 1995 und 2000, zuletzt wurden mit der EO-Novelle
2003 die Befugnisse der Gerichtsvollzieher neu geregelt.

Neben der ,,gewohnlichen” Exekution (zur Befriedigung) ist in der EO auch eine Exekution zur
Sicherstellung (§ 368 ff EO) vorgesehen.

l. Allgemeines

Inhalt des Verfahrens ist die Befriedigung eines Anspruchs, fiir den bereits ein Exekutionstitel vor-
liegt, der meist also bereits Gegenstand eines Verfahrens war.

Ein groler Teil der gerichtlichen Aufgaben im Exekutionsverfahren wird von Rechtspflegern
erledigt. Dem Richter sind nur besonders wichtige Angelegenheiten vorbehalten; zB Vollstreckbar-
erklarung auslédndischer Exekutionstitel, Verhdngung von Haft usw. Bei der Durchfithrung der
bewilligten Exekution, dem Vollzug, wird als Vollstreckungsorgan der Gerichtsvollzieher tétig,
der in hohem Ausmal selbstindig (insbesondere bei der Fahrnisexekution), wenn auch unter
gerichtlicher Kontrolle, die Vollzugsauftriage auszufiihren hat.

Die Parteien, die sich im Exekutionsverfahren gegeniiberstehen, werden als betreibender Glau-
biger und Verpflichteter bezeichnet.

Das Exekutionsverfahren umfasst zwei Stadien: das Bewilligungsverfahren und den Exekutions-
vollzug. Das Verfahren baut auf jenem der ZPO auf und soweit die EO keine besonderen Rege-
lungen enthélt, sind die Bestimmungen der ZPO (subsididr) anzuwenden (§ 78 EO).
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In Exekutionssachen entscheidet ein Einzelrichter beziechungsweise der Rechtspfleger. Zustindig
fiir Exekutionsbewilligung und Vollzug ist immer ein Bezirksgericht. Die ortliche Zustindigkeit
richtet sich nach dem Ort des Exekutionsobjekts, jenem der ersten notwendigen Exekutions-
handlung oder dem Wohnsitz des Verpflichteten. Zustindigkeitsvereinbarungen der Parteien sind
nicht erlaubt.

Offentliche Bekanntmachungen im Exekutionsverfahren erfolgen per Internet durch Aufnahme in die éffentlich
zugéngliche Ediktsdatei (§ 71 EO); abrufbar unter http:/www.edikte2.justiz.gv.at/.

Die Entscheidungen im Exekutionsverfahren ergehen in Form von Beschliissen.

Il. Verfahrensgrundsatze

Vgl schon oben = E.IL

Auch im Exekutionsverfahren gilt der Dispositionsgrundsatz, etwa hinsichtlich der Verfah-
renseinleitung durch Exekutionsantrag, der Exekutionsobjekte (also der Vermogensgegenstéinde,
auf die gegriffen werden soll) und Exekutionsmittel, siche aber gleich unten einige Ausnahmen aus
Griinden des Schuldnerschutzes. Es herrscht auch hier Amtsbetrieb, nur in vereinzelten Ausnahme-
féllen sind Handlungen des betreibenden Gléubigers zur Weiterfithrung eines einmal eingeleiten
Verfahrens erforderlich. Der Unmittelbarkeitsgrundsatz gilt zwar grundsétzlich, allerdings nur
dann, wenn eine miindliche Verhandlung stattfindet. Nachdem im Exekutionsverfahren der
Grundsatz der Miindlichkeit aber nicht gilt, im Gegenteil das Verfahren sogar idR ein schriftliches
ist (§ 55 Abs 1 EO), kommt der Unmittelbarkeit geringere Bedeutung zu. Der Grundsatz der
freien Beweiswiirdigung gilt aber wiederum.

Einer der wesentlichsten Grundpfeiler eines fairen Verfahrens, der Grundsatz des beiderseitigen
rechtlichen Gehors, hat auch im Exekutionsverfahren volle Geltung. Vielfach sieht aber die EO
keine Beiziehung des Verpflichteten vor der Fallung von Entscheidungen vor (etwa bei der Exeku-
tionsbewilligung), rechtliches Gehdr wird in diesen Féllen nur nachtréglich durch Einrdumen von
Rechtsmitteln oder anderen Rechtsbehelfen gewahrt.

Der Grundsatz der Offentlichkeit gilt nicht (§ 59 Abs 1 EO).

Weitergehend als im streitigen Verfahren (Kooperationsmaxime: = E.II.) gilt im Exekutionsver-
fahren der Untersuchungsgrundsatz (§ 55 Abs 2 und 3 EO). Der sog Spezialititsgrundsatz
besagt, dass das Exekutionsverfahren nur bestimmte Vermdgensgegenstinde des Verpflichteten
und nicht (wie das Konkursverfahren) das gesamte Vermogen erfasst. Der Priorititsgrundsatz
manifestiert sich darin, dass mehrere Glaubiger in der Reihenfolge (voll) befriedigt werden, in der
sie einen Rang fiir ihre Forderung erworben haben. Weiters gilt das Kostendeckungsprinzip: Ein
Exekutionsverfahren ist nur zuldssig, wenn der voraussichtliche Erlos des Verfahrens die Exekuti-
onskosten libersteigen wird (§ 39 Abs 1 Z 8 EO). Der Grundsatz der Einheit des Verwertungsver-
fahrens besagt, dass beziiglich eines bestimmten Exekutionsobjekts nicht mehrere gleichartige
Verwertungsverfahren gleichzeitig durchgefiihrt werden diirfen. Wéhrend eines Verfahrens hinzu-
kommende betreibende Glaubiger, treten daher einem gleichartigen laufenden Verwertungsver-
fahren, wie sie es beantragt haben, bei und haben dessen Stand zu akzeptieren.

Die beiden zuletzt genannten Grundsitze dienen sowohl dem Ziel der Wirtschaftlichkeit des Ver-
fahrens als auch jenem des Schuldnerschutzes.

lll. Schutz des Verpflichteten

Ein wesentliches Anliegen der EO ist ein moglichst schuldnerschonendes Vorgehen. Ausgangs-
punkt ist dabei, dass sowohl dem betreibenden Glaubiger als auch der Gesellschaft die Vernichtung
der wirtschaftlichen Existenz und der Verdienstmoglichkeiten des Verpflichteten nur schaden.
Dementsprechend sieht die EO einerseits eine Reihe von Exekutionsbeschrankungen vor; zB sind
Gegenstinde, die zur Berufsausiibung erforderlich sind, Mietrechte, die unentbehrliche Wohn-

2004

Zustandigkeit

Teilweise Modifikation der
ZPO-Grundsatze

Schranken der Exekution



1106 | KAPITEL 19

G. Exekutionsverfahren

Exekutionsantrag

Vollstreckbarkeitsbesta-
tigung

raume betreffen, das ,,Existenzminimum” bei Arbeitseinkommen, usw der Exekution ginzlich ent-
zogen. Andererseits wird durch eine Reihe von gesetzlichen Maflnahmen der Glaubigerzugriff auf
Arbeitseinkommen gegeniiber dem Zugriff auf bewegliche Sachen favorisiert, da erfahrungsgeméf
gerade bei Mobilien die Gefahr unniitzer Wertverschleuderung (durch Versteigerung) besonders
groB ist.

Manche Regelungen lassen die Priaferenz fiir moglichst schuldnerschonende Exekutionsmittel
erkennen, etwa kann die beantragte Exekution durch Zwangsversteigerung einer Liegenschaft auf
Antrag des Verpflichteten unter bestimmten Bedingungen in eine Zwangsverwaltung umgewandelt
werden (§ 201 EO). Ahnliches (Aufschiebung des Verkaufs) ist bei der Pfindung beweglichen Ver-
mdgens moglich, wenn gleichzeitig eine wiederkehrende Geldforderung gepfandet wurde, aus der
eine Befriedigung innerhalb eines Jahres zu erwarten ist (§ 264a EO). Einen Schutz gegen Vermo-
gensverschleuderung bildet der gesetzlich festgelegte Mindestpreis (geringstes Gebot), der bei der
Verwertung von Vermogensobjekten erreicht werden muf} (§§ 151, 277 EO).

IV. Exekutionstitel

Die inldndischen Exekutionstitel sind in § 1 EO taxativ aufgezédhlt. Akte und Urkunden, aufgrund
welcher Exekution gefiihrt werden kann, sind etwa Urteile und Beschliisse von Zivilgerichten, Zah-
lungsbefehle, Entscheidungen von Verwaltungsbehdrden, Prozessvergleiche, Schiedsspriiche,
vollstreckbare Notariatsakte, Ausziige aus dem Anmeldungsverzeichnis im Konkursverfahren usw.
Fiir auslandische Exekutionstitel bestehen eigene Regeln (§§ 79 ff EO; EU-Recht; Staatsvertrage).
Jeder Exekutionstitel muss eine genau bestimmte (bestimmbare) Leistungs- oder Verhaltenspflicht
enthalten.

V. Exekutionsbhewilligung

Sachlich zustindig fiir das Exekutionsverfahren sind die Bezirksgerichte; die oOrtliche Zustén-
digkeit hiangt von Exekutionsobjekt, Vollzugsort bzw Wohnsitz des Verpflichteten ab (§§ 18, 82
EO). Anderes gilt nur fiir die Sicherstellungsexekution (§ 375 EO). Wird ein unzusténdiges Gericht
angerufen, so hat dieses die Rechtssache von Amts wegen an das zustdndige Gericht zu iiberweisen
(§ 44 JN).

Eingeleitet wird das Exekutionsverfahren durch einen (schriftlichen oder miindlichen) Exekuti-
onsantrag des betreibenden Glaubigers (§ 54 EO). Dieser Antrag hat, neben den Parteien und allen
zur Ermittlung der Zusténdigkeit notwendigen Umsténden, den Anspruch und den Exekutionstitel
zu bezeichnen, deretwegen Exekution gefiihrt wird und die Exekutionsmittel und die Exekutions-
objekte (falls sich diese nicht schon aus dem Titel ergeben) zu nennen. AnzuschlieBen sind eine
Ausfertigung des Exekutionstitels, eine Vollstreckbarkeitsbestitigung (aufler bei gerichtlichem
Vergleich und vollstreckbarem Notariatsakt) und allenfalls erforderliche (vgl § 7 Abs 2 EO) weitere
Urkunden.

Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Vollstreckbarkeitsbestiitigung sind, dass die Entscheidung ordnungs-
gemil zugestellt wurde, die Leistungsfrist abgelaufen und sie nicht mehr mit einem die Vollstreckbarkeit
hemmenden Rechtsmittel bekdmpfbar ist. Die Bestdtigung wird von jener Stelle, welche den Exekutionstitel
geschaffen hat, erteilt und kann von dieser auf Antrag oder von Amts wegen wieder aufgehoben werden (§ 7 Abs 3
EO).

Uber den Exekutionsantrag wird in der Regel allein aufgrund der Aktenlage (also des Antrags)
ohne Anhorung des Verpflichteten mit Beschluss (Exekutionsbewilligungsbeschluss) entschieden.
Der Vollzug der Exekution erfolgt sofort von Amts wegen, ohne dass die Rechtskraft und die
Zustellung der Exekutionsbewilligung an den Verpflichteten abgewartet werden muss. Der Ver-
pflichtete erfahrt daher von der Bewilligung der Exekution haufig erst nach Beginn des Vollzugs
(Uberraschungseffekt), etwa durch Zustellung des Bewilligungsbeschlusses durch den Gerichts-
vollzieher bei der Pfandung.
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1991 wurde die Moglichkeit eines computerunterstiitzten Exekutionsverfahrens, in dessen Rahmen die direkte
Ubermittlung des Exekutionsantrags aus dem Datennetz des Gliubigers bzw dessen Rechtsvertreters in das
Datennetz des Gerichts moglich ist, geschaffen. Seit 1995 steht ein ,,vereinfachtes Bewilligungsverfahren” (§§ 54b
ff EO) zur Verfiigung. Dieses kommt nur bei Exekution (inldndischer oder fiir vollstreckbar erklarter auslédndischer
Titel) wegen Geldforderungen bis zu 10.000 €, wenn nicht auf unbewegliche Sachen Exekution gefiihrt werden soll,
zur Anwendung. Dabei miissen weder Exekutionstitel noch Vollstreckbarkeitsbestitigung vorgelegt werden, die
Angabe des Datums der Vollstreckbarkeitsbestitigung im Antrag reicht aus. Dem Verpflichteten wird dafiir als
besonderer Rechtsbehelf ein ,,Einspruch” (§ 54c EO) zugestanden. Um diesen Einspruch zu erméglichen, wird die
Exekutionsbewilligung dem Verpflichteten separat, dh bereits vor Beginn des Exekutionsvollzugs, zugestellt. Der
Uberraschungseffekt geht damit verloren.

Kein vereinfachtes Bewilligungsverfahren gibt es dann, wenn die Vorlage weiterer Urkunden (vgl § 7 Abs 2 EO)
durch den betreibenden Glaubiger erforderlich ist, oder wenn der betreibende Glaubiger glaubhaft macht, dass ein
vorhandenes Exekutionsobjekt bei Zustellung der Exekutionsbewilligung vor Vornahme der Pfindung der
Exekution entzogen wiirde.

VI. Rechtsmittel und Rechtsbehelfe

Rechtsmittel gegen Entscheidungen im Exekutionsverfahren ist der Rekurs, auf den die Bestim-
mungen der ZPO und insbesondere jene iliber das Neuerungsverbot subsididr zur Anwendung
kommen. Der Rekurs ist einseitig und innerhalb der Frist von 14 Tagen zu erheben. Daneben
konnen dem Verpflichteten ein Einspruch (im vereinfachten Bewilligungsverfahren), in einigen
Féllen ein Widerspruch (zB §§ 128, 182,231 EO), vor allem aber die sog ,,exekutionsrechtlichen
Klagen” zustehen. Diese im streitigen Verfahren (also gemif der ZPO) zu behandelnden Klagen
dienen zur nachtréglichen Gewéhrung des Rechts auf Gehor fiir Verfahrensbeteiligte und zielen im
Erfolgsfall auf die (zumindest voriibergehende) Einstellung des Vollstreckungsverfahrens ab.
Dabei dient die Oppositionsklage (§ 35 EO) dazu, Tatsachen geltendzumachen, welche nach Ent-
stehen des Exekutionstitels den darin verbrieften Anspruch zum Erléschen gebracht haben oder
hemmen (zB Erfiillung, Verzicht, Stundung). Die Impugnationsklage (§ 36 EO) dient zur Gel-
tendmachung von Hindernissen, die nicht den Anspruch betreffen, sondern die Vollstreckung zur
Zeit nicht zulassen (zB voriibergehender oder dauernder Verzicht auf Vollstreckung, Fehlen der
Félligkeit). Fiir einfache Fille sind in der EO (§ 40) anstatt der Klagen Oppositions- und Impugna-
tionsgesuche vorgesehen.

Wird auf Sachen, die nicht dem Verpflichteten gehdren, Exekution gefiihrt, kann der Berechtigte
(zB Eigentiimer) die Unzuldssigerkldrung dieser Exekution im Weg der Exszindierungsklage (§
37 EO) erreichen.

Gegen Entscheidungen eines Rechtspfleger steht eine sog Vorstellung zu (§ 12 RPfIG), iiber die
der Richter erster Instanz entscheidet.

Weitere Rechtsbehelfe, die in der EO fiir bestimmte Fille vorgesehen sind, sind die Antrage auf
Einstellung (§ 39 EO), Einschrénkung (§ 41 EO) und Aufschiebung (§§ 42 ff EO) der Exekution.

VII. Exekutionsmittel und Exekutionsvollzug

Zur Durchfiihrung der Exekution stehen nur die in der EO angefiihrten Exekutionsmittel zur Ver-
figung (Typenzwang). Welches der Exekutionsmittel anzuwenden ist, hingt vom zu vollstrek-
kenden Anspruch, dem Exekutionsobjekt und der Wahl des betreibenden Glaubigers ab.

1. Exekution wegen Geldforderungen

In der Praxis (Zahlen der im Jahr 2002 neu angefallenen Exekutionen) nimmt die Fahrnisexekution
zahlenmdBig noch immer die erste Stelle bei Exekutionsverfahren ein (903.835), danach folgen
Forderungsexekutionen (760.365), in viel kleineren Dimensionen bewegen sich zwangsweise
Pfandrechtsbegriindung (16.784), Zwangsversteigerung von Liegenschaften (8.728), Zwangsver-
waltung (585) und Rdumungsexekution (12.561).
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Zwangsverwaltung

Zwangsversteigerung

Zur Befriedigung einer vollstreckbaren Geldforderung konnen entweder bewegliche korper-
liche Sachen, unbewegliche Sachen (Liegenschaften) oder Forderungen bzw ,,sonstige vermogens-
werte Rechte” in Exekution gezogen werden.

a) Zur Exekution auf Liegenschaften stehen als Exekutionsmittel die zwangsweise Pfandrechts-
begriindung, die Zwangsverwaltung und die Zwangsversteigerung zur Verfiigung.

» Zwangsweise Pfandrechtsbegriindung (§§ 87 ff EO):

Besonderheit bei der zwangsweisen Pfandrechtsbegriindung ist, dass sie nicht zur Befriedigung der
Forderung des betreibenden Glaubigers fiihrt. Thr Ziel ist die Begriindung eines Pfandrechts an
einer Liegenschaft des Verpflichteten zugunsten der vollstreckbaren Forderung. Das Pfandrecht
sichert die spatere Befriedigung der vollstreckbaren Forderung im Rang der Einverleibung des
Pfandrechts.

Der Vollzug der Exekution erfolgt durch Einverleibung des Pfandrechts im Grundbuch (Lasten-
blatt) bei der Liegenschaft. Eingetragen wird dabei zusétzlich, dass das Pfandrecht zugunsten einer
vollstreckbaren Forderung besteht. Diese Eintragung bewirkt, dass die Vollstreckung auch gegen
jeden spdteren Erwerber der Liegenschaft moglich wird (§ 88 Abs 1 EO). Bei einem bereits beste-
henden vertraglichen Pfandrecht, braucht nur mehr die Vollstreckbarkeit der Forderung angemerkt
zu werden (§ 89 EO). Die Wirkung der zwangsweisen Pfandrechtsbegriindung wird nur dadurch
etwas eingeschrankt, dass bei Konkurs- oder Ausgleichseréffnung iiber das Vermdgen des Ver-
pflichteten innerhalb von 60 Tagen nach dessen Begriindung das Pfandrecht erlischt (§ 12 KO, §
12 AO).

» Zwangsverwaltung (§§ 97 ff EO):

Ziel der Zwangsverwaltung ist, die Forderung, wegen der Exekution gefiihrt wird, aus den Ertrag-
nissen der Verwaltung einer Liegenschaft oder eines Liegenschaftsteils des Verpflichteten zu
befriedigen.

Nach Bewilligung der Exekution ist die Zwangsverwaltung im Grundbuch (Lastenblatt) anzu-
merken. Der Rang des betreibenden Glaubigers vor allen spiter hinzukommenden Glaubigern und
Personen, die Rechte an der Liegenschaft erwerben, richtet sich nach dem Einlangen des Ersuchens
auf Vollzug der Anmerkung beim Grundbuchsgericht (§ 104 Abs 1 EO). Der Verpflichtete darf fiir
die Dauer der Zwangsverwaltung weder liber Ertrdge der Liegenschaft verfiigen noch Verwaltungs-
handlungen vornehmen (§ 99 Abs 1 EO).

Das Exekutionsgericht wéhlt (primér aus bei den Landesgerichten gefiihrten Verwalterlisten (§ 106 Abs 1 EO)
einen geeigneten Zwangsverwalter aus, ernennt ihn und gelobt ihn an. Die Befugnisse des Verwalters umfassen alle
Tatigkeiten, welche fiir die Verwaltung erforderlich sind (§§ 109 — 111 EO). Nur fiir Maflnahmen die tiber den
ordentlichen Wirtschaftsbetrieb hinausgehen oder von besonderer Wichtigkeit sind (zB Abschluss eines langfri-
stigen Mietvertrags) bedarf er der gerichtlichen Genehmigung (§ 112 EO). Dem Gericht obliegt ansonsten nur die
Uberwachung (allenfalls auch die Enthebung: § 114 Abs 3 EO) des Verwalters. Dieser hat, falls vom Gericht nichts
anderes bestimmt wird, jédhrlich und am Ende der Zwangsverwaltung Rechnung zu legen (§ 115 Abs 1 EO). Uber
die Genehmigung der Rechnungslegung und die Entlohnung des Verwalters ist nach einer miindlichen Tagsatzung
zu entscheiden.

Die Verteilung der mit der Verwaltung erwirtschafteten Uberschiisse nimmt das Gericht idR nach
jeder Rechnungsperiode und Durchfithrung einer Verteilungstagsatzung mittels Verteilungsbe-
schluss nach der in der EO (§§ 124 — 126) festgelegten Rangordnung vor.

Wenn samtliche Forderungen, zu deren Hereinbringung die Zwangsverwaltung bewilligt wurde,
getilgt sind, ist die Zwangsverwaltung einzustellen.

» Zwangsversteigerung (§§ 133 ff EO):

Bei der Zwangsversteigerung soll die Forderung, wegen der Exekution gefiihrt wird, aus dem Erlos
der Verwertung (Verkauf) einer Liegenschaft des Verpflichteten getilgt werden.

Mit der Exekutionsbewilligung ist dic Anmerkung der Einleitung des Versteigerungsver-
fahrens im Grundbuch (Lastenblatt) anzuordnen, womit dem betreibenden Glaubiger Vorrang vor
allen spater erworbenen Rechten an der Liegenschaft gesichert wird. Glaubiger, die bereits frither
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dingliche Recht an der Liegenschaft erworben haben (zB Hypothekargldubiger) gehen dem betrei-
benden Glaubiger jedoch im Rang vor.

Danach hat das Gericht die Schéitzung der Liegenschaft sowie die Schitzung und Beschreibung
des Zubehors der Liegenschaft durch einen Sachverstindigen anzuordnen. Dazu ist ein ,,Schit-
zungstermin” (auf der Liegenschaft) anzusetzen, zu dem die Parteien sowie alle bekannten Per-
sonen, welche dingliche Rechte an der Liegenschaft haben, zu laden sind (§ 140 EO). Regeln fiir
die Schitzung sind im Liegenschaftsbewertungsgesetz (LBG 1992, BGBI 150) festgelegt. Alle
Beteiligten konnen innerhalb einer vom Gericht festgesetzten Frist Einwendungen gegen den
Schitzwert vorbringen (§ 144 EO).

Nach Ablauf der Einwendungsfrist wird der Versteigerungstermin vom Gericht festgelegt (§ 169 EO) und zusammen
mit Versteigerungsort, Vadium, Daten zum Exekutionsobjekt, allfdlligen Anderungen (§ 146 EO) der gesetzlich
vorgesehenen Versteigerungsbedingungen und weiteren Informationen (ndheres in §§ 170, 170a EO) mittels eines
sog Versteigerungsedikts per Internet in der Ediktsdatei 6ffentlich bekanntgemacht.

Beim Vadium handelt es sich um eine Sicherheitsleistung in Hohe von 10 % des Schitzwertes der Liegenschaft, die
spétestens vor Erteilung des Zuschlags vom Meistbietenden bei Gericht zu hinterlegen ist (§ 148 EO).

Der Mindestpreis (geringstes Gebot) betragt die Halfte des Schitzwertes (§ 151 EO), soweit nicht
ausnahmsweise ein hoherer Betrag festgelegt wird. Niedrigere Gebote diirfen bei der Versteigerung
nicht beriicksichtigt werden.

Der Versteigerungstermin ist eine 6ffentliche Tagsatzung, deren Leitung dem Richter vorbehalten
ist (§ 177 EO). Nach Bekanntgabe der wesentlichen Informationen und der Erteilung verlangter
Auskiinfte (§ 178 EO) erfolgt die Aufforderung zum Bieten, welche die eigentliche Versteigerung
einleitet. Der Verpflichtete und dessen Vertreter, Richter, Schriftfiihrer und Ausrufer diirfen nicht
mitbieten (§ 177 EO). Sobald keine hdheren Gebote mehr abgegeben werden, hat der Richter die
Versteigerung zu schlieBen.

Der Meistbietende hat, soweit dies noch nicht geschehen ist, auf Aufforderung des Richters das Vadium zu erlegen.
Die Anwesenden sind sodann vom Richter iiber die Mdglichkeit eines Widerspruchs gegen den Zuschlag und die
Griinde fiir einen solchen (§ 181 EO) zu belehren. AnschlieBend ist — allenfalls nach Entscheidung iiber einen Wider-
spruch — der Zuschlag zu erteilen oder zu verweigern. Das Meistbot ist innerhalb von zwei Monaten ab Rechtskraft
der Zuschlagserteilung vom Ersteher bei Gericht zu erlegen (§ 152 Abs 1 EO).

Eine Besonderheit ist, dass der Ersteher mit dem Zuschlag (konstitutiv) ohne Grundbucheintragung
Eigentum an der Liegenschaft erwirbt.

Zusitzlich zum Widerspruch kann der Meistbotsverteilungsbeschluss natiirlich auch mit Rekurs bekdmpft werden.

Widerspruchsgriinde (§ 184 EO — taxativ) konnen aber nur von solchen Personen mit Rekurs geltendgemacht
werden, die (erfolglos) Widerspruch erhoben haben.

Betragt das Meistbot weniger als drei Viertel des Schitzwerts, kann die Versteigerung dadurch nachtriglich
unwirksam gemacht werden, dass innerhalb von 14 Tagen ab &ffentlicher Bekanntmachung des Zuschlags ein
Uberbot gestellt wird, welches das Meistbot um mindestens ein Viertel iibersteigt. Der Ersteher kann den Uberbieter
noch dadurch ausstechen, dass er selbst sein Meistbot auf den Betrag des Uberbots erhdht.

Falls der Ersteher das Meistbot nicht rechtzeitig oder nicht ordnungsgemaf entrichtet, kommt es zu einer Wieder-
versteigerung (§§ 154 f EO).

Zur Befriedigung des betreibenden Gliubigers kommt es schlieBlich durch die Verteilung des
Meistbots. Das Gericht beraumt dazu eine Tagsatzung an (§ 209 EO). Glaubiger, die Anspruch auf
Beriicksichtigung bei der Verteilung erheben, haben ihre Forderungen bis 14 Tage vor der
Tagsatzung anzumelden (§ 210 EO).

In der Meistbotsverteilungstagsatzung steht den Beteiligten ein Widerspruchsrecht gegen im Rang vor ihren
Anspriichen stehende Forderungen zu (§ 213 EO). Falls kein Einverstdndnis beziiglich des Widerspruchs erzielt
werden kann und nach Anhorung der Anwesenden die Entscheidung tiber den Widerspruch noch von der Ermittlung
und Feststellung streitiger Tatumsténde abhéngt, ist der Widersprechende auf den Rechtsweg zu verweisen (§ 231
EO), dh die Widerspruchsgriinde sind mit Klage in einem streitigen Verfahren (beim Exekutionsgericht) geltend zu
machen.
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Aufgrund der Ergebnisse der Verteilungstagsatzung ist mittels eines Meistbotsverteilungsbe-
schlusses (§ 229 EO) das Meistbot in der durch die EO (§ 216 ff) vorgegebenen Rangordnung zuzu-
weisen. Der Vollzug des Verteilungsbeschlusses durch Ausfolgung der Betrdge erfolgt nach dessen
Rechtskraft. SchlieBlich ist noch das Grundbuch auf den Stand der Ergebnisse des Zwangsverstei-
gerungsverfahrens zu bringen (§ 237 EO).

b) Exekution auf bewegliche korperliche Sachen (Fahrnisexekution) erfolgt durch gerichtliche
Pfindung und o6ffentliche Zwangsversteigerung. (Davon zu unterscheiden ist die rechtsgeschaft-
liche Ver-pfiandung!)

Der Exekutionsvollzug liegt in der Verantwortung des Gerichtsvollziehers, und ist grundsétzlich (aber ohne absolute
Bindung) an dem in der Exekutionsbewilligung angefiihrten Vollzugsort vorzunehmen. Ist der Vollzug nicht auf
Anhieb erfolgreich, sind weitere Vollzugsversuche moglich. Wenn die Vollzugsversuche endgiiltig erfolglos oder
nicht ausreichend erfolgreich waren, tritt eine Sperrfrist von sechs Monaten bis zu moglichen neuerlichen Vollzugs-
handlungen ein (§§ 252h und 252i EO).

Die Pfandung selbst erfolgt durch Aufnahme der gepfiandeten Gegenstinde samt Beschreibung in
ein Pfaindungsprotokoll (§ 253 EO); der betreibende Glaubiger erwirbt dadurch ein Pfandungs-
pfandrecht an den Sachen und der Verpflichtete verliert seine Befugnis, iiber sie zu verfiigen. Das
Anbringen von Pfindungsmarken (,,Kuckuck™) ist nicht erforderlich.

Gegenstand der Pfandung konnen Sachen sein, die sich in der Gewahrsame des Verpflichteten befinden (§ 253 Abs
1 EO) oder Sachen des Verpflichteten, welche sich in der Gewahrsame eines zur Herausgabe bereiten Dritten
befinden (§ 262 EO). Eine Reihe von fiir den Verpflichteten als unentbehrlich angesehenen Gegensténden sind nach
der EO (§§ 250, 251) jedoch unpfandbar.

Bei der Pfiandung vorgefundenes Bargeld ist vom Vollstreckungsorgan in Verwahrung zu nehmen und, wenn nur
zugunsten eines betreibenden Gldubiger gepfindet wird, diesem gegen Ubernahmebestitigung auszuhéndigen,
ansonsten bei Gericht zu hinterlegen (§ 261 EO).

Auf Antrag des betreibenden Glaubigers konnen die gepfandeten Sachen in Verwahrung genommen werden.

Nach Feststellung des Schétzwerts durch einen Sachverstidndigen (§ 275 EO), erfolgt die Ver-
wertung der gepfandeten Sachen idR durch Verkauf in Form einer 6ffentlichen Versteigerung in
einer (gerichtlichen) Auktionshalle oder einem Versteigerungshaus, ausnahmsweise durch Frei-
handverkauf (§ 268 EO: Sachen mit Borsenpreis, § 280 Abs 2 EO: bei Versteigerung unverkauft
gebliebene Sachen). Mindestpreis ist das geringste Gebot, welches die Hélfte des Schitzwerts
betrigt (§ 277 EO).

Wenn keine weiteren Glaubiger auBler dem betreibenden Glaubiger betroffen sind, erfolgt die Verteilung des
(Verkaufs)Erloses, indem diesem der Erlos im AusmaR der vollstreckbaren Forderung (samt Kosten) zugewiesen
wird. Ansonsten kommt es zu einem Verteilungsverfahren mit einer Verteilungstagsatzung (§ 285 EO), in dem
mittels eines Verteilungsbeschlusses den zu beriicksichtigenden Gldubigern der Erlds nach der gesetzlich festge-
legten Rangordnung (§ 285 Abs 2 EO) zugewiesen wird.

Bleibt der Vollzug endgiiltig erfolglos oder ist klar ersichtlich, dass der zu erwartende Erlos der
gepfandeten Sachen unzulinglich sein wird, so hat der Verpflichtete ein Vermégensverzeichnis
vorzulegen, das eine detailliert Auflistung aller seiner Vermdgensbestandteile zu enthalten hat (§
47 Abs 2 EO). Bei Verweigerung der Vorlage oder Unterzeichnung eines Vermdgensverzeichnisses
kann Beugehaft bis zu 6 Monaten verhidngt werden (§ 48 EO). Die Unterfertigung eines falschen
oder unvollstindigen Vermogensverzeichnisses ist strafbar (§ 292a StGB).

¢) Mit der Exekution (wegen einer Geldforderung) auf Geldforderungen (Forderungsexe-
kution) soll dem betreibenden Glaubiger die Befriedigung seiner vollstreckbaren Forderung durch
Zugriff auf eine Geldforderung des Verpflichteten gegen eine dritte Person (Drittschuldner)
ermoglicht werden.

Die Exekution erfolgt durch ein Doppelverbot: Dem Drittschuldner wird vom Gericht verboten,
an den Verpflichteten zu leisten (Zahlungsverbot), dem Verpflichteten, iiber seine Forderung
gegeniiber dem Drittschuldner zu verfiigen (Verfiigungsverbot).

Die Pfindung ist durch die Zustellung des Zahlungsverbots an den Drittschuldner bewirkt (Sicherung der
Rangordnung).
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Der Drittschuldner muss innerhalb von vier Wochen ab Zustellung des Zahlungsverbots eine Dritt-
schuldnererklirung abgeben, welche hauptsichlich relevante Daten iiber die gepfindete For-
derung (Existenz der Forderung, Bedingtheit, Abtretung durch Schuldner, Pfandrechte anderer
Glaubiger, bekannte Unterhaltspflichten des Verpflichteten) zu enthalten hat (§ 301 Abs 1 EO).
Den Drittschuldner trifft eine Haftung flir Schdden, die dem betreibenden Glaubiger dadurch ent-
stehen, dass er dieser Pflicht schuldhaft iiberhaupt nicht, vorsétzlich oder grob fahrlédssig unrichtig
oder unvollstindig erfiillt, auBerdem drohen ihm Kostenfolgen (§ 301 Abs 3 EO).

Die Verwertung geschieht durch Uberweisung zur Einziehung, Uberweisung an Zahlungsstatt oder
— unter bestimmten Voraussetzungen — durch sonstige Verwertungsarten (§ 317 ff EO).
Ublicherweise erfolgt die Verwertung durch Uberweisung zur Einziehung. Wurde dem betrei-
benden Glaubiger die Forderung zur Einziehung liberwiesen, berechtigt ihn dies zur Eintreibung
der Forderung bis hin zur Einklagung, nicht jedoch zu sonstigen Verfiigungen iiber die Forderung
(zB Erlass). Muf3 der betreibende Gléubiger die Forderung gegen den Drittschuldner mit Klage gel-
tendmachen (Drittschuldnerklage), wirkt das Urteil in diesem Prozess auch fiir bzw gegen alle
anderen betreibenden Gldubiger, zu deren Gunsten die Forderung gepfiandet wurde. Mit der
Zahlung des Drittschuldners erlischt sowohl die Forderung des Verpflichteten als auch jene des
betreibenden Glaubigers.

Bei der in der Praxis seltenen Uberweisung an Zahlungsstatt geht die Forderung auf den betreibenden Gliubiger
iiber und er trigt auch die Gefahr ihres Bestands und ihrer Einbringlichkeit.

In dem praktisch sehr bedeutenden Fall der Lohn- und Gehaltsexekution besteht die Beson-
derheit, dass der betreibende Glaubiger den Drittschuldner (Arbeitgeber) im Exekutionsantrag
nicht nennen muss. Wenn er das Geburtsdatum des Verpflichteten angibt, stellt das Gericht durch
Anfrage an den Hauptverband der Sozialversicherungstrager den Drittschuldner fest (Drittschuld-
neranfrage, § 294a EO). Die Pfandung erstreckt sich auch auf die kiinftig féllig werdenden
Arbeitsentgelte.

Kann kein Arbeitgeber ausfindig gemacht werden oder fiihrt die Exekution nicht innerhalb eines
Jahres zur Tilgung der Forderung, hat der Verpflichtete ein Vermdgensverzeichnis vorzulegen (§
47 Abs 2 Z 1 EO).

Der Lebensunterhalt des Verpflichteten wird dadurch gesichert, dass das Gesetz bestimmte Forderungen fiir
unpfandbar oder beschrénkt pfandbar erkldrt. Unpfindbar sind beispielsweise Familienbeihilfe, Stipendien,
Pflegegeld und Karenzurlaubsgeld (vgl § 290 EO), wobei allerdings eine Beihilfe ausnahmsweise fiir deren bestim-
mungsmafigen Zweck gepfindet werden kann (zB Kindergeld fiir Unterhaltsforderung).

Beschrinkt pfindbar sind Arbeitsentgelt, Pension, Arbeitslosengeld, Forderungen auf gesetzlichen Unterhalt usw
(vgl § 290a EO). Die Regelung ist derart, dass ein unpfandbarer Freibetrag festgelegt ist, der dem Verpflichteten zu
verbleiben hat. Dieser wird jahrlich angepasst.

Der Grundbetrag fiir den unpfandbaren Freibetrag (653 € pro Monat fiir das Jahr 2004) erhoht sich fiir jede Person,
fiir die der Verpflichtete gesetzlichen Unterhalt zu leisten hat, aber auch, falls er kein 14. bzw 13. Monatsgehalt erhélt
bis maximal auf das Vierfache des Grundbetrags (§ 291a EO); er verringert sich auf 75 %, wenn wegen einer Unter-
haltsforderung Exekution gefiihrt wird (§ 291b EO). Zusitzlich besteht die Moglichkeit, dass das Exekutionsgericht
auf Antrag das Existenzminimum aus bestimmten in der EO angefiihrten Griinden erhdht (§ 292a) oder herabsetzt
(§ 292b).

d) Die EO sieht zur Hereinbringung von Geldforderungen weiters die ,,Exekution auf Anspriiche
auf Herausgabe und Leistung korperlicher Sachen” (§§ 325 ff EO) sowie die ,,Exekution auf
andere Vermogensrechte” (§§ 330 ff EO; zB Patentrechte, Rechte an Internet Domains) vor,
wobei Ziel immer die ,,Versilberung” der Sachen oder Rechte und Verteilung des Erloses oder die
Schuldtilgung aus Ertrdgnissen ist.

2. Exekution zur Erwirkung von Handlungen und Unterlassungen

Unter dieser Uberschrift regelt die EO die Vollstreckung einiger unterschiedlicher Verpflichtungen.
a) Hat der Verpflichtete aufgrund eines Exekutionstitels bestimmte Sachen an den betreibenden
Gldubiger herauszugeben oder zu leisten, erfolgt die Vollstreckung dermalien, dass sie dem Ver-
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pflichteten vom Gerichtsvollzicher abgenommen und dem betreibenden Glaubiger gegen Emp-
fangsbestdtigung iibergeben werden (§ 346 ff EO).

b) Schuldet der Verpflichtete eine vertretbare Handlung, kann sie der Glaubiger durch andere
vornehmen lassen und die Kosten beim Verpflichteten im Weg der Exekution wegen Geldforde-
rungen (= G.VIL.1.) eintreiben (§ 353 EO).

c) Die Exekution zur Durchsetzung unvertretbarer Handlungen (§ 354 EO) wird mittels
Androhung der Verhdngung von Beugestrafe und, falls dies nicht zum Erfolg fiihrt, durch deren
Verhiangung durchgefiihrt.

Zur Beugung des Willens des Verpflichteten dienen Geldstrafen (hochstens 100.000 € je Strafantrag), allenfalls sogar
Haftstrafen (bis zu zwei Monaten je Strafantrag), wobei zuerst immer mildere und erst in weiterer Folge strengere
Strafen anzudrohen und zu verhidngen sind. Die Bemessung der Strathohe hiangt vom der Beurteilung des Verhaltens
des Verpflichteten und dessen Leistungsfahigkeit ab (§ 355 Abs 1 EO). Die eingehobenen Geldstrafen erhélt nicht
der betreibende Glaubiger, sie flieBen der Republik Osterreich zu. Die Hohe verhéngter Strafen kann mit Rekurs
bekampft werden. Der Verpflichtete kann vor der Bewilligung der Exekution einvernommen werden (§ 358 EO).
d) Fiir die Exekution zur Erwirkung von Duldungen und Unterlassungen (§ 355 ff EO) gilt gro$3-
teils dasselbe, wie bei jener wegen unvertretbarer Handlungen. Der betreibende Glaubiger muss
jedoch fiir jede Zuwiderhandlung gegen den Exekutionstitel einen Strafantrag stellen, der eine
genaue Beschreibung der beanstandeten Handlung des Verpflichteten zu enthalten hat, damit vom
Gericht beurteilt werden kann, ob tatsdchlich dem Exekutionstitel zuwidergehandelt wurde.

Die Strafen werden bei jedem Verstofl gegen den Exekutionstitel auf Antrag sofort verhéngt, es
erfolgt keine Androhung einer Strafe.

Dass nicht gegen den Exekutionstitel verstoen wurde, muss mittels Impugnationsklage geltendgemacht werden.

e) Weitere besondere Regelungen bestehen fiir die Uberlassung und Riumung von unbeweglichen
Sachen (§ 349 EO) die Einrdumung und der Aufhebung biicherlicher Rechte (§ 350 EO), die Auf-
hebung einer Gemeinschaft und die Grenzberichtigung (§ 351 EO) sowie fiir die Versteigerung
einer gemeinschaftlichen Liegenschaft (§ 352 ff EO).

f) Ein Exekutionstitel, der zur Abgabe einer Willenserklarung verpflichtet (zB Aufsandungser-
klarung), ersetzt diese Willenserklarung und braucht daher nicht vollstreckt zu werden (§ 367 EO).

VIII. Vollstreckung aufgrund auslandischer Exekutionstitel

In den §§ 79 ff EO sind die Voraussetzungen normiert, unter denen ausldndische Exekutionstitel
anerkannt und vollstreckt werden konnen. Diese Regelungen gelten nur, soweit nicht aufgrund von
EU-Recht oder Staatsvertrigen davon abweichende Regelungen bestehen (besonders zu erwéhnen
sind EuGVVO, EheVO, Lugano-Ubereinkommen und EUGVU).

Auslindische Exekutionstitel sind nur dann vollstreckbar, wenn sie fiir Osterreich fiir vollstreckbar
erklart wurden. Nach der Vollstreckbarerklirung sind sie inldndischen Exekutionstiteln gleich-
gestellt und wie diese durchzusetzen.

Voraussetzungen fiir die Vollstreckbarerklirung sind die Vollstreckbarkeit in jenem Staat, aus dem der Exekuti-
onstitel stammt, und das Vorliegen von durch Staatsvertrag oder Verordnung verbiirgter Gegenseitigkeit mit diesem
Staat. Weiters ist es erforderlich, dass — bei fiktiver Anwendung der Osterreichischen Zustandigkeitsnormen —
irgendeine Behorde in jenem Staat, aus dem der Titel stammt, zur Schaffung dieses Titels zustdndig war und dass die
verfahrenseinleitende Verfiigung dem Verpflichteten zu eigenen Handen zugestellt wurde. Die Rechtskraft einer
ausldndischen Entscheidung ist nicht erforderlich. Die Vollstreckbarerkldrung darf jedoch auch bei Vorliegen der
eben genannten Voraussetzungen nicht erfolgen, wenn dem Verpflichteten im Titelverfahren kein rechtliches Gehor
gewihrt worden ist, wenn der zu vollstreckende Anspruch gegen den sterreichischen ordre public versto3t oder
wenn eine Handlung erzwungen werden soll, die in Osterreich entweder iiberhaupt unerlaubt oder nicht erzwingbar
ist.

Zum Verfahren ist zu erwihnen, dass der Exekutionsantrag bereits mit dem Antrag auf Vollstreckbarerkldrung
verbunden werden kann. Uber diese Antrige wird grundsitzlich ohne vorhergehende miindliche Verhandlung und
ohne Anhorung des Verpflichteten entschieden. Mit dem Exekutionsvollzug ist trotzdem bereits vor Rechtskraft der
Vollstreckbarerkldrung zu beginnen, eine Verwertung darf jedoch erst nach deren Rechtskraft erfolgen. Auf Antrag
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kann das Gericht das Vollstreckbarerkldarungsverfahren bis zum Eintritt der Rechtskraft des ausldandischen Titels
unterbrechen (§ 84 Abs 5 EO).

Gegen die Vollstreckbarerkldrung kann Rekurs innerhalb eines beziehungsweise zweier Monate erhoben werden.
Der Rekurs ist zweiseitig und es diirfen darin Neuerungen (ndmlich solche neuen Tatsachen, die zur Verweigerung
der Vollstreckbarerklarung fithren konnen) vorgebracht werden (§ 84 Abs 2 EO). Die Anrufung des OGH ist
erleichtert (§ 84 Abs 4 EO).

IX. Exekution zur Sicherstellung

L) Schimik, Die Exekution zur Sicherstellung (1994); — Zechner, Sicherungsexekution und Einstweilige Ver-
fiigung (2000)

Mit der Exekution zur Sicherstellung (Sicherstellungsexekution) wird die Sicherung bestimmter
noch nicht vollstreckbarer Anspriiche ermdglicht, deren Einbringung ansonsten — wie die EO for-
muliert (§ 370) —,,vereitelt oder erheblich erschwert wiirde”. Es ist insbesondere weder der Eintritt
der Rechtskraft des Titels noch der Ablauf der Leistungsfrist notwendig.

Die Moglichkeit der Sicherstellungsexekution besteht nur fiir einen sehr beschriankten Kreis mog-
licher Exekutionstitel, ndmlich fiir Endurteile und Zahlungsauftrige von Zivilgerichten und
gerichtliche Beschliisse in AuBlerstreitsachen und auch das bloB3 dann, wenn sie Geldforde-
rungen betreffen.

Voraussetzung filir die Bewilligung der Sicherstellungsexekution ist, dass der betreibende Gléu-
biger glaubhaft macht, dass eine (objektive) Gefahr fiir die Einbringlichkeit der Forderung
besteht. Ausdriicklich genannt (§ 370 EO) ist der Fall, dass eine Vollstreckung im Ausland erfor-
derlich wiirde. Dies gilt aber nicht fiir die Vollstreckung in EU-Staaten und den Mitgliedsstaaten
des Lugano-Ubereinkommens. Fiir wichtige Fille gewihrt das Gesetz aber eine Ausnahme von der
Notwendigkeit der Glaubhaftmachung der Gefahr und zwar entweder generell (§ 371 EO) oder fiir
den Fall dass der betreibende Gldubiger eine vom Gericht festzulegende Sicherheitsleistung
gerichtlich hinterlegt (§ 371a EO).

Die zur Verfiigung stechenden Exekutionsmittel sind wesentlich eingeschrinkt (§ 374 EO): Es
stehen nur die Pfandung von beweglichen Sachen, die Vormerkung eines Pfandrechts auf Liegen-
schaften, die Zwangsverwaltung und die Pfaindung von Forderungen zur Verfiigung.

Fiir den betreibenden Glaubiger beinhaltet die Sicherstellungsexekution das Risiko, dass dann, wenn sie aus den in

§ 376 Abs 1 Z 1, 3 oder 4 EO genannten Griinden aufgehoben wird, der betreibende Glaubiger dem Verpflichteten
alle entstandenen Kosten und Schéden zu ersetzen hat.

X. Einstweilige Verfiigungen

L) Konig, Einstweilige Verfiigungen im Zivilverfahren (20002); — Zechner, Sicherungsexekution und Einst-
weilige Verfiigung (2000)

Der einstweilige Rechtsschutz in Form der einstweiligen Verfiigungen (eV) ist ein wesentlicher
Bestandteil eines Systems zur Gewidhrung eines effektiven Rechtsschutzes. EV ermoglichen
bereits vor Einleitung eines Rechtsstreits, wihrend eines solchen und (theoretisch) sogar wiahrend
eines Exekutionsverfahrens Rechtsschutz gegen anspruchsbeeintrichtigende MaBnahmen und
schaffen damit hiufig die Grundlage dafiir, dass der gerichtlich Rechtsschutz nicht zu spit kommt.
Die Parteien des Verfahrens werden gefihrdete Partei und Gegner der gefihrdeten Partei
genannt.

EV sind zwar in der Exekutionsordnung (EO) geregelt (§§ 378 ff), sie gehdren systematisch jedoch nicht zum Exeku-
tionsverfahren; es geht bei ihrer Erlassung nicht um die Vollstreckung eines Exekutionstitels.
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Einstweilige Verfiigungen konnen zur vorldufigen Sicherung von Leistungsanspriichen (Siche-
rungsverfiigungen: § 379 und § 381 Z 1 EO) erlassen werden, wenn die Gefahr besteht, dass die
gefahrdete Partei ein ihr zustehendes Recht ansonsten nicht mehr (rechtzeitig) verwirklichen kann.
Dariiberhinaus dienen eV zur vorldufigen Regelung von streitigen Rechtsverhiltnissen (Rege-
lungsverfiigung: § 381 Z 2 EO), die bis zur vorldufigen Befriedigung von Anspriichen gehen kann,
wobei Voraussetzung ist, dass die eV zur Verhiitung drohender Gewalt oder zur Abwendung eines
drohenden unwiederbringlichen Schadens erforderlich ist.

Die Voraussetzungen fiir die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung, ndmlich das Bestehen des
(gefahrdeten) Anspruchs oder eines regelungsbediirftigen Rechtsverhiltnisses und einer Gefahr,
miissen nicht bewiesen, sondern nur glaubhaft gemacht werden; das bedeutet, dass dem Gericht
nur die Wahrscheinlichkeit der Anspruchsvoraussetzungen nachzuweisen ist. Wenn der dem
Gegner der gefdhrdeten Partei durch die einstweilige Verfiigung drohende Schaden durch Geld aus-
geglichen werden kann, kann die Bescheinigung des Anspruchs sogar durch Hinterlegung einer
Sicherheitsleistung ersetzt werden.

Voraussetzung der Erlassung einer eV zur Sicherung von Geldforderungen ist das Vorliegen einer
,,subjektiven Gefahr”, was bedeutet, dass die Gefdhrdung der Anspruchserfiillung der Einfluss-
sphire des Gegners der gefahrdeten Partei zuzurechnen sein muss. Bei ,,Nicht-Geld-Anspriichen”
reicht das Vorliegen einer konkreten (nicht nur theoretischen) objektiven Gefahr aus.

Fiir alle eV gilt, dass sie nur fiir einen bestimmten Zeitraum erlassen werden (haufig bis zur Rechts-
kraft der Entscheidung im erst einzuleitenden oder parallel laufenden Erkenntnisverfahren), sich
im Rahmen des zu sichernden Anspruchs halten miissen (bei Regelungsverfiigungen ist dieses Kri-
terium nur beschriankt zutreffend) und nicht in die Rechte Dritter eingreifen diirfen.

Zur Sicherung von Geldforderungen steht nur eine beschriankte Auswahl von Sicherungsmitteln
zur Verfiigung; diese sind in § 379 EO abschlieBend aufgezéhlt: Verwahrung und Verwaltung
beweglicher Sachen, VerduBerungs- und Verpfaindungsverbot flir bewegliche Sachen; Drittverbot
betreffend Forderungen, Verwaltung von Liegenschaften, VerduBerungs- und Belastungsverbot
beziiglich Liegenschaften. Eine eV zur Sicherung von Geldforderungen darf nicht erlassen werden,
wenn Sicherstellungsexekution moglich ist (§ 379 Abs 1 EO).

Der Katalog der Sicherungsmittel fiir sonstige Anspriiche ist nicht beschrinkt; § 382 EO enthélt
nur eine beispielhafte Aufzihlung (Hinterlegung oder Verwaltung von Sachen, Ver- oder Gebot
eines bestimmten Verhaltens an den Gegner der gefahrdeten Partei usw).

Besondere Bestimmungen innerhalb der Regelungsverfiigungen bestehen im Familienbereich zur
Sicherung und einstweiligen Befriedigung von Unterhaltsanspriichen (§§ 382 Abs 1 Z 8 lit a, §
382a EO), zur Sicherung eines dringenden Wohnbediirfnisses (§ 382 Abs 1 Z 8 lit ¢ EO), zum
Schutz vor Gewalt in der Familie (§§ 382b ff EO) und —ab 1.1.2005 — zur Auferlegung eines einst-
weiligen Mietzinses (§ 382f EO).

EV sind immer mit Rekurs bekdmpfbar. Fiir den Rekurs gilt jedoch das Neuerungsverbot. Das
Rekursverfahren ist, wenn ein Beschluss iiber den Verfiigungsanspruch bekdmpft wird, ausnahms-
weise zweiseitig. Die Anrufung des OGH ist moglich. Da eV im Regelfall erlassen werden, ohne
den Antragsgegner vorher zu horen, ist der Rekurs zur Wahrung der Rechte des Gegners der gefahr-
deten Partei nicht ausreichend. Deshalb steht ihm dafiir ein besonderer Rechtsbehelf, der Wider-
spruch (§ 397 EO), offen, mit dem die Gewéhrung des rechtlichen Gehors nachgeholt wird. Es
besteht kein Neuerungsverbot. Auf Grund des Widerspruchs kommt es vor dem Gericht, das die eV
erlassen hat (also in erster Instanz) zu einer miindlichen Verhandlung.

Waurde eine eV zu Unrecht erlassen, trifft die gefdhrdete Partei eine duflerst strenge Haftung fiir alle
dem Gegner entstandenen Schiden, und zwar unabhéngig davon, ob sie ein Verschulden trifft (§
394 EO). Dafiir steht auch eine von der gefidhrdeten Partei allenfalls zu erlegende Sicherheitslei-
stung (§ 390 EO) zur Verfiigung.

In einigen Rechtsmaterien (zB im Wettbewerbsrecht) bestehen fiir eV von jenen der EO teilweise
abweichende Regelungen.
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H. Insolvenzrecht

Von Herbert Fink

l. Allgemeines

L) Holzhammer, Osterreichisches Insolvenzrecht — Konkurs und Ausgleich (1996°); — Konecny/Schubert
(Hrsg), Kommentar zu den Insolvenzgesetzen (1997 ff; erscheint in Teillieferungen); — Mohr, Die
Konkurs-, Ausgleichs- und Anfechtungsordnung (20009); — Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches
Insolvenzrecht — Kommentar (2000 ff; erscheint in Teilbanden); — Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht
(2001); — Fink, Insolvenzrecht (20023 ); — Dellinger/Oberhammer, Insolvenzrecht (2002).

Wenn Schuldner ihre gesetzlichen oder vertraglichen Verpflichtungen nicht freiwillig erfiillen,
kann jeder Gldubiger seine Forderung im hiefiir vorgesehenen Erkenntnisverfahren (Zivil-
prozess, AuBerstreitverfahren etc) geltend machen und seine Anspriiche notfalls im Exekutionsver-
fahren durchsetzen. Solange iiber den Schuldner kein Insolvenzverfahren behéngt, handelt somit
jeder Glaubiger fiir sich, zwischen mehreren betreibenden Glaubigern entscheidet das Zuvor-
kommen; Prioritétsprinzip: prior tempore, potior iure.

Dieses Modell versagt jedoch, wenn der Schuldner wegen seiner schlechten finanziellen Lage nicht
mehr im Stande ist, alle seine Glaubiger zu befriedigen. In dieser Situation tritt nach der Intention
des Gesetzgebers das Insolvenzrecht auf den Plan: Dieses verdrangt die fiir den ,,Normalfall” vor-
gesehene Einzelrechtsverfolgung (im Konkurs zur Génze, im Ausgleich teilweise) und setzt an
deren Stelle ein System kollektiver Rechtsverfolgung unter gerichtlicher Aufsicht; dieses zielt auf
die gleichméaBige Befriedigung der unbesicherten Glaubiger ab (par condicio creditorum).

1. Zwecke des Insolvenzrechts

Die (gleichmifiige) Befriedigung der Gliubiger ist nur ein — freilich bedeutsamer — Zweck des
Insolvenzrechts. Ein weiteres Verfahrensziel, das in der jiingeren Entwicklung stark an Bedeutung
gewonnen hat, ist die Sanierung insolventer Unternehmen und damit die Sicherung von
Arbeitsplidtzen. Aber auch dem Problem der wachsenden Verbraucherverschuldung ist der Gesetz-
geber mit Mitteln des Insolvenzrechts zu Leibe geriickt. Hiezu stellt die Konkursordnung (KO)
besondere Sanierungsinstrumente fiir zahlungsunfihige natiirliche Personen bereit; sog ,,Pri-
vatkonkurs” = H.V. Die entsprechenden Spezialnormen (§§ 181 ff KO) sind zum Teil nur auf Pri-
vatschuldner zugeschnitten, zum Teil gelten sie auch fiir Einzelunternehmer.

Das osterreichische Insolvenzrecht kennt zwei unterschiedlich ausgestaltete Verfahren, ndmlich:

* das Konkursverfahren nach der KO und

* das Ausgleichsverfahren nach der Ausgleichsordnung (AO).

Das Konkursverfahren kann — je nach Einzelfall — unterschiedlich verlaufen:

* Wenn eine Sanierung des Gemeinschuldners nicht moglich ist oder von diesem nicht angestrebt
wird, kommt es zur Verwertung des schuldnerischen Vermégens ohne Riicksicht auf dessen
wirtschaftliche Existenz. Der Verwertungserlds wird unter den Glaubigern verteilt und in weiterer
Folge das Konkursverfahren aufgehoben. In der Praxis werden dabei nur bescheidene Konkurs-
quoten fiir die unbesicherten Glaubiger erzielt. Der nicht abgedeckte Teil der Forderungen bleibt
auch nach Konkursaufthebung weiterhin bestehen (Nachforderungsrecht der Gliubiger), ist
jedoch im Regelfall wirtschaftlich weitgehend wertlos, weil nicht einbringlich.

Immerhin haben die Gléubiger, die am Konkursverfahren teilgenommen und ihre Forderungen angemeldet haben,

die Moglichkeit, auf Grund der Eintragung in das Anmeldungsverzeichnis Exekution zu fiihren, wenn die

Forderung im Konkurs festgestellt und auch vom Gemeinschuldner nicht bestritten wurde; Exekutionstitel nach § 1
Z7EO, § 61 KO.
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* Das Konkursverfahren dient aber auch Sanierungszwecken: Jeder Gemeinschuldner kann im
Laufe des Konkursverfahrens beantragen, dass ein Zwangsausgleich angenommen (und
gerichtlich bestitigt) wird. Dabei bietet der Gemeinschuldner seinen unbesicherten Glaubigern
an, innerhalb bestimmter Fristen eine bestimmte Quote ihrer Forderungen zu bezahlen; gesetz-
liche Mindestquote: 20 Prozent. Wenn die Glaubiger den Zwangsausgleich mit den erforder-
lichen Mehrheiten annehmen und das Gericht diesen bestitigt, reduzieren sich die unbesicherten
Verbindlichkeiten des Schuldners auf die im Zwangsausgleich festgelegte Quote; der diese Quote
iibersteigende Teil der Schulden sinkt zu einer blo3en Naturalobligation ab— Kapitel 7.A.11.3.,
S. 418. Darin liegt ein teilweiser Forderungserlass. — Fiir natiirliche Personen sieht der Konkurs
alternativ weitere Sanierungsmoglichkeiten vor (Zahlungsplan, Abschopfungsverfahren:
- H.V.6.).

Das Ausgleichsverfahren nach der AO ist noch stérker als das Konkursverfahren auf die Sanierung
des Schuldners bedacht. Ebenso wie im Zwangsausgleich bietet der Ausgleichsschuldner den
unbesicherten Glaubigern eine bestimmte Quote an: Namlich mindestens 40 Prozent, zahlbar in
voraus festgelegten Fristen, die zwei Jahre nicht iibersteigen diirfen. Dariiber stimmen die Glau-
biger ab. Kommt der Ausgleich zustande und wird er vom Schuldner erfiillt, so ist damit die
Sanierung gelungen. Der die Quote libersteigende Teil der Verbindlichkeiten wird zur Naturalobli-
gation. Daneben kennt die AO eine Vielzahl weiterer Malnahmen, um die Sanierung insolventer
Unternehmen zu begiinstigen; zB eine Exekutionssperre, die Erhaltung in Bestand genommener
Geschiftsrdumlichkeiten oder der vorzeitige Ausstieg aus Bestand- und Arbeitsvertragen etc).
Vorteile fiir den Schuldner und die Glidubiger: Der Schuldner kann sich eines Teils seiner
Schulden entledigen und sein Unternehmen sanieren. Aber auch fiir die Glaubiger ist ein Ausgleich
dem Konkurs vorzuziehen: Erfahrungsgemif schneiden die Glaubiger in einem Ausgleich — sofern
dieser erfiillt wird — erheblich besser ab, als bei konkursméBiger Liquidation des Vermogens. Ein
weiterer Vorteil des Ausgleichsverfahrens liegt darin, dass dessen Kosten geringer sind als jene
eines Konkursverfahrens. Auflerdem werden die Dispositionsbefugnisse des Schuldners im Aus-
gleich weniger stark eingeschrankt.

2. Rechtzeitige Insolvenzeroffnung; Insolvenzprophylaxe; Unternehmensreorgani-
sation
In den letzten Jahren stiegen die Insolvenzen sowohl in Osterreich als auch international erheblich
an. Dazu kommt, dass Insolvenzverfahren, wenn tiberhaupt, nur mit erheblicher Verspétung bean-
tragt werden. Wird der Antrag dann endlich gestellt, ist es fiir eine Verfahrenser6ffnung héufig
bereits zu spit, weil kein die Verfahrenskosten deckendes Vermogen mehr vorhanden ist. Ein
zentrales Anliegen des Gesetzgebers ist es daher, dafiir zu sorgen, dass Insolvenzverfahren recht-
zeitig eroffnet werden. Damit steigen die Chancen fiir die Befriedigung der Glaubiger, aber auch
jene fiir die Sanierung des schuldnerischen Unternehmens.
Daneben forciert der Gesetzgeber auch die Insolvenzprophylaxe. Im Jahr 1997 wurde fiir Unternehmer die
Moglichkeit geschaften, bereits vor Eintritt der materiellen Insolvenz (Zahlungsunféhigkeit; Uberschuldung) ein
Reorganisationsverfahren zu beantragen. Dieses konnte sich freilich wegen seiner strukturellen Mingel in der
Praxis nicht durchsetzen. Das URG 1997 ist bis heute ,,totes Recht” geblieben.
Beachte: Das Reorganisationsverfahren nach dem URG 1997 ist kein Insolvenzverfahren im eigentlichen Sinn. Die
Eroffnung eines Reorganisationsverfahrens setzt ndmlich voraus, dass das betroffene Unternehmen noch nicht
insolvent ist. Wir haben es daher mit einem Verfahren zur Insolvenzprophylaxe zu tun.

3. Rechtstatsachen

Die praktische Bedeutung des Insolvenzrechts ist grof. Dies gilt insbesondere fiir wirtschaftliche Krisenzeiten. Im
Jahr 2002 wurden 2864 Insolvenzverfahren iiber Unternehmen er6ffnet, in 2417 Féllen wurden Insolvenzantrage
mangels kostendeckenden Vermogens abgewiesen. Die Insolvenzverbindlichkeiten beliefen sich im Jahr 2002 auf
3,4 Mrd €; Quelle: KSV 1870.



BARTA: ZIVILRECHT | 1117

Im selben Jahr wurden in Osterreich 3234 Schuldenregulierungsverfahren (Privatkonkurse) erdffnet, 532 Antriige
mussten mangels Masse abgewiesen werden.

Die Insolvenzverbindlichkeiten der Privaten beliefen sich im Jahr 2002 auf 364 Mio €. Die Zahl der Privatkonkurse
steigt kontinuierlich.

Besondere Bedeutung haben im Insolvenzverfahren die bevorrechteten Gliubigerschutzverbinde: Kreditschutz-
verband von 1870; Alpenldndischer Kreditorenverband; ISA. Diese haben die Aufgabe, die Interessen der Glaubiger
auflerhalb und im Insolvenzverfahren gebiindelt wahrzunehmen. Zu diesem Zweck haben sie besondere Vorrechte
im Insolvenzverfahren, insbesondere das Recht auf Akteneinsicht sowie ein Vertretungsrecht: Jeder Glaubiger
kann sich im Insolvenzverfahren durch einen bevorrechteten Glaubigerschutzverband vertreten lassen. Die Glaubi-
gerschutzverbande spielen vor allem bei der Abstimmung iiber Ausgleiche, Zwangsausgleiche oder Zahlungspléne
eine bedeutende Rolle.

Il. Der Konkurs

Rechtsquelle ist die Konkursordnung (KO), eingefiihrt durch Kaiserliche VO vom 10.12.1914
RGBI 337.

Seit 1.1.2000 werden Konkurser6ffnungen ausschlie8lich in der Insolvenzdatei bekannt gemacht.
Diese kann iiber Internet von jedermann ohne besondere Kosten abgerufen werden (http:/
www.edikte.justiz.gv.at/).

1. Prinzipien des Konkursrechts

Ausgangspunkt jedes Konkursverfahrens ist die materielle Insolvenz des Schuldners. In dieser
Situation sollen die Gléubiger, wenn schon nicht zur Génze, so doch zumindest gleichméBig
befriedigt werden; sie bilden eine ,, Verlustgemeinschaft”. Im Zuge des Konkursverfahrens werden
die Glaubiger aus dem gesamten der Exekution unterworfenen Vermogen des Schuldners gleich-
miBig befriedigt. Das Konkursverfahren wird daher auch als ”besonders ausgestaltetes Voll-
streckungsverfahren” bezeichnet. — Dazu tritt jedoch ein weiterer Verfahrenszweck: Das moderne
Konkursrecht kennt zahlreiche Instrumente, die dem Schuldner die finanzielle Sanierung ermog-
lichen sollen.

Das Konkursrecht ist von folgenden Prinzipien beherrscht:

Im Stadium der Insolvenz soll kein Glaubiger aus einem zufilligen Vorsprung Vorteile ziehen. Die
Gléaubiger werden in einem kollektiv ausgestalteten Verfahren zusammengefasst und erlangen
gleichméfige (quotenmifige) Befriedigung aus der Konkursmasse. Das Konkursverfahren ist
somit (ebenso wie das Ausgleichsverfahren) vom Grundsatz der Glidubigergleichbehandlung
gepragt. Dies gilt jedenfalls fiir die unbesicherten Gliubiger (Konkursgldubiger).

Die bis 1982 bestehenden unterschiedlichen Klassen von Konkursforderungen wurden durch das
IRAG 1982 beseitigt; sog ,,klassenloser Konkurs”.

Soweit einzelne Glaubiger bereits vorkonkurslich Sicherheiten erlangt haben (zB Pfandrechte,
Eigentumsvorbehalt), behalten diese ihre Wirkungen allerdings (von wenigen Ausnahmen abge-
sehen) auch im Konkurs. Privilegiert sind auch die nach Konkurserdffnung begriindeten Forde-
rungen; idR Masseforderungen.

Das Konkursverfahren erfasst — im Gegensatz zum Exekutionsverfahren — das gesamte Vermégen
des Schuldners (,,Generalexekution”). Eine Durchbrechung findet dieses Prinzip allerdings durch
die Konkursfreiheit bestimmter Vermdgensteile; Schuldnerschutz.

Solange das Konkursverfahren behéngt, bleibt den Konkursglaubigern der individuelle Zugriff auf
die Konkursmasse verwehrt; Prozess- und Exekutionssperre. — Die Einzelrechtsverfolgung wird
verdringt durch die Moglichkeit jedes Konkursglaubigers, am Konkursverfahren teilzunehmen.
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2. Konkursfahigkeit

Das osterreichische Konkursrecht ist nicht auf Unternehmer beschrankt; vielmehr wird die Kon-
kursfihigkeit als Teil der privatrechtlichen Rechtsfihigkeit definiert: Wer Trager von Rechten
und Pflichten sein kann, ist auch konkursfahig. Auf die Geschiftsfahigkeit kommt es dagegen nicht
an. Daher kann jede natiirliche Person (auch ein Kind), aber auch jede juristische Person (des pri-
vaten oder 6ffentlichen Rechts) Gemeinschuldner sein, ebenso Verlassenschaften und Handelsge-
sellschaften.

3. Eroffnungsvoraussetzungen

Die Konkurser6ffnung erfolgt (mit wenigen Ausnahmen) nur auf Antrag, nicht von Amts wegen.
— Antragslegitimiert ist der Schuldner selbst sowie jeder Glaubiger.

Ein Schuldner ist zahlungsunfahig, wenn er nicht mehr in der Lage ist, seine filligen Schulden in
angemessener Frist zu erfiillen. — Davon zu unterscheiden ist die blole Zahlungsstockung: Eine
solche liegt vor, wenn nur ein voriibergehender (Liquiditits)Mangel besteht, der alsbald behoben
werden kann. — Zahlungsunfahigkeit ist bei allen Arten von Schuldnern ein Konkursgrund.
Symptome der Zahlungsunféhigkeit sind: das gehdufte Auftreten von Exekutionen, das Platzen von Wechseln, die
Nichtbefolgung von Exekutionstiteln etc.

Bei juristischen Personen, Handelsgesellschaften, bei denen kein personlich haftender Gesell-
schafter eine natiirliche Person ist (zB: GmbH & Co KG) sowie bei Verlassenschaften ist alternativ
zur Zahlungsunfihigkeit auch bereits die Uberschuldung ein Konkursgrund.

Weitere Voraussetzung fiir die Eroffnung eines Konkursverfahrens ist ein die Kosten des Konkurs-
verfahrens deckendes Vermogen; im Unternehmenskonkurs ca 4.000 €. Ausnahmen von diesem
Erfordernis sind fiir natiirliche Personen (§ 183 KO), aber auch fiir juristische Personen vorge-
sehen.

Bei letzteren haften die organschaftlichen Vertreter fiir die Anlaufkosten bis maximal 4.000 €; der Konkurs kann
daher auch eroffnet werden, wenn nur bei den organschaftlichen Vertretern ein kostendeckendes Vermogen
vorhanden ist.

Nicht mehr erforderlich ist hingegen seit Inkrafttreten des IRAG 1997 eine Mehrheit von Konkursgliubigern. — Mit
der Beseitigung dieses Erfordernisses hat der Gesetzgeber den Wandel der Konkurszwecke deutlich zum Ausdruck
gebracht: Ein Konkursverfahren mit nur einem Glaubiger macht nur deshalb Sinn, weil das moderne Konkursrecht
die Sanierung des Schuldners in den Vordergrund riickt.

4. Wirkungen der Konkurseroffnung

Verlust der Dispositionsfahigkeit — Durch die Eroffnung des Konkursverfahrens verliert der
Schuldner die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber das konkursunterworfene Vermogen;
Konkursmasse. Hiezu gehort das gesamte Vermogen des Schuldners, soweit es der Exekution
unterworfen ist. — Die Dispositionsbefugnis iiber die Konkursmasse fillt an den Masseverwalter.
Nimmt der Gemeinschuldner dennoch Rechtshandlungen iiber Gegenstinde der Konkursmasse
vor, so sind diese den Glaubigern gegeniiber wirkungslos; § 3 Abs 1 KO.

Zivilprozesse werden, soweit sie die Konkursmasse betreffen, ex lege unterbrochen. — Prozesse, die nach Konkurs-
eroffnung gegen den Gemeinschuldner eingeleitet werden, sind unzuldssig (sofern es nicht um die konkursfreie

Sphére geht). Dagegen konnen vom oder gegen den Masseverwalter sehr wohl Klagen eingebracht (oder fortgefiihrt)
werden.
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5. Masseverwalter

Im Unternehmenskonkurs wird stets ein Masseverwalter bestellt. Diesen wéhlt das Gericht zumeist
unter den ortsanséssigen Rechtsanwiélten aus; seltener kommen auch Wirtschaftstreuhdnder und
Unternehmensberater zum Zug. — Der Masseverwalter ist die ,,Drehscheibe” des Konkursver-
fahrens. Von seinen Fahigkeiten hdngt der Erfolg des Verfahrens mafigeblich ab.

Dem Masseverwalter obliegt vor allem: die Sichtung und Verwaltung der Konkursmasse, das
Einbringlichmachen von Anspriichen, die Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen, die
Priifung der angemeldeten Forderungen, die Fiihrung notwendiger Prozesse, die Verwertung des
Konkursvermogens sowie die Verteilung des Erloses an die Glaubiger.

Samtliche Bankguthaben, Wertpapierdepots etc unterstehen der alleinigen Verwaltungsbefugnis des Massever-

walters. — Postsendungen, die an den Gemeinschuldner gerichtet sind, werden wihrend des Konkursverfahrens an
den Masseverwalter zugestellt; sog Postsperre.

6. Uberblick tiber den Verlauf des Konkursverfahrens

- Verwertung der Masse

Nach der Eréffnung des Konkursverfahrens konnen die Glaubiger ihre Forderungen anmelden.
Dafiir wird eine Anmeldungsfrist festgesetzt, der jedoch keine Préklusionswirkung zukommt. —
Der Masseverwalter priift die wirtschaftliche Lage des Schuldners, nimmt das Konkursvermogen
in Besitz und Verwaltung, ermittelt die Aktiva und priift die angemeldeten Forderungen. Allenfalls
macht er Anfechtungen nach der Konkursordnung geltend; §§ 27 {ff KO. Er verwertet die Masse
und verteilt den erzielten Erlos: die Verteilung erfolgt in der Praxis meist nur einmal, am Ende
des Verfahrens; gesetzlich sind aber auch Abschlagsverteilungen wihrend des Verfahrens moglich.
Die Vielfalt der Sachverhalte macht es unmoglich, das Verfahren nach einem starren Zeitplan abzu-
wickeln. — Die KO gibt daher nur einen groben zeitlichen Raster vor:

Die erste Gldubigerversammlung findet ca 14 Tage nach Konkurseréffnung statt, die allgemeine
Priifungstagsatzung 60 bis 90 Tage nach Konkurserdffnung. Die Frist fiir die Anmeldung der For-
derungen endet 14 Tage vor der Priifungstagsatzung. Spitestens 90 Tage nach Konkurserdffnung
findet die Berichtstagsatzung statt; in dieser entscheidet sich das weitere Schicksal des Unter-
nehmens: Fortfilhrung oder SchlieBung. Die Berichtstagsatzung ist nach der Priifungstagsatzung
anzuberaumen; allenfalls konnen diese beiden Tagsatzungen in einem Termin verbunden werden.
Dem Gemeinschuldner steht es frei, im Lauf des Konkursverfahrens einen Zwangsausgleich zu
beantragen und damit vorerst die Verwertung der Masse zu stoppen; § 140 Abs 2 KO. In der
Berichtstagsatzung kann dem Schuldner zur Stellung eines solchen Antrags eine Frist gesetzt
werden. — Natiirliche Personen (auch Unternehmer) kdnnen statt dessen auch einen Zahlungsplan
bzw. subsididr die Einleitung des Abschopfungsverfahrens beantragen. Auch diese Varianten
zielen auf die Sanierung des Schuldners ab. Im Gegensatz zum Zwangsausgleich ist jedoch die
Abstimmung iiber einen Zahlungsplan (und ebenso die Entscheidung iiber die Einleitung des
Abschopfungsverfahrens) erst nach Verwertung der Konkursmasse zuléssig.

Der Konkurs ist aufzuheben: wenn das Vermdgen verwertet und der Erlos verteilt ist (§ 139 KO);
ebenso, wenn ein Zwangsausgleich oder Zahlungsplan rechtskriftig bestdtigt (§§ 157, 196 KO)
oder das Abschopfungsverfahren rechtskriftig eingeleitet wurde (§ 200 Abs 4 KO); schlieB3lich
auch dann, wenn das Vermogen zur Deckung der weiteren Verfahrenskosten nicht hinreicht (§ 166
KO) oder wenn nach Ablauf der Anmeldungsfrist alle Masse- und Konkursgldubiger der Auf-
hebung zustimmen (§ 167 KO).
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7. Behandlung von Forderungen / Anspriichen Dritter

Aussonderungsanspriiche sind Anspriiche Dritter auf bestimmte, beim Gemeinschuldner befind-
liche Sachen mit der Begriindung, dass diese tiberhaupt nicht oder teilweise nicht in die Konkurs-
masse gehdren; zB Eigentum oder Miteigentum an bestimmten Gegenstinden,
Eigentumsvorbehalt = Kapitel 8.B.1., S. 518. — Solche Rechte werden von der Konkurserdffnung
nicht bertihrt. Der Berechtigte kann seine Anspriiche auch wihrend des Konkurses (notfalls mittels
Klage gegen den Masseverwalter) durchsetzen.

Absonderungsanspriiche geben dem Berechtigten ein Recht auf abgesonderte Befriedigung aus
bestimmten Gegenstinden, die zur Konkursmasse gehoren; Sondermasse. Dazu zdhlen insbe-
sondere Pfandrechte. — Der Verwertungserlos aus solchen Sachen wird abgesondert verteilt, wobei
zuerst die Absonderungsberechtigten nach ihrem zivilrechtlichen Rang zum Zug kommen. Ein
allfilliger ,,Uberling* flieBt in die Konkursmasse und wird an die allgemeinen Gliubiger verteilt.

Masseforderungen (§ 46 KO) sind Forderungen, die typischerweise erst nach Konkurseroffnung
begriindet werden; zB Forderungen aus einer Unternechmensfortfithrung, Kosten des Konkursver-
fahrens. — Masseforderungen werden aus der Konkursmasse zur Ginze befriedigt. Erst nach
Abdeckung der Masseforderungen kommen die Konkursglédubiger zum Zug. Besondere Regeln
gelten, wenn die Konkursmasse nicht einmal zur Befriedigung aller Masseforderungen ausreicht;
§ 47 KO.

Konkursforderungen sind vermogensrechtliche Anspriiche aller Art, die zum Zeitpunkt der
Konkurseroffnung bereits begriindet sind; § 51 Abs 1 KO. Sie werden mit Konkurser6ffnung
sofort féllig und in Geld umgerechnet. — Die Konkursglédubiger erhalten, soweit sie unbesichert
sind, nur die Konkursquote; diese errechnet sich aus dem Verhéltnis des Verwertungserldses zur
Gesamtsumme der festgestellten Verbindlichkeiten.

Ausgeschlossene Forderungen nehmen am Konkursverfahren nicht teil. Dazu gehoren die nach
Konkurser6ffnung angefallenen Zinsen, Geldstrafen, die Kosten der Konkursgldubiger, die ihnen
aus der Teilnahme am Konkurs erwachsen, Anspriiche aus Schenkungen, Verméchtnissen etc.

8. Zwangsausgleich

Einen Zwangsausgleich kann jeder Gemeinschuldner (natiirliche und juristische Personen, Han-
delsgesellschaften) wahrend des Konkursverfahrens beantragen. Der Zwangsausgleich ermdglicht
im Fall seines Zustandekommens die Sanierung des Schuldners durch teilweisen Schuldnachlass
und Stundung. — Die Konkursgldubiger miissen zumindest 20 Prozent ihrer Forderungen erhalten;
gesetzliche Mindestquote. Einzelne Glaubiger konnen, sofern die gesetzlichen Mehrheiten erreicht
werden, iiberstimmt werden.

Fiir die Annahme des Zwangsausgleichs sind folgende Mehrheiten erforderlich: die Zustimmung
von mehr als der Hélfte der anwesenden Glaubiger: Kopfmehrheit; diese miissen zumindest 75
Prozent der Gesamtsumme der Forderungen der anwesenden Glaubiger auf sich vereinigen: Sum-
menmehrheit. Fiir das Zustandekommen des Zwangsausgleichs sind beide Mehrheiten (kumu-
lativ) erforderlich.

Der angenommene Zwangsausgleich wird erst rechtswirksam, wenn er vom Gericht rechtskriftig
bestitigt wird. Vor der Bestétigung hat das Gericht ua zu priifen, ob die Verfahrensvorschriften ein-
gehalten wurden, ob der Zwangsausgleich der wirtschaftlichen Lage des Gemeinschuldners
angemessen und erfiillbar ist. — Der Zwangsausgleich bewirkt, dass die Erfiillung jenes Teil der
Konkursforderungen, der die festgelegte Quote tlibersteigt, nicht mehr erzwingbar ist; Naturalobli-
gation.
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lll. Das Ausgleichsverfahren

1. Aligemeines

Alternativ zum Konkursverfahren kann der zahlungsunfahige (oder iiberschuldete) Schuldner
(nicht: ein Glaubiger) auch ein Ausgleichsverfahren beantragen. Die materiellen Eroffnungsvor-
aussetzungen sind die gleichen wie jene fiir die Konkurseréffnung. Dariiber hinaus kann der Aus-
gleich aber auch bereits bei drohender Zahlungsunfihigkeit eroffnet werden. — Fiir das
Ausgleichsverfahren ist jenes Gericht zustéindig, das auch fiir den Konkurs zustindig wire.

Im Ausgleichsverfahren steht die Erhaltung der wirtschaftlichen Existenz des Schuldners im Mit-
telpunkt. Die Glaubiger sollen dafiir eine Kiirzung und Stundung ihrer Forderungen in Kauf
nehmen. Die gesetzliche Mindestquote betrigt im Ausgleichsverfahren 40 Prozent, zahlbar in
maximal zwei Jahren.

Die Mehrheitserfordernisse fiir die Annahme des Ausgleichs sind die gleichen wie jene fiir die
Annahme eines Zwangsausgleichs; Kopfmehrheit, drei Viertel des Forderungsvolumens. Der Aus-
gleich bedarf zu seiner Wirksamkeit der gerichtlichen Bestéitigung, der wiederum eine Angemes-
senheitspriifung vorangeht.

Das Motiv der Gldubiger, einem Ausgleich zuzustimmen, liegt darin, dass ihnen im Ausgleich eine héhere Quote
angeboten wird als jene, die im Konkurs nach Verwertung und Verteilung des Massevermogens zu erwarten wére.

2. Eroffnungsverfahren

Vor der Ausgleichseréffnung sind die gesetzlichen Voraussetzungen zu priifen. Insbesondere darf
kein Unzuléssigkeitsgrund vorliegen.

Der Eroffnungsantrag ist etwa zuriickzuweisen, wenn der Schuldner fliichtig ist; wenn er wegen
betriigerischer Krida rechtskréftig verurteilt worden ist; wenn in den letzten fiinf Jahren ein
Konkurs- oder Ausgleichsverfahren erdffnet oder die Eroffnung mangels Kostendeckung abge-
lehnt worden ist; wenn der Ausgleichsvorschlag gegen zwingende Bestimmungen verstof3t; zB
wenn er die gesetzliche Mindestquote unterschreitet.

AuBerdem sind dem Eroffnungsantrag umfangreiche Beilagen beizufiigen; Vermdgensstatus, Jahresabschliisse der

letzten drei Jahre ua. Die Vorbereitung eines Ausgleichsverfahrens ist daher aufwéndiger als jene des Konkursver-
fahrens.

3. Wirkungen der Ausgleichserdffnung

Im Gegensatz zum Konkursverfahren behilt der Schuldner nach der Ausgleichser6ffnung die Ver-
waltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber sein Vermogen. — Dies allerdings mit Einschrinkungen:
Bestimmte Rechtshandlungen bediirfen der Zustimmung des Ausgleichsverwalters, der ihn
wihrend des Ausgleichsverfahrens iiberwacht. — Die SchlieBung des Unternehmens sowie dessen
Wiedererdffnung bedarf sogar der gerichtlichen Zustimmung.

* Wihrend des Ausgleichsverfahrens wird der Schuldner gegen Exekutionen der Ausgleichsgldubiger abge-
schirmt; § 10 Abs 1 AO. AuBlerdem errichtet die AO fiir die Dauer des Ausgleichsverfahrens eine Konkurssperre.

» Exekutive Absonderungsrechte, die in den letzten 60 Tagen vor Ausgleichser6ffnung begriindet worden sind,
erloschen; § 12 AO.

* Der Schuldner kann von zweiseitigen Rechtsgeschiften, die von beiden Seiten noch nicht vollstindig erfiillt
wurden, mit Zustimmung des Ausgleichsverwalters zuriicktreten. — Die Zustimmung darf aber nur erteilt werden,
wenn der Antrag binnen eines Monats nach Ausgleichserdffnung gestellt wird und die Erfiillung des Rechtsge-
schifts das Zustandekommen oder die Erfiillbarkeit des Ausgleichs oder die Unternehmensfortfiihrung gefdhrden
konnte.

 Unter den gleichen Voraussetzungen kann der Ausgleichsverwalter dem Schuldner auch die auflerordentliche
Kiindigung von Bestandverhiltnissen genehmigen, wenn der Schuldner Bestandnehmer ist, weiters die privile-
gierte Auflosung von Arbeitsverhiltnissen.

* Wenn ein Bestandnehmer den vereinbarten Bestandzins nicht vollstdndig bezahlt, droht ihm grundsitzlich die
Riumung des Geschiiftslokals. Im Fall der Ausgleichserdffnung kann dies verhindert werden: Die Rdumungs-
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exekution wird zwar bewilligt, aber vorerst nicht vollzogen. Kommt der Ausgleich rechtskriftig zustande, wird die
Raumungsexekution endgiiltig eingestellt; § 12a AO.

IV. Uberblick iiber den weiteren Verfahrensgang

In der Phase zwischen Verfahrenserdffnung und Ausgleichstagsatzung soll der Vermogensstand
des Schuldners ermittelt und die Ausgleichstagsatzung vorbereitet werden. Der Ausgleichsver-
walter beaufsichtigt die Geschéftsfiihrung des Schuldners und tiberpriift dessen Wirtschaftslage. Er
hat dem Gericht binnen drei Wochen einen vorlaufigen Bericht zu erstatten.

Die Glaubiger haben die Moglichkeit, innerhalb der Anmeldungsfrist (aber auch noch spéter) ihre
Forderungen anzumelden. Diese sind in das Anmeldungsverzeichnis einzutragen und zu priifen.
Kernstiick des Ausgleichsverfahrens ist die Ausgleichstagsatzung; deren Termin wird im Edikt
festgesetzt. Zwischen Ausgleichser6ffnung und Tagsatzung sollen nicht mehr als acht Wochen
liegen; § 4 Abs 3 AO. In der Ausgleichstagsatzung stimmen die Glaubiger iiber den Ausgleichs-
vorschlag ab. Die Mehrheitserfordernisse entsprechen jenen beim Zwangsausgleich = H.IL8.
Wenn bei der Abstimmung iiber den Ausgleich die erforderlichen Mehrheiten nicht erzielt werden, kann unter
bestimmten Voraussetzungen eine Erstreckung der Tagsatzung erfolgen. Dabei ist zu beachten, dass der Schuldner
idR ab der Verfahrenser6ffnung nur 90 Tage Zeit hat, um den Ausgleich zustande zu bringen; § 67 Abs 1 Z 2 AO.
Gelingt dies nicht, wird das Verfahren eingestellt. Bei Unternehmen, die wegen ihrer Grofe, ihres Standorts etc von
wirtschaftlicher Bedeutung sind, kann diese Frist erstreckt werden.

Wenn die fiir die Annahme erforderlichen Mehrheiten erzielt werden, bedarf der Ausgleich —
ebenso wie der Zwangsausgleich — der gerichtlichen Bestétigung. Diese ist zu erteilen, wenn keine
gesetzlichen Versagungsgriinde vorliegen; zu diesen §§ 50, 51 AO. Die Entscheidung iiber die
Bestétigung (Erteilung oder Versagung) ist offentlich bekannt zu machen und mit Rekurs
bekdmptbar.

Die folgende Phase ist nicht zwingend vorgesehen. Die AO sieht drei mogliche Varianten vor:

- Die Aufhebung des Verfahrens ohne Uberwachung des Schuldners,

- die Aufhebung mit Uberwachung durch Sachwalter oder

- die Fortsetzung des Ausgleichsverfahrens mit Uberwachung durch den Ausgleichsverwalter.
Wenn der Schuldner den Ausgleich ordnungsgemaif erfiillt, wird er von den die Ausgleichsquote
iibersteigenden Forderungen endgiiltig befreit. Im Fall des qualifizierten Verzuges (Verzug trotz
Mahnung mit Nachfristsetzung) droht das Wiederaufleben der Forderungen.

Wird der Ausgleich innerhalb der gesetzlichen Frist — idR 90 Tage — nicht angenommen oder dem
angenommenen Ausgleich die gerichtliche Bestdtigung nicht erteilt, hat das Gericht unverziiglich
zu entscheiden, ob der Anschlusskonkurs eroffnet wird. Wenn die materiellen Voraussetzungen
hiefiir vorliegen (insbesondere Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung), ist der Konkurs von
Amts wegen zu erdffnen (Ausnahme vom Antragsprinzip). In diesem Fall geht das Ausgleichsver-
fahren nahtlos in das Konkursverfahren iiber.

Auch im Fall des Anschlusskonkurses bleiben die Moglichkeiten des Schuldners, einen Zwangs-
ausgleich zu beantragen, unberiihrt. Der Schuldner, der im Ausgleichsverfahren scheitert, kann
daher immer noch einen Zwangsausgleich (mit einer Mindestquote von 20 Prozent) erreichen.
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V. Privatkonkurs

L) Mohr, Privatkonkurs (1994); — Fink, Der neue Privatkonkurs (1994); — Deixler-Hiibner, Privatkonkurs
(1996%); — Kodek, Handbuch Privatkonkurs (2002)

1. Allgemeines

Am 1.1.1995 trat die KO-Novelle 1993, BGBI 974 in Kraft, die eine umfassende Neuregelung des
Konkursverfahrens filir natiirliche Personen brachte. Ziel dieser Novelle war es, insolventen
Schuldnern effiziente Auswege aus ihrer — oft driickenden — Uberschuldung zu weisen. Immer
mehr private Haushalte verlieren ndmlich die Kontrolle iiber ihre Verbindlichkeiten und geraten an
den Rand der wirtschaftlichen Existenz. Die KO-Novelle 1993 hat fiir diese Félle durchaus
addquate Losungen geschaffen. Zuletzt wurden die einschldgigen Bestimmungen mit der InsNov
2002, BGBI112002/75, in einigen Punkten an die Bediirfnisse der Praxis angepasst.

Sitz dieser Bestimmungen ist vornehmlich der Dritte Teil der KO (§§ 181 ff). Nach dem Anwen-
dungsbereich dieser Sondernormen ist zu unterscheiden: Soweit nichts Abweichendes bestimmt
ist, gelten die §§ 181 ff KO fiir alle natiirlichen Personen, somit auch fiir Einzelunternehmer.
Manche der Sondernormen des Dritten Teils gelten allerdings kraft ausdriicklicher Anordnung nur
fiir Schuldner, die kein Unternehmen betreiben. In den zuletzt genannten Fallen (und nur in diesen)
spricht die KO vom ,,Schuldenregulierungsverfahren”. Dieses ist somit ein Konkursverfahren
besonderer Art, das auf Nicht-Unternehmer anzuwenden ist. Maf3gebend sind die tatsdchlichen
Verhiltnisse bei Stellung des Konkursantrags. Auch frilhere Unternehmer, die den Betrieb des
Unternehmens mittlerweile eingestellt haben, landen daher (gar nicht so selten) im Schuldenregu-
lierungsverfahren. Fiir dieses sind die Bezirksgerichte zustidndig.

Der Begriff ,,Privatkonkurs” hat sich sowohl in der Umgangssprache als auch in der Fachliteratur fiir das Schul-
denregulierungsverfahren eingebiirgert. Der Konkursordnung selbst ist dieser Begrift fremd.

Die praktische Bedeutung dieses Verfahrens ist stark im Steigen begriffen: Waren es im Jahr 1997 noch 1626
eroffnete Verfahren, so erhohte sich diese Zahl im Jahr 2002 auf 3234; in 532 Fillen wurde der Antrag mangels
Kostendeckung abgewiesen. Insgesamt wurden zwischen 1995 und Ende 2001 iiber 14.000 Konkursantrége iiber das
Vermogen von Nichtunternehmern gestellt. Die geschitzte Anzahl iiberschuldeter Privatpersonen in Osterreich ist
allerdings um ein Vielfaches hoher.

2. Ausnahme vom Kostendeckungsprinzip; auBergerichtlicher Ausgleichsversuch
Wenn der Schuldner eine natiirliche Person ist, kann auf seinen Antrag das Konkursverfahren auch
eroffnet werden, wenn kein kostendeckendes Vermdgen vorhanden ist. In solchen Fallen werden
die Kosten des Verfahrens vorerst aus der Amtskasse bezahlt.

Der Schuldner muss in einem solchen Fall jedoch bestimmte Erfordernisse erfiillen (§ 183 KO),
und zwar: Vorlage eines Vermdgensverzeichnisses, Vorlage eines zuldssigen Zahlungsplanantrags
und Bescheinigung, dass er diesen erfiillen wird. Aulerdem muss er bescheinigen, dass die Verfah-
renskosten aus seinen zu erwartenden pfandbaren Einkiinften abgedeckt werden konnen. — Betreibt
der (vermdgenslose) Schuldner kein Unternehmen, so muss er weiters bescheinigen, dass ein
aullergerichtlicher Ausgleich mit den Glidubigern gescheitert ist oder ein darauf abzielender
Versuch aussichtslos wire. Ansonsten wird der Konkurs (bei fehlender Kostendeckung) nicht
eroffnet; § 183 Abs 2 KO.

Damit bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass er aulergerichtliche Losungen bevorzugt. Bevor auf Kosten der
Offentlichkeit ein Konkurs erdffnet wird, muss der Schuldner versuchen, mit seinen Glaubigern im Verhand-
lungsweg ins Reine zu kommen. Hiezu hat er den Gliubigern einen angemessenen Ausgleichsvorschlag mit einer
ausreichenden Uberlegungsfrist (ca 6 Wochen) zu unterbreiten. Erst nach Scheitern dieses Versuchs ist der Weg in
den Privatkonkurs frei.

BEACHTE: Die Kriterien des § 183 KO (incl. der Notwendigkeit eines auBergerichtlichen Ausgleichsver-
suchs) miissen nur erfiillt werden, wenn kein kostendeckendes Vermdgen vorliegt.

2004

fir alle natlirlichen
Personen

Privatkonkurs

Zahlen — Rechtstatsachen

Verfahren auch ohne
kostendeckendes
Vermdgen

Voraussetzungen



1124 | KAPITEL 19
H. Insolvenzrecht

Kein Unternehmen

Bezirksgerichte —
Rechtspfleger

Eigenverwaltung des
Schuldners

Vertretung durch
Schuldnerberatungsstelle

Sonderform des
Zwangsausgleichs

Mindestquote

3. Besonderheiten des Schuldenregulierungsverfahrens

Schuldenregulierungsverfahren nennt die KO das Konkursverfahren iiber das Vermdgen einer
natiirlichen Person, die kein Unternehmen (mehr) betreibt. Auch ehemalige Unternehmer fallen
daher in dieses Verfahren, mdgen die Schulden auch noch aus der Unternehmenstitigkeit her-
rithren. Fiir solche Verfahren sieht der Dritte Teil der KO einige Erleichterungen vor, die das Ver-
fahren einfacher und kostengiinstiger gestalten sollen. Soweit die §§ 182 ff KO nichts anderes
vorsehen, sind die allgemeinen Regeln der KO anwendbar.

Das Schuldenregulierungsverfahren féllt in die Zustdndigkeit der Bezirksgerichte. — Sofern der
Wert der Aktiva voraussichtlich 50.000 € nicht iibersteigt, wird das Verfahren vom Rechtspfleger
durchgefiihrt. Stimmrechtsentscheidungen und Ermessensentscheidungen nach § 213 Abs 2 — 4
KO bleiben auch hier dem Richter vorbehalten.

Auf die Bestellung eines Masseverwalters wird im Regelfall verzichtet; sog Eigenverwaltung des
Schuldners. Ausnahmen: Wenn die Vermogenslage des Schuldners uniibersichtlich ist oder wenn
die Eigenverwaltung Nachteile fiir die Glaubiger befiirchten lieBe; seit der InsNov 2002 auch,
wenn der Schuldner kein genaues Vermogensverzeichnis vorgelegt hat; vgl § 186 Abs 2 KO.
Damit sollen die Verfahren billiger werden, was auch der Entlastung der Amtskasse dient.

Im Fall der Eigenverwaltung werden die Kompetenzen, die sonst dem Masseverwalter zukdmen,
teils vom Schuldner selbst, teils von den Gldubigern (zB Geltendmachung von Anfechtungsan-
spriichen) und teils vom Konkursgericht wahrgenommen (im einzelnen §§ 187 — 190 KO).

Im Schuldenregulierungsverfahren konnen sich die Schuldner auch durch eine bevorrechtete
Schuldnerberatungsstelle vertreten lassen; § 192 KO; § 12 IEG definiert die Voraussetzungen fiir
die Bevorrechtung.

4. Uberblick: Die einzelnen Wege zur Entschuldung
Nach geltendem Recht sind fiir natiirliche Personen mehrere Wege zur Entschuldung vorge-
sehen:
« Zum einen der auBergerichtliche Ausgleich,
» zum anderen drei Varianten im Rahmen des Konkursverfahrens, ndmlich
- der Zwangsausgleich,
- der Zahlungsplan und
- das Abschopfungsverfahren; zum Zwangsausgleich = H.IL.8. bereits oben Pkt. I1.8.

5. Der Zahlungsplan

Der Zahlungsplan ist eine speziell auf die Bediirfnisse natiirlicher Personen zugeschnittene Son-
derform des Zwangsausgleichs. Er steht jeder natiirlichen Person offen (auch Einzelunter-
nehmern). Geregelt ist der Zahlungsplan in den §§ 193 — 198 KO; subsididr gelten die
Bestimmungen iiber den Zwangsausgleich (§ 193 Abs 1 KO).

Fiir den Zahlungsplan ist keine zahlenméBig fixierte Mindestquote vorgeschrieben; dies ist der
wichtigste Unterschied zum Zwangsausgleich. Die angebotene Quote kann daher auch unter 20
Prozent liegen (in der Praxis der Regelfall); sie muss jedoch der Einkommenslage des Schuldners
in den folgenden fiinf Jahren entsprechen (§ 194 Abs 1 KO; wirtschaftliche Angemessenheit).
Dabei kommt es darauf an, welche pfandbaren Beziige der Schuldner im Prognosezeitraum voraus-
sichtlich erzielen wird. Die Summe der pfandbaren Beziige der nidchsten 5 Jahre in Relation zu den
Gesamtverbindlichkeiten ergibt jene (Mindest)Quote, die jedenfalls angeboten werden muss, damit
der Vorschlag angemessen ist. — Die Erfiillungsfrist darf maximal 7 Jahre betragen.

Uber den Zahlungsplan darf erst nach Verwertung des schuldnerischen Verméogens (der Konkurs-
masse) abgestimmt werden.

Uber den Zahlungsplan wird in einer Tagsatzung abgestimmt. Die Beschlussfihigkeit und die
Mehrheitserfordernisse sind gleich geregelt wie im Zwangsausgleich; Kopf- und Summenmehrheit
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- H.IL.8. Stimmen die Glaubiger dem Zahlungsplan zu, so ist iiberdies noch die gerichtliche Besta-
tigung notwendig; die Versagungsgriinde finden sich in § 195 KO. Nach rechtskréftiger Besti-
tigung ist der Konkurs aufzuheben.

6. Das Abschopfungsverfahren

Das Abschopfungsverfahren ist ultima ratio fiir jene Schuldner, die an den Hiirden des Zahlungs-
plans scheitern; zB weil die Glaubiger einem angemessenen Zahlungsplan nicht zustimmen.
Grundgedanke dieses Verfahrens ist folgender: Ein ,.kooperativer” Schuldner, der bereit ist, fiir
einen Zeitraum von idR 7 Jahren jede zumutbare Beschéftigung auszuiiben und das so erzielte
pfandbare Einkommen den Gldubigern zu iiberlassen, soll die Restschuldbefreiung unter
bestimmten Voraussetzungen auch gegen den Willen der Glaubiger erlangen konnen.

Der Schuldner hat keine freie Wahl zwischen Zahlungsplan und Abschopfung. Er muss vorerst
einen angemessenen Zahlungsplan anbieten und dariiber abstimmen lassen. Erst wenn die erforder-
lichen Mehrheiten fiir den Zahlungsplan nicht erreicht werden, steht der Weg ins Abschopfungs-
verfahren offen.

Dariiber entscheidet das Konkursgericht, wenn ein (zulédssiger) Zahlungsplan nicht angenommen
wird, noch in der selben Tagsatzung mit Beschluss. Eine Zustimmung der Glaubiger ist nicht erfor-
derlich. Allerdings kann jeder Gléubiger beantragen, dass dem Schuldner die Einleitung versagt
wird, wenn bestimmte, gesetzlich definierte Einleitungshindernisse vorliegen. Von Amts wegen
darf das Gericht diese Hindernisse nicht aufgreifen. Die Griinde, aus denen dem Schuldner der Weg
in die Abschopfung versperrt werden kann, sind in § 201 KO taxativ umschrieben; zB: rechts-
kréftige strafgerichtliche Verurteilung wegen bestimmter glédubigerschidigender Delikte; Ver-
letzung von Auskunfts- und Mitwirkungspflichten im Konkursverfahren; verschwenderischer
Lebensstil in den letzten drei Jahren vor Stellung des Konkursantrags etc.

- Bestellung eines Treuhénders

Sinn des Abschdpfungsverfahrens ist es, einerseits dem Schuldner die Restschuldbefreiung zu
ermoglichen, andererseits die Gléubiger fiir eine bestimmte Zeitspanne am schuldnerischen Ein-
kommen partizipieren zu lassen. — Demgeméaf muss der Schuldner sein pfandbares Einkommen im
voraus an einen Treuhiinder abtreten. Wenn der Schuldner unselbstindig titig ist, hat sein
Arbeitgeber (oder ein sonstiger Drittschuldner) den pfandbaren Teil der Beziige direkt an den Treu-
hinder auszuzahlen. Dieser hat die Gelder fruchtbringend anzulegen und am Ende jedes Kalen-
derjahrs an die Gliubiger zu verteilen.

Da der ,,Ertrag” des Abschopfungsverfahrens fiir die Glaubiger vom Einkommen des Schuldners abhéngt, haben die
Glaubiger naturgemaf ein Interesse daran, dass der Schuldner ein entsprechendes Einkommen erzielt und dieses
auch offenlegt. § 210 KO statuiert daher bestimmte Obliegenheiten des Schuldners. — ,,Herzstiick” ist § 210 Abs 1

Z 1 KO: Danach hat der Schuldner wéhrend der Dauer des Abschopfungsverfahrens eine angemessene Erwerbsta-
tigkeit auszuiiben.

Im Fall der Beschéftigungslosigkeit hat sich der Schuldner um einen angemessenen Erwerb zu bemiihen und darf
keine zumutbare Arbeit ablehnen. Hiebei werden strenge Malistidbe angelegt: Der Schuldner muss auch berufs-
fremde Arbeiten annehmen (auch Gelegenheits- oder Aushilfsarbeiten). Auf die familidre Situation (zB Kinder) ist
aber Riicksicht zu nehmen.

Weitere Obliegenheiten: Der Schuldner muss wiahrend der Dauer des Abschopfungsverfahrens Schenkungen und
Erbschaften herausgeben, jeden Wechsel des Wohnsitzes oder Arbeitsplatzes bekanntgeben und darf keinem
Konkursglaubiger eine Sonderbegiinstigung zukommen lassen. Aulerdem darf er keine neuen Verbindlichkeiten
eingehen, die er bei Falligkeit nicht erfiillen kann; im einzelnen § 210 Abs 1 KO.

Allfallige Obliegenheitsverletzungen sind nicht von Amts wegen aufzugreifen. Jeder Konkurs-
gléubiger kann jedoch die vorzeitige Einstellung des Verfahrens (§ 211 KO) beantragen, wenn der
Schuldner seine Obliegenheiten schuldhaft verletzt und dadurch die Befriedigung der Konkurs-
glédubiger beeintrichtigt. Wird einem solchen Antrag stattgegeben, so hat der Schuldner die Rest-
schuldbefreiung verspielt.
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Restschuldbefreiung

Wirkungen der
Restschuldbefreiung

Restschuldbefreiung: Im Regelfall dauert das Abschdpfungsverfahren 7 Jahre. Eine Abkiirzung
ist ausnahmsweise mdglich, wenn das Verfahren mindestens 3 Jahre gedauert hat und die Kon-
kursglaubiger wéahrend des Konkurs- und Abschopfungsverfahrens insgesamt eine Quote von
zumindest 50 Prozent erhalten haben. Diesfalls hat der Schuldner einen Anspruch auf vorzeitige
Restschuldbefreiung (in der Praxis selten).

Im Normalfall dauert das Verfahren 7 Jahre. Wurden in diesem Zeitraum mindestens 10 Prozent
der Konkursforderungen abgedeckt wurden, hat der Schuldner Anspruch auf Erteilung der Rest-
schuldbefreiung. Wird die Mindestquote nicht erreicht, so hingt die Erteilung der Restschuldbe-
freiung von einer Billigkeitsentscheidung des Richters ab; zu den einzelnen Varianten § 213 Abs
2 —4 KO. —Moglich ist auch eine Verlingerung des Abschopfungsverfahrens um bis zu 3 Jahre.
Die Restschuldbefreiung wird durch Gerichtsbeschluss erteilt; § 213 KO. Dieser wirkt gegen alle
Konkursgliubiger, auch gegen solche, die ihre Forderung nicht angemeldet haben; anders wenn
eine Forderung nur aus dem Verschulden des Schuldners unberiicksichtigt geblieben ist. Mit
Erteilung der Restschuldbefreiung wandelt sich der nicht beglichene Teil der Konkursforderung in
eine Naturalobligation. Die Rechte der Glaubiger gegen Biirgen, sonstige Mitverpflichtete etc
bleiben aufrecht.

Einige privilegierte Forderungen werden von der Restschuldbefreiung nicht bertihrt; § 215 KO.
Dazu zdhlen Anspriiche aus einer vorsétzlich begangenen unerlaubten Handlung (zB
Schmerzengeld aus vorsitzlicher Korperverletzung, Schadenersatz aus vorsétzlicher Sachbeschi-
digung) sowie Anspriiche aus einer vorsitzlichen strafgesetzwidrigen Unterlassung. Ebenso ausge-
nommen sind Forderungen, die im Verfahren nur aus dem Verschulden des Schuldners
unberiicksichtigt geblieben sind.

l. Rechtsdurchsetzung in Europa

Von Alexander Wittwer

LX) Hakenberg/Stix-Hackl, Handbuch zum Verfahren vor dem Europiischen Gerichtshof (1996); -Hummer/
Obwexer, Der Vertrag von Nizza (2001); — Hummer/Simma/Vedder, Europarecht in Féllen (19993); -
Tarko, Ein Europdischer Justizraum: Errungenschaften auf dem Gebiet der justiziellen Zusammenarbeit in
Zivilsachen, OJZ 1999, 401; — Thun-Hohenstein/Cede/Hafner, Europarecht (20034)

l. Die Europaische Union als Rechtsgemeinschaft

Das Funktionieren des gemeinsamen Markts erfordert, da3 die Romischen Griindungsvertrige
mehr sind als bloBe Vereinbarungen zwischen den Mitgliedstaaten. Im Fall C-26/62, Van Gend &
Loos, Slg 1963, 1 stellte der EuGH erstmals klar, dass die EG eine neue Rechtsordnung des Vol-
kerrechts darstellt (supranationales Recht oder Rechtsordnung sui generis) zu deren Gunsten die
Staaten ihre Souverinititsrechte eingeschriinkt haben. Uberdies sind nicht nur die Mitgliedstaaten
Rechtssubjekte dieser neuen Rechtsordnung, sondern sollen auch einzelnen Biirgern Rechte ver-
liehen und Pflichten auferlegt werden. Biirger miissen sich vor nationalen Gerichten auf Gemein-
schaftsrecht berufen konnen; unmittelbare Anwendbarkeit des EU-Rechts. Widersprechendem
innerstaatlichem Recht geht zudem das Gemeinschaftsrecht — dazu zahlt auch die EuGH-Rspr —
vor; sog Anwendungsvorrang; EuGH C-6/64, Costa/ENEL, Slg 1964, 1141.
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II. Der Europaische Gerichtshof

1. Aligemeines
Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften (EuGH) hat seinen Sitz in Luxemburg. Er ist
fiir ,,die Wahrung des Rechts und die Auslegung und Anwendung des Vertrags” zusténdig. Er setzt
sich aus 15 Richtern zusammen und wird von 8 Generalanwélten unterstiitzt. Die Regierungen der
Mitgliedstaaten ernennen einvernehmlich ihre Richter und die Generalanwiélte. Eine Wiederer-
nennung ist moglich. Der EuGH tagt in Permanenz und fallt seine Urteile mit einfacher Mehrheit.
Interne Arbeitssprache ist Franzosisch, wihrend die miindlichen Verhandlungen in der Verfahrens-
sprache — abhingig vom beteiligten Mitgliedstaat — abgehalten werden. Die Entscheidungen — samt
den Schlussantrdgen der Generalanwilte — werden in alle elf (nach der Osterweiterung 21) Amts-
sprachen der EG iibersetzt und in der ,,Sammlung der Rspr des EuGH und des Gerichts erster
Instanz der EU” (Slg) veroffentlicht. Seit 1989 ist dem EuGH das ebenfalls mit 15 Richtern — aber
ohne Generalanwilte — besetzte Gericht erster Instanz (EuG) beigeordnet; vgl Art 220 ff EGV.
Nicht zu verwechseln mit dem EuGH sind: — der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in
Straf3burg, der fiir die Wahrung der EMRK zusténdig ist;
» der EFTA-Gerichtshof in Luxemburg, der die Einhaltung des EWR-Rechts in Liechtenstein, Island und Nor-
wegen liberwacht.
« der Internationale Gerichtshof (IGH) in Den Haag, der fiir volkerrechtliche Streitigkeiten zwischen Staaten
zustandig ist. Dort sind auch Kriegsverbrechertribunale fiir Ex-Jugoslawien sowie neuerdings ein Internatio-
naler Strafgerichtshof (ICC: International Criminal Court) eingerichtet.

2. Verfahrensarten und Zustéandigkeit

Unterschieden werden:

* Verfassungsrechtliche Verfahren, d.s. Streitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten oder zwischen Mitgliedstaaten
und Gemeinschaftsorganen sowie zwischen Gemeinschaftsorganen;

* Verwaltungsrechtliche Verfahren, d.s. Streitigkeiten zwischen Gemeinschaftsorganen und Individuen und zwi-

schen den Gemeinschaften und Gemeinschaftsbediensteten;
* Sonstige Verfahren, bspw Vorabentscheidungs- oder Amtshaftungsverfahren;

Das EuG ist zustindig fiir die wichtigen verwaltungsrechtlichen Verfahren, also fiir Streitigkeiten zwischen
Individuen und Gemeinschaftsorganen; Art 230 Abs 4 EGV. Eine Restzustindigkeit besteht fiir den EuGH. Die
restriktive Handhabung in der EuGH-Rspr, wann natiirliche und juristische Personen individuell und unmittelbar
betroffen und damit klagsbefugt sind, fithrte zu einem betrachtlichen Defizit an Rechtschutz; vgl Arnull, CMLRev
2001, 7 ff, 52 der von einem Schandfleck (,,blot”) in der Landschaft des Gemeinschaftsrechts spricht. Obwohl sich
seit dem Urteil des EuG vom 3.5.2002 (T-177/01) ein Wende und damit eine groBziigigere Handhabung des indivi-
duellen Rechtschutzes abzeichnete, beharrte der EuGH im Urteil vom 25.7.2002 (C-50/00P) bedauerlicherweise auf
seiner restriktiven Rspr.

3. Vorabentscheidungsverfahren

Das reibunglose Zusammenwirken von Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht wird durch das
Vorabentscheidungsverfahren nach Art 234 EGV gewihrleistet. Die konkrete Anwendung des
Gemeinschaftsrechts im Einzelfall bleibt danach dem nationalen Richter {iberlassen; dem EuGH
obliegt es aber, das Gemeinschaftsrecht auszulegen und damit entscheidungserhebliche Vorfragen
fiir alle Mitgliedstaaten einheitlich abzukldren. Vom nationalen Richter formulierte Fragen zum
Gemeinschaftsrecht werden vom EuGH verbindlich entschieden. Das Verfahren vor dem natio-
nalen Gericht wird bis zur EuGH-Entscheidung unterbrochen; § 90a GOG.
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Obligatorische und
fakultative Vorlage

Rechtstatsachen

Letztinstanzliche Gerichte miissen bei einer Auslegungsfrage vorlegen; sog obligatorische Vorlage. Jedes andere
Gericht ist dazu berechtigt; sog fakultative Vorlage. Auslegungsfragen bestehen immer dann, wenn Anwendung
und/oder Auslegung von EG-Recht nicht offenkundig sind. Dabei sind alle (!) elf Sprachfassungen des EG-Rechts
zu berticksichtigen; grundlegend EuGH C-283/81, CILFIT, Slg 1982, 3415 (sog acte clair-Doktrin). Dies wird von
nationalen Gerichten oft verkannt; verfehlt etwa OGH (15.7.1999, 6 Ob 123/99b) zur gesellschaftsrechtlichen
Sitztheorie gem § 10 IPRG. Der OGH hitte mE diesen Fall an den EuGH vorlegen miissen. Vgl zur dieser IPR-
Problematik nun das bahnbrechende Urteil vom 5.11.2002 (C-208/00, Uberseering, Slg 2002, 1-9919).

Was ein Gericht iSd Art 234 EGYV darstellt und damit vorlageberechtigt ist, wird vom EuGH autonom interpretiert.
Nicht darunter fallen bspw die sterreichischen Grundbuchs- (C-178/99, Salzmann 1, Slg 2001, 1-4421) und Firmen-
buchgerichte (C-182/00, Lutz und C-447/00, Holto), da deren Tétigkeit keine Rechtsprechung sei; dazu Wittwer,
ELR 2002, 114 ff und Burgstaller, ecolex 2002, 219 ff.

pllly Der EuGH befasste sich schon mehrere Male mit der Frage, inwieweit das Grundverkehrsrecht dsterrei-
chischer Bundesldnder gegen die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art 56 EGV verstoBt. In den Urteilen Konle
(Slg 1999, 1-3099) zum Tiroler und Reisch (Slg 2002, 1-2157) zum Salzburger und in der Rechtssache
Salzmann I1 (15.5.2003, C-300/01) zum Vorarlberger Grundverkehrsrecht war der EuGH der Ansicht, dass
das Genehmigungsverfahren fiir den rechtsgeschéftlichen Erwerb von Baugrundstiicken der Kapitalver-
kehrsfreiheit widerspricht; dazu Wittwer, Quo vadis Osterreichisches Grundverkehrsrecht?, ELR 2003,
242 ff. Zum Grundverkehr mit land- und forstwirtschafltichen Grundstiicken in Vorarlberg jiingst EuGH
vom 23.9.2003, C-452/01, Ospelt.

- Der EuGH (C-168/00, Leitner, Slg 2002, 1-2631) entschied auf Vorlage des LG Linz, dass ,,entgangene
Urlaubsfreude” als immaterieller Schaden — obwohl in Osterreich bislang gesetzlich nicht vorgesehen — zu
ersetzen ist. Das LG Linz ZVR 2002/69 hat darauthin EUR 400,- zugesprochen, wihrend in einem anderen
Verfahren das HG Wien einen Ersatzanspruch wegen entgangener Urlaubsfreude ablehnte. Diese E ver-
kennt das Gebot europarechtskonformer Auslegung; vgl Wittwer, ELR 2002, 285 ff und M.M. Karollus,
JB12002, 566 ff.

- § 2 Abs 1 UVG bestimmt, dass staatliche Vorschiisse auf den Unterhalt von Kindern nur dann gewéhrt
werden diirfen, wenn die Kinder ihren gew6hnlichen Aufenthalt im Inland haben und entweder osterrei-
chischer Staatsbiirger oder staatenlos sind. Alle anderen Kinder (auslédndische oder dsterreichische, die im
Ausland leben) fallen nicht darunter, weshalb Osterreichische Gerichte solche Begehren stets abgewiesen
haben. Nach zwei Vorlageverfahren des OGH hat der EuGH entschieden, dass sowohl Kinder deutscher
Staatsangehorigkeit, die in Osterreich leben, Anspruch nach dem UVG haben (C-85/99, Offermanns, Slg
2001, 1-2261), als auch ein dsterreichisches Kind, das mit seiner Mutter in Frankreich lebt (C-255/99, Hu-
mer, Slg 2002, 1-1205). Der EuGH erblickte in diesen Fillen einen Verstofl von § 2 UVG gegen die Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit und die VO 1408/71 zur sozialen Sicherheit der Arbeitnehmer.

Statistik: Osterreichs Gerichte sind iiberaus vorlagefreudig. Von den 237 Vorabentscheidungsverfahren im Jahre
2001 stammten die meisten — ndmlich 57 — aus Osterreich. Aus der BRD kamen 53, aus Italien 40, aus Grofbri-
tannien 21 und aus Frankreich gar nur 15. Im Durchschnitt dauert ein Vorabentscheidungsverfahren 22,7 Monate.

lIl. Europaisches Zivilprozessrecht

/| Burgstaller, Internationales Zivilverfahrensrecht (2000, Loseblatt Februar 2003); — Czernich/Tiefenthaler/
Kodek, Européisches Gerichtsstand- und Vollstreckungsrecht (20032); — Klauser, Europdisches Zivilpro-
zessrecht (2002); — Kropholler, Européisches Zivilprozessrecht (20027); — Magnus, Européisches Zivil-
verfahrensrecht (dreisprachige Textsammlung, 2002); — Mayr/Czernich, Das neue europdisches
Zivilprozessrecht (2002); — Schlosser, EU-Zivilprozessrecht (2003%); — Wittwer, Die aktuelle EuGH-
Rechtsprechung zum Européischen Zivilprozessrecht aus dem Jahre 2002, ZEuP 2003, 847 ff.

1. Allgemeines

Das Briisseler Ubereinkommen (EuGVU) aus dem Jahre 1968 stimmt im wesentlichen mit dem in
den EFTA-Staaten geltenden Lugano Ubereinkommen (LGVU) aus dem Jahre 1988 iiberein. Mit
dem Amsterdamer Vertrag 1997 bekam die EG die Kompetenz, einheitliche Regelungen im inter-
nationalen Zivilprozess- und Privatrecht zu erlassen; Art 65 EGV. Eine auf dieser Grundlage
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erlassene und am 1.3.2002 in Kraft getretene Verordnung (EuGVO) ersetzte das EuGVU samt
einigen Neuerungen.

Rechtsakte zum Européischen Zivilprozessrecht (Auswahl)

* VO 44/2001/EG tiiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (sog ,,Briissel [’-VO = EuGVO, ersetzt das
EuGVU), AB12001 L 12/1, in Kraft seit 1.3.2002

* VO 1347/2000/EG tiber die Zustindigkeit und die Anerkennung und Volltreckung von Entschei-
dungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung fiir die gemein-
samen Kinder (sog ,,Briissel I1”-VO), ABI1 2000 L 160/19, in Kraft seit 1.3.2001

¢ VO 1346/2000/EG iiber Insolvenzverfahren, ABI 2000 L 160/1, in Kraft seit 31.5.2002

* VO 1206/2001/EG iiber die Zusammenarbeit zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten auf
dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- und Handelsachen, ABI 2001 L 174/1, in Kraft seit
1.7.2001

* VO 1348/2000/EG iiber die Zustellung gerichtlicher und auBergerichtlicher Schriftstiicke in
Zivil- oder Handelssachen in den Mitgliedstaaten, AB1 2000 L 160/37, in Kraft seit 31.5. 2001

* Entscheidung 2001/470/EG des Rates iiber die Errichtung eines Européischen Justiziellen
Netzes fur Zivil- und Handelssachen, ABI 2001 L 174/25

Abbildung 19.4: Rechtsakte zum Européischen Zivilprozessrecht (Auswahl)

2. Grundregeln der Europaischen Gerichtsstands- und Volistreckungsverordnung

(EuGVO)
Diese VO regelt
* einerseits die Zustindigkeit von Gerichten im Erkenntnisverfahren in grenziiberschreitenden
Zivil- und Handelssachen (Kapitel II der VO)
+ und anderseits die Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer Entscheidungen (Kapitel III der
VO).
Grundsatzlich ist das Ortlich zustindige Gericht am Wohnsitz des Beklagten zustindig; Art 2
EuGVO.

BEISPIEL: Innsbrucker will Miinchner wegen 100.000 € verklagen -> Zusténdigkeit des LG Miinchen

Davon gibt es zahlreiche Ausnahmen:

* Die Parteien vereinbaren die Zustéindigkeit eines anderen Gerichts; Art 23 EuGVO.

* Die EuGVO kennt auch besondere Zustéindigkeiten (Wahlgerichtsstdnde): bspw den Erfiillungsort des Vertrages
(Art 5 Z 1), den Wohnsitz des Unterhaltsberechtigten bei Unterhaltssachen (Art 5 Z 2) oder den Ort des schadi-
genden Ereignisses bei deliktischen Klagen (Art 5 Z 3).

* In Versicherungs-, Verbraucher- und Arbeitsrechtssachen soll die schwéchere Partei dadurch geschiitzt werden,
dass grundsitzlich die Gerichte an deren Wohnsitz zusténdig sind; Art 8 —21 EuGVO.

« Eine ausschlielliche Zustindigkeit besteht bspw bei Streitigkeiten an Immobilien; Art 22 EuGVO

Das Vorabentscheidungsverfahren gem Art 234 EGV an den EuGH steht — zur einheitlichen und
iibernationalen Auslegung der EuGVO — nur solchen nationalen Gerichten offen, deren Entschei-
dungen nicht mehr angefochten werden konnen; Art 68 EGV.

pllly Der OGH legte dem EuGH die Frage vor, ob die Unterlassungsklage des Vereins fiir Konsumenteninfor-
mation nach den §§ 28, 29 KSchG als deliktische Klage iSd Art 5 Z 3 EuGVU (entspricht Art 5 Z 3
EuGVO) anzusehen ist. Im Urteil vom 1.10.2002 C-167/00, VKI/Henkel, Slg 2002, 8111 bejahte dies der
EuGH. Daher kénnen nun auch Unterlassungsklagen von Verbanden iSd §§ 28, 29 KSchG gegen Aus-
lander in Osterreich eingebracht werden.
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- Der OGH fragte den EuGH, ob der Anspruch aus § 5j KSchG (Gewinnzusagen) gegen ein dt. Versandhan-
delsunternehmen am Wohnsitz des Verbrauchers in Osterreich geltend gemacht werden kann, was der
EuGH im Hinblick auf Art 13 Z 3 EuGVU bejahte (C-96/00, Gabriel, Slg 2002, 1-6367). Im Vergleich zu
Art 13 Z 3 EuGVU geht der neue Art 15 Abs 1 lit c EuGVO noch viel weiter und ldsst schon bei jeder
Geschiftstitigkeit eines Unternehmers im Wohnsitzstaat des Verbrauchers eine Klage an dessen Wohnsitz
Zu.

- Bin weiteres Verfahren wegen § 5j KSchG ist vom OLG Innsbruck im Hinblick auf Art 5 Z 3 EuGVU an-
héngig gemacht worden (C-27/02 Petra Engler/Janus Versand).



