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OGH 9.11.2006, 6 Ob 236/06h RIS-Justiz RS0120721, 10 Ob 29/06x, 6 Ob 75/14v. 

OGH 15.2.2007, 6 Ob 25/07f RIS-Justiz RS0121773, 6 Ob 25/07f. 

OGH 22.2.2007, 8 Ob 8/07w RIS-Justiz RS0121866, 8 Ob 8/07w. 

OGH 21.3.2007, 16 Ok 1/07 SZ 2007/46. 

OGH 27.3.2007, 1 Ob 51/07t RIS-Justiz RS0121983, 1 Ob 51/07t. 

OGH 30.3.2007, 16 Ok 3/07 RIS-Justiz RS0122097, 16 Ok 3/07. 

OGH 17.4.2007, 5 Ob 277/06f RIS-Justiz RS0111727, 5 Ob 64/99v, 5 Ob 149/10p. 

OGH 25.5.2007, 6 Ob 77/07b SZ 2007/85. 
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OGH 14.8.2007, 1 Ob 147/07k RIS-Justiz RS0120721, 10 Ob 29/06x, 6 Ob 75/14v. 

OGH 13.9.2007, 6 Ob 186/07g RIS-Justiz RS0123028, 6 Ob 186/07g, 7 Ob 149/15k. 

OGH 27.9.2007, 2 Ob 168/07f RIS-Justiz RS0007137, 1 Ob 607/87, 1 Ob 248/11v. 

OGH 16.10.2007, 5 Ob 215/07i SZ 2007/158. 

OGH 18.10.2007, 8 Ob 116/06a RIS-Justiz RS0122706, 8 Ob 116/06a. 

OGH 22.10.2007, 1 Ob 135/07w SZ 2007/163. 

OGH 22.10.2007, 1 Ob 190/07h RIS-Justiz RS0122828, 1 Ob 190/07h, 6 Ob 218/15z. 

OGH 12.3.2008, 7 Ob 197/07g RIS-Justiz RS0123257, 7 Ob 197/07g, 10 Ob 17/15w. 

OGH 1.4.2008, 5 Ob 226/07g RIS-Justiz RS0123353, 5 Ob 226/07g, 5 Ob 2/16d. 

OGH 8.5.2008, 3 Ob 84/08m RIS-Justiz RS0120860, 6 Ob 80/06t, 3 Ob 122/16m. 

OGH 29.5.2008, 2 Ob 77/08z RIS-Justiz RS0123871, 2 Ob 77/08z. 

OGH 3.6.2008, 5 Ob 111/08x RIS-Justiz RS0120860, 6 Ob 80/06t, 3 Ob 122/16m. 

OGH 11.7.2008, 3 Ob 128/08g RIS-Justiz RS0123813, 3 Ob 128/08g, 6 Ob 243/15a. 

OGH 11.7.2008, 3 Ob 76/08k RIS-Justiz RS0123810, 3 Ob 76/08k, 7 Ob 181/15s. 

OGH 16.7.2008, 16 Ok 6/08 RIS-Justiz RS0123761, 16 Ok 6/08. 

OGH 20.8.2008, 9 ObA 23/08k SZ 2008/111. 

OGH 8.10.2008, 16 Ok 9/08 RIS-Justiz RS0120213, 5 Ob 174/05g, 1 Ob 46/16w. 

OGH 14.10.2008, 8 Ob 74/08b RIS-Justiz RS0046352, 6 Ob 608/81, 5 Nc 6/15z. 

OGH 21.10.2008, 5 Ob 156/08i RIS-Justiz RS0102190, 5 Ob 2131/96k, 5 Ob 27/16f. 

OGH 13.11.2008, 2 Ob 173/08t RIS-Justiz RS0124572, 2 Ob 173/08t, 1 Ob 179/11x. 

OGH 25.3.2009, 16 Ok 4/09 RIS-Justiz RS0124666, 16 Ok 4/09. 

OGH 21.4.2009, 4 Ob 56/09b RIS-Justiz RS0124970, 4 Ob 56/09b, 1 Ob 62/15x. 

OGH 9.6.2009, 1 Ob 107/09f RIS-Justiz RS0008614, 6 Ob 511/82, 3 Ob 122/16m. 

OGH 9.6.2009, 5 Ob 98/09m RIS-Justiz RS0120213, 5 Ob 174/05g, 1 Ob 46/16w. 

OGH 7.7.2009, 5 Ob 41/09d RIS-Justiz RS0005781, 5 Ob 551/76, 5 Ob 153/13f. 

OGH 15.7.2009, 16 Ok 6/09 SZ 2009/95. 

OGH 27.8.2009, 8 Ob 83/09b RIS-Justiz RS0125240, 8 Ob 83/09b, 10 Ob 25/16y. 

OGH 1.9.2009, 5 Ob 140/09p RIS-Justiz RS0120290, 6 Ob 148/05s, 2 Ob 172/15f. 

OGH 15.9.2009, 5 Ob 175/09k RIS-Justiz RS0116390, 6 Ob 66/02b, 5 Ob 255/15h. 

OGH 30.9.2009, 3 Ob 128/09h RIS-Justiz RS0110301, Rkv1/98, 6 Ob 139/14f. 

OGH 24.11.2009, 5 Ob 130/09t RIS-Justiz RS0046861, 9 ObA181/92, 1 Ob 98/15s. 

OGH 18.12.2009, 6 Ob 252/09s RIS-Justiz RS0111098, 5 Ob 284/98w, 1Ob148/11p. 
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OGH 11.2.2010, 5 Ob 224/09s RIS-Justiz RS0070473, 5 Ob 95/95, 5 Ob 224/09s. 

OGH 3.3.2010, 9 Ob 31/09p JBl 2010, 529. 

OGH 27.5.2010, 5 Ob 73/10m RIS-Justiz RS0109643, 5 Ob 241/97w, 5 Ob 212/15k. 

OGH 17.8.2010, 10 Ob 49/10v RIS-Justiz RS0126182, 10 Ob 49/10v, 3 Ob 195/13t. 

OGH 20.10.2010, 1 Ob 155/10s RIS-Justiz RS0126542, 1 Ob 155/10s, 6 Ob 16/14t. 

OGH 20.10.2010, 1 Ob 117/10b RIS-Justiz RS0046245, 1 Ob 518/91, 5 Ob 2/16d. 

OGH 21.10.2010, 5 Ob 187/10a RIS-Justiz RS0070562, 5 Ob 100/94, 5 Ob 143/14m. 

OGH 22.3.2011, 3 Ob 188/10h JBl 2011, 457. 

OGH 29.3.2011, 5 Ob 48/11m SZ 2011/36. 

OGH 7.4.2011, 2 Nc 6/11x RIS-Justiz RS0126694, 2 Nc 6/11x, 2 Nc 1/15t. 

OGH 12.4.2011, 4 Ob 17/11w JBl 2012, 388 = RS0126868, 4 Ob 17/11w, 5 Ob 38/16y. 

OGH 30.5.2011, 2 Ob 44/11a RIS-Justiz RS0127144, 2 Ob 44/11a. 

OGH 21.6.2011, 4 Ob 75/11z RIS-Justiz RS0046352, 6 Ob 608/81, 5 Nc 6/15z. 

OGH 9.11.2011, 7 Ob 173/11h RIS-Justiz RS0127366, 7 Ob 173/11h. 

OGH 13.12.2011, 5 Ob 213/11a JBl 2012, 386. 

OGH 12.1.2012, 6 Ob 155/11d SZ 2012/1. 

OGH 7.2.2012, 23 R 5/12s RIS-Justiz RKO0000003, 23 R 5/12s. 

OGH 27.2.2012, 9 Ob 65/11s RIS-Justiz RS0127634, 9 Ob 65/11s. 

OGH 20.3.2012, 5 Ob 17/12d AnwBl 2012/320, 337 (Klotz). 

OGH 19.4.2012, 6 Ob 38/12z RIS-Justiz RS0127752, 6 Ob 38/12z. 

OGH 15.5.2012, 2 Ob 141/11s Zak 2012/444. 

OGH 28.6.2012, 2 Ob 38/12w RIS-Justiz RS0128170, 2 Ob 38/12w. 

OGH 20.11.2012, 10 Ob 38/12d SZ 2012/124. 

OGH 17.12.2012, 5 Ob 189/12y RIS-Justiz RS0116912, 5 Ob 122/02f, 5 Ob 38/16y. 

OGH 27.2.2013, 6 Ob 160/12s RIS-Justiz RS0114583, 6 Ob 297/00w, 6 Ob 160/12s. 

OGH 28.3.2013, 2 Nc 5/13b RIS-Justiz RS0128772, 2 Nc 5/13b, 8 Nc 8/16t. 

OGH 23.5.2013, 4 Ob 66/13d Zak 2013/495, 275. 

OGH 12.9.2013, 10 Ob 41/13x RIS-Justiz RS0120657, 9 Ob 36/06v, 4 Ob 138/15w. 

OGH 19.9.2013, 1 Ob 141/13m RIS-Justiz RS0129269, 1 Ob 141/13m. 

OGH 20.9.2013, 5 Ob 153/13f Zak 2013/734, 402. 

OGH 22.10.2013, 4 Ob 160/13b Zak 2013, 443. 

OGH 17.12.2013, 5 Ob 72/13v RIS-Justiz RS0083252, 5 Ob 22/85, 5 Ob 100/14p. 
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OGH 25.2.2014, 10 Ob 1/14s RIS-Justiz RS0129347, 10 Ob 1/14s, 10 Ob 19/14p. 

OGH 26.2.2014, 7 Ob 16/14z RIS-Justiz RS0129368, 7 Ob 16/14z, 1 Ob 124/16s. 

OGH 22.5.2014, 1 Ob 73/14p RIS-Justiz RS0129466, 1 Ob 73/14p. 

OGH 25.6.2014, 9 Ob 27/14g RIS-Justiz RS0129496, 9 Ob 27/14g. 

OGH 25.7.2014, 5 Ob 57/14i RIS-Justiz RS0070562, 5 Ob 100/94, 5 Ob 143/14m. 

OGH 23.10.2014, 5 Ob 106/14w RIS-Justiz RS0128260, 2 Ob 71/12y, 5 Ob 200/14v. 

OGH 26.11.2014, 6 Nc 42/14z RIS-Justiz RS0129854, 6 Nc 42/14z. 

OGH 28.11.2014, 16 Ok 9/14f RIS-Justiz RS0129809, 16 Ok 9/14f, 16 Ok 10/14b. 

OGH 18.2.2015, 2 Ob 131/14z Zak 2015/263, 151. 

OGH 24.3.2015, 10 Ob 19/14p RIS-Justiz RS0130006, 10 Ob 19/14p. 

OGH 27.4.2015, 6 Ob 14/15z RIS-Justiz RS0118612, 5 Ob 282/03m, 9 Ob 24/15t. 

OGH 21.5.2015, 1 Ob 72/15t RIS-Justiz RS0130158, 1 Ob 72/15t. 

OGH 18.6.2015, 1 Ob 62/15x RIS-Justiz RS0130161, 1 Ob 62/15x. 

OGH 30.6.2015, 10 Ob 42/15x RIS-Justiz RS0130216, 10 Ob 42/15x. 

OGH 30.6.2015, 10 Ob 42/15x RIS-Justiz RS0130216, 10 Ob 42/15x. 

OGH 25.8.2015, 5 Ob 57/15s immolex 2015/100, 336f. 

OGH 1.9.2015, 6 Ob 46/15f RIS-Justiz RS0130581, 6 Ob 46/15f. 

OGH 8.10.2015, 16 Ok 2/15b RIS-Justiz RS0130389, 16 Ok 2/15b, 16 Ok 7/15p. 

OGH 16.10.2015, 7 Ob 143/15b EvBl 2016/58, 413. 

OGH 21.12.2015, 6 Ob 108/15y RIS-Justiz RS0130555, 6 Ob 108/15y, 6 Ob 237/15v. 

OGH 25.1.2016, 5 Ob 245/15p RIS-Justiz RS0130568, 5 Ob 245/15p, 5 Ob 4/16y. 

OGH 30.3.2016, 6 Ob 18/16i RIS-Justiz RS0130811, 6 Ob 18/16i. 

OGH 25.5.2016, 9 Ob 17/16i RIS-Justiz RS0129700,6 Ob 160/14v, 9 Ob 17/16i. 

 

Oberlandesgerichte 

OLG Wien 14.5.2014, 34 R 24/14w RIS-Justiz RW0000796, 34 R 24/14w. 

 

Landesgerichte 

LG für ZRS Wien 20.6.2000, 40 R 176/00d RIS-Justiz RWZ0000052, 40 R 176/00d. 

LG für ZRS Wien 22.1.2008, 40 R 316/07b RIS-Justiz RWZ0000130, 40 R 316/07b. 

LG St. Pölten 7.12.2011, 23 R 470/11g RIS-Justiz RSP0000084, 23 R 470/11g. 
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IV. Einleitung 

Mit dem Schlagwort „Außerstreitverfahren“ können juristische Laien oft nur wenig bis gar 

nichts anfangen. Für die meisten Menschen sind Gerichtsverfahren stets zwingend mit 

Streitigkeiten verbunden. Wofür würde man auch sonst die Hilfe der Gerichte benötigen? 

Tatsächlich sind die ordentlichen Gerichte aber nicht nur für die Erledigung von 

Streitsachen (den ordentlichen Zivilprozess) zuständig, sondern gibt es daneben als 

weiteres eigenständiges Erkenntnisverfahren auch das Außerstreitverfahren. 

Dass das Außerstreitverfahren mittlerweile ein eigenständiges und vom Zivilprozess 

unabhängiges Erkenntnisverfahren darstellt, ist Folge eines bedeutenden Wandels in 

dessen Funktion. Während es bei seiner Einführung als ein dem Zivilprozess 

vorgeschaltetes friedensrichterliches Verfahren galt, haben nunmehr außerstreitige 

Entscheidungen die gleiche Bestandskraft wie jene des streitigen Verfahrens.1 Die nicht 

mehr anfechtbaren Beschlüsse im Außerstreitverfahren haben die gleiche 

Rechtskraftwirkung wie die nach der ZPO ergangenen Urteile.2 Die Gleichwertigkeit der 

Entscheidungen lässt sich auch aus der Tatsache ableiten, dass beide Exekutionstitel 

im Sinne der EO darstellen.3 Diese Neuordnung des Verhältnisses zwischen den beiden 

Erkenntnisverfahren und die damit verbundene Stärkung des Außerstreitverfahrens 

erforderte natürlich auch die Normierung funktionsgleicher Verfahrensgarantien.4 

Im Außerstreitverfahren haben die Gerichte ganz unterschiedliche Materien zu 

erledigen. Der Gesetzgeber hat nach und nach unzählige Materien aus verschiedensten 

Motiven und Überlegungen dem Außerstreitverfahren zugewiesen, sodass sich im Laufe 

der Zeit immer mehr Materien ansammelten. Treffend bezeichnet daher etwa Fucik das 

Außerstreitverfahren als „Sammelbecken“. Die durch den Gesetzgeber vorgenommenen 

Zuweisungen in das Außerstreitverfahren lassen sich jedoch nicht immer ausreichend 

dogmatisch begründen.5 

Aufgrund der Vielzahl an verschiedenen Materien, die im Außerstreitverfahren zu 

erledigen sind – dazu später mehr – bietet es sich an, eine Unterteilung in 

Verfahrensarten bzw Verfahrenstypen vorzunehmen: 

                                                
1 Eine Ausnahme stellen hier lediglich bloße Registrierungsverfahren dar. 
2 OGH 22.3.2011, 3 Ob 188/10h JBl 2011, 457. 
3 § 1 Ziffer 6 EO für Entscheidungen im Außerstreitverfahren und § 1 Ziffer 1 EO für 
Entscheidungen in Streitsachen. 
4 Fucik, Grundfragen des neuen Außerstreitgesetzes (Teil I), RZ 2005, 14, B. 
5 Fucik, Grundfragen, RZ, 2005, 14, A.3. 
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Á das Rechtsfürsorgeverfahren 

Á das Regelungsverfahren sowie 

Á das Streiterledigungsverfahren. 

Ziel der vorliegenden Diplomarbeit ist es unter anderem, diese drei Verfahrenstypen 

insbesondere auch anhand des mit dem jeweiligen Verfahren verfolgten Zwecks, näher 

zu analysieren. 

Aufgrund der Eigenart des Außerstreitverfahrens war es notwendig, gesonderte – 

mitunter vom streitigen Zivilprozess deutlich abweichende – Verfahrensgrundsätze im 

Gesetz zu statuieren. In diesem Zusammenhang wird zu untersuchen sein, ob und wenn 

ja, inwieweit die im Außerstreitverfahren geltenden Verfahrensgrundsätze an die 

jeweilige Verfahrensart bzw den konkret zu verhandelnden Verfahrensgegenstand 

angepasst werden können. Es stellt sich also die Frage, ob dem Gericht die Möglichkeit 

offensteht, die normierten Verfahrensgrundsätze für die einzelnen Verfahren 

entsprechend zu modifizieren, um dem jeweiligen Verfahrenszweck möglichst rasch und 

gründlich nachzukommen bzw das Verfahrensziel zu erreichen. 

Die drei genannten Verfahrenstypen verfolgen zT ganz unterschiedliche Zwecke. Wie 

bereits oben ausgeführt, werden – so seltsam dies auch klingen mag – im 

Außerstreitverfahren auch mitunter Streitigkeiten geregelt (Streiterledigungsverfahren). 

Eine große Anzahl der Außerstreitverfahren behandelt allerdings Rechtsfürsorge- bzw 

Regelungsverfahren. Häufig sind die zu behandelnden Materien von besonderer – 

mitunter existenzieller – Bedeutung für die beteiligten Parteien. In allen 

Lebensabschnitten eines Menschen ist es möglich, in Kontakt mit einem 

Außerstreitgericht zu kommen (etwa bei Adoptionen, Obsorgeverfahren, 

Pflegschaftsverfahren, einvernehmlichen Ehescheidungen, Verlassenschaftsverfahren 

uvm). Oft besteht auch ein großes öffentliches Interesse an der Entscheidung in einem 

Außerstreitverfahren. 

Ein weiteres Charakteristikum des außerstreitigen Verfahrens ist die enorme Vielfalt der 

darin zu behandelnden Materien. Neben allen möglichen familienrechtlichen und 

Personenstandsangelegenheiten sind auch gesellschaftsrechtliche und viele weitere 

Verfahren von diesem umfasst. 

Interessant ist die Tatsache, dass der Gesetzgeber diese völlig verschiedenen Verfahren 

im Großen und Ganzen in einem einheitlichen Verfahrensgesetz regelt und in diesem 

die geltenden Verfahrensgrundsätze festlegt. Dieses Verfahrensgesetz ist das 
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Außerstreitgesetz 2005. Der Allgemeine Teil dieses Gesetzes (§§ 1 bis 80a) gilt 

prinzipiell für alle außerstreitigen Verfahren. Fucik betont in diesem Zusammenhang in 

Übereinstimmung mit Rechberger, dass trotz der Verschiedenartigkeit der 

Außerstreitmaterien ein einheitlicher Allgemeiner Teil wünschenswert ist.6 Dieser 

Auffassung ist jedenfalls zuzustimmen, zumal das Fehlen eines einheitlichen 

Allgemeinen Teils für alle Außerstreitverfahren zu einem höchstwahrscheinlich sehr 

unüberblickbaren und undurchschaubaren Gesetz führen würde, was für die 

Rechtsanwender mE einen bedeutenden Nachteil darstellen würde. Durch die damit 

verbundenen Textwiederholungen bzw Verweise im Gesetz würde das 

Außerstreitgesetz und damit auch die Rechtsdurchsetzung durch die 

Rechtsunterworfenen unnötig verkompliziert werden. 

In dieser Arbeit sollen dem Leser zunächst die grundlegenden Unterschiede (bzw 

Gemeinsamkeiten) zwischen Streitverfahren und Außerstreitverfahren aufgezeigt 

werden. Danach werden die im Außerstreitverfahren geltenden Verfahrensgrundsätze 

analysiert und ihre Geltung und Gewichtung in den einzelnen Verfahrensarten des 

Außerstreitverfahrens herausgearbeitet. 

In Deutschland erfolgt im Gegensatz zur österreichischen Rechtslage eine 

Unterscheidung zwischen streitigem Verfahren und „freiwilliger Gerichtsbarkeit“. Eine 

Freiwilligkeit wird aber tatsächlich auch in letzterem Verfahren bloß sehr selten gegeben 

sein.7 ME ist daher der in Österreich verwendete Begriff „Verfahren außer Streitsachen“ 

wohl zutreffender, da eben all jene Sachen umfasst sind, die nicht Streitsachen sind. Bei 

einer amtswegigen Verfahrenseinleitung eines Außerstreitverfahrens durch das Gericht 

kann wohl keineswegs von Freiwilligkeit gesprochen werden. Allerdings ist auch der in 

Österreich übliche Begriff „Verfahren außer Streitsachen“ nicht immer seinem Wortlaut 

nach angemessen, insbesondere kann auch im Außerstreitverfahren heftig gestritten 

werden. Zu denken ist dabei etwa an einen Streit zwischen den Eltern um die 

Kindesobsorge.8 

Die Begriffe „Außerstreitverfahren“, „außerstreitiges Verfahren“ sowie „Verfahren außer 

Streitsachen“ werden in der Folge synonym verwendet. Gleiches gilt für die 

Begriffsgruppe „Zivilprozess“, „streitiges Verfahren“ sowie „Verfahren in Streitsachen“. 

                                                
6 Fucik, Grundfragen, RZ, 2005, 14, D.1. 
7 Holzhammer, Außerstreitverfahrensrecht5 (2014), 1. 
8 Klicka/Oberhammer/Domej, Außerstreitverfahren5 (2014) Rz 3. 
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Von den in der vorliegenden Diplomarbeit verwendeten personenbezogenen 

Bezeichnungen werden Frauen und Männer gleichermaßen erfasst. 

V. Außerstreitverfahren – Streitverfahren 

Die österreichische Rechtsordnung kennt zwei verschiedene Arten des zivilgerichtlichen 

Erkenntnisverfahrens: Einerseits den Zivilprozess (Streitverfahren) und andererseits das 

Verfahren außer Streitsachen (Außerstreitverfahren). Diese Verfahrensarten stehen 

einander grundsätzlich gleichwertig gegenüber.9 Allerdings unterscheiden sie sich 

wesentlich in ihrer Zielsetzung: Während der Zivilprozess grundsätzlich Vergangenes 

aufarbeitet und vergangene Streitigkeiten zu lösen versucht, steht im 

Außerstreitverfahren die Gestaltung der Zukunft im Vordergrund. Man spricht daher 

auch von der zukunftsorientierten Fürsorgekomponente im Außerstreitverfahren.10 

Im Folgenden erfolgt eine Gegenüberstellung dieser beiden Verfahrensarten und 

werden die wichtigsten Unterschiede bzw Gemeinsamkeiten näher beleuchtet. 

A. Rechtsquellen 

1. Rechtsquellen im Verfahren außer Streitsachen 

Die wichtigste Rechtsquelle im Außerstreitverfahren ist das Bundesgesetz über das 

gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten außer Streitsachen (kurz: AußStrG). 

Bevor im Jahre 2005 das neue Außerstreitgesetz beschlossen wurde, galt das in seinen 

Grundzügen aus dem Jahre 1854 stammende Außerstreitgesetz. Durch die im 

November 2003 vom Nationalrat beschlossene und mit 1.1.2005 in Kraft getretene 

Reform des Außerstreitverfahrens wurde eine Rechtsordnung geschaffen, die 

insbesondere auch den friedensrichterlichen und hilfeorientierten Charakter des 

Außerstreitverfahrens widerspiegelt.11 Das neue AußStrG 2005 stellt nunmehr eine 

eigenständige Verfahrensordnung dar, die den Grundsätzen der Rechtsstaatlichkeit 

entspricht und zusätzlich einen modernen Charakter aufweist.12 

a. Im AußStrG geregelte Materien 

Das AußStrG besteht aus insgesamt sechs Hauptstücken, wobei im ersten Hauptstück 

allgemeine Bestimmungen geregelt sind, die für alle außerstreitigen Verfahren gelten, 

sofern nicht anderes angeordnet ist (§ 1 Absatz 3 AußStrG). Im zweiten Hauptstück 

                                                
9 Fucik, Erkenntnisverfahren von A bis Z, JAP 2/2007/2008, 111. 
10 Taudes, Das neue Außerstreitgesetz mit Focus auf dem zweiten Hauptstück (2008), 26. 
11 Mayr, Das neue Außerstreitverfahren, NetV 2006, 15, I, III. 
12 Erl RV 224 BlgNR XXII. GP, 1. 
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finden sich besondere Bestimmungen für das Verfahren in Ehe-, Kindschafts- und 

Sachwalterschaftsangelegenheiten. Das dritte Hauptstück regelt das 

Verlassenschaftsverfahren. 

b. Nicht im AußStrG geregelte Materien 

Neben diesen direkt im AußStrG geregelten Anwendungsbereichen finden sich auch in 

Sondergesetzen Materien, die im Außerstreitverfahren zu vollziehen sind. Insbesondere 

betrifft dies die Bereiche Grundbuch, Grenz- und Miteigentumsstreitigkeiten, 

Einräumung von Notwegen, gerichtliche Hinterlegungen, Kraftloserklärung von 

Urkunden, wohnrechtliche Angelegenheiten, gesellschafts- und firmenbuchrechtliche 

Angelegenheiten sowie das Kartellrecht.13 Auch das Verfahren über die Unterbringung 

psychisch kranker Personen in Krankenanstalten nach dem Unterbringungsgesetz ist 

eine außerstreitige Angelegenheit. 

Jene Materien, die im Außerstreitverfahren zu erledigen und nicht im AußStrG selbst 

geregelt sind, lassen sich in folgende Gruppen einordnen: Personen- und 

familienrechtliche Verfahren (nach ABGB, EheG, JWG, UbG, UVG, ua), sachen- und 

wohnrechtliche Verfahren (nach MRG, WEG, HeizKG, VermG, EisbEG, BStG, WRG, 

ua), Urkundenwesen (nach GBG, LiegTeilG, UHG, ua) und Angelegenheiten des 

Unternehmens- und Gesellschaftsrechts (nach KartG, GmbHG, BWG ua) sowie sonstige 

Verfahren.14 

c. Geltung einzelner Bestimmungen der ZPO – „Bausteintechnik“ 

Punktuell ordnet das AußStrG die Geltung von Bestimmungen der ZPO an. Der 

Gesetzgeber bedient sich diesbezüglich der „Bausteintechnik“; anstelle eines 

Globalverweises wird nur auf einzelne Prozessbausteine der ZPO verwiesen.15 Um die 

Eigenständigkeit und Unabhängigkeit des AußStrG von der ZPO zu betonen, wurde auf 

einen generellen ZPO-Verweis verzichtet.16 Neben den ausdrücklichen Einzelverweisen 

(wie etwa in § 22 AußStrG) enthält das AußStrG allerdings auch verschleierte Verweise, 

in denen ein nahezu identischer Text aus Bestimmungen der ZPO in den eigenen 

Gesetzestext übernommen wurde.17 Fucik betont, dass eine subsidiäre Anwendung der 

ZPO nicht vorgesehen ist. Ein Generalverweis sei auch jedenfalls ungerechtfertigt, da 

sich die Wertentscheidungen von ZPO und AußStrG grundsätzlich unterscheiden. Er 

                                                
13 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Kommentar zum Außerstreitgesetz (2013), § 1 Rz 87 ff. 
14 Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I (2013), § 104a JN Rz 1/6. 
15 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 17. 
16 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 1. 
17 Mayr, Außerstreitverfahren, NetV, 2006, 15. 
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verweist aber darauf, dass in jenen Bereichen, in denen eine Doppelnormierung (in ZPO 

und AußStrG) nachteilig wäre, eine Verweisung auf Bestimmungen der ZPO durchaus 

angebracht sei.18 Ein Nachteil von Doppelnormierungen von gleichartigen 

Bestimmungen in verschiedenen Gesetzen liegt mE darin, dass Novellierungen 

aufwändiger werden und mitunter eine Bestimmung vom Gesetzgeber bei einer 

Novellierung auch übersehen werden kann (erhöhte Fehlerquellen). Andererseits kann 

eine Doppelnormierung auch zu einem in sich geschlosseneren Gesetz führen und somit 

dem Rechtsanwender seine Tätigkeit erleichtern, indem er die relevanten 

Verfahrensbestimmungen aus einem einzigen Gesetz entnehmen kann. Meiner 

Meinung nach muss daher im konkreten Fall abgewogen werden, ob Vor- oder Nachteile 

einer Doppelnormierung überwiegen bzw ob ein Verweis die bessere Lösung wäre. In 

diesem Sinne ist der Auffassung von Fucik grundsätzlich zuzustimmen. 

d. Sonstige 

Weiters enthält auch die JN in ihrem ersten sowie in ihrem dritten Teil Bestimmungen, 

die im Außerstreitverfahren Anwendung finden. Schließlich gibt es noch eine Reihe an 

Gesetzen, die für bestimmte Verfahrensarten spezielle Regelungen beinhalten. Hier 

seien beispielsweise das Firmenbuchgesetz und das Grundbuchsgesetz genannt. 

2. Rechtsquellen im Zivilprozess 

Die zentralen Bestimmungen zur Regelung des Zivilprozesses finden sich hingegen in 

der ZPO. Mit über 600 Paragrafen ist dieses Gesetz deutlich umfangreicher als das 

AußStrG, was sich auch dadurch erklärt, dass Letzteres gezielt die Geltung einzelner 

Vorschriften der ZPO anordnet. Weitere wichtige Bestimmungen über den Zivilprozess 

enthalten der erste und zweite Teil der JN sowie andere Spezialgesetze, wie etwa das 

ASGG oder das GOG, etc. 

B. Zuständigkeit 

1. Sachliche Zuständigkeit 

a. Allgemeines 

Das AußStrG selbst enthält keine Bestimmungen zur Zuständigkeit. § 1 JN bestimmt 

zunächst, dass in allen bürgerlichen Rechtssachen (wozu auch das Außerstreitverfahren 

zählt) die Gerichtsbarkeit grundsätzlich von den ordentlichen Gerichten ausgeübt wird.19 

§ 104a JN normiert, dass soweit nicht anderes bestimmt ist, in Geschäften außer 

                                                
18 Fucik, Grundfragen, RZ, 2005, 14, D.2. 
19 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 7. 
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Streitsachen die Bezirksgerichte sachlich zuständig sind. Es gilt somit der Grundsatz der 

Zuständigkeit der Bezirksgerichte (siehe dazu näher unter Punkt b). 

Regelungen zur Zuständigkeit im Außerstreitverfahren finden sich jedoch nicht bloß in 

der JN, sondern auch in anderen Rechtsquellen. Bspw seien hier genannt das MRG 

sowie das WEG. § 37 MRG zählt diverse Mietrechtsangelegenheiten auf und verweist 

diese in die Zuständigkeit der Bezirksgerichte. § 52 Absatz 1 WEG 2002 regelt das 

wohnungseigentumsrechtliche Außerstreitverfahren und normiert ebenfalls die 

Zuständigkeit der Bezirksgerichte für die dort angeführten Anträge. 

Von den in § 37 Absatz 1 MRG genannten Anträgen sind auch Exekutionsverfahren 

nach MRG umfasst. So ist für die Vollstreckung eines Exekutionstitels einer Gemeinde 

nach § 6 Absatz 1 MRG zur Durchführung von Erhaltungs- und Verbesserungsarbeiten 

etwa die Zuständigkeit des Außerstreitrichters gegeben (§ 37 Absatz 1 MRG).20 In 

mietrechtlichen Angelegenheiten ist jedoch die sukzessive Zuständigkeit des 

Außerstreitgerichtes zu beachten. Sofern in Gemeinden eine Schlichtungsstelle nach 

§ 39 MRG eingerichtet ist, ist eine Anrufung des Gerichtes erst nach Anrufung dieser 

Schlichtungsstelle zulässig. Eine parallele Verfahrensführung über idente Ansprüche vor 

der Schlichtungsstelle und dem Gericht ist allerdings auch dann nicht möglich, wenn 

zuvor die Schlichtungsstelle angerufen wurde.21 

Im Zivilprozess normiert § 49 JN die Zuständigkeit der Bezirksgerichte für Streitigkeiten 

über vermögensrechtliche Ansprüche, sofern der Streitgegenstand an Geld oder 

Geldeswert € 15.000,00 nicht übersteigt (Wertzuständigkeit). § 49 Absatz 2 JN enthält 

Bestimmungen zur Eigenzuständigkeit der Bezirksgerichte. In den dort genannten 

Materien besteht die bezirksgerichtliche Zuständigkeit unabhängig vom jeweiligen 

Streitwert. 

§ 50 JN verweist in Form einer Generalklausel sämtliche bürgerlichen 

Rechtstreitigkeiten in die Zuständigkeit der Gerichtshöfe erster Instanz (Landesgerichte), 

sofern sie nicht den Bezirksgerichten zugewiesen werden. § 51 Absatz 1 JN zählt jene 

Rechtssachen auf, die vor die selbständigen Handelsgerichte gehören, sofern die 

Streitwertgrenze (€ 15.000,00) überschritten wird. Absatz 2 leg cit nennt jene 

Rechtssachen, die streitwertunabhängig von den Handelsgerichten zu erledigen sind. 

                                                
20 OGH 29.3.2011, 5 Ob 48/11m SZ 2011/36. 
21 OGH 25.6.2002, 5 Ob 122/02f RIS-Justiz RS0116912, 5 Ob 122/02f, 5 Ob 38/16y. 
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Im Außerstreitverfahren existiert hingegen keine Streitwertgrenze. Die Zuständigkeit 

wird – wie oben angeführt – entweder den Bezirksgerichten oder den Landesgerichten 

zugewiesen. Das Fehlen einer Streitwertgrenze lässt sich mE zunächst damit erklären, 

dass sich viele Außerstreitangelegenheiten schlichtweg nicht in Geld bewerten lassen. 

Dabei ist etwa an Adoptionen und an Obsorgeregelungen etc zu denken. Andere 

Außerstreitangelegenheiten sind aber sehr wohl mit einem bestimmten Betrag bewertbar 

(etwa, wenn Geldforderungen den Antragsgegenstand bilden). Das Fehlen einer 

Streitwertgrenze im Außerstreitverfahren hat zur Folge, dass sich bestimmte 

Verfahrensarten bei einem bestimmten Gericht konzentrieren. Dadurch ist eine 

Spezialisierung der zuständigen Abteilung möglich und kann dies in den vielfältigen – 

und oftmals besonders sensiblen, weil den Privat- und Familienbereich betreffenden – 

Materien des Außerstreitrechtes nur von Vorteil sein. 

b. Grundsatz – Zuständigkeit der Bezirksgerichte (§ 104a JN) 

Wie bereits oben ausgeführt, gilt im Außerstreitverfahren der Grundsatz der 

Zuständigkeit der Bezirksgerichte. Obwohl man hin und wieder auch den Terminus 

„Außerstreitgericht“ liest, gibt es keine eigenen Außerstreitgerichte. Vielmehr sind die 

ordentlichen Gerichte berufen, die Außerstreitverfahren zu führen.22 

Vor allem im Hinblick auf die im AußStrG geregelten Angelegenheiten (wie bspw Ehe- 

und Kindschaftssachen sowie Verlassenschaftsverfahren) ist die prinzipielle 

Zuständigkeit der Bezirksgerichte sicherlich zu befürworten. Für die 

Rechtsunterworfenen ergeben sich schon alleine durch die (wohl in den meisten Fällen 

vorliegende) kürzere Wegdistanz zu den Bezirksgerichten Vorteile in der 

Rechtsdurchsetzung. Die größere Bürgernähe der Bezirksgerichte ist in diesem 

Zusammenhang ebenso von Vorteil. 

c. Ausnahme – Zuständigkeit der Landesgerichte 

Auch im Außerstreitverfahren gilt allerdings die Regel: Kein Grundsatz ohne Ausnahme. 

Die Führung des Firmenbuchs sowie gesellschaftsrechtliche Angelegenheiten obliegen 

den mit Handelssachen betrauten Gerichtshöfen erster Instanz (vgl § 120 JN). Zumal 

§ 120 Absatz 1 Ziffer 2 JN ua auf § 166 UGB verweist, wird angenommen, dass der 

Gesetzgeber eine Zuordnung zum Außerstreitverfahren vornimmt. Im Allgemeinen sind 

Informations- und Prüfungsansprüche im Gesellschaftsrecht im Außerstreitverfahren zu 

entscheiden23. Der OGH hat damit übereinstimmend judiziert, dass das 

                                                
22 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 8. 
23 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 84. 
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Auskunftsbegehren eines Aktionärs gemäß § 118 AktG im außerstreitigen Verfahren 

durchzusetzen ist.24 Auch Kodek hält in Einklang mit der Judikatur fest, dass 

Informationsansprüche besser im Außerstreitverfahren zu klären sind; dieses sei in 

rechtspolitischer Hinsicht zur Durchsetzung solcher Ansprüche geeigneter. Als Beispiel 

nennt er etwa Bucheinsichtsrechte.25 

In Art 32 § 15 Außerstreitbegleitgesetz wird normiert, dass sofern in Bundesgesetzen 

zur Entscheidung über eine Entschädigung das Bezirksgericht berufen ist, mit 

Inkrafttreten des Gesetzes das Landesgericht, in dessen Sprengel der 

Enteignungsgegenstand liegt, an dessen Stelle tritt. 

In die Zuständigkeit der Landesgerichte als Außerstreitgerichte fallen somit auch 

Enteignungsentschädigungen sowie die meisten Kraftloserklärungen (§ 115 JN).26 Im 

Enteignungsentschädigungsverfahren nach EisbEG sowie nach BStG kommt dem 

Landesgericht eine sukzessive Kompetenz zu; mit Anrufung des Gerichtes tritt die vorab 

ergangene verwaltungsbehördliche Entscheidung außer Kraft (vgl § 18 Absatz 1 

EisbEG, § 20 Absatz 3 BStG). 

d. Zuständigkeit Oberlandesgericht Wien/Oberster Gerichtshof in 
Kartellverfahren 

Auch das kartellgerichtliche Verfahren ist im außerstreitigen Verfahren abzuhandeln.27 

§ 38 KartG bestimmt, dass sowohl das Kartellgericht, als auch das Kartellobergericht im 

Verfahren außer Streitsachen zu entscheiden haben. 

Nach § 58 Absatz 1 KartG ist das Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht für das 

gesamte Bundesgebiet zuständig. Rechtsmittelinstanz in einem solchen Verfahren ist 

der OGH als Kartellobergericht (§ 58 Absatz 2 KartG). 

2. Örtliche Zuständigkeit 

a. Außerstreitverfahren 

Die örtliche Zuständigkeit ist in den §§ 105 ff JN geregelt. Es gelten unterschiedliche 

Regelungen je nach zu verhandelnder Außerstreitmaterie. In Verlassenschaftsverfahren 

ist bspw primär jenes Gericht zuständig, in dessen Sprengel der Verstorbene seinen 

allgemeinen Gerichtsstand in Streitsachen hatte. Lässt sich ein solcher nicht ermitteln, 

                                                
24 OGH 12.1.2012, 6 Ob 155/11d SZ 2012/1. 
25 Kodek/Nowotny, Das neue AußStrG und das Verfahren vor dem Firmenbuchgericht, NZ 
2004/78, 257. 
26 Fucik, Erkenntnisverfahren, JAP, 2/2007/2008, 112. 
27 Fucik, Erkenntnisverfahren, JAP, 2/2007/2008, 112. 
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ist jenes Gericht örtlich zuständig, in dessen Sprengel sich der größte Teil des im Inland 

gelegenen Vermögens des Verstorbenen befindet (§ 105 Absatz 1 JN). Insoweit die 

örtliche Zuständigkeit eines Bezirksgerichtes nach den Bestimmungen der §§ 105 ff JN 

nicht begründet werden kann, wird in vielen Fällen eine subsidiäre Zuständigkeit des 

Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien normiert (etwa in den §§ 105 Absatz 1, § 108 Absatz 

1, § 109 Absatz 2, § 113a Absatz 1 JN). Maßgeblich für die internationale Zuständigkeit 

in außerstreitigen (und auch streitigen) Erbsachen ist die EuErbVO.28 

Auch in den Materiengesetzen finden sich Regelungen zur örtlichen Zuständigkeit. So 

entscheidet im wohnungseigentumsrechtlichen Außerstreitverfahren das für 

Zivilrechtssachen zuständige Bezirksgericht, in dessen Sprengel die Liegenschaft 

gelegen ist (§ 52 Absatz 1 WEG). § 37 Absatz 1 MRG normiert für die dort genannten 

mietrechtlichen Außerstreitverfahren die Zuständigkeit des Bezirksgerichtes, in dessen 

Sprengel das Miethaus gelegen ist. 

b. Streitverfahren 

Bestimmungen zur örtlichen Zuständigkeit im streitigen Zivilprozess finden sich in den 

§§ 65 ff JN. Sofern für Klagen nicht ein besonderer Gerichtsstand bei einem anderen 

Gericht begründet ist, gilt prinzipiell der allgemeine Gerichtsstand des Beklagten. Dieser 

wird nach § 66 JN durch den Wohnsitz oder auch durch den gewöhnlichen Aufenthalt 

desselben bestimmt. 

Besondere Gerichtsstände gelten für Streitigkeiten aus dem Eheverhältnis oder der 

eingetragenen Partnerschaft, für Verlassenschaftsangelegenheiten, Streitigkeiten um 

unbewegliches Gut, Bestandsstreitigkeiten etc (§§ 76 bis 83 JN). 

3. Funktionelle Zuständigkeit (Richter/Rechtspfleger) 

Im Außerstreitverfahren sind Verlassenschaftssachen, Kindschafts- und 

Sachwalterschaftsangelegenheiten, der Gerichtserlag sowie Grund- und 

Firmenbuchsachen vom zuständigen Rechtspfleger zu erledigen (§§ 18 bis 22 RpflG). 

Bestimmte Angelegenheiten bleiben jedoch stets dem Richter vorbehalten.29 

In Pflegschaftsangelegenheiten ist zumeist der Rechtspfleger funktionell zuständig. 

Aufgrund des Richtervorbehaltes des § 19 Absatz 2 Ziffer 3 und 4 RpflG fallen allerdings 

die meisten Unterhaltssachen und auch die Überwachung von 

Vermögensangelegenheiten ab einem Wert von € 100.000,- in die Zuständigkeit des 

                                                
28 Klauser/Kodek, JN-ZPO17 (2012) § 105 JN. 
29 Fucik, Erkenntnisverfahren, JAP, 2/2007/2008, 112. 
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Richters. Ebenso dem Richter vorbehalten ist das Verfahren zur Regelung und 

Entziehung der Obsorge und der persönlichen Kontakte.30 

In Zivilprozesssachen umfasst der Wirkungskreis des Rechtspflegers hingegen 

ausschließlich die in § 16 Absatz 1 RpflG genannten Geschäfte (§ 17 Absatz 1 RpflG) 

und ist somit klarer abgegrenzt als jener im Außerstreitverfahren. Dazu zählen bspw die 

Durchführung des Mahnverfahrens, die Bestätigung der Rechtskraft und der 

Vollstreckbarkeit der gerichtlichen Entscheidungen im jeweiligen Wirkungskreis sowie 

auch die Entscheidung über Verfahrenshilfeanträge für Verfahren vor dem 

Rechtspfleger. 

Mitte des vorigen Jahrhunderts waren die meisten weiblichen Juristen entweder in der 

Staatsanwaltschaft oder dem Justizministerium tätig. Sofern Juristinnen bei Gericht tätig 

waren, arbeiteten sie dort zumeist als Richterinnen in der Außerstreitabteilung. Einige 

Vertreter der Justiz behaupteten damals, dass sich Frauen aufgrund ihres fürsorglichen 

Charakters für die Außerstreitangelegenheiten besonders (bzw auch ausschließlich) 

eignen würden.31 Heute ist jedenfalls davon auszugehen, dass sich weibliche und 

männliche Richter gleichermaßen für die – besonders verantwortungsvollen – Aufgaben 

in der Außerstreitabteilung eignen. Eine Unterscheidung nach Geschlechtern ist in der 

heutigen Zeit nicht mehr angebracht. 

4. Parteiendisposition § 104 JN 

a. Allgemeines 

Die Parteien können unter den Voraussetzungen des § 104 JN durch ausdrückliche 

Vereinbarung eine Gerichtsstandvereinbarung treffen. Diese Vereinbarung muss 

urkundlich nachgewiesen werden und hat nur dann rechtliche Wirkung, wenn sie sich 

auf bestimmte Rechtsstreite oder aus einem bestimmten Rechtsverhältnis 

entspringende Rechtsstreitigkeiten bezieht. 

b. Parteiendisposition prinzipiell nur im streitigen Zivilprozess 

Die Bestimmung des § 104 JN gilt aufgrund seiner systematischen Stellung im Gesetz 

nur im streitigen Verfahren. Aus diesem Grunde sind Gerichtsstandvereinbarungen im 

Außerstreitverfahren unzulässig.32 Auch nach ständiger Rechtsprechung des OGH ist 

                                                
30 Deixler-Hübner, Scheidung, Ehe und Lebensgemeinschaft12 (2016), 168. 
31 Berger, "Scharfes Denken, also juristisches Denken ist weniger Sache der Frau", AnwBl 2013, 
113, 120. 
32 OGH 21.6.2011, 4 Ob 75/11z RIS-Justiz RS0046352, 6 Ob 608/81, 5Nc6/15z. 
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die Zuständigkeit im Außerstreitverfahren einer Parteienvereinbarung grundsätzlich 

nicht zugänglich.33 

c. Übertragung Zuständigkeit in Pflegschaftssachen 

Allerdings besteht in Pflegschaftssachen die Möglichkeit, die zwingende gesetzliche 

Zuständigkeitsordnung zu durchbrechen. Wenn dies im Interesse eines Minderjährigen 

oder sonst Pflegebefohlenen gelegen erscheint, kann das Gericht seine Zuständigkeit 

unter den Voraussetzungen des § 111 JN einem anderen Gericht übertragen.34 

Eine Beibehaltung der strikten perpetuatio fori würde etwa im Fall eines 

Aufenthaltswechsels des Minderjährigen während eines laufenden Verfahrens und einer 

damit einhergehenden Änderung des Lebensmittelpunktes zu Schwierigkeiten bzw 

erhöhtem Verfahrensaufwand führen. Insbesondere eine große (örtliche) Distanz zum 

Gerichtsort sollte – sofern möglich – vermieden werden. Eine diesbezügliche 

Abhilfemöglichkeit statuiert § 111 JN.35 

Das Gericht, dem die Zuständigkeit übertragen wird, kann seine Weigerung zur 

Zuständigkeitsübertragung aussprechen. In einem solchen Fall ist der 

Übertragungsbeschluss den Parteien zuzustellen und ist dessen Rechtskraft 

abzuwarten. Sodann hat das den beiden Gerichten übergeordnete Gericht über die 

Zuständigkeit zu entscheiden bzw bedarf die Zuständigkeitsübertragung dessen 

Genehmigung, sofern nicht das übernehmende Gericht die Zuständigkeit von sich aus 

annimmt (§ 111 Absatz 2 JN).36 

Der Beschluss, mit dem das übernehmende Gericht die Zuständigkeit annimmt, ist 

unanfechtbar.37 

Eine Teilübertragung der Zuständigkeit bei Pflegschaftsverfahren betreffend mehrere 

Kinder, die aus einer Ehe (oder Lebensgemeinschaft) entstammen, erachtet der OGH 

idR als nicht zweckmäßig.38 In jedem Fall handelt es sich aber um prinzipiell nicht 

verallgemeinerungsfähige Einzelfallentscheidungen.39 

                                                
33 OGH 24.3.1981, 5 Ob 562/81 EvBl 1981/150, 436. 
34 OGH 14.10.2008, 8 Ob 74/08b RIS-Justiz RS0046352, 6 Ob 608/81, 5 Nc 6/15z. 
35 Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 111 JN Rz 1. 
36 OGH 28.3.2013, 2 Nc 5/13b RIS-Justiz RS0128772, 2 Nc 5/13b, 8 Nc 8/16t. 
37 OGH 30.5.2011, 2 Ob 44/11a RIS-Justiz RS0127144, 2 Ob 44/11a. 
38 OGH 26.11.2014, 6 Nc 42/14z RIS-Justiz RS0129854, 6 Nc 42/14z. 
39 Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 111 JN Rz 6. 
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Obwohl es grundsätzlich zulässig ist, die Zuständigkeit nur hinsichtlich einzelner der 

gemeinschaftlichen Akten von in einem Akt zusammengefassten Verfahren an ein 

anderes Gericht zu übertragen, so ist es doch idR zweckmäßig und im Interesse des 

Kindeswohls, wenn für mehrere offene Anträge in diesen Verfahren ein und dasselbe 

Gericht zuständig ist.40 

d. Parteiendisposition in Ehe- und Partnerschaftsangelegenheiten 

Nach § 114a Absatz 2 letzter Satz JN ist in den dort aufgezählten Ehe- und 

Partnerschaftsangelegenheiten die Vereinbarung der Zuständigkeit eines anderen 

Gerichtes nicht ausgeschlossen. Aufgrund des Verweises in § 114a Absatz 1 JN auf 

§ 104 JN wird angenommen, dass auch im Rahmen der einvernehmlichen 

Ehescheidung eine Parteienvereinbarung über den Gerichtsstand möglich ist.41 

Die Zulässigkeit dieser Prorogation in Ehe- und Partnerschaftsangelegenheiten ist 

überdies nur dann gegeben, wenn selbige nicht der ratio des § 114 JN widerspricht. 

Zweck der Regelung des § 114 JN ist es, bei zusammenhängenden familienrechtlichen 

Streitigkeiten eine Verfahrenskonzentration zu ermöglichen. Den Parteien steht es 

allerdings frei, im Einzelfall einen für sie besser geeigneten Gerichtsstand zu 

vereinbaren. Außerdem würde es einen gewissen Wertungswiderspruch darstellen, 

wenn im streitigen Ehescheidungsverfahren eine Prorogation möglich wäre, nicht aber 

im einvernehmlichen (außerstreitigen) Ehescheidungsverfahren.42 

e. Keine Parteienvereinbarungen hinsichtlich der anzuwendenden 
Verfahrensart 

Jedenfalls unzulässig und unwirksam sind demgegenüber Vereinbarungen, welche die 

Grenzen zwischen Streit- und Außerstreitverfahren verschieben.43 Ebenso wenig kann 

die Zulässigkeit des streitigen oder außerstreitigen Rechtsweges durch die Parteien 

vereinbart werden.44 

C. Verfahren 

1. Parteien 

Zu den Parteien im Außerstreitverfahren zählen der Antragsteller und die vom 

Antragsteller als Antragsgegner oder sonst als Partei bezeichnete Person (formeller 

                                                
40 OGH 7.4.2011, 2 Nc 6/11x RIS-Justiz RS0126694, 2 Nc 6/11x, 2 Nc 1/15t. 
41 Deixler-Hübner in Rechberger, Kommentar zum Außerstreitgesetz2 (2013), Vor § 93 Rz 2. 
42 Simotta in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 114a JN Rz 44 f. 
43 Klauser/Kodek, JN-ZPO17, § 104 JN Rz 3). 
44 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 166. 
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Parteienbegriff). Ebenso Parteistellung hat jede Person, soweit ihre rechtlich geschützte 

Stellung durch die gerichtliche Tätigkeit unmittelbar beeinflusst würde (materieller 

Parteienbegriff) sowie auch jede Person oder Stelle, die von Gesetzes wegen in das 

Verfahren einzubeziehen ist (§ 2 AußStrG). Letztere Parteien werden auch 

Legalparteien genannt. 

Zur Voraussetzung für das Vorliegen der Parteifähigkeit verweist das AußStrG auf die 

Bestimmungen der ZPO (§ 2 Absatz 3 AußStrG). Sowohl im Außerstreitverfahren, als 

auch im Streitverfahren gründet sich die Parteifähigkeit auf die Rechtsfähigkeit, sodass 

dieser Rückgriff auf die ZPO angebracht ist.45 

a. Formeller Parteienbegriff 

Antragsteller und Antragsgegner erfüllen den formellen Parteienbegriff im 

Antragsverfahren, da sie im einleitenden Antrag ausdrücklich bezeichnet werden. Es ist 

aber ebenso ausreichend, wenn aus dem Antrag bloß eindeutig hervorgeht, wer gegen 

wen Rechte geltend macht; eine ausdrückliche Bezeichnung ist nicht unbedingt 

erforderlich. Die materiell-rechtliche Stellung der genannten Personen, die den formellen 

Parteienbegriff erfüllen, ist irrelevant; die Parteistellung erlangen sie allein aufgrund der 

im Verfahren beanspruchten Stellung. Keine Parteistellung kommt aber demjenigen zu, 

der ein Verfahren bzw die Tätigkeit des Gerichtes offensichtlich bloß anregt (§ 2 Absatz 

2 AußStrG).46 

Auch der OGH betont, dass aufgrund der offenkundig nicht gewünschten uferlosen 

Anerkennung von Verfahrensparteien eine einschränkende Auslegung des 

Parteibegriffs des § 2 Absatz 1 Ziffer 1 AußStrG geboten erscheint. Die Parteistellung 

des formellen Antragstellers hängt von der Begründung des Antrags ab. Wird im Antrag 

nicht auch ein eigenes subjektives Recht geltend gemacht bzw fehlt ein solches 

Vorbringen, so ist in einem reinen Rechtsfürsorgeverfahren die Parteistellung des 

Einschreiters trotz formeller Antragstellung zu verneinen.47 

Der bezeichnete Antragsgegner ist Partei im formellen Sinn; die unmittelbare 

Betroffenheit ist – im Gegensatz zur Partei im materiell-rechtlichen Sinn – gerade nicht 

                                                
45 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 2 Rz 1. 
46 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 2 Rz 20 ff. 
47 OGH 11.7.2008, 3 Ob 128/08g RIS-Justiz RS0123813, 3 Ob 128/08g, 6 Ob 243/15a. 
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erforderlich.48 Im Außerstreitverfahren kann mit dem formellen Parteienbegriff alleine 

allerdings nicht das Auslangen gefunden werden. 

b. Materieller Parteienbegriff 

Im Außerstreitverfahren können (wie im Verwaltungsverfahren) neben den Parteien 

nämlich ebenso Dritte in ihren Rechten betroffen sein; auch ist von der Behörde bzw 

dem Gericht das öffentliche Interesse wahrzunehmen. Daraus ergibt sich die Geltung 

des materiellen Parteienbegriffs im Außerstreitverfahren.49 

Der Gesetzgeber hat sich bei der Festlegung der Parteistellung insbesondere auch an 

verfassungsrechtliche Vorgaben zu halten. Art 6 EMRK normiert das Recht auf Stellung 

eines Antrags sowie auch auf dessen ordnungsgemäße Erledigung durch das Gericht. 

Auch das Grundrecht auf rechtliches Gehör wird in Art 6 EMRK geregelt. Überdies 

garantiert diese Bestimmung eine Entscheidung binnen angemessener Frist, sodass in 

diesem Zusammenhang ein gewisses Spannungsverhältnis entsteht: Einerseits dürfen 

keine Parteien übergangen werden, andererseits ist aber auch der Verfahrensaufwand 

in Grenzen zu halten.50 

Jedermann steht es frei, aufgrund des im Außerstreitverfahren geltenden 

Untersuchungsgrundsatzes (siehe dazu näher unten) faktisch am Verfahren 

mitzuwirken. Parteien im materiellen Sinn sind aber nur jene Personen, deren rechtlich 

geschützte Stellung unmittelbar von der gerichtlichen Tätigkeit beeinflusst wird.51 Der 

OGH konstatiert, dass eine Person dann unmittelbar beeinflusst ist, wenn die in Aussicht 

genommene gerichtliche Entscheidung Rechte und Pflichten dieser Person ändert, und 

zwar ohne dass eine andere (weitere) Entscheidung gefällt werden muss. Nicht 

ausreichend zur Begründung einer materiellen Parteistellung sind jedenfalls bloße 

Reflexwirkungen.52 

Zur Auslegung des Begriffs der „rechtlich geschützten Stellung“ in § 2 Absatz 1 Ziffer 3 

AußStrG kommt es immer auf das jeweilige Verfahren und dessen konkreten 

Verfahrenszweck an. Entscheidend ist vor allem, wer bzw wessen Stellung durch das 

                                                
48 OGH 18.10.2007, 8 Ob 116/06a RIS-Justiz RS0122706, 8 Ob 116/06a. 
49 Haselberger, Der materielle Parteibegriff im gerichtlichen Außerstreitverfahren und im 
Verwaltungsverfahren oder die Verwandtschaft zwischen Gericht und Tribunal, RZ 2009, 58. 
50 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 2 Rz 6 f. 
51 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 2 Rz 44 ff. 
52 OGH 13.9.2007, 6 Ob 186/07g RIS-Justiz RS0123028, 6 Ob 186/07g, 7 Ob 149/15k. 
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jeweilige Verfahren geschützt werden soll.53 Diese Personen erfüllen den materiellen 

Parteienbegriff. 

Der konkrete Verfahrenszweck ist somit oftmals ausschlaggebend für die Parteistellung 

der Beteiligten. In den Gesetzesmaterialien zum AußStrG ist dazu als verdeutlichendes 

Beispiel genannt, dass der Vertragspartner einer minderjährigen Person in jenem 

Verfahren, in dem die Genehmigung des zwischen beiden abgeschlossenen Vertrages 

verhandelt wird, keine Parteistellung haben soll. Es gehe in diesem 

Pflegschaftsverfahren eben gerade nicht um den Schutz der Rechtsstellung des 

Vertragspartners.54 

Vielmehr steht in diesem Verfahren aufgrund des Verfahrenszwecks die betroffene 

(minderjährige) Person im Zentrum des Interesses und gilt es, deren Wohl zu fördern 

bzw zu wahren. In einem typischen Rechtsfürsorgeverfahren ist es mE von besonderer 

Bedeutung, dass die Interessen des Betroffenen in den Mittelpunkt gestellt werden und 

muss darauf geachtet werden, dass dessen Interessen nicht durch Interessen anderer 

überlagert werden. Dadurch, dass bloße Reflexwirkungen noch zu keiner (materiellen) 

Parteistellung führen, wird diesem Prinzip entsprochen. 

c. Antizipierte Parteifähigkeit 

Parteifähig sind grundsätzlich alle physischen und juristischen Personen sowie sonstige 

Gebilde, denen durch Gesetz Rechtsfähigkeit und damit Parteifähigkeit zugebilligt 

wurde. Im Verfahren über die Eintragung einer Firma in das Firmenbuch sieht das 

Gesetz allerdings eine antizipierte Parteifähigkeit vor. § 15 Absatz 2 FBG normiert, dass 

die Gesellschaft bereits im Verfahren über ihre erstmalige Eintragung im Firmenbuch 

Parteifähigkeit besitzt. Dadurch ist auch der Grundsatz, dass im Streit um ihre 

Parteifähigkeit die betroffenen Rechtssubjekte prinzipiell als parteifähig angenommen 

werden, verwirklicht. Dieser Grundsatz gilt auch im umgekehrten Fall und sind daher 

auch die im Löschungsverfahren gelöschten Rechtsträger noch als parteifähig 

anzusehen.55 

                                                
53 OGH 27.8.2009, 8 Ob 83/09b RIS-Justiz RS0125240, 8 Ob 83/09b, 10 Ob 25/16y. 
54 Erl RV 224 BlgNR XXII. GP, 22f. 
55 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 2 Rz 2 ff. 



 

Seite 17 

 

Im Verfahren vor dem Firmenbuchgericht hinsichtlich der Eintragung einer Privatstiftung 

genießt nur die Stiftung selbst Parteistellung; Mitglieder des Stiftungsvorstandes 

schreiten bloß als Vertreter der Privatstiftung ein, ihnen kommt keine Parteistellung zu.56 

d. Die Parteien im Zivilprozess 

Im Zivilprozess ist demgegenüber der formelle Parteienbegriff vorherrschend. Die im 

Verfahren als Kläger und Beklagter bezeichneten Personen sind jedenfalls Parteien im 

formellen Sinn. Überdies kommt unter den in der ZPO vorgesehenen Voraussetzungen 

auch die Parteistellung anderer Personen in Frage. Dies gilt etwa für Streitgenossen 

(§ 11 ff ZPO).57 Eine Streitgenossenschaft liegt dann vor, wenn mehrere Personen 

gemeinschaftlich klagen oder mehrere Personen gemeinschaftlich geklagt werden. Der 

Streitgenosse tritt daher ebenso als Kläger bzw Beklagter auf und ist somit Partei im 

formellen Sinn. 

Nebenintervenienten sind Personen, die ein rechtliches Interesse daran haben, dass in 

einem – zwischen anderen Personen anhängigen – Rechtsstreit eine Person obsiege 

(§ 17 ZPO). Nebenintervenienten sind prinzipiell keine Parteien, können aber mit 

Einwilligung der Prozessparteien an Stelle desjenigen dem sie beigetreten sind, als 

Partei in den Rechtsstreit eintreten (§ 19 Absatz 2 ZPO). 

Jeder einzelne Streitgenosse genießt im Zivilprozess die Stellung einer Partei. Für 

Nebenintervenienten gilt, dass nur dem „streitgenössischen Nebenintervenienten“ 

Parteistellung zukommt. „Einfache Nebenintervenienten“ gelten hingegen lediglich als 

Helfer der Hauptpartei.58 

e. Vertretung der Parteien 

Im Außerstreitverfahren können die Parteien in erster und zweiter Instanz vor Gericht 

selber handeln oder sich in erster Instanz durch jede eigenberechtigte Person vertreten 

lassen (§ 4 Absatz 1 AußStrG). In erster Instanz ist somit der Grundsatz der 

Vertretungsfreiheit verwirklicht. Dieser Grundsatz wird allerdings in bestimmten Materien 

bereits in erster Instanz eingeschränkt bzw durchbrochen; so gilt etwa in 

Eheangelegenheiten, in Unterhaltsstreitigkeiten zwischen Eltern und Kindern über 

€ 5.000,- sowie für die Feststellung des Erbrechts (bei Aktiven bis zu € 5.000,-) relative 

Vertretungspflicht. Dies bedeutet, dass in den genannten Materien eine Vertretung, 

                                                
56 OGH 21.12.2015, 6 Ob 108/15y RIS-Justiz RS0130555, 6 Ob 108/15y, 6 Ob 237/15v. 
57 Fucik, Erkenntnisverfahren, JAP, 2/2007/2008, 112. 
58 Simon, Partei- und Beteiligtenstellung im verfassungsgerichtlichen Verfahren aus Anlass eines 
Parteiantrags auf Normenkontrolle, AnwBl 2015, 10, 526. 
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wenn eine solche gewünscht wird, nur durch einen Rechtsanwalt erfolgen kann. Im 

Verfahren zur Feststellung des Erbrechts bei vorhandenen Aktiven im Wert von über 

€ 5.000,- besteht sogar absolute Vertretungspflicht.59 Das heißt, die Parteien müssen 

sich vertreten lassen und sind selbst vor Gericht nicht handlungsfähig. 

In streitigen Außerstreitverfahren (also Verfahren, in denen sich Anträge von zwei oder 

mehreren Parteien gegenüberstehen können) ist im Rechtsmittelverfahren nur ein 

Rechtsanwalt vertretungsbefugt. Im Revisionsrekursverfahren gilt sogar absolute 

Anwaltspflicht (§ 6 Absatz 1 AußStrG). In anderen Verfahren sowie in jenen Verfahren, 

die in § 6 Absatz 2 AußStrG angeführt sind, ist im Rekursverfahren nur ein Rechtsanwalt 

oder Notar vertretungsbefugt; im Revisionsrekursverfahren gilt absolute 

Vertretungspflicht (durch Rechtsanwalt oder Notar). Die Vertretungsbefugnis der Notare 

im Außerstreitverfahren ist damit grundsätzlich auf nichtstreitige Materien begrenzt.60 

Dies erscheint mE sinnvoll, da der Rechtsanwalt – im Gegensatz zum Notar – tagtäglich 

mit Streitigkeiten befasst ist; werden beide (streitenden) Parteien jeweils durch 

Rechtsanwälte vertreten, ist insofern Chancengleichheit im Sinne eines fairen 

Verfahrens geschaffen. 

Von der oben beschriebenen gewillkürten Vertretung ist die gesetzliche Vertretung nach 

§ 5 Absatz 2 AußStrG zu unterscheiden. 

Auch im Zivilprozess haben die Parteien das Recht, einen Prozessvertreter zu bestellen. 

Es ist grundsätzlich Sache der Partei, ob sie von diesem Recht Gebrauch macht oder 

nicht. Allerdings gibt es auch im Streitverfahren Fälle, in denen absolute bzw relative 

Anwaltspflicht vorgeschrieben ist. Eine Vertretung ist auch dann erforderlich, wenn es 

der Partei an der Fähigkeit zur verständlichen Äußerung mangelt sowie überdies in 

bestimmten arbeits- und sozialgerichtlichen Streitigkeiten.61 

In bezirksgerichtlichen Streitigkeiten mit einem Streitwert von über € 5.000,-, in 

Streitigkeiten nach § 502 Absatz 2 Ziffer 3 ZPO und vor allen höheren Gerichten gilt 

absolute Anwaltspflicht. Ausgenommen von der absoluten Anwaltspflicht sind 

Angelegenheiten, die in die Eigenzuständigkeit des Bezirksgerichtes fallen, wenn keine 

anderslautenden Regelungen bestehen. Relative Anwaltspflicht besteht im Zivilprozess 

in Ehesachen und in Sachen, deren Streitwert € 5.000,- übersteigt, wenn an dem 

                                                
59 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 4 Rz 4. 
60 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 6 Rz 16. 
61 Zib in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 II/1 (2013), § 26 ZPO Rz 12. 
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jeweiligen Gerichtsort wenigstens zwei Rechtsanwälte ansässig sind (§ 29 Absatz 1 

ZPO). 

2. Verfahren erster Instanz 

a. Außerstreitverfahren 

Soweit nicht anderes normiert ist, ist ein Verfahren nur auf Antrag einzuleiten. 

Verfahrenseinleitende Anträge sind den Parteien zuzustellen. Den Parteien ist in 

Gewährung des rechtlichen Gehörs Gelegenheit zu geben, von Vorbringen und 

Erhebungen Kenntnis zu erlangen und dazu Stellung zu nehmen (§ 15 AußStrG). Der 

Ablauf des Verfahrens erster Instanz ist je nach Materie unterschiedlich; zumeist gilt aber 

die Reihenfolge: Antrag, Gegenäußerung, Verhandlung(en), Entscheidung.62 

Das Außerstreitverfahren kennt – im Gegensatz zum Zivilprozess – das 

Prozesshindernis der Streitanhängigkeit nicht. Bei Zusammenkommen mehrere Anträge 

entscheidet vielmehr das Zuvorkommen. Im Sinne der Einheitlichkeit des Verfahrens hat 

unter Berücksichtigung der Vorschrift des § 12 Absatz 2 AußStrG allenfalls eine 

Verbindung der Verfahren zu erfolgen. Dadurch, dass Anträge mit identischem 

Verhandlungsgegenstand einbezogen werden, wird auch dem „ne bis in idem-

Grundsatz“ entsprochen. Die materielle Rechtskraft stellt allerdings auch im 

außerstreitigen Verfahren ein Prozesshindernis dar und ist in jeder Verfahrenslage von 

Amts wegen wahrzunehmen.63 

In amtswegig eingeleiteten Verfahren ist der Verfahrensgegenstand durch das Gericht 

spätestens in der ersten Verfahrenshandlung deutlich zu bezeichnen (§ 8 AußStrG). In 

Antragsverfahren kann bis zur Entscheidung des Gerichts in erster Instanz der 

verfahrenseinleitende Antrag durch die Partei zurückgenommen werden; damit ist das 

Verfahren beendet. In Verfahren, die auch amtswegig eingeleitet werden können, kann 

das Gericht das Verfahren allerdings fortsetzen (§ 11 AußStrG). Auf die im 

Außerstreitverfahren geltenden Verfahrensgrundsätze wird unter dem Punkt „Analyse 

der einzelnen Verfahrensgrundsätze“ näher eingegangen. 

Das Verfahren erster Instanz endet entweder durch die – oben beschriebene – 

Zurücknahme des Antrages, den Abschluss eines Vergleiches (§ 30 AußStrG), durch 

                                                
62 Fucik, Erkenntnisverfahren, JAP, 2/2007/2008, 113. 
63 OGH 22.3.2011, 3 Ob 188/10h JBl 2011, 457. 
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Vereinbarung von Ruhen des Verfahrens (§ 28 AußStrG) oder durch Entscheidung des 

Gerichts (Beschluss). 

b. Zivilprozess 

Der Ablauf des Zivilprozesses umfasst im Wesentlichen folgende Verfahrensschritte: 

Klage, Klagebeantwortung (Einspruch), vorbereitende Tagsatzung, eine oder mehrere 

Tagsatzungen zur mündlichen Streitverhandlung und schließlich Entscheidung des 

Gerichts (idR durch Urteil).64 

Es gilt der Dispositionsgrundsatz: Die Verfahrenseinleitung erfolgt stets durch den 

Kläger selbst, eine amtswegige Verfahrenseinleitung ist nicht denkbar. Ist ein Verfahren 

einmal eingeleitet, ist in Bezug auf den Verfahrensfortbetrieb zwischen Legalordnung 

und arbiträrer Ordnung zu unterscheiden. Sind die Verfahrensschritte und ihre 

Reihenfolge vom Gesetzgeber vorgeschrieben und verbindlich festgelegt, spricht man 

von Legalordnung. Arbiträre Ordnung beschreibt hingegen jene Art des 

Verfahrensbetriebs, in welchem das Gericht selbst den weiteren Verlauf und Fortgang 

der Verhandlung festlegt. Im Zivilprozess gilt bis zum Abschluss der vorbereitenden 

Tagsatzung Legalordnung, danach kann der Richter selbst den Verfahrensfortgang 

festlegen (arbiträre Ordnung).65 Dolinar nennt als Nachteil der Legalordnung jenen 

Umstand, dass sich diese nicht an den Einzelfall anpassen lasse, sondern starr sei.66 

Dem ist unzweifelhaft zuzustimmen; allerdings läuft mE jener Teil im Zivilprozess, der 

von der Legalordnung beherrscht wird, ohnedies zumeist auf die gleiche Weise ab und 

ist somit eine Adaptierung der Verfahrensschritte an den Einzelfall nicht unbedingt 

notwendig. Dort wo es „ans Eingemachte“ geht, also in der mündlichen 

Streitverhandlung, gilt dann ohnedies die arbiträre Ordnung, in welcher der Richter auf 

den jeweiligen Einzelfall angepasste Verfahrensschritte anordnen kann. 

Im Außerstreitverfahren herrscht hingegen von Beginn an arbiträre Ordnung. Der Richter 

ist nicht an gesetzlich festgelegte Verfahrensschritte oder eine gewisse Reihenfolge 

gebunden. Dies spiegelt sich etwa auch darin wider, dass eine mündliche Verhandlung 

nur fakultativ abzuhalten ist (§ 18 AußStrG). Diese arbiträre Ordnung gibt dem 

Außerstreitrichter die nötige Flexibilität, um sich – abgestimmt auf den konkreten Fall – 

möglichst rasch und umfassend über den Sachverhalt zu informieren, damit er auf Basis 

einer ausreichenden Entscheidungsgrundlage entscheiden kann. 

                                                
64 Fucik, Erkenntnisverfahren, JAP, 2/2007/2008, 113. 
65 Buchegger in Buchegger/Markowetz, Grundriss des Zivilprozessrechts (2016), 130. 
66 Dolinar/Roth/Duursma-Kepplinger, Zivilprozessrecht14 (2016), 312. 
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Das Streitverfahren kann – alternativ zur Urteilsfällung – auch durch Ruhen erledigt 

werden; ebenso ist eine vergleichsweise Bereinigung der Angelegenheit möglich. Wird 

ein Urteil gefällt, kann dies klagsstattgebend, klagsabweisend oder ein gemischtes Urteil 

(Teilabweiser) sein.67 

3. Entscheidung – Entscheidungswirkungen 

a. Entscheidungsform 

Während im Zivilprozess Erledigungen des Gerichtes durch Beschluss oder Urteil 

erfolgen, entscheidet das Außerstreitgericht stets in Form von Beschlüssen. Der 

Beschluss stellt somit die einheitliche Entscheidungsform im Außerstreitverfahren dar.68 

Beschlüsse ergehen schriftlich, können aber – bei Anwesenheit zumindest einer Partei 

– auch mündlich verkündet werden (§ 36 AußStrG). 

b. Rechtskraft 

Formelle Rechtskraft erlangt der Beschluss, wenn er für die Partei unanfechtbar 

geworden ist. Dieser Zeitpunkt kann für jede Partei unterschiedlich sein. Ein 

Abänderungsantrag stellt keine „Anfechtung“ in diesem Sinne dar, sodass formelle 

Rechtskraft auch bereits dann eintreten kann, wenn grundsätzlich noch die Möglichkeit 

eines Abänderungsantrages besteht. Sobald der Beschluss rechtskräftig ist, treten die 

Vollstreckbarkeit sowie die Verbindlichkeit der Feststellung oder Rechtsgestaltung ein 

(§ 43 Absatz 1 AußStrG). Diese komplizierte Wortfolge „Verbindlichkeit der Feststellung“ 

bedeutet schlichtweg materielle Rechtskraft der Entscheidung.69 

c. Entscheidungswirkungen 

Die oben genannten Beschlusswirkungen treten mit Rechtskraft des Beschlusses ein. 

Auch der Rechtsmittelverzicht einer Partei führt zur formellen Rechtskraft des 

Beschlusses. Aufgrund des somit (möglicherweise) unterschiedlichen 

Rechtskraftzeitpunktes des Beschlusses für die Parteien können auch die 

Beschlusswirkungen für die Parteien zu unterschiedlichen Zeitpunkten eintreten.70 

In Personenstandssachen steht dem Gericht nach § 44 AußStrG die Möglichkeit der 

vorläufigen Zuerkennung von Verbindlichkeit oder Vollstreckbarkeit zu; dies zur 

Vermeidung erheblicher Nachteile für eine Partei oder die Allgemeinheit. Die 

Bestimmung des § 44 AußStrG stellt eine Ausnahme zum Grundsatz dar, dass 

                                                
67 Buchegger in Buchegger/Markowetz, Grundriss, 333. 
68 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, Vor § 36 Rz 2. 
69 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 43 Rz 1. 
70 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 43 Rz 2. 
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Rechtsmittel im Außerstreitverfahren aufschiebende Wirkung haben.71 Aus diesem 

Grunde gehen im Außerstreitverfahren gestellte Aufschiebungsanträge prinzipiell ins 

Leere.72 

Bei einem Vorgehen nach § 44 AußStrG treten die Beschlusswirkungen schon vor 

Rechtskraft der Entscheidung, und zwar mit Zustellung des Beschlusses über die 

Zuerkennung, ein. Die vorläufigen Beschlusswirkungen gelten bis zur Rechtskraft der 

Entscheidung (§ 44 Absatz 1 Satz 2 AußStrG). 

Auch im Obsorgeverfahren kann eine vorläufige Regelung von Nöten sein, insbesondere 

dann, wenn andernfalls die Entfremdung des Kindes vom getrennt lebenden Elternteil 

zu befürchten ist und die Schaffung von Rechtsklarheit notwendig ist. Solche 

Entscheidungen sind vorläufig verbindlich und auch vollstreckbar; es sei denn das 

Gericht schließt diese Wirkung aus (§ 107 Absatz 2 AußStrG).73 

4. Kostenfolgen 

a. Außerstreitverfahren 

Im Außerstreitverfahren hat das Gericht ohne weitere Erhebungen und nach sorgfältiger 

Würdigung aller Umstände auszusprechen, inwieweit den Parteien ein Kostenersatz 

auferlegt wird. Grundsätzlich ist über die Kostenfolgen im die Sache entscheidenden 

Beschluss abzusprechen, wenn eine Kostenentscheidung nicht vorbehalten bleibt (§ 78 

Absatz 1 AußStrG). Absatz 2 leg cit statuiert den Grundsatz, dass einer Partei sofern sie 

gegenüber anderen Parteien, die entgegengesetzte Interessen verfolgt haben, im 

Verfahren Erfolg hatte, die Kosten zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung und 

Rechtsverteidigung zu ersetzen sind (Erfolgsprinzip). „Entgegengesetzte Interessen“ 

liegen im Grundbuch- oder Firmenbuchverfahren nur dann vor, wenn durch den bisher 

Berechtigten Rekurs gegen die Eintragung erhoben oder gegen einen Löschungsantrag 

widersprochen wird. Im Erbrechtsfeststellungsverfahren kommt es hingegen auf die 

Erbantrittserklärungen an.74 

Im Erbrechtsstreit kommt es zur Regelung des Kostenersatzes nicht unwesentlich darauf 

an, mit welchem Zeitpunkt der Erbrechtsstreit beginnt. In der aktuellen Literatur werden 

zu diesem Thema zwei Standpunkte vertreten. Metzler vermeint, das kostenpflichtige 

Zwischenverfahren beginne erst mit Aktvorlage an das Verlassenschaftsgericht. 

                                                
71 OGH 13.11.2008, 2 Ob 173/08t RIS-Justiz RS0124572, 2 Ob 173/08t, 1 Ob 179/11x. 
72 OGH 12.3.2008, 7 Ob 197/07g RIS-Justiz RS0123257, 7 Ob 197/07g, 10 Ob 17/15w. 
73 Schwab, Neues im Zivilverfahrensrecht, JAP 2013/2014/6, 35, 38. 
74 Klicka in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 78 Rz 7. 
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Demgegenüber stehen Obermaier und Höllwerth auf dem Standpunkt, das Verfahren 

beginne bereits mit Vorliegen der widerstreitenden Erbantrittserklärungen. Der letzteren 

Auffassung hat sich im Übrigen auch der OGH angeschlossen.75 Im Sinne des 

Rechtsanwaltstarifgesetzes haben sämtliche Parteien, sofern es keinen 

verfahrenseinleitenden Antrag gibt (was im Erbrechtsstreit der Fall ist), spätestens in der 

ersten Verhandlung zur Bewertung des Verfahrensgegenstandes Erklärungen 

abzugeben, widrigenfalls ein (meist deutlich geringerer) Zweifelsstreitwert angenommen 

wird. Vor diesem Hintergrund ist die Lösung der Frage, wann der Erbrechtsstreit beginnt, 

auch wesentlich für die Regelung des Kostenersatzes. Überzeugend ist hier mE die 

Auffassung von Reinisch, die im Ergebnis der Meinung Metzlers zustimmt, welche 

besagt, dass der Erbrechtsstreit erst mit Vorlage der Akten an das 

Verlassenschaftsgericht beginnt. Reinisch argumentiert damit, dass ein Erbrechtstreit 

erst entsteht, wenn der durch den Gerichtskommissär vorgenommene Versuch, ein 

Anerkenntnis zwischen den Parteien herbeizuführen, scheitert. Würde man die vom 

Gerichtskommissär anberaumte Tagsatzung (Vergleichsversuch) schon dem 

Erbrechtsstreit zuordnen, so würde mE bereits bei dieser Tagsatzung die Anwaltspflicht 

des § 162 AußStrG greifen. Eine vertiefende Auseinandersetzung mit dieser Thematik 

ist allerdings im Rahmen dieser Arbeit nicht möglich. Jedenfalls kann aber die 

Auffassung geteilt werden, dass die derzeitige Rechtsunsicherheit zu Lasten der 

Rechtschutzsuchenden geht und diese Fragen daher möglichst umgehend einer 

gesetzlichen Klärung zugeführt werden sollten. 

Vom oben erläuterten Erfolgsprinzip kann nur abgewichen werden, soweit dies nach 

Billigkeit erforderlich ist (§ 78 Absatz 2 AußStrG). Das Gericht hat bei Teilerfolg einer 

Partei auch die Möglichkeit, auf Kostenaufhebung zu entscheiden oder eine Teilung 

nach Erfolgsquoten vorzunehmen.76 Hinsichtlich der Verzeichnung der Kosten sowie der 

Verzinsung verweist das AußStrG auf die Bestimmungen der ZPO, welche sinngemäß 

anzuwenden sind (§ 78 Absatz 4 AußStrG). 

Sonderbestimmungen zum Kostenersatz finden sich etwa in § 129 AußStrG zur 

Sachwalterbestellung oder in § 37 Absatz 3 Ziffer 17 MRG. Diese Bestimmungen 

enthalten besondere Regeln für den Kostenersatz nach Billigkeit. Neben abweichenden 

Sonderbestimmungen für einzelne Verfahrensarten fehlt in anderen Verfahren die 

Regelung eines Kostenersatzes wiederum zur Gänze. In Verfahren über die 

Abstammung minderjähriger Kinder findet nach § 83 Absatz 4 AußStrG kein 

                                                
75 Reinisch, Verfahrensbewertung im Erbrechtsstreit, AnwBl 2016, 510. 
76 Deixler-Hübner, Scheidung12, 169. 
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Kostenersatz statt. Gleiches gilt im Adoptionsverfahren (§ 90 Absatz 2 AußStrG) sowie 

im Verfahren über Unterhaltsansprüche minderjähriger Kinder (§ 101 Absatz 2 

AußStrG). Insofern dieser völlige Ausschluss des Kostenersatzes nicht sachlich 

gerechtfertigt ist, ist von der Gleichheitswidrigkeit dieser Bestimmungen auszugehen. 

Klicka verneint eine solche sachliche Rechtfertigung insbesondere beim Unterhalt und 

der Abstammung minderjähriger Kinder und hält somit die genannten Regelungen für 

gleichheitswidrig.77 

Im außerstreitigen Unterhaltsverfahren ist bei der Kostenentscheidung der 

Durchschnittsjahresbetrag des Unterhaltsrückstandes als Bemessungsgrundlage 

heranzuziehen, sofern der Unterhaltsrückstand den ausschließlichen 

Verfahrensgegenstand bildet.78 

Eine weitere Kostenersatz-Sonderreglung enthält § 14 Absatz 1 

Kulturgüterrückgabegesetz. Diese Bestimmung gewährt dem Antragsgegner 

unabhängig vom Verfahrenserfolg einen Kostenersatzanspruch, soweit er beim Erwerb 

des Kulturgutes mit der erforderlichen Sorgfalt vorgegangen ist.79 Im Rahmen der 

Anordnung einer bestimmten Besuchsbegleitung bzw auch bei der Beigebung eines 

Kollisionskurators erachtet es der OGH als recht und billig, die dabei anlaufenden Kosten 

in Anwendung des § 78 Absatz 3 AußStrG auf beide Elternteile je zur Hälfte aufzuteilen.80 

Im Verfahren nach dem HeimAufG besteht aufgrund der abweichenden 

Sonderbestimmung des § 11 Absatz 4 HeimAufG keine Kostenersatzpflicht nach § 78 

AußStrG. Der Gesetzgeber hat in diesen Verfahren keine Kostenersatzpflicht 

vorgesehen; dies zur Gewährung eines zugänglichen und wirksamen 

Rechtsschutzsystems.81 

Ein Rechtsmittel an den OGH in Kostensachen ist jedenfalls unzulässig (§ 62 Absatz 2 

Ziffer 1 AußStrG).82 

b. Zivilprozess 

§ 40 ZPO normiert, dass jede Partei grundsätzlich die von ihr verursachten Kosten 

zunächst selbst zu tragen hat. Gemeinschaftlich veranlasste Kosten oder im Interesse 

beider Parteien verursachte Kosten sind gemeinschaftlich zu bestreiten. Die im Prozess 

                                                
77 Klicka in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 78 Rz 3. 
78 OGH 30.3.2016, 6 Ob 18/16i RIS-Justiz RS0130811, 6 Ob 18/16i. 
79 OGH 19.4.2012, 6 Ob 38/12z RIS-Justiz RS0127752, 6 Ob 38/12z. 
80 OGH 7.2.2012, 23 R 5/12s RIS-Justiz RKO0000003, 23 R 5/12s. 
81 OGH 9.11.2011, 7 Ob 173/11h RIS-Justiz RS0127366, 7 Ob 173/11h. 
82 Klicka in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 78 Rz 8. 
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vollständig unterliegende Partei hat ihrem Gegner, so wie auch dem 

Nebenintervenienten alle zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen 

Kosten zu ersetzen. Welche Kosten als notwendig anzusehen sind bestimmt das 

Gericht. (§ 41 Absatz 1 ZPO). Bei teilweisem Obsiegen/Unterliegen sind die Kosten nach 

§ 43 ZPO gegeneinander aufzuheben oder verhältnismäßig zu teilen. Bei Unterliegen 

mit einem verhältnismäßig bloß geringfügigen Betrag kann trotzdem der gesamte 

Kostenersatz zugesprochen werden. 

Wenn der Beklagte zur Erhebung der Klage keinen Grund gegeben hat und bei erster 

Gelegenheit den Anspruch anerkennt, sind die Prozesskosten vom Kläger zu ersetzen 

(§ 45 ZPO). Sonderbestimmungen zum Kostenersatz im Verfahren über Scheidung oder 

Aufhebung der Ehe finden sich in § 45a ZPO. Auch im Zivilprozess ist in den die Sache 

erledigenden Beschlüssen bzw Urteilen gleichzeitig über die Verpflichtung zum 

Kostenersatz abzusprechen, sofern das Gericht die Kostenentscheidung nicht vorbehält 

(§ 52 Absatz 1 ZPO). 

Dadurch zeigt sich, dass der Richter im Streitverfahren viel weniger Spielraum hat als 

im Außerstreitverfahren. Die Kosten sind nach dem Verhältnis Obsiegen/Unterliegen im 

Verfahren zu tragen. Kostenentscheidungen nach Billigkeit wie im außerstreitigen 

Verfahren sind hingegen nicht möglich. 

5. Rechtsmittelverfahren 

a. Rechtsmittelbezeichnung, -gründe und -fristen 

Wie oben bereits ausgeführt, wird das Außerstreitverfahren idR durch Beschluss 

erledigt. Erstinstanzliche Beschlüsse können mit Rekurs an das Gericht zweiter Instanz 

(Rekursgericht) angefochten werden, sofern sie nicht bloß verfahrensleitende 

Beschlüsse darstellen. Letztere können – mangels Anordnung ihrer selbständigen 

Anfechtbarkeit – nur gemeinsam im Rekurs gegen den Beschluss in der Hauptsache 

bekämpft werden (§ 45 AußStrG). 

Die Frist zur Einbringung des Rekurses beträgt 14 Tage und beginnt mit Zustellung der 

schriftlichen Ausfertigung des Beschlusses. 

Auch im Zivilprozess trägt das Rechtsmittel gegen Beschlüsse erster Instanz die 

Bezeichnung Rekurs (§ 514 ZPO). Das Rechtsmittel gegen erstinstanzliche Urteile ist 

die Berufung (§ 461 ZPO). Weitere Unterschiede sind in den Rechtsmittelgründen zu 

finden: Im Außerstreitverfahren können unrichtige rechtliche Beurteilung, unrichtige 

Tatsachenfeststellung sowie Mangelhaftigkeit des Verfahrens bzw Aktenwidrigkeit 
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geltend gemacht werden. In der ZPO ist darüber hinaus auch die Nichtigkeit als 

ausdrücklicher Berufungsgrund normiert.83 

Obwohl das AußStrG nicht explizit von Nichtigkeit spricht, handelt es sich bei den in § 66 

Absatz 1 Ziffer 1 AußStrG genannten Revisionsrekursgründen um schwere Verstöße 

gegen Verfahrensgrundsätze und entsprechen diese im Wesentlichen den in der ZPO 

genannten Nichtigkeitsgründen.84 

Ein Katalog von Rekursgründen findet sich im AußStrG nicht. Die 

Revisionsrekursgründe werden allerdings sehr wohl aufgezählt (§ 66 AußStrG). Sie 

bilden auch einen Anhaltspunkt für mögliche Rekursgründe. Weitere Rekursgründe sind 

aufgrund systematischer Auslegung zu ermitteln. Ausführlich geregelt sind bloß 

Verfahrensfehler.85 

Der Revisionsrekurs ist das Rechtsmittel gegen Beschlüsse des Rekursgerichtes (§ 62 

AußStrG). Dies gilt auch gleichermaßen für Beschlüsse im Streitverfahren; gegen Urteile 

des Berufungsgerichtes ist die Revision statthaft. Sowohl die Revision, als auch der 

Revisionsrekurs richten sich an den OGH und sind nur eingeschränkt zulässig. Prinzipiell 

muss die Entscheidung von der Lösung einer Rechtsfrage abhängen, der zur Wahrung 

der Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung erhebliche Bedeutung 

zukommt, weil etwa von der Rechtsprechung des OGH abgewichen wird oder eine 

solche nicht existiert bzw uneinheitlich ist. Weiters werden bestimmte Angelegenheiten 

gänzlich von Rechtsmitteln an den OGH ausgeschlossen, wie etwa Entscheidungen 

über Kosten, Verfahrenshilfe oder Gebühren (§ 62 Absatz 2 AußStrG). Auch sind für die 

Zulässigkeit eines Revisionsrekurses gewisse Wertgrenzen zu überschreiten, sofern der 

Entscheidungsgegenstand rein vermögensrechtlicher Natur ist (§ 62 Absatz 3, 4 und 5 

AußStrG). 

Unzulässig ist ein Rechtsmittel gegen einen Beschluss des Rekursgerichtes, mit dem 

dieses die Einleitung des gesetzmäßigen Verfahrens über einen Antrag aufträgt, den 

das Erstgericht mangels Zulässigkeit des Rechtsweges zurückgewiesen hat. Dies gilt 

auch in streitähnlichen Außerstreitverfahren.86 

                                                
83 Fucik, Erkenntnisverfahren, JAP, 2/2007/2008, 114. 
84 OGH 15.4.2008, 5 Ob 187/07x RIS-Justiz RS0121710, 3 Ob 250/06w, 16 Ok 4/15x. 
85 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 45 Rz 71 f. 
86 OGH 18.6.2015, 1 Ob 62/15x RIS-Justiz RS0130161, 1 Ob 62/15x. 
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b. Zweiseitigkeit des Rechtsmittelverfahrens 

In beiden Erkenntnisverfahren sind Rechtsmittel grundsätzlich – von wenigen 

Ausnahmen abgesehen – zweiseitig; sie sind also einer Beantwortung durch andere 

Parteien zugänglich. Sowohl im außerstreitigen, als auch im streitigen Verfahren ist für 

die Erhebung einer außerordentlichen Revision (das Vorliegen einer Rechtsfrage von 

erheblicher Bedeutung wird verneint und eine ordentliche Revision nicht zugelassen) 

eine Zulassungsvorstellung an das Gericht zweiter Instanz sowie die gleichzeitige 

Ausführung des ordentlichen Revisionsrekurses notwendig.87 

Zweiseitigkeit im außerstreitigen Rekursverfahren ist jedenfalls bei Rekursen gegen 

Sach- und Kostenbeschlüsse gegeben (§ 48 Absatz 1 AußStrG). Eine generelle 

Einführung der Zweiseitigkeit im Rechtsmittelverfahren erfolgte nicht. Ein 

„Sachbeschluss“ liegt bei jeder Entscheidung über den Verfahrensgegenstand vor; diese 

kann sowohl meritorisch, als auch zurückweisend sein. Zur Wahrung des rechtlichen 

Gehörs kann es allerdings geboten sein, dass auch dann, wenn keine „Entscheidung 

über die Sache“ getroffen wurde, den Parteien eine Äußerungsmöglichkeit eingeräumt 

wird. Dies kann aufgrund der Komplexität der Rechtslage, der umfassenden Bedeutung 

der Entscheidung für die Parteien oder aufgrund von Einzelfallüberlegungen notwendig 

sein.88 

Einseitig ist das Verfahren bei Erhebung eines Rekurses gegen einen 

Genehmigungsbeschluss nach § 111 Absatz 2 JN, da dies weder eine 

Sachentscheidung, noch eine Antragszurückweisung darstellt.89 Bei einem Beschluss 

nach § 22 Absatz 2 Ziffer 3 WGG handelt es sich ebenso wenig um eine 

Sachentscheidung.90 

Der Beschluss mit dem das Gericht ausspricht, dass eine bestimmte Angelegenheit im 

Außerstreitverfahren zu behandeln ist und mit dem gleichzeitig vom Antragsgegner 

vorgebrachte Einwendungen der sachlichen Unzuständigkeit zurückgewiesen werden, 

stellt eine Entscheidung über die Sache dar.91 Die Zweiseitigkeit des 

Rechtsmittelverfahrens ist somit in diesem Fall zu bejahen. 

                                                
87 Deixler-Hübner, Scheidung12, 169. 
88 OGH 24.5.2006, 6 Ob 80/06t RIS-Justiz RS0120860, 6 Ob 80/06t, 3 Ob 122/16m. 
89 OGH 8.5.2008, 3 Ob 84/08m RIS-Justiz RS0120860, 6 Ob 80/06t, 3 Ob 122/16m. 
90 OGH 3.6.2008, 5 Ob 111/08x RIS-Justiz RS0120860, 6 Ob 80/06t, 3 Ob 122/16m. 
91 OGH 31.1.2006, 1 Ob 19/06k RIS-Justiz RS0120735, 1 Ob 19/06k. 
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c. Neuerungsverbot/Neuerungserlaubnis 

§ 49 AußStrG regelt die Zulässigkeit von Neuerungen im Rekursverfahren. Demnach 

sind neu vorgebrachte Tatsachen und Beweismittel insoweit zu berücksichtigten, als sie 

nicht unbekämpfte Teile des Beschlusses betreffen und § 55 Absatz 2 AußStrG keine 

andere Vorgehensweise bestimmt. Verspätetes Vorbringen und Beweismittel einer 

Partei, die schon im Zeitpunkt der erstinstanzlichen Entscheidung vorhanden waren 

(nova reperta) sind nur zu berücksichtigen, wenn es sich bei der Verspätung um eine 

entschuldbare Fehlleistung der Partei handelt. Später hervorgekommene Tatsachen und 

Beweismittel (nova producta) sind nur dann zu berücksichtigen, wenn sie nicht ohne 

wesentlichen Nachteil im Rahmen eines neuen Antrags geltend gemacht werden 

können. 

Die Neuerungserlaubnis bezieht sich ausschließlich auf Tatsachen und Beweismittel; 

neue Anträge oder Einwendungen dürfen keinesfalls im Rekurs vorgebracht werden. 

Diese müssen abschließend in erster Instanz formuliert werden.92 

Das in § 482 ZPO normierte strikte Neuerungsverbot des streitigen Verfahrens gilt somit 

im Außerstreitverfahren nicht. Eine Einschränkung ergibt sich allerdings dahingehend, 

dass sich durch die vorgebrachten Neuerungen der Entscheidungsgegenstand nicht 

verändern darf.93 

Die Neuerungserlaubnis gilt jedoch nicht in Grundbuchssachen und ebenso wenig im 

wohnrechtlichen Außerstreitverfahren.94 Auch eine versäumte Äußerung nach 

§ 17 AußStrG kann nie als „Neuerung“ im Rekurs nachgeholt werden, auch nicht bei 

behaupteter bloß entschuldbarer Fehlleistung der Partei.95 

d.  (Verbot der) reformatio in peius? 

Das Rekursgericht im Außerstreitverfahren ist grundsätzlich – so wie auch im 

Zivilprozess – an das Rechtsmittelbegehren gebunden und darf nur in dessen Rahmen 

entscheiden. Der wohl bedeutendste Unterschied zur Rechtsmittelerhebung im 

Streitverfahren besteht allerdings darin, dass das Rekursgericht seine Entscheidung 

auch zu Ungunsten der anfechtenden Partei abändern kann. Diese 

                                                
92 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 49 Rz 4. 
93 Deixler-Hübner, Scheidung12, 169. 
94 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 49 Rz 37. 
95 OGH 12.9.2013, 10 Ob 41/13x RIS-Justiz RS0120657, 9 Ob 36/06v, 4 Ob 138/15w. 
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Verschlechterungsmöglichkeit besteht jedoch nur in solchen Verfahren, die auch von 

Amts wegen eingeleitet werden können (§ 55 Absatz 2 AußStrG). 

Der im Streitverfahren geltende Dispositionsgrundsatz ist auch für das 

Rechtsmittelgericht bindend.96 Eine Verschlechterung kann also nur dann eintreten, 

wenn auch die gegnerische Partei Rechtsmittel eingelegt und damit die erstinstanzliche 

Entscheidung (in die andere Richtung) bekämpft hat. Das Gericht ist sodann an die 

Berufungsanträge beider Parteien gebunden und hat in diesem Rahmen seine 

Entscheidung zu fällen. 

Im Außerstreitverfahren reicht also die amtswegige Einleitbarkeit eines Verfahrens für 

die Möglichkeit einer Verschlechterung im Rechtsmittelverfahren aus; dies gilt selbst 

dann, wenn das konkrete Verfahren auf Antrag eingeleitet wurde. Das 

Unterhaltsvorschussgewährungsverfahren stellt kein amtswegig einleitbares Verfahren 

dar97, weswegen hier das Verbot der reformatio in peius im Rechtsmittelverfahren zu 

beachten ist. 

6. Änderung bereits rechtskräftiger Entscheidungen 

a. Zivilprozess 

Die Änderung von bereits rechtskräftigen Entscheidungen kann uU mittels Nichtigkeits- 

oder Wiederaufnahmeklage erreicht werden. § 529 ZPO normiert die Voraussetzungen, 

unter welchen die Nichtigkeitsklage gegen ein bereits rechtskräftiges Urteil statthaft ist. 

Zu den Nichtigkeitsgründen zählen die Entscheidung durch einen ausgeschlossenen 

Richter (§ 529 Absatz 1 Ziffer 1 ZPO) sowie ein Mangel der Prozessfähigkeit bzw ein 

Vertretungsmangel im Sinne des § 529 Absatz 1 Ziffer 2 ZPO. Diese Gründe dürfen 

jedoch noch nicht im Verfahren ohne Erfolg geltend gemacht worden sein bzw darf die 

Partei zur Geltendmachung des Nichtigkeitsgrundes nach Ziffer 1 leg cit im früheren 

Verfahren nicht imstande gewesen sein. Nach § 530 ZPO kann auf Antrag einer Partei 

ein bereits rechtskräftiges Verfahren wiederaufgenommen werden 

(Wiederaufnahmeklage). Die Wiederaufnahmegründe sind in § 530 ZPO angeführt. 

Sofern neue Tatsachen nach Entscheidungsfällung eintreten, bleibt es einer Partei 

jedenfalls auch unbenommen, eine neue Klage einzubringen. § 532 ZPO regelt die 

unterschiedlichen Zuständigkeiten für die Nichtigkeits- und die Wiederaufnahmeklage. 98 

                                                
96 Buchegger in Buchegger/Markowetz, Grundriss, 130. 
97 OGH 30.6.2015, 10 Ob 42/15x RIS-Justiz RS0130216, 10 Ob 42/15x. 
98 Fucik, Erkenntnisverfahren, JAP, 2/2007/2008, 115. 



 

Seite 30 

 

Mit Nichtigkeitsklage kann auch ein Beschluss bekämpft werden, mit dem die 

Klagsrückziehung zur Kenntnis genommen wird bzw mit dem das Verfahren aufgrund 

der Klagsrückziehung für beendet erklärt wird.99 

Der OGH verneint die analoge Anwendung der Bestimmungen der §§ 529 und 530 ZPO 

im Außerstreitverfahren über die Regelung der Obsorge.100 

b. Außerstreitverfahren 

Die §§ 72 ff AußStrG regeln die Zulässigkeit und Ausgestaltung eines 

Abänderungsantrages im Außerstreitverfahren. Ein solcher ist uU zulässig, sofern die 

Wirkungen eines bereits rechtskräftigen Beschlusses nicht durch ein anderes 

gerichtliches Verfahren beseitigt werden können. Die Aufzählung der in Frage 

kommenden Abänderungsgründe findet sich in § 73 AußStrG, wobei hier einerseits 

teilweise Nichtigkeits- und Wiederaufnahmeklagegründe der ZPO wiederholt werden, 

andererseits aber auch explizite Verweisungen auf Bestimmungen der ZPO erfolgen. 

Die einzelnen Abänderungsgründe sind – ebenso wie die Nichtigkeits- und 

Wiederaufnahmeklagegründe – in ihrer Geltendmachung eingeschränkt: Der 

Abänderungsgrund darf noch nicht ohne Erfolg im Verfahren geltend gemacht worden 

sein bzw muss dessen Geltendmachung im Verfahren ohne Verschulden der Partei 

unterblieben sein. Zuständig für die Entscheidung über den Abänderungsantrag ist das 

Gericht erster Instanz, und zwar auch dann, wenn der abzuändernde Beschluss von 

einem anderen Gericht gefällt wurde (§ 76 AußStrG).101 

Der Abänderungsantrag ist infolge Subsidiarität unzulässig und ohne weitere inhaltliche 

Prüfung vom Gericht zurückzuweisen, wenn der angestrebte Erfolg auch anderweitig 

erreicht werden kann.102 

Die Möglichkeit des Abänderungsantrages trägt zur Einfachheit des Verfahrens sowie 

zur Verfahrensbeschleunigung bei. Während im Zivilprozess die Einbringung einer 

Wiederaufnahmeklage schon vor Rechtskraft der Entscheidung möglich ist, ist im 

Außerstreitverfahren eine formell-rechtskräftige Entscheidung 

Zulässigkeitsvoraussetzung für den Abänderungsantrag. Im Außerstreitverfahren findet 

somit keine Unterbrechung des Verfahrens – wie im Zivilprozess bei Einbringung einer 

Wiederaufnahmeklage – statt; dies führt auch im Hinblick auf die eingeschränkte 

                                                
99 OGH 20.8.2008, 9 ObA 23/08k SZ 2008/111. 
100 OGH 27.2.2012, 9 Ob 65/11s RIS-Justiz RS0127634, 9 Ob 65/11s. 
101 Fucik, Erkenntnisverfahren, JAP, 2/2007/2008, 115. 
102 OGH 26.2.2014, 7 Ob 16/14z RIS-Justiz RS0129368, 7 Ob 16/14z, 1 Ob 124/16s. 
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Neuerungserlaubnis insgesamt zu einem einfacheren Verfahren und vermeidet 

gleichzeitig Verfahrensverzögerungen.103 

Die Abänderung eines bloß in „Scheinrechtskraft“ erwachsenen Beschlusses ist 

ausschließlich mit Abänderungsantrag möglich. Die Abänderung eines solchen 

Beschlusses kann nicht mithilfe eines ordentlichen Rechtsmittels erreicht werden.104 

Unzulässig ist der Abänderungsantrag hingegen im Verfahren über die Genehmigung 

von Rechtshandlungen Pflegebefohlener nach § 132 AußStrG (§ 139 Absatz 2 

AußStrG).105 

Auch im Verfahren über die Annahme an Kindes statt (Adoption) ist nach § 90 Absatz 2 

AußStrG ein Abänderungsantrag unzulässig, da für dieses Verfahren spezielle 

Vorschriften im besonderen Teil des AußStrG existieren.106 In Adoptionsverfahren sollen 

rechtskräftige Entscheidungen ausschließlich nach den § 200 f ABGB beseitigt werden. 

Der Abänderungsantrag im Außerstreitverfahren entspricht funktional der Nichtigkeits- 

und Wiederaufnahmeklage im Zivilprozess. Alle drei Eingaben können im Erfolgsfall 

bereits rechtskräftige Entscheidungen beseitigen.107 

7. Durchsetzung von Entscheidungen 

Während die Vollstreckung von Urteilen und Beschlüssen aus einem Zivilprozess 

ausschließlich nach den Bestimmungen der EO erfolgt, ist die Durchsetzung von 

außerstreitigen Entscheidungen differenzierter ausgestaltet. § 80 AußStrG normiert, 

dass auch außerstreitige Entscheidungen subsidiär nach der EO zu vollstrecken sind. 

Zur Rückführung nach Kindesentführungen enthält das HKÜ besondere 

Bestimmungen.108 

Bei Durchsetzung von Obsorgeregelungen bzw des Rechts auf persönliche Kontakte ist 

nach § 110 Absatz 2 AußStrG eine Vollstreckung nach der EO ausgeschlossen. 

Vielmehr hat das Gericht angemessene Zwangsmittel nach § 79 Absatz 2 AußStrG 

anzuwenden und kann es Obsorgeregelungen notwendigenfalls auch durch Anwendung 

angemessenen unmittelbaren Zwangs vollziehen. 

                                                
103 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 73 Rz 10. 
104 OGH 20.10.2010, 1 Ob 155/10s RIS-Justiz RS0126542, 1 Ob 155/10s, 6 Ob 16/14t. 
105 OGH 22.5.2014, 1 Ob 73/14p RIS-Justiz RS0129466, 1 Ob 73/14p. 
106 OGH 27.3.2007, 1 Ob 51/07t RIS-Justiz RS0121983, 1 Ob 51/07t. 
107 Spitzer in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 90 Rz 5. 
108 Fucik, Erkenntnisverfahren, JAP, 2/2007/2008, 115. 
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Obwohl § 80 AußStrG bloß subsidiär die Vollstreckung von außerstreitigen 

Entscheidungen nach der EO vorsieht, so ist doch festzuhalten, dass diese für die 

Mehrheit der außerstreitigen Entscheidungen eine geeignete Vollstreckungsform 

darstellt. Es besteht somit kein Bedürfnis für gesonderte Vollstreckungsvorschriften für 

die Durchsetzung außerstreitiger Entscheidungen. Somit erfolgt also auch im 

Außerstreitverfahren die Vollstreckung meist nach den Vorschriften der EO 

(ausgenommen etwa § 110 Absatz 2 AußStrG). Auch aus rechtsstaatlichen Erwägungen 

soll es nicht in der freien Wahl der Parteien oder des Gerichts liegen, nach welchen 

Vorschriften eine Vollstreckung zu erfolgen hat. Das Bekenntnis des Gesetzgebers zur 

grundsätzlichen Vollstreckung auch außerstreitiger Entscheidungen nach der EO ist 

somit zu begrüßen.109 

VI. Anwendungsbereich Außerstreitverfahren 

A. Zulässigkeit des außerstreitigen Verfahrens 

1. Zulässigkeit nach § 42 JN – absolute Prozessvoraussetzung 

Um überhaupt den Anwendungsbereich des Außerstreitverfahrens zu eröffnen, muss 

zunächst das außerstreitige Verfahren an sich zulässig sein. Wird ein unzuständiges 

Gericht angerufen, so hat dieses prinzipiell sofort seine Unzuständigkeit sowie die 

Nichtigkeit des bisherigen Verfahrens durch Beschluss auszusprechen (§ 42 Absatz 1 

JN). Gemäß Absatz 4 leg cit gilt dies auch dann, wenn eine streitige Sache im 

Außerstreitverfahren bzw umgekehrt eine außerstreitige Sache im Streitverfahren 

geltend gemacht wurde. Nach § 40a JN führt die Wahl eines unzulässigen Rechtsweges 

jedoch nicht zur Zurückweisung des Antrages bzw der Klage, sondern hat das Gericht 

in der richtigen Verfahrensart die Sache zu erledigen.110 

Eine weitere Verfahrensvoraussetzung liegt im Vorliegen einer Außerstreitmaterie. 

Wenn jedoch bereits eine bindende Entscheidung über das Vorliegen der 

Verfahrensvoraussetzung vorliegt, so führt ein Fehlen derselben nicht zur Nichtigkeit des 

Verfahrens.111 

Die Zulässigkeit des außerstreitigen Verfahrens bildet somit eine absolute 

Prozessvoraussetzung. Liegt diese nicht vor, kann nicht im Außerstreitverfahren 

entschieden werden. Die Abgrenzung des außerstreitigen vom streitigen Verfahren stellt 

                                                
109 Klicka in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 80 Rz 1. 
110 Garber in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 42 JN Rz 12. 
111 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 1 Rz 7. 
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keine Frage der Zuständigkeit, sondern vielmehr eine Frage der Zulässigkeit des 

Rechtsweges dar.112 

§ 12 Absatz 2 AußStrG normiert, dass bei Anhängigkeit eines identischen 

Verfahrensgegenstandes bei mehreren Gerichten, die Sache an jenes Gericht zu 

überweisen ist, bei dem sie zuerst anhängig war. Diese Verfahrensverbindung hat den 

Zweck, parallele Verfahren und auch widersprechende Entscheidungen zu verhindern. 

Eine rechtswegüberschreitende Verbindung von Verfahren kann allerdings dadurch 

nicht ermöglicht werden.113 

Bei der Vorschaltung einer Schlichtungsstelle in außerstreitigen Mietrechtssachen 

(§ 39 MRG) handelt es sich um eine zwingende Verfahrensvoraussetzung für das 

gerichtliche Verfahren. Fehlt diese Verfahrensvoraussetzung, so liegt Unzulässigkeit des 

außerstreitigen Rechtsweges vor.114 

Insofern eine gesetzliche Regelung eine sukzessive Zuständigkeit (also ein 

vorgeschaltetes Verwaltungsverfahren) zwingend vorsieht, ist eine Anrufung des 

Gerichtes schon vor Einleitung oder Abschluss dieses Vorverfahrens nicht möglich. Der 

Rechtsweg ist in diesem Fall unzulässig. Eine Unzulässigkeit des Rechtsweges liegt 

jedenfalls auch dann vor, wenn der Antragsteller im Verfahren vor der Behörde nicht 

tatsächlich als Partei beigezogen war.115 

2. Änderung des zulässigen Rechtsweges 

In der Praxis kann es durchaus auch vorkommen, dass ein einmal zulässiger Rechtsweg 

sich im Laufe des Verfahrens ändert bzw unzulässig wird. Ein Antrag auf 

Unterhaltsherabsetzung hat zB grundsätzlich im Außerstreitverfahren zu erfolgen. 

Sobald allerdings die Unterhaltsexekution eingeleitet worden ist, ist zur Feststellung des 

Erlöschens oder der Hemmung des Anspruches nur noch eine Oppositionsklage 

(=streitiges Verfahren) möglich.116 Das anhängige Exekutionsverfahren hat somit eine 

Änderung des Rechtsweges zur Folge; ohne Anhängigkeit eines Exekutionsverfahrens 

wäre nach wie vor der Außerstreitrichter zuständig. Solange also das 

Exekutionsverfahren über den identen Anspruch anhängig ist, kann der 

Herabsetzungsantrag mangels Zulässigkeit des außerstreitigen Verfahrens nicht 

                                                
112 OGH 19.11.2003, 7 Ob 254/03h RIS-Justiz RS0118325, 7 Ob 254/03h. 
113 OGH 12.4.2011, 4 Ob 17/11w JBl 2012, 388 = RS0126868, 4 Ob 17/11w, 5 Ob 38/16y. 
114 OGH 17.12.2012, 5 Ob 189/12y RIS-Justiz RS0116912, 5 Ob 122/02f, 5 Ob 38/16y. 
115 OGH 22.10.2007, 1 Ob 135/07w SZ 2007/163. 
116 aA LG St. Pölten, 23 R 470/11g RIS-Justiz RSP0000084, 23 R 470/11g. 
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eingebracht werden. Insofern durch eine bereits eingebrachte Oppositionsklage das 

gleiche Rechtschutzziel wie durch einen später eingebrachten Antrag auf Enthebung von 

der Unterhaltspflicht verfolgt wird und dies denselben Unterhaltsanspruch betrifft, sei der 

spätere Antrag zurückzuweisen.117 

Es sei laut OGH allerdings festzuhalten, dass es keine Streitanhängigkeit im eigentlichen 

Sinne zwischen Außerstreit- und Streitverfahren gibt. Mayr hält eine gleichzeitige – 

parallele – Rechtsverfolgung im streitigen und außerstreitigen Verfahren generell für 

zweifelhaft. Er begründet dies damit, dass beide Verfahren von ordentlichen Gerichten 

erledigt werden und zu rechtskräftigen vollstreckbaren Gerichtsentscheidungen 

führen.118 Binder betont, dass Hintergrund der Bestimmung des § 12 Absatz 2 AußStrG 

jener sei, dass im formfreieren Außerstreitverfahren sofern möglich identische 

Verfahrensgegenstände vor jenem Gericht verhandelt werden können, welches zuerst 

angerufen wurde.119 Der OGH geht dann von einem identischen Verfahrensgegenstand 

aus, wenn die geltend gemachten Ansprüche sowohl dem Begehren nach, als auch dem 

rechtserzeugenden Sachverhalt nach identisch sind (zweigliedrige 

Streitgegenstandstheorie).120 Im Gegensatz zur älteren Rechtsprechung, die von der 

Einzelwirkungstheorie ausging und der Oppositionsklage nur für den Anlassfall 

Beseitigungswirkung zusprach, folgt die jüngere Lehre der Gesamtwirkungstheorie. 

Nach dieser werden sämtliche aktuellen und zukünftigen Exekutionen aus dem 

bekämpften Exekutionstitel für unwirksam erklärt.121 Auch in einer neueren Entscheidung 

hat der OGH wiederholend ausgesprochen, dass ein Unterhaltsenthebungsantrag dann 

zurückzuweisen ist, wenn bereits ein Oppositionsprozess mit identem Rechtschutzziel 

anhängig bzw rechtskräftig abgeschlossen ist. In einem Unterhaltsverfahren solle der 

Unterhaltsverpflichtete also solange die Wahl zwischen den beiden genannten 

Rechtsbehelfen haben, als eine Oppositionsklage noch nicht anhängig ist.122  

Neuhauser vertritt die Auffassung, dass im Rahmen der Beantwortung der Frage welcher 

Rechtsbehelf nun anwendbar ist, auch die gesetzgeberischen Intentionen berücksichtigt 

werden müssen. Im Außerstreitverfahren besteht bei Geltendmachung von 

Unterhaltsansprüchen Minderjähriger keine Kostenersatzpflicht. Dieses erklärte Ziel des 

                                                
117 OGH 25.6.2014, 9 Ob 27/14g RIS-Justiz RS0129496, 9 Ob 27/14g. 
118 OGH 12.4.2011, 4 Ob 17/11w JBl 2012, 388. 
119 Binder, "Streitanhängigkeit" zwischen (außerstreitigem) Unterhaltsenthebungsantrag und 
(streitiger) Oppositionsklage, JBl 2012, 388 
120 OGH 5 Ob 213/11a JBl 2012, 386. 
121 Binder, Streitanhängigkeit, JBl, 2012, 388, 389. 
122 OGH 23.5.2013, 4 Ob 66/13d Zak 2013/495, 275. 
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Gesetzgebers könne nach Neuhauser vom Unterhaltsschuldner leicht umgangen 

werden, in dem er die Exekutionsführung durch das Kind abwartet und sodann eine 

Oppositionsklage erhebt. Seiner Meinung nach sei daher die weitgefasste Bestimmung 

des § 35 EO restriktiv dahingehend auszulegen, dass zwischen echten und unechten 

Oppositionsgründen unterschieden wird. Die unechten Oppositionsgründe betreffen 

dabei unterhaltsbemessungsrelevante Umstände (etwa weitere Sorgepflichten, etc) und 

wären ausschließlich im außerstreitigen Verfahren geltend zu machen.123 

In der Rechtsprechung ist die Kombinationstheorie vorherrschend, welche besagt, dass 

ab Anhängigkeit eines Exekutionsverfahrens nur mehr eine Oppositionsklage zulässig 

ist. Für die Unterhaltsexekution macht das Gesetz keine Ausnahmen; dies führt somit zu 

einer Änderung des zulässigen Rechtswegs.124 

Verfahren müssen also um einer Verbindung zugänglich zu sein, einen identischen 

Verfahrensgegenstand betreffen und dasselbe Rechtschutzziel verfolgen. Was darunter 

jeweils zu verstehen ist, wurde vom OGH – wie oben dargelegt – bereits ausreichend 

deutlich judiziert. ME ist im Sinne der Prozessökonomie der Auffassung von Mayr zu 

folgen, dass eine parallele Verfahrensführung unbedingt vermieden werden soll. Dies 

schon allein deshalb, da den Entscheidungen im Zivil- und Außerstreitverfahren gleiche 

Bestandskraft zukommt. Meiner Meinung nach ist zur Lösung dieser Rechtsfrage die 

Auffassung von Neuhauser am überzeugendsten. Nicht ohne Grund hat der 

Gesetzgeber das Unterhaltsverfahren betreffend Minderjährige (und anderer in gerader 

Linie verwandten Personen) in das Außerstreitverfahren verwiesen. Er wollte damit 

diesem Verfahren die Verfahrensordnung des AußStrG und dessen Werteordnungen 

zugrunde legen. Es kann daher mE nicht gewollt sein, dass ein Unterhaltsschuldner 

dadurch, dass er es auf die Exekution ankommen lässt und sodann Oppositionsklage 

erhebt, das Unterhaltsverfahren auf die Ebene des Streitverfahrens bringt. In diesem 

Sinne erscheint mir auch die Unterscheidung zwischen echten und unechten 

Oppositionsgründen und die Zulassung der Oppositionsklage nur bei Vorliegen von 

echten Oppositionsgründen sinnvoll. Andererseits könnte diese Vorgangsweise meiner 

Meinung nach auch dazu führen, dass ein Unterhaltsverpflichteter echte 

Oppositionsgründe mittels Oppositionsklage und unechte mittels 

Unterhaltsherabsetzungsantrag. In so einem Fall wären wiederum zwei Verfahren 

                                                
123 Neuhauser, Unterhaltsenthebungsantrag oder Oppositionsklage - oder doch beides? Zak 
2011, 228. 
124 Angst/Schwarz, Kombinationstheorie, Jus-Extra OGH-Z 2014/5634, 38, OGH 25.6.2014, 9 Ob 
27/14g. 
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parallel zu führen, was mit erheblichem Mehraufwand verbunden ist. Es wäre daher mE 

jedenfalls zusätzlich erforderlich, dass sich Oppositionsklage und Herabsetzungsantrag 

immer gegenseitig ausschließen. 

3. Wahrnehmung von Amts wegen in jeder Lage des Verfahrens 

Das angerufene Gericht ist verpflichtet, die Unzulässigkeit des (außer-)streitigen 

Verfahrens von Amts wegen in jeder Lage des Verfahrens wahrzunehmen.125 

Diese Verpflichtung zur amtswegigen Wahrnehmung besteht für das Gericht bis zur 

Rechtskraft der Entscheidung, somit sowohl im erstinstanzlichen Verfahren, als auch 

noch im Rechtsmittelverfahren. Werden die Grenzen des streitigen Rechtsweges 

verletzt, so bewirkt dies Nichtigkeit.126 

Ergeht im Außerstreitverfahren ein Beschluss, mit welchem ausgesprochen wird, dass 

richtigerweise das Streitverfahren anzuwenden ist, so kann sich der Antragsgegner 

aufgrund der bindenden Wirkung dieses Beschlusses dagegen zur Wehr setzen, auch 

dann, wenn er nicht vor Beschlussfassung gehört wurde.127 

B. Verweisung einer Sache durch den Gesetzgeber in das außerstreitige 

Verfahren 

1. Generalklausel zu Gunsten des streitigen Verfahrens 

Im Grundsatz gilt, dass alle in die Zuständigkeit der Gerichte fallenden Sachen im 

streitigen Prozessweg zu erledigen sind, sofern nicht ein Gesetz ausnahmsweise 

anderes normiert.128 

Dementsprechend normiert § 1 Absatz 2 AußStrG auch die Anwendung des 

Außerstreitverfahrens nur in jenen bürgerlichen Rechtssachen, für die dies im Gesetz 

angeordnet ist. 

2. Verweisungsausspruch nach § 1 Absatz 2 AußStrG 

§ 1 Absatz 2 AußStrG verlangt seinem Wortlaut nach eine Anordnung des 

Gesetzgebers, dass eine Sache im Außerstreitverfahren zu entscheiden ist. Eine solche 

Anordnung muss jedoch nicht ausdrücklich erfolgen, sondern kann auch schlüssig sein. 

So entschied der OGH, dass Rechtssachen, die nicht ausdrücklich oder wenigstens 

                                                
125 Garber in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 42 JN Rz 51. 
126 OGH 2.9.1992, 9 ObA181/92; OGH 24.11.2009, 5 Ob 130/09t RIS-Justiz RS0046861, 9 
ObA181/92, 1 Ob 98/15s. 
127 OGH 21.4.2009, 4 Ob 56/09b RIS-Justiz RS0124970, 4 Ob 56/09b, 1 Ob 62/15x. 
128 OGH 1.2.1979, 7 Ob 725/78 RIS-Justiz RS0012214, 7 Ob 725/78, 5 Ob 2/16d. 
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unzweifelhaft schlüssig in das außerstreitige Verfahren verwiesen werden, auf den 

streitigen Rechtsweg gehören.129 

Rechberger bejaht die Anwendbarkeit des AußStrG, sobald eine Zivilrechtssache aus 

dem Anwendungsbereich der ZPO ausgenommen ist. § 1 Absatz 1 AußStrG hat 

demnach die Funktion eines Auffangtatbestandes. In diesem Sinne kommt § 1 AußStrG 

auch normative Bedeutung zu.130 

Relevant für die erforderliche Abgrenzung des streitigen vom außerstreitigen Verfahrens 

ist der innere Zusammenhang des geltend gemachten Anspruchs mit einer Materie der 

streitigen oder außerstreitigen Gerichtsbarkeit. Diesbezüglich hat sich die jüngere 

Rechtsprechung gegenüber der älteren insofern weiterentwickelt, als nunmehr nicht 

mehr allein der Gesichtspunkt der ausdrücklichen gesetzlichen Verweisung dominiert.131 

Es ist jedoch anzumerken, dass auch schon in älterer Rechtsprechung judiziert wurde, 

dass das Außerstreitverfahren auch ohne gesetzliche Anordnung jedenfalls dann 

anzuwenden ist, wenn sich dies aus der Natur des Anspruches und der durch dessen 

Geltendmachung hergestellten Rechtsbeziehungen ergibt.132 

Auch in früherer Rechtsprechung war die schlüssige Verweisung in das 

Außerstreitverfahren also bereits bekannt. 

a. Ausdrückliche Verweisung 

Selbstverständlich gilt das AußStrG für jene Materien, die im Gesetz selbst normiert sind. 

Darüber hinaus wird aber auch in anderen Gesetzen ausdrücklich angeordnet, dass 

bestimmte Materien im Außerstreitverfahren zu erledigen sind. 

So regelt bspw § 838a ABGB, dass Streitigkeiten zwischen Miteigentümern dann im 

Außerstreitverfahren zu entscheiden sind, wenn diese unmittelbar mit der Verwaltung 

und Benützung der gemeinschaftlichen Sache zusammenhängende Rechte und 

Pflichten betreffen. Für eine Verweisung auf den außerstreitigen Rechtsweg muss eine 

solche Streitigkeit den Kern des Begehrens bilden.133 

§ 838a ABGB regelt damit die „Streitigkeiten zwischen den Teilhabern“ und verweist 

diese ins Außerstreitverfahren. In einer Entscheidung des OGH hält dieser fest, dass 

                                                
129 OGH 29.8.2000, 1 Ob 202/00p SZ 73/129. 
130 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 1 Rz 2. 
131 OGH 22.10.2001, 1 Ob 219/01i SZ 74/180. 
132 OGH 1.6.1976, 5 Ob 551/76; OGH 7.7.2009, 5 Ob 41/09d RIS-Justiz RS0005781, 5 Ob 551/76 
5 Ob 153/13f. 
133 OGH 23.10.2014, 5 Ob 106/14w RIS-Justiz RS0128260, 2 Ob 71/12y, 5 Ob 200/14v. 
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Auseinandersetzungen zwischen einem Wohnungs-/Miteigentümer und der 

Eigentümergemeinschaft nicht unter § 838a ABGB subsumiert werden können. Derlei 

Streitigkeiten sind somit im streitigen Zivilprozess auszutragen. Demgegenüber sind 

allerdings Streitigkeiten aus einer Benützungsregelung oder 

Rechnungslegungsansprüche zwischen den Miteigentümern sehr wohl im 

Außerstreitverfahren zu erledigen. Hierbei handelt es sich um Streitigkeiten zwischen 

Teilhabern, was bei Auseinandersetzungen mit der Eigentümergemeinschaft nicht der 

Fall ist.134 

Auch die Bestimmungen des § 52 WEG 2002 und des § 37 MRG verweisen bestimmte 

Angelegenheiten in das Außerstreitverfahren. Des Weiteren sind verschiedene Materien 

aus dem ABGB im Außerstreitverfahren zu entscheiden, etwa die Erneuerung und 

Berichtigung von Grenzen (§ 830 ABGB) oder die gerichtliche Hinterlegung (§ 1425 

ABGB).135 

Festzuhalten ist, dass § 52 Absatz 1 WEG 2002 eine taxative, aber analogiefähige und 

der berichtigenden Auslegung zugängliche Aufzählung enthält. Für die Beurteilung 

welche Verfahrensart in concreto anzuwenden ist, ist stets der Wortlaut des 

Entscheidungsbegehrens und des Sachvorbringens sowie die Begründung des 

Antragstellers maßgeblich.136 

Auch § 22 WGG zählt diverse Angelegenheiten auf und verweist diese in die 

Zuständigkeit jenes Bezirksgerichtes, in dessen Sprengel die betroffene Baulichkeit 

gelegen ist. In den dort genannten Angelegenheiten ist der streitige Rechtsweg 

ausgeschlossen; diese sind vielmehr im Außerstreitverfahren zu erledigen. Durch § 22 

WGG wird nach höchstgerichtlicher Rechtsprechung allerdings der Grundsatz, dass 

Rechtssachen auf den streitigen Rechtsweg gehören, die nicht ausdrücklich oder 

zumindest unzweifelhaft schlüssig ins Außerstreitverfahren verwiesen wurden, nicht 

berührt.137 

Ob der Allgemeine Teil anwendbar ist, muss für jedes Außerstreitverfahren einzeln 

geklärt werden. Grundsätzlich soll der Allgemeine Teil des AußStrG stets dann zur 

                                                
134 OGH 20.3.2012, 5 Ob 17/12d AnwBl 2012/320, 337 (Klotz). 
135 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 1 Rz 9. 
136 OGH 1.4.2008, 5 Ob 226/07g RIS-Justiz RS0123353, 5 Ob 226/07g, 5 Ob 2/16d. 
137 OGH 25.1.2016, 5 Ob 245/15p RIS-Justiz RS0130568, 5 Ob 245/15p, 5 Ob 4/16y. 
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Anwendung gelangen, wenn nicht anderes normiert ist. Speziellere Regelungen gehen 

dem Allgemeinen Teil allerdings selbst dann vor, wenn sie älter sind.138 

b. Schlüssige Verweisung 

Materien können auch schlüssig ins Außerstreitverfahren verwiesen werden. Begehrt 

ein Mieter etwa die Prüfung des Mietzinses dahingehend, ob die Umsatzsteuer 10 oder 

20 % beträgt, so ist diese Angelegenheit aufgrund schlüssiger Verweisung im 

Außerstreitverfahren zu behandeln und zu entscheiden.139 

Auch ohne (ausdrückliche) gesetzliche Anordnung findet das Außerstreitverfahren dann 

Anwendung, wenn sich dies aus der Natur des Anspruchs und der dadurch hergestellten 

Rechtsbeziehungen zwischen Antragsteller und Gericht ergibt. So judizierte bspw der 

OGH, dass die Herausgabe von Verwaltungsunterlagen gegen den vormaligen 

Verwalter im Außerstreitverfahren geltend zu machen ist. Dies begründet er mit einer 

unzweifelhaft schlüssigen Verweisung gemäß § 52 Absatz 1 Ziffer 6 WEG 2002.140 

Eine schlüssige Verweisung liegt nur dann vor, wenn diese aus dem inneren 

Zusammenhang unmissverständlich ist. Liegen Zweifel vor, so sind zivilrechtliche 

Ansprüche stets im Zivilprozess durchzusetzen.141 

Im wasserrechtlichen Entschädigungsverfahren hat nach höchstgerichtlicher 

Rechtsprechung die Klärung der Frage, ob ein Fall einer sukzessiven Kompetenz nach 

§ 117 Absatz 4 WRG vorliegt, im Außerstreitverfahren zu erfolgen.142 

Der OGH nimmt eine schlüssige Verweisung in das Außerstreitverfahren ua auch 

hinsichtlich § 5 Oö Waldbrandbekämpfungsgesetz, womit eine sukzessive Zuständigkeit 

normiert wird, an. Insbesondere im Zusammenhang mit der Judikatur zu § 117 WRG sei 

eine solche gerechtfertigt.143 

Kodek und Nowotny gehen davon aus, dass die Sonderprüfung im Sinne der §§ 45 ff 

GmbHG im Außerstreitverfahren zu erledigen sei, obwohl keine ausdrückliche 

Zuweisung erfolgt. Sie begründen diese schlüssige Verweisung ua damit, dass die 

Kostenersatzregelung des § 47 Absatz 3 GmbHG bei gleichzeitiger Anwendbarkeit der 

                                                
138 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 1 Rz 11. 
139 OGH 20.9.2013, 5 Ob 153/13f Zak 2013/734, 402. 
140 OGH 17.4.2007, 5 Ob 277/06f RIS-Justiz RS0111727, 5 Ob 64/99v, 5 Ob 149/10p. 
141 Koller, Feststellung des rückforderbaren Kautionsbetrags im Außerstreitverfahren - eine erste 
Bestandsaufnahme, wobl 2009, 116. 
142 OGH 19.9.2013, 1 Ob 141/13m RIS-Justiz RS0129269, 1 Ob 141/13m. 
143 OGH 28.6.2012, 2 Ob 38/12w RIS-Justiz RS0128170, 2 Ob 38/12w. 
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§§ 40 ZPO sinnlos erscheinen würde. Überhaupt gehen sie davon aus, dass der 

Gesetzgeber Prüfungs- und Informationsansprüche im Gesellschaftsrecht im 

Allgemeinen dem Außerstreitverfahren zuordne.144 ME ist die Begründung, dass die 

Kostenersatzregel des § 47 Absatz 3 GmbHG bei Anwendung der ZPO sinnlos wäre, für 

sich alleine nicht überzeugend. Theoretisch wäre es jedenfalls denkbar, einen 

Zivilprozess mit eben abweichenden Kostenersatzregeln zu führen. Nach 

höchstgerichtlicher Rechtsprechung darf eine schlüssige Verweisung bei Vorliegen von 

Zweifeln nicht angenommen werden. Gemeinsam mit dem Argument, dass die 

Durchsetzung von Bucheinsichtsrechten allgemein dem Außerstreitverfahren 

(zumindest schlüssig) zugeordnet ist, ist es mE allerdings nachvollziehbar, dass auch 

die Sonderprüfung nach GmbHG eine außerstreitige Materie darstellt. 

Interessant ist, dass nach hA Liquidatoren einer GmbH im Liquidationsstadium 

grundsätzlich im Außerstreitverfahren bestellt und abberufen werden, während die 

Abberufung eines Geschäftsführers einer GmbH im streitigen Verfahren zu erfolgen hat. 

Kodek und Nowotny halten dazu mE zutreffend fest, dass eine sachliche Begründung 

für diese Unterscheidung nur schwer zu finden ist.145 

3. Einzelne Anknüpfungspunkte 

Die Verweisung einer Materie in das außerstreitige Verfahren wird vom Gesetzgeber aus 

verschiedensten Gründen vorgenommen. Das Außerstreitverfahren lässt sich in drei 

Verfahrenstypen unterteilen: das Rechtsfürsorgeverfahren, das Regelungsverfahren 

sowie das Streiterledigungsverfahren. Nicht immer lassen sich die einzelnen Materien 

konkret einem dieser drei Typen zuordnen; oftmals verschwimmen hier die Grenzen. 

Eine strikte Trennung ist zwar ohnedies nicht zwingend notwendig, allerdings ermöglicht 

einem diese Einteilung in drei Verfahrenstypen, den jeweiligen Verfahrenszweck besser 

erkennen zu können und damit auch die Hintergründe des Gesetzgebers für eine 

Verweisung einer Sache in das Außerstreitverfahren nachzuvollziehen. 

Im Rechtsfürsorgeverfahren stehen der friedensrichterliche Charakter und die 

Hilfeorientiertheit des Außerstreitverfahrens im Vordergrund. Zweck und Ziel dieses 

Verfahrens ist es, jene Personen zu unterstützen, welche besonderer Hilfe bedürfen. 

Weiters dient diese Form des Verfahrens auch dazu, bereits im Vorfeld Lösungen für 

(möglicherweise) erst später hervorkommende Probleme zu finden und in diesem Sinne 

                                                
144 Kodek/Nowotny, AußStrG, NZ, 2004/78, 259. 
145 Kodek/Nowotny, AußStrG, NZ, 2004/78, 260. 
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präventive Rechtspflege zu betreiben. Oftmals liegt die Durchführung eines 

Rechtsfürsorgeverfahrens auch im öffentlichen Interesse. 

Im Regelungsverfahren geht es um die Regelung von Rechten und Rechtsverhältnissen. 

Im Vordergrund steht hier eine rechtsrichtige Entscheidung, die auf einem korrekt 

ermittelten Sachverhalt basiert. Dem Untersuchungsgrundsatz kommt daher besondere 

Bedeutung zu. Es ist auch zu berücksichtigen, dass viele Parteien auch nach Ende des 

Verfahrens weiterhin miteinander auskommen müssen. Vielfach finden sich in diesem 

Verfahrenstyp auch jene Verfahren, an denen entweder mehr als zwei Parteien beteiligt 

sind (Mehrparteienprozess) oder solche, in denen ein Gegner überhaupt fehlt. Beide 

Varianten passen nicht in das von der ZPO vorgeschriebene Zweiparteiensystem und 

sind daher nach dem flexibleren AußStrG zu verhandeln. 

Im Streiterledigungsverfahren stehen sich die Parteien wie im Zivilprozess 

kontradiktorisch gegenüber und vertreten jeweils entgegengesetzte Interessen. Der 

Gesetzgeber verweist in diesem Zusammenhang solche Materien ins 

Außerstreitverfahren, welche er – trotz ihrer Ähnlichkeit zum Zivilprozess – nicht nach 

den Bestimmungen der ZPO verhandelt sehen will. In solchen Verfahren sollen die 

besonderen Verfahrensbestimmungen des AußStrG (größere Flexibilität durch mehr 

Ermessensspielraum für den Richter, Kostenersatz nach Billigkeit etc) genutzt werden 

können. 

Die einzelnen Anknüpfungspunkte des Gesetzgebers, weswegen eine Sache dem 

außerstreitigen Verfahren zugeordnet wird sowie die einzelnen Verfahrenstypen werden 

unter Punkt E und F – ohne Anspruch auf Vollständigkeit – näher erläutert. 

C. Keine Parteienvereinbarung – Prorogationsverbot 

1. Vereinbarung über die anzuwendende Verfahrensart 

Die Parteien können über die anzuwendende Verfahrensart 

(Außerstreitverfahren/Streitverfahren) keine gültigen Vereinbarungen treffen.146 Eine 

Verschiebung der Grenzen zwischen Streit- und Außerstreitverfahren ist somit durch 

Prorogation nicht möglich.147 

                                                
146 Garber in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 42 JN Rz 52. 
147 Klauser/Kodek, JN-ZPO17, § 104 JN E77. 
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Vereinbarungen, den Rechtsweg auszuschließen oder zu verschieben, sind generell 

nicht zulässig, da der Rechtsweg eine absolute Prozessvoraussetzung bildet und somit 

einer Parteienvereinbarung auch gar nicht zugänglich sein kann.148 

2. Gerichtsstandvereinbarung 

In streitigen Rechtssachen könnten die Parteien im Rahmen des § 104 JN 

Vereinbarungen über die inländische Gerichtsbarkeit oder die Zuständigkeit von 

bestimmten Gerichten treffen und sich dieser unterwerfen. Da diese Bestimmung im 

System der JN im zweiten Teil eingeordnet ist, gilt sie grundsätzlich nur für Streitsachen. 

Im Übrigen erscheint die Anordnung der Bestimmung des § 104a JN (prinzipielle 

Zuständigkeit der Bezirksgerichte in Außerstreitsachen) mE im zweiten Teil der JN 

systemwidrig. 

Gerichtsstandvereinbarungen sind im außerstreitigen Verfahren unzulässig. Eine 

Heilung der Zuständigkeit, wie sie § 104 Absatz 3 JN bei rügeloser Einlassung in den 

Rechtsstreit vorsieht, kommt im Außerstreitverfahren nicht in Betracht, da § 104 JN eben 

nur im streitigen Verfahren anzuwenden ist.149 

Allerdings gibt es auch im Außerstreitverfahren – wie oben bereits ausgeführt – 

Verfahrensarten (wie etwa die einvernehmliche Ehescheidung), in denen eine 

Gerichtsstandvereinbarung der Parteien möglich ist. 

Es stellt sich die Frage, weswegen das Außerstreitverfahren, welches im Gegensatz zur 

ZPO die wesentlich flexiblere Rechtsordnung darstellt, im Hinblick auf 

Gerichtsstandvereinbarungen deutlich strenger ist und solche – wenn überhaupt – nur 

in wenigen Ausnahmefällen zulässt. Möglicherweise lässt sich dies mit dem im 

Außerstreitverfahren oftmals vorherrschenden Rechtsfürsorgegedanken erklären. Der 

Gesetzgeber wollte möglicherweise die rechtschutzsuchenden Parteien des 

außerstreitigen Verfahrens vor Nachteilen durch unüberlegte oder ungewollte 

Gerichtsstandvereinbarungen schützen. Die gesetzlich normierten Gerichtsstände 

werden mE idR auch der einfacheren Verfahrensdurchsetzung dienen. 

                                                
148 Ballon; Fucik; Lovrek in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 1 JN Rz 78. 
149 Klauser/Kodek, JN-ZPO17, § 104 JN E89a. 
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In rechtspolitischer Hinsicht wird die Möglichkeit einer Gerichtsstandvereinbarung 

zumindest für das streitige Außerstreitverfahren allerdings schon seit längerem 

gefordert.150 

D. Rechtsfolgen des Vergreifens in der Verfahrensart 

1. Prüfung der Zuständigkeit nach § 40a JN 

§ 40a JN enthält Regelungen über die Zulässigkeit des Rechtsweges, sofern der 

Verfahrenstyp betroffen ist. Ein falsch bezeichnetes Rechtschutzgesuch soll der 

Einfachheit halber in der richtigen Verfahrensart behandelt werden; „unfruchtbare 

Streitigkeiten über Verfahrensfragen“ sollten – soweit möglich – vermieden werden.151 In 

welchem Verfahren über eine Rechtssache zu entscheiden ist, richtet sich nach dem 

Inhalt des Begehrens und dem Vorbringen der Partei. Unbeachtlich sind demgegenüber 

die Einwendungen des Antragsgegners oder auch amtliches Wissen bzw die Frage, ob 

dem Begehren Berechtigung zukommt.152 Im Zweifelsfall hat das Gericht über diese 

Frage mit selbständig anfechtbarem Beschluss zu entscheiden (§ 40a JN). 

Eine verallgemeinerungsfähige Regel über die Bestimmung der Verfahrensart lässt sich 

nicht ableiten, zumal es stets auf den konkreten Wortlaut des verfahrenseinleitenden 

Schriftsatzes ankommt.153 

Die genannte Regelung des § 40a JN ist selbst dann noch anzuwenden, wenn sich die 

Unzulässigkeit des Rechtsweges erst im Rechtsmittelverfahren ergibt. Die Kosten des 

Zwischenverfahrens richten sich dann nach jenem Rechtsweg, der ursprünglich gewählt 

und behauptet wurde.154 

2. Entscheidung durch das Rekursgericht 

Wurde über eine Sache, die nicht im außerstreitigen Verfahren zu entscheiden war, ein 

Beschluss gefällt, so ist bei Beschlussanfechtung derselbe aufzuheben, das 

vorangegangene Verfahren für nichtig zu erklären und allenfalls der vorangegangene 

Antrag zurückzuweisen (§ 56 Absatz 1 AußStrG). Vom Ausspruch der Nichtigkeit des 

bisherigen Verfahrens ist der ursprünglich verfahrenseinleitende Antrag allerdings nicht 

erfasst.155 

                                                
150 Simotta in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 104 JN Rz 168. 
151 Horn in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 40a JN Rz 1, 2. 
152 Klauser/Kodek, JN-ZPO17, § 40a JN E2. 
153 OGH 21.10.2008, 5 Ob 156/08i RIS-Justiz RS0102190, 5 Ob 2131/96k, 5 Ob 27/16f. 
154 OGH 20.10.2010, 1 Ob 117/10b RIS-Justiz RS0046245, 1 Ob 518/91, 5 Ob 2/16d. 
155 OGH 20.11.2012, 10 Ob 38/12d SZ 2012/124. 
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Der OGH hält ausdrücklich fest, dass durch die Bestimmung des § 56 Absatz 1 AußStrG 

dem § 40a JN nicht derogiert ist.156 

3. Überweisung gemäß § 44 JN 

a. Umdeutung der verfahrenseinleitenden Eingabe 

Jedes angerufene Gericht ist verpflichtet, seine eigene Zuständigkeit in den bei ihm 

anhängigen Verfahren von Amts wegen zu prüfen (§ 41 JN). 

Wurde ein Rechtschutzgesuch in der falschen Verfahrensart gestellt, so ist dieses nicht 

zurückzuweisen, sondern hat vielmehr eine Umdeutung zu erfolgen und ist die Sache in 

der richtigen Verfahrensart zu verhandeln. Gemäß § 44 JN ist ein solcherart 

umzudeutender Antrag bzw eine umzudeutende Klage an das zuständige Gericht zu 

überweisen.157 

Die Überweisung einer Sache vom streitigen ins außerstreitige Verfahren ist allerdings 

nicht möglich, wenn etwa in Mietsachen eine Schlichtungsstelle eingerichtet ist, vor 

deren Anrufung das Gericht überhaupt nicht beschäftigt werden darf.158 

b. Zurückweisung 

Ein im obigen Sinne als Klage zu behandelnder Antrag kann bei unrichtiger 

Verfahrensart zurückgewiesen werden, wenn das angerufene Gericht selbst bei Wahl 

der richtigen Verfahrensart unzuständig wäre. Dies ist etwa dann der Fall, wenn für die 

Klage (den Antrag) tatsächlich ein Landesgericht anstatt des angerufenen 

Bezirksgerichtes sachlich zuständig wäre.159 Des Weiteren ist eine Zurückweisung auch 

dann zulässig, wenn es dem unzuständigen Gericht nicht möglich ist, das zuständige 

Gericht festzustellen.160 

Zu beachten ist, dass nach Umdeutung eines Antrages in eine Klage die einschlägigen 

Bestimmungen der ZPO anzuwenden sind. Dies macht auch deutlich, weswegen bei 

Eingaben, die bei einem unzuständigen Gericht eingebracht worden sind, eine 

Überweisung gemäß § 44 JN unzulässig ist.161 

                                                
156 OGH 3.10.2006, 10 Ob 51/06g RIS-Justiz RS0121333, 10 Ob 51/06g, 5 Ob 255/15h. 
157 Klauser/Kodek, JN-ZPO17, § 40a JN E13f. 
158 Horn in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 40a JN Rz 18. 
159 OGH 23.6.1995, 1 Ob 2/95 RIS-Justiz RS0057140, 1 Ob 2/95, 5 Ob 255/15h. 
160 Schneider in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 44 JN Rz 1. 
161 OGH 15.9.2009, 5 Ob 175/09k RIS-Justiz RS0116390, 6 Ob 66/02b, 5 Ob 255/15h. 
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§ 44 JN regelt abschließend, wie bei Anrufung eines unzuständigen Gerichtes im 

Außerstreitverfahren vorzugehen ist. Für eine analoge Anwendung des § 230a ZPO 

bleibt somit kein Raum.162 

Die amtswegige Überweisung hat in allen außerstreitigen Verfahren zu erfolgen. Nur in 

Grundbuchssachen ist die Überweisung nach § 44 JN ausgeschossen, da sie 

Rangverletzungen für den Antragsteller zur Folge haben könnte. Von Rechtsprechung 

und Lehre wird die Anwendung des § 44 JN mehrheitlich abgelehnt, wenn eine 

Umdeutung nach § 40a JN erfolgt ist.163 

c. Bindungswirkung des Überweisungsbeschlusses 

Lehre und Rechtsprechung haben zur Bindungswirkung des Überweisungsbeschlusses 

differierende Ansichten. Während in der Lehre dem Beschluss erst ab Rechtskraft eine 

Bindungswirkung zugebilligt wird, entfaltet der Rechtsprechung zufolge der 

Überweisungsbeschluss schon vor Rechtskraft Bindungswirkung.164 

d. Folgen/Vorteile der Überweisung 

Die bloß örtliche Unzuständigkeit führt im Außerstreitverfahren zu keinem 

Verfahrensfehler, der eine Nichtigkeit des bisherigen Verfahrens zur Folge hätte. Auch 

bei mangelnder sachlicher Zuständigkeit des angerufenen Gerichtes liegt keine 

Nichtigkeit vor. Stattdessen hat das zuständige Gericht das Verfahren fortzuführen und 

die bisherigen Verfahrensergebnisse zu verwerten.165 

Im Gegensatz zur Zurückstellung des verfahrenseinleitenden Schriftsatzes ist die direkte 

Überweisung einfacher und spart Zeit. Zur Wahrung der Prozessökonomie ist ihr somit 

in jedem Fall der Vorzug zu geben.166 

E. Rechtspolitische Motive für die Zuordnung einer Sache zum 

Außerstreitverfahren 

1. Rechtspolitische Ideen für die Außerstreitreform 

Durch das neue Außerstreitgesetz 2005 wurden bestehende Regelungsdefizite, 

insbesondere auch solche nach Art 6 EMRK, beseitigt. Ziel der Reform war es, eine 

moderne Verfahrensordnung zu schaffen, die auch den hilfeorientierten und 

                                                
162 OGH 22.3.1994, 4 Ob 513/94 RIS-Justiz RS0046383, 4 Ob 513/94. 
163 Schneider in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 44 JN Rz 4, 5, 7. 
164 Schneider in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 44 JN Rz 28 f. 
165 Schneider in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 44 JN Rz 31. 
166 Fucik, Zehn Jahre Außerstreitgesetz, NZ 2013/149, 369. 
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friedensrichterlichen Charakter des außerstreitigen Verfahrens widerspiegelt. Im 

Wesentlichen wurde das Außerstreitverfahren durch die Reform aber nicht neu 

erfunden, sondern wurden vielmehr schon bisher in der Praxis verankerte Grundsätze 

im Gesetz ausdrücklich festgeschrieben.167 Bisherige Gewohnheiten und 

Erfahrungssätze wurden in den Gesetzestext eingearbeitet. Das Textmaterial wurde 

dadurch zwar umfassend geändert, nicht aber die bereits bisher gelebte Praxis.168 

Trotz der weitgehend gelungenen Außerstreitreform ist die Frage, in welchen 

Angelegenheiten eine Erledigung im Außerstreitverfahren wirklich Sinn macht und für 

welche eine Erledigung im Zivilprozess zu bevorzugen ist, immer noch nicht geklärt. Das 

Außerstreitverfahren ist im Laufe der Zeit immer mehr zu einem Auffangbecken für die 

unterschiedlichsten Rechtsmaterien geworden. Trotz der Verschiedenartigkeit der im 

AußStrG geregelten Materien hat sich der Reformgesetzgeber für die Beibehaltung des 

Allgemeinen Teils für sämtliche Materien entschieden. Immerhin wurden jene 

Rechtsmaterien, die bisher zum Teil im streitigen und zum Teil im außerstreitigen 

Verfahren zu erledigen waren, nunmehr zur Gänze in das außerstreitige Verfahren 

übertragen.169 

Durch die Reform des Außerstreitverfahrens sollte weiters die Eigenständigkeit dieses 

Verfahrens neben dem Zivilprozess sowie der auf die Zukunft und das weitere 

Miteinander der Parteien fokussierte Verfahrenszweck betont werden. Es liegt in der 

gemeinsamen Verantwortung der Parteien und des Gerichts, die bestmögliche 

Zukunftslösung zu finden.170 

2. Rechtspolitische Motive im Einzelnen 

Wie oben bereits ausgeführt, werden im Außerstreitverfahren die unterschiedlichsten 

Materien behandelt; diese reichen von Adoptionen über Obsorge bis hin zu Grundbuch- 

und Firmenbuchsachen uva. Diese Materienvielfalt macht es fast unmöglich, einen 

einheitlichen institutionellen Verfahrenszweck des außerstreitigen Verfahrens zu 

erkennen. Allerdings kann festgehalten werden, dass im Außerstreitverfahren die 

Gestaltung von eher dauerhaften Rechtsbeziehungen zwischen solchen Personen im 

Vordergrund steht, die auch in Zukunft miteinander leben bzw auskommen müssen.171 

                                                
167 Mayr, Außerstreitverfahren, NetV, 2006, 15. 
168 Fucik, Grundfragen, RZ, 2005, 14, D.3. 
169 Mayr, Außerstreitverfahren, NetV, 2006, 15. 
170 Fucik, Außerstreitgesetz, NZ, 2013/149, 367. 
171 Mayr, Außerstreitverfahren, NetV, 2006, 15, IV.4. 
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Eine abschließende inhaltliche Abgrenzung zwischen Streit- und Außerstreitmaterien ist 

im Grunde jedoch nicht möglich. Somit muss man in diesem Zusammenhang mit 

formalen Kriterien (Zuweisung durch den Gesetzgeber) das Auslangen finden. Allen 

Außerstreitmaterien ist einzig und allein gemein, dass sie nach Wunsch des 

Gesetzgebers nicht nach der ZPO behandelt werden sollen.172 Dies ist insbesondere 

dann der Fall, wenn es um Rechtsmaterien geht, die nach Billigkeit und/oder ohne 

strenge formale Vorgaben entschieden werden sollen.173 

Im Folgenden werden die wichtigsten Motive des Gesetzgebers – ohne Anspruch auf 

Vollständigkeit – erläutert, weswegen eine Angelegenheit in das Außerstreitverfahren 

verwiesen wird. Aufgrund der Materienvielfalt erscheint eine abschließende Nennung 

der – ganz unterschiedlichen – Motive allerdings nicht möglich. 

a. Verfahren mit friedensrichterlichem Charakter/Fürsorgekomponente 

Die „friedensrichterliche“ Fürsorgekomponente bildet nach den Gesetzesmaterialien ein 

wesentliches Charakteristikum des Außerstreitverfahrens. Viele Materien werden auf 

dieser Grundlage dem Außerstreitverfahren zugewiesen. Hier sind etwa die 

Sachwalterbestellung sowie das Pflegschafts- und Adoptionsverfahren zu nennen.174 

Die Fürsorgekomponente ist vor allem in jenen Verfahren relevant, in denen Personen 

betroffen sind, welche (noch) nicht oder nicht mehr fähig sind, für sich selbst zu handeln 

oder aus anderen Gründen besondere Hilfe benötigen. Dies gilt im Wesentlichen für 

Kinder und Jugendliche sowie auch für psychisch Kranke. In solch sensiblen Materien 

stellt das Außerstreitverfahren im Vergleich zur ZPO die wesentlich bessere 

Verfahrensordnung dar. 

Aufgrund der geltenden Fürsorgekomponente bestehen auch in reinen Antragsverfahren 

weniger strenge Anforderungen an die Bestimmtheit eines Begehrens.175 

Das Recht auf persönlichen Kontakt gehört – allerdings nur sofern es volljährige 

Personen betrifft – ins streitige Verfahren. Begründet wird dies damit, dass durch die 

Verletzung dieses Persönlichkeitsrechts allgemeine Schadenersatz- und 

Unterlassungsansprüche ausgelöst werden können.176 Hier steht – im Gegensatz zum 

                                                
172 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 63. 
173 Deixler-Hübner in Deixler-Hübner/Klicka, Zivilverfahren9 (2015), Rz 58. 
174 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 69. 
175 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 44. 
176 OGH 20.11.2012, 10 Ob 38/12d SZ 2012/124. 
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Besuchsrecht betreffend minderjährige Kinder – die Rechtsfürsorge gerade nicht im 

Vordergrund. 

In älterer Judikatur reichte laut OGH der Fürsorgegedanke sogar soweit, dass ein 

verspäteter Rekurs gegen den Beschluss, mit dem ein Sachverständiger bestellt wird, 

zulässig und zu berücksichtigen sei. Mittlerweile wurde aber klargestellt, dass diese 

Judikatur – auch im Hinblick auf das neue AußStrG – nicht mehr aufrechterhalten werden 

kann.177 

b. Fehlender „Gegner“ bzw Mehrparteienprozess 

Ein weiteres Motiv des Gesetzgebers zur Verweisung einer Sache in das 

Außerstreitverfahren ist auf Ebene der Parteien(anzahl) zu finden. Im Zivilprozess ist ein 

striktes Zweiparteiensystem normiert (auch Nebenintervenienten müssen auf einer 

„Seite“ stehen). Demgegenüber gibt es in der Praxis jedoch zahlreiche Verfahren, die 

sich nicht in ein solch starres Muster stecken lassen, weil es entweder gar keinen Gegner 

gibt oder es sich um Mehrparteienverfahren handelt. In den meisten 

Registrierungsverfahren gibt es idR keinen Gegner, etwa in Grundbuch- und 

Firmenbuchsachen. Mehrparteienverfahren kommen häufig bei 

Miteigentumsstreitigkeiten vor.178 Auch das Umlageverfahren nach der GenKonkV 

(nunmehr Genossenschaftsinsolvenzgesetz) stellt ein außerstreitiges 

Mehrparteienverfahren dar.179 

Auch beim Verfahren nach §§ 161 ff AußStrG handelt es sich um ein 

Mehrparteienverfahren. Die Möglichkeit einer Nebenintervention besteht im 

außerstreitigen Verfahren nicht. Da ohnedies Verfahren mit mehreren Parteien im 

Außerstreitverfahren möglich sind, würde die Zulassung der Nebenintervention nur zur 

Unübersichtlichkeit des Verfahrens führen und würde dadurch die Prozessökonomie 

erheblich beeinträchtigt werden. Ebenso ist eine Streitverkündung dem 

Außerstreitverfahren fremd.180 Auch der OGH vertritt die Auffassung, dass es keinen 

Bedarf für die Einführung der Nebenintervention im Außerstreitverfahren gäbe. Für eine 

analoge Anwendung der ZPO-Bestimmungen fehle überdies eine planwidrige 

Gesetzeslücke.181 Dieser Auffassung ist zuzustimmen, da durch die Geltung des 

                                                
177 OGH 27.9.2007, 2 Ob 168/07f RIS-Justiz RS0007137, 1 Ob 607/87, 1 Ob 248/11v. 
178 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 70. 
179 OGH 22.2.2007, 8 Ob 8/07w RIS-Justiz RS0121866, 8 Ob 8/07w. 
180 OGH 22.5.2006, 10 Ob 29/06x; OGH 9.11.2006, 6 Ob 236/06h; OGH 14.8.2007, 1 Ob 147/07k 
RIS-Justiz RS0120721, 10 Ob 29/06x, 6 Ob 75/14v. 
181 OGH 22.5.2006, 10 Ob 29/06x AnwBl 2007, 10. 
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materiellen Parteibegriffs im Außerstreitverfahren ohnehin all jene Personen als Parteien 

beigezogen werden, auf die die Voraussetzungen des § 2 Absatz 1 Ziffer 3 AußStrG 

zutreffen. Vor diesem Hintergrund besteht tatsächlich kein Bedarf für eine 

Nebenintervention im Außerstreitverfahren. 

In Mehrparteienverfahren erfolgt die Verfahrensführung einheitlich und endet das 

Verfahren notwendigerweise auch mit einer einheitlichen Entscheidung.182 

Auch in Außerstreitsachen gibt es Verfahren, in welchen sich zwei Parteien 

kontradiktorisch gegenüberstehen und somit eine große Ähnlichkeit zum Zivilprozess 

vorliegt. Diese Verfahren werden häufig treffend als „streitige Außerstreitverfahren“ 

bezeichnet. Ein Teil dieser Verfahren wird aufgrund sozialer Schutzerwägungen dem 

Außerstreitverfahren zugewiesen. Hierbei geht es um den Schutz von 

fürsorgebedürftigen Menschen. Andere Materien werden – obwohl sie eigentlich klar 

Streitsachen darstellen – bloß aufgrund der besonderen im außerstreitigen Verfahren 

geltenden Vorschriften diesem zugewiesen (etwa um die günstigere 

Kostenersatzregelung nach AußStrG anwenden zu können).183 

c. Präventive Rechtspflege 

Oftmals dient das Außerstreitverfahren auch dazu, schon im Vorfeld (vor einer 

Eskalation) Lösungen für mögliche künftige Probleme zu finden. Die Bestellung eines 

Sachwalters für eine Person, die – aus welchen Gründen auch immer – nicht mehr 

handlungsfähig ist, könnte in diese Kategorie eingeordnet werden. Durch die 

Sachwalterbestellung soll verhindert werden, dass die betroffene Person Handlungen 

bzw Unterlassungen setzt, die für sie von Nachteil sind. Es ist dabei nicht erforderlich, 

dass bereits nachteilige Handlungen gesetzt wurden. Vielmehr sollen solche in der 

Zukunft verhindert werden. 

Auch das kartellrechtliche Verfahren verfolgt in bestimmten Fällen präventive Interessen. 

So haben im kartellgerichtlichen Verfahren verhängte – angemessen hohe – Geldbußen 

in dem Sinne Präventionsfunktion, als sie abschreckende Wirkung erzielen sollen. Eine 

ausreichend hohe Geldbuße liegt nach höchstgerichtlicher Rechtsprechung dann vor, 

wenn Höhe und Wahrscheinlichkeit der Strafe einen allfälligen Kartellgewinn 

übersteigen. Die Festsetzung der Höhe einer solchen Geldbuße liegt im Ermessen des 

Gerichtes. § 29 KartG legt in diesem Zusammenhang den Strafrahmen fest, innerhalb 

                                                
182 LG für ZRS Wien 20.6.2000, 40 R 176/00d RIS-Justiz RWZ0000052, 40 R 176/00d. 
183 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 71 f. 
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welchem sich das Gericht bei Festsetzung der Geldbuße bewegen muss.184 Neben den 

präventiven Zwecken verfolgen die Geldbußen im österreichischen Kartellrecht aber 

auch repressive Zwecke.185 Auch der EuGH betont in seiner Rechtsprechung diese 

beiden charakteristischen Elemente der Geldbuße im Kartellverfahren.186 

Die im Kartellverfahren verhängten Zwangsgelder sollen im Hinblick auf ihren 

präventiven Charakter aktuelles oder künftiges Fehlverhalten sanktionieren.187 

Des Weiteren enthält auch das WRG vereinzelt Bestimmungen, welche präventive 

Maßnahmen für den Fall vorsehen, dass eine konkrete Gefahrensituation erkennbar 

vorliegt und dieser mit Auflagen nach dem WRG wirksam begegnet werden kann. In 

einem solchen Fall liegt bei Unterlassung der Erteilung von Auflagen Rechtswidrigkeit 

vor.188 

Im Zusammenhang mit der präventiven Rechtspflege lassen sich häufig Parallelen 

zwischen Außerstreitverfahren und Verwaltungsverfahren erkennen.189 Deutlich 

voneinander unterscheiden sich diese beiden Verfahren allerdings durch die Tatsache, 

dass die entscheidenden Organe im Außerstreitverfahren Richter sind und diese im 

Gegensatz zu den Verwaltungsorganen unversetzbar, unabhängig und nicht an 

Weisungen gebunden sind.190 

d. Verfahrensermessen – Entscheidungsermessen 

Unterschieden werden diese beiden Ermessensarten danach, ob in der materiellen oder 

der prozessualen Rechtslage dem Gericht ein Spielraum eingeräumt wird. Im ersten Fall 

handelt es sich um Entscheidungsermessen, im zweiten Fall hingegen um 

Verfahrensermessen. Während Verfahrensermessen häufiger und auch in 

verschiedenen Verfahrensarten vorkommt, gibt es Entscheidungsermessen (Spielraum 

in Bezug auf die materielle Rechtslage) äußerst selten. Kommt dem Gericht 

Entscheidungsermessen zu (was am Ehesten im Außerstreitverfahren der Fall ist), so 

wird eine Entscheidung nach Billigkeitserwägungen gefällt. Die Aufteilung des ehelichen 

Gebrauchsvermögens sowie der ehelichen Ersparnisse ist etwa nach Billigkeit 

vorzunehmen (§ 83 Absatz 1 EheG). Während beim Entscheidungsermessen eine 

                                                
184 OGH 8.10.2015, 16 Ok 2/15b RIS-Justiz RS0130389, 16 Ok 2/15b, 16 Ok 7/15p. 
185 OGH 25.3.2009, 16 Ok 4/09 RIS-Justiz RS0124666, 16 Ok 4/09. 
186 Rosbaud, Das Kartellstrafrecht ist tot! Lang lebe das "Kartellstrafrecht"! JBl 2003, 907, IV.2. 
187 OGH 30.3.2007, 16 Ok 3/07 RIS-Justiz RS0122097, 16 Ok 3/07. 
188 OGH 24.6.2005, 1 Ob 285/04z RIS-Justiz RS0120113, 1 Ob 285/04z, 1 Ob 63/06f. 
189 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 70. 
190 Haselberger, Parteibegriff, RZ, 2009, 61. 
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Entscheidung aufgrund von Billigkeitserwägungen getroffen wird, erfolgt beim 

Verfahrensermessen eine Entscheidung aufgrund von Zweckmäßigkeitserwägungen.191 

Im Außerstreitverfahren bleibt dem Richter aufgrund der flexibleren 

Verfahrensgestaltung mehr Raum um Ermessen zu üben, als dies im Zivilprozess der 

Fall ist. Diese Flexibilität in der Verfahrensgestaltung spiegelt sich im besonders 

ausgeprägten Verfahrensermessen des Gerichtes im Außerstreitverfahren wider. 

Im Außerstreitverfahren liegt etwa die Durchführung einer mündlichen Verhandlung im 

Ermessen des Gerichtes. Das Gericht soll eine Verhandlung durchführen, wenn ihm eine 

solche in der konkreten Angelegenheit zweckmäßig erscheint. Neben der 

Zweckmäßigkeit ist auch auf die Verfahrensbeschleunigung sowie die Erhebung des 

Sachverhaltes und die Erörterung von Rechtsfragen Bedacht zu nehmen. Es wird daher 

dem Gericht kein freies, sondern stets nur gebundenes Ermessen eingeräumt. Auch im 

Rekursverfahren liegt die Anberaumung und Abhaltung einer Verhandlung im Ermessen 

des Gerichtes. Ebenso entscheidet das Gericht nach seinem Ermessen, in welchem 

Ausmaß verhandelt wird; ob also bloß einzelne Punkte mündlich verhandelt werden oder 

doch die gesamte Angelegenheit.192 Auch bei der Frage, ob die Parteien zu einer 

schriftlichen Äußerung aufgefordert werden oder ob eine Vernehmung in einer 

Tagsatzung angeordnet wird, handelt es sich um eine Ermessensentscheidung des 

Gerichtes.193 

Gleiches gilt dafür, ob die Beweisaufnahme innerhalb oder außerhalb der mündlichen 

Verhandlung erfolgt. Auch die Entscheidung, welche Beweismittel im konkreten 

Verfahren zur Sachverhaltsermittlung geeignet sind, ist eine solche 

Ermessensentscheidung.194 Dies gilt auch für die Unterbrechung des Verfahrens durch 

Beschluss nach § 25 Absatz 2 AußStrG, wobei hier aufgrund der genau ausformulierten 

gesetzlichen Voraussetzungen der Spielraum des Gerichtes zur Ausübung des 

Ermessens stark eingeschränkt wird.195 

Die Ausübung des Fragerechtes durch die Parteien in der mündlichen Verhandlung 

bedarf im Außerstreitverfahren insoweit der gerichtlichen Zustimmung, als es direkt und 

unmittelbar gegenüber der anderen Partei, einem Parteienvertreter, einem Zeugen oder 

                                                
191 Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze2 III (2007), Vor § 266 ZPO Rz 6. 
192 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 18 Rz 2 f. 
193 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 17 Rz 2. 
194 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 20 Rz 1, § 31 Rz 1. 
195 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 25 Rz 8. 
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einem Sachverständigen ausgeübt wird. Die Erteilung dieser Zustimmung liegt ebenso 

im Ermessen des Gerichtes.196 

§ 16 Absatz 2 WEG räumt dem Gericht im Rahmen der Beurteilung eines wichtigen 

Interesses an der Änderung an einem Wohnungseigentumsobjekt einen sehr weiten 

Ermessensspielraum ein.197 Gleiches gilt für Verfahrensunterbrechungen nach § 19 FBG 

bzw § 25 Absatz 2 AußStrG. Diese Unterbrechungen sind nicht zwingender Natur, 

sondern liegt es vielmehr im pflichtgemäßen Ermessen des Gerichtes zu entscheiden, 

ob das Verfahren unterbrochen wird oder nicht.198 

Unangemessene und unzulässige Fragen, welche in der mündlichen Verhandlung 

gestellt werden, sind zurückzuweisen; hier besteht kein Ermessen des Gerichtes.199 

Auch die Berücksichtigung von verspäteten Rechtsmitteln kann nicht im freien Ermessen 

der Gerichte liegen und ist die gegenteilige Judikatur überholt, weil eine diesbezügliche 

Ermessenseinräumung auch verfassungsrechtliche Bedenken mit sich bringt. 200 

Die insgesamt sehr umfangreiche Einräumung von Ermessensspielraum für den 

Außerstreitrichter trägt maßgeblich zur Flexibilität des Außerstreitverfahrens bei. Der 

Richter kann durch diese ihm eingeräumten Freiheiten an den jeweiligen Einzelfall 

angepasste Verfahrensschritte koordinieren und ist somit in der Lage, die konkrete 

Angelegenheit bestmöglich zu lösen. 

e. Verfahrenskonzentration und Verfahrensbeschleunigung 

Der Gesetzgeber verweist jene Materien in das Außerstreitverfahren, welche möglichst 

rasch und ohne unnötige Formalitäten verhandelt und gelöst werden sollen. Sowohl die 

Beschleunigung des Verfahrens, als auch die Verfahrenskonzentration sind bspw Motive 

des Gesetzgebers dafür, erbrechtliche Streitigkeiten, welche innerhalb einer 

Verlassenschaftsabhandlung auftreten, ins außerstreitige Verfahren zu verweisen. So 

wird die (vormals notwendige) Verfahrensunterbrechung und eine damit einhergehende 

Verfahrensverzögerung vermieden.201 Über das materielle Erbrecht wird im 

Verlassenschaftsverfahren selbst entschieden.202 

                                                
196 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 3 Rz 6. 
197 OGH 27.5.2010, 5 Ob 73/10m RIS-Justiz RS0109643, 5 Ob 241/97w, 5 Ob 212/15k. 
198 OGH 25.5.2007, 6 Ob 77/07b SZ 2007/85. 
199 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 3 Rz 9. 
200 OGH 18.12.2009, 6 Ob 252/09s RIS-Justiz RS0111098, 5 Ob 284/98w, 1Ob148/11p. 
201 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 73 f. 
202 Grün in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 161 Rz 9. 
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Die Verfahrenskonzentration im Rahmen der Beweisaufnahme hat – neben der 

Beschleunigung und Straffung des Verfahrens – auch den Zweck, dass sich der Richter 

von den Entscheidungsgrundlagen ein möglichst unmittelbares und 

zusammengefasstes Bild machen kann.203 Beschleunigungsmaßnahmen, welche zur 

Präklusion führen, stehen dabei naturgemäß in einem Spannungsverhältnis mit dem 

Untersuchungsgrundsatz. Durch die in § 33 Absatz 2 AußStrG angeordneten 

Präklusionsfolgen wird der Untersuchungsgrundsatz zu Gunsten der 

Verfahrensbeschleunigung teilweise durchbrochen.204 

Generell wurden früher den Bezirksgerichten jene Streitigkeiten zugewiesen, deren 

Gegenstand eher einfacher Natur war und die durch eine rasche Entscheidung erledigt 

werden sollten. Auch lange Anfahrten der Parteien werden bei der Zuständigkeit eines 

Bezirksgerichtes idR vermieden. Diese für alle Erkenntnisverfahren geltenden 

Grundsätze gelten insbesondere auch für das Außerstreitverfahren, da hier überwiegend 

Bezirksgerichtszuständigkeit normiert ist. Die Verweisung aller 

Abstammungsangelegenheiten sowie sämtlicher Unterhaltsansprüche zwischen Eltern 

und Kindern in das Außerstreitverfahren dient der Verfahrenskonzentration. 

Zweigleisigkeiten aufgrund der Geltendmachung von Ansprüchen im Streit- und 

Außerstreitverfahren werden damit vermieden bzw beseitigt.205 

Streitigkeiten über die dem Vater eines Kindes obliegenden Pflichten gegenüber der 

Kindesmutter wurden bislang unverständlicherweise (noch) nicht ins 

Außerstreitverfahren verwiesen. Diese Pflichten des Vaters stehen aber in 

unmittelbarem Zusammenhang mit der Frage, ob der Mann Vater des Kindes ist. Eine 

Entscheidung im Außerstreitverfahren wäre deshalb ohne Zweifel zweckmäßig und 

würde dies auch dem Grundsatz der Verfahrenskonzentration entsprechen.206 

Die angestrebte Verfahrenskonzentration geht allerdings über das Außerstreitverfahren 

hinaus. So bestimmt § 77 Absatz 1 JN für Klagen zur Geltendmachung von 

Vermächtnisansprüchen oder Ansprüchen aufgrund sonstiger Verfügungen auf den 

Todesfall die Zuständigkeit jenes Gerichtes, bei dem das Verlassenschaftsverfahren 

anhängig ist. Nach Absatz 2 leg cit gehören auch Erbschaftsteilungsklagen vor dieses 

                                                
203 Zankl/Mondel in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 121 Rz 3. 
204 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 33 Rz 4. 
205 Simotta in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 49 JN Rz 2. 
206 Simotta in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 49 JN Rz 14. 
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Gericht. Die in § 77 JN genannten Gerichtsstände stellen sohin Annexzuständigkeiten 

zur Verlassenschaftsabhandlung dar.207 

Selbst für den Fall, dass während des Rechtsstreits eine Einantwortung erfolgt und das 

Verlassenschaftsverfahren beendet wird, bleibt das angerufene Gericht nach 

§ 77 Absatz 1 JN zuständig.208 

f. Öffentliches Interesse – Amtswegigkeit 

Auch Amtswegigkeit bzw öffentliches Interesse wird zum Teil als Motiv des 

Gesetzgebers für die Zuweisung einer Sache zum Außerstreitverfahren genannt.209 In 

zahlreichen Außerstreitverfahren besteht nämlich – neben dem Interesse der 

Verfahrensparteien – auch ein öffentliches Interesse an der Einleitung bzw der 

Erledigung eines Verfahrens. Rechberger bejaht sogar stets ein öffentliches Interesse 

an den Verfahrensgegenständen im Außerstreitverfahren.210 

Öffentliche Interessen können etwa durch kartellgerichtliche Entscheidungen in 

Angelegenheiten des Wettbewerbsrechts berührt werden. Es ist uU auch ein 

Rechtschutzbedürfnis der Wettbewerbsbehörde zu bejahen.211 Angelegenheiten nach 

dem Kartellgesetz sind nach § 38 KartG im Außerstreitverfahren zu entscheiden. 

Ebenso im öffentlichen Interesse liegt das (im Außerstreitverfahren abzuhandelnde) 

Amtslöschungsverfahren nach § 40 FBG. Die Gesellschaft selbst kann ein solches 

Verfahren bloß anregen; ein Antragsrecht steht ihr nicht zu und kann sie die Löschung 

nach § 40 FBG beim Firmenbuchgericht nicht erzwingen.212 

Aufgrund des öffentlichen Interesses an den im Außerstreitverfahren zu verhandelnden 

Verfahrensgegenständen kann das AußStrG nicht ohne die Normierung eines 

Offizialgrundsatzes auskommen.213 Das Gericht hat über das Parteivorbringen hinaus 

im öffentlichen Interesse die materielle Wahrheit zu erforschen.214 

                                                
207 OGH 25.2.2014, 10 Ob 1/14s RIS-Justiz RS0129347, 10 Ob 1/14s, 10 Ob 19/14p. 
208 OGH 24.3.2015, 10 Ob 19/14p RIS-Justiz RS0130006, 10 Ob 19/14p. 
209 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 73. 
210 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, XXXIV, 2.2. 
211 OGH 21.3.2007, 16 Ok 1/07 SZ 2007/46. 
212 OGH 27.2.2013, 6 Ob 160/12s RIS-Justiz RS0114583, 6 Ob 297/00w, 6 Ob 160/12s. 
213 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 8 Rz 1. 
214 OGH 16.9.1981, 1 Ob 721/81 RIS-Justiz RS0006070, 1 Ob 721/81, 6 Ob 62/00m. 
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F. Verfahrensarten 

Im Außerstreitverfahren werden drei Verfahrensarten unterschieden: das 

Rechtsfürsorgeverfahren, das Regelungsverfahren sowie das 

Streiterledigungsverfahren. Nicht immer ist eine eindeutige Zuordnung zu einer 

bestimmten Verfahrensart möglich. Oftmals finden Überschneidungen bzw 

Überlappungen zwischen einzelnen Verfahrensarten statt. 

Der OGH hat in mehreren Entscheidungen eine Unterscheidung zwischen 

Rechtsfürsorgeverfahren und „streitigen“ Außerstreitverfahren implizit abgelehnt. Bei 

Erbrechtsstreitigkeiten (6 Ob 236/06h) und Aufteilungsverfahren (10 Ob 29/06x) handelt 

es sich nach dieser Judikatur nicht um klassische Rechtsfürsorgeverfahren, sondern um 

streitige Außerstreitverfahren.215 

1. Rechtsfürsorgeverfahren 

a. Charakter 

Den Gesetzesmaterialien zufolge bildet die friedensrichterliche Fürsorgekomponente 

das Hauptcharakteristikum des Außerstreitverfahrens.216 Der Begriff „Rechtsfürsorge“ 

kann auch mit „aktiver richterlicher Intervention“217 umschrieben werden. 

Regelungsaufgaben mit rechtsfürsorgendem Charakter liegen häufig (auch) im 

öffentlichen Interesse; dies erfordert in bestimmten Fällen die Möglichkeit einer 

amtswegigen Verfahrenseinleitung. Bei besonders schutzbedürftigen Personen, die ihre 

Rechte und Interessen nicht selbst wahrnehmen können, ist der Offizialgrundsatz umso 

bedeutender. Die geringen Anforderungen an die Bestimmtheit des Begehrens spiegeln 

den Rechtsfürsorgecharakter im Außerstreitverfahren wider.218 

Die Rechtsfürsorge im Außerstreitverfahren geht weiter als der bloße Schutz von 

rechtsunkundigen Parteien.219 § 14 AußStrG normiert eine erweiterte Anleitungs- und 

Belehrungspflicht für unvertretene Parteien. Der Untersuchungsgrundsatz nach 

§ 16 AußStrG, welcher normiert, dass das Gericht von sich aus die materielle Wahrheit 

zu erforschen hat, ist ebenso Ausdruck des Rechtsfürsorgeverfahrens.220 Des Weiteren 

hat das Gericht nach § 44 AußStrG (außer in Personenstandssachen) die Möglichkeit, 

                                                
215 Gugerbauer, jusline.at, Kommentar zum Kartellgesetz (2012), § 36 Rz 24. 
216 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 69. 
217 Klicka/Oberhammer/Domej, Außerstreitverfahren5 Rz 10. 
218 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, Vor § 8 Rz 1, § 9 Rz 1. 
219 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 14 Rz 4. 
220 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 16 Rz 1. 
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einem Beschluss vorläufig Verbindlichkeit oder Vollstreckbarkeit zuzuerkennen, sofern 

es dies zur Vermeidung erheblicher Nachteile für notwendig erachtet. Auch diese 

Bestimmung lässt sich mit dem Rechtsfürsorgegedanken rechtfertigen221, da sie dem 

Schutz von hilfsbedürftigen Personen dient. § 44 AußStrG bildet also die Ausnahme vom 

Grundsatz, dass Rechtsmittel im Außerstreitverfahren aufschiebende Wirkung haben.222 

Ein Rechtsmittel gegen den Beschluss, der die vorläufige Vollstreckbarkeit zuerkennt, 

ist unzulässig.223 

Verfahren mit Rechtsfürsorgecharakter sollen für rechtschutzsuchende Parteien leicht 

zugänglich sein und soll ihnen nicht etwa durch die Normierung einer absoluten 

Vertretungspflicht der Zugang zum Recht erschwert oder verteuert werden. Wäre eine 

Vertretungspflicht normiert, so würden häufige Verfahrenshilfeanträge die Folge sein. 

Die Stellung solcher Anträge würde in diesem Zusammenhang zu unerwünschten 

Verfahrensverzögerungen führen. Deswegen gibt es im außerstreitigen Rekursverfahren 

keine allgemeine Vertretungspflicht.224 

b. Zielsetzung – Gewährleistung eines besonderen Schutzes der Gesetze für 
bestimmte Personen 

Das Ziel des Rechtsfürsorgeverfahrens, hilfsbedürftigen und besonders 

schützenswerten Personen einen umfassenden Schutz zu gewähren, lässt sich schon 

aus dem – oben beschriebenen – Charakter des Verfahrens ableiten. Zu den Personen 

die durch die außerstreitige Rechtsfürsorge geschützt werden sollen zählen 

insbesondere Kinder und Jugendliche, psychisch Kranke sowie all jene Personen, die 

sich – aus unterschiedlichsten Gründen – nicht selbst ausreichend schützen können. 

Im Sachwalterbestellungsverfahren etwa gilt das Wohl der betroffenen Person als 

höchste Maxime. Da es sich um ein Rechtsfürsorgeverfahren handelt, soll der 

Sachwalter nicht selbst inhaltlich in das Bestellungsverfahren eingreifen können. Dem 

Sachwalter kommt somit nur eingeschränkte Rechtsmittelmöglichkeit zu. Vorrangigstes 

Ziel ist eben der Schutz und das Wohl der zu besachwalternden Person. Das 

Sachwalterverfahren nimmt insofern eine Sonderstellung ein, als die betroffene Person 

einerseits Verfahrenssubjekt und somit Partei des Verfahrens ist. Andererseits ist aber 

ihre Schutzbedürftigkeit Gegenstand des Verfahrens (Verfahrensobjekt). Der Zweck des 

Verfahrens ist die Förderung des Wohls des Betroffenen und sind einzelne 

                                                
221 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 44 Rz 1. 
222 OGH 13.11.2008, 2 Ob 173/08t RIS-Justiz RS0124572, 2 Ob 173/08t, 1 Ob 179/11x. 
223 OGH 22.10.2007, 1 Ob 190/07h RIS-Justiz RS0122828, 1 Ob 190/07h, 6 Ob 218/15z. 
224 Erl RV 224 BlgNR XXII. GP, 25. 
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Verfahrensgrundsätze dementsprechend stärker ausgeprägt als andere.225 Sofern der 

Antragsteller im Verfahren bereits volljährig ist, kommt ihm nicht mehr der besondere 

pflegschaftsbehördliche Schutz zu (etwa im Unterhaltsverfahren volljähriger Kinder).226 

Im letzteren Verfahren stellt also die Rechtsfürsorge nicht mehr die oberste Maxime dar 

und ist dieses Verfahren daher mE eher dem Verfahrenstyp des Regelungsverfahrens 

zuzuordnen. 

Somit zeigt sich, dass in Rechtsfürsorgeverfahren das Wohl der konkret betroffenen 

Person an erster Stelle steht und andere Aspekte dem Schutz dieser Person und der 

Förderung ihres Wohls untergeordnet bzw nachgereiht werden müssen. 

c. Materienbeispiele Rechtsfürsorgeverfahren 

Besonders hervorzuheben ist der Rechtsfürsorgegedanke im Verfahren zur Bestellung 

eines Sachwalters sowie im Verfahren zur Unterbringung psychisch Kranker. Auch 

Pflegschafts- und Adoptionsverfahren sind dem Rechtsfürsorgeverfahren 

zuzuordnen.227 Ein typisches Rechtsfürsorgeverfahren stellt darüber hinaus das 

Verfahren zur Regelung der Obsorge dar.228 

Rechtsfürsorgeverfahren betreffen allerdings nicht ausschließlich natürliche Personen. 

Auch Angelegenheiten juristischer Personen können in diese Verfahrenskategorie 

eingeordnet werden. So handelt es sich bspw bei der gerichtlichen Bestellung und 

Abberufung von Organen einer Privatstiftung um ein Rechtsfürsorgeverfahren. Ziel 

dieses Verfahrens ist die vorsorgende richterliche Rechtsgestaltung.229 

Keine Rechtsfürsorgepflicht trifft das Gericht allerdings für pflegebefohlene Noterben bei 

Verbücherung des Ergebnisses einer Verlassenschaftsabhandlung. Das Gericht muss 

somit vor Einverleibung des Eigentumsrechtes für den Erben nicht prüfen, ob seitens 

des Noterben ein Verzicht auf die bücherliche Sicherstellung seiner Ansprüche 

abgegeben wurde oder ob seine Ansprüche bereits beglichen sind.230 

Ebenfalls dem Rechtsfürsorgeverfahren zuzuordnen sind mE das Verfahren über 

Vermögensrechte Pflegebefohlener, die Erklärung der Ehemündigkeit, die Entscheidung 

                                                
225 Schauer in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, Vor §§ 117-131 Rz 7. 
226 Zankl-Mondel in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 127 Rz 2. 
227 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 69. 
228 OGH 30.9.2009, 3 Ob 128/09h RIS-Justiz RS0110301, Rkv1/98, 6 Ob 139/14f. 
229 OGH 1.9.2015, 6 Ob 46/15f RIS-Justiz RS0130581, 6 Ob 46/15f. 
230 OGH 16.10.2007, 5 Ob 215/07i SZ 2007/158. 
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über die Anhaltung Tuberkulosekranker in Krankenhäusern sowie alle Maßnahmen zum 

Schutz Minderjähriger und gegen Kindeswohlgefährdung. 

2. Regelungsverfahren 

a. Charakter 

Es entspricht dem Wesen einer Regelungsstreitigkeit, dass das Gericht nicht an das 

Antragsbegehren gebunden ist; dies gilt selbst dann, wenn ein Antrag zur 

Verfahrenseinleitung erforderlich ist. Nach Verfahrenseinleitung ist das Verfahren der 

Parteiendisposition entzogen. Aufgrund der Tatsache, dass insbesondere in 

Mehrparteienverfahren die vom Gericht zu treffende Entscheidung (etwa im 

Zusammenhang mit einer Nutzwertfestsetzung) Auswirkungen auf alle Parteien hat, liegt 

es nahe, dass es dem Antragsteller nicht freistehen soll, das eingeleitete Verfahren 

durch Zurückziehung seines Antrages zu beenden.231 

Der in § 16 AußStrG normierte Untersuchungsgrundsatz ist auch im Regelungsverfahren 

von immanenter Bedeutung. Im Regelungsverfahren steht das öffentliche Interesse an 

einer auf einem richtigen Sachverhalt beruhenden Entscheidung im Vordergrund. Es 

steht sogar über den Parteiinteressen. Allerdings liegt eine richtige Entscheidung ebenso 

im Interesse der Parteien, zumal die Beteiligten auch nach Ende des Verfahrens noch 

miteinander auskommen müssen, was idR mit einer „richtigen Entscheidung“ leichter 

fällt.232 

b. Zielsetzung – Regelung von Rechten und Rechtsverhältnissen 

Ziel des Regelungsverfahrens ist die Regelung von Rechten und Rechtsverhältnissen. 

Das Ziel dieser Verfahren liegt also vordergründig darin, strittige Rechte und 

Rechtsverhältnisse zwischen den beteiligten Parteien zu klären. Für unklare bzw 

ungeklärte Rechtssituationen sollen Lösungen erarbeitet werden und soll durch die 

gerichtliche Entscheidung das weitere Zusammenleben der Parteien für die Zukunft auf 

eine stabile Basis gestellt werden. 

Durch die Entscheidung in einem Regelungsverfahren wird die Rechtslage neu- bzw 

umgestaltet; aus diesem Grund wird auch teilweise der Begriff 

„Rechtsgestaltungsverfahren“ synonym verwendet. 

                                                
231 OGH 14.5.2002, 5 Ob 100/02w RIS-Justiz RS0102847, 5 Ob 188/97a, 5 Ob 190/10t. 
232 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 16 Rz 1. 
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In Regelungsstreitigkeiten hat das Gericht ohne Bindung an die Anträge der Parteien 

eine für alle Verfahrensbeteiligten billige Lösung zu finden.233 

c. Materienbeispiele Regelungsverfahren 

Das Verfahren zur Festsetzung von Nutzwerten nach dem WEG ist eine typische 

Regelungsstreitigkeit.234 Zur Verfahrenseinleitung ist – trotz Geltung des strengen 

Offizialprinzips – ein Antrag erforderlich, an welchen das Gericht allerdings im weiteren 

Verfahren nicht gebunden ist.235 

Auch die Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermögens stellt – sofern diese 

einvernehmlich erfolgt – ein Regelungsverfahren dar. Im Beschluss auf Aufteilung kann 

das Gericht auch bereits eine Ausgleichszahlung (§ 37 Absatz 1 2. Fall AußStrG) 

auftragen.236 

Weitere im Außerstreitgesetz normierte Regelungsverfahren sind die Regelung der 

Scheidungsfolgen im Rahmen einer einvernehmlichen Scheidung (§ 95 AußStrG) sowie 

die Regelung der Obsorge und des persönlichen Verkehrs zwischen Eltern und ihren 

minderjährigen Kindern (§ 104 AußStrG). Das letztgenannte Verfahren ist 

gleichermaßen vom Rechtsfürsorgegedanken getragen wie vom Regelungsgedanken. 

Aus diesem Grund ist eine ausschließliche Zuordnung zu einem Verfahrenstyp nicht 

möglich. 

Die außerstreitigen Wohnrechtsangelegenheiten lassen sich je nach konkretem 

Verfahren in verschiedene Verfahrenstypen einordnen. Die Rückforderung verbotener 

Ablösen hat nach hM im Außerstreitverfahren im Grunde gar nichts zu suchen und sollte 

eigentlich dem streitigen Zivilprozess zugewiesen werden. Andere 

Wohnrechtsangelegenheiten lassen sich oft den klassischen Regelungsstreitigkeiten 

zuordnen; jedenfalls sind die meisten Verfahren in wohnrechtlichem Zusammenhang 

Mehrparteienverfahren.237 

Auch bei einem Antrag auf Neufestsetzung des Aufteilungsschlüssels nach billigem 

Ermessen im Sinne des § 32 Absatz 5 WEG 2002 liegt eine Regelungsstreitigkeit vor. 

Die fehlende Antragsbindung im Verfahren hat zur Folge, dass selbst die 

                                                
233 OGH 27.3.2001, 5 Ob 65/01x wobl 2001/173, 276. 
234 Romstorfer-Bechtloff in Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht, Kurzkommentar2 (2014), § 9 WEG 
Rz 4. 
235 OGH 17.12.2013, 5 Ob 72/13v RIS-Justiz RS0083252, 5 Ob 22/85, 5 Ob 100/14p. 
236 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 37 Rz 2. 
237 Fucik, Außerstreitgesetz, NZ, 2013/149, FN 62. 
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Rechtsmittelinstanz eine Änderung zu Ungunsten des Rechtsmittelwerbers vornehmen 

kann (reformatio in peius).238 

Die Registrierungsangelegenheiten betreffend Grundbuch bzw Firmenbuch lassen sich 

am ehesten den Regelungsverfahren zuordnen. In diesen Verfahren werden bspw 

Eigentumsverhältnisse an Immobilien oder Beteiligungsverhältnisse an Gesellschaften 

eingetragen, geändert oder gelöscht. Zweck des Firmenbuchs und des Grundbuchs ist 

es, jeweils möglichst aktuelle und richtige Informationen für denjenigen zu gewähren, 

der Einsicht in diese Bücher nimmt. Eine möglichst rasche und selbstverständlich auch 

richtige Erledigung der gestellten Anträge ist daher mE in diesen Verfahren von 

besonderer Bedeutung. 

Ebenfalls dem Regelungsverfahren zuzuordnen sind mE jedenfalls das 

Verlassenschaftsverfahren samt der verbindlichen Feststellung des Erbrechts, 

Beurkundungen, das Verfahren über die Berichtigung und/oder Erneuerung von 

Grenzen nach dem ABGB sowie bestimmte Angelegenheiten nach dem KartG. 

Gemäß § 8 Absatz 2 MRG hat der Hauptmieter dem Vermieter bei Vorliegen wichtiger 

dort aufgezählter Gründe zu gestatten, den Mietgegenstand zu betreten. 

Duldungsanträge im Sinne dieser Bestimmung unterliegen der Dispositionsmaxime und 

stellen nach höchstgerichtlicher Rechtsprechung somit keine Regelungsstreitigkeit 

dar.239 Gleiches gilt für Sachanträge auf Genehmigung von Eingriffen in die Mietrechte. 

3. Streiterledigungsverfahren 

a. Charakter 

Streiterledigungsverfahren werden auch pointiert als „streitige Außerstreitverfahren“ 

bezeichnet. Auch im Außerstreitverfahren gibt es somit Verfahren, in denen sich die 

Parteien kontradiktorisch gegenüberstehen und einander widerstreitende bzw 

entgegengesetzte Interessen verfolgen. In diesem Zusammenhang besteht eine große 

Ähnlichkeit zum „normalen“ Streitverfahren im Zivilprozess. Es stellt sich somit die Frage, 

ob für ein streitiges Außerstreitverfahren überhaupt Bedarf in der Praxis besteht. 

Im streitigen Außerstreitverfahren werden Materien behandelt, die sich nur unwesentlich 

von den im Zivilprozess zu behandelnden Angelegenheiten unterscheiden. Es ist daher 

nachvollziehbar, dass im Streiterledigungsverfahren nach AußStrG – wie auch im 

                                                
238 Illedits/Illedits-Lohr in Illedits/Illedits-Lohr, Wohnungseigentum5 (2014), Rz 1813. 
239 OGH 25.8.2015, 5 Ob 57/15s immolex 2015/100, 336f. 
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Zivilprozess – die Dispositionsmaxime gilt. Die Parteien bestimmen also über die 

Verfahrenseinleitung und den Verfahrensgegenstand ebenso wie auch über das Ende 

des Verfahrens.240 

Die Unterscheidung zwischen streitigem und nichtstreitigem Außerstreitverfahren geht 

mittlerweile so weit, dass sie sogar auf die Vertretungsbefugnisse der Parteienvertreter 

Einfluss nimmt.241 § 6 AußStrG normiert in diesem Zusammenhang für Verfahren, in 

denen sich mehrere Anträge gegenüberstehen können (=Streiterledigungsverfahren), 

dass im Rechtsmittelverfahren ausschließlich Rechtsanwälte und Rechtsanwältinnen 

vertretungsbefugt sind. 

b. Zielsetzung – Lösung von Interessenskonflikten 

Es stellt sich – wie oben bereits erwähnt – die Frage, ob ein außerstreitiges 

Streitverfahren neben dem normalen Zivilprozess überhaupt erforderlich, notwendig und 

zweckmäßig ist. 

Der Gesetzgeber begründet eine solche Notwendigkeit zumindest bei einem Teil der 

streitigen Außerstreitsachen mit sozialen Schutzerwägungen. Für die Geltendmachung 

von Minderheitsrechten durch einen Wohnungseigentümer, aber auch für die Aufteilung 

von Vermögenswerten im Rahmen einer Ehescheidung hält er den Zivilprozess für 

ungeeignet. In solchen Materien sollen die Beteiligten von den besonderen 

Verfahrensbestimmungen des AußStrG profitieren.242 

c. Materienbeispiele Streiterledigungsverfahren 

Das Verfahren über das Erbrecht ist dem streitigen Außerstreitverfahren zuzuordnen.243 

Dies gilt zumindest für den Fall, wenn einander im Verfahren gegenteilige 

Parteieninteressen (zB mehrere sich widerstreitende Erbantrittserklärungen) 

gegenüberstehen. 

Auch die Rückforderung von verbotenen Ablösen nach MRG ist im außerstreitigen 

Streiterledigungsverfahren zu entscheiden. Rechberger würde diese Streitigkeit 

allerdings lieber im Streitverfahren (Zivilprozess) abgewickelt sehen, zumal es sich dabei 

um eine „lupenreine Streitsache“ handle. Ebenso den Streiterledigungsverfahren 

zuzuordnen sind die Aufteilung der ehelichen Ersparnisse und des ehelichen 

                                                
240 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, Vor § 8 Rz 1. 
241 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 1 Rz 4. 
242 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 1 Rz 4. 
243 Grün in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 164 Rz 8. 
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Gebrauchsvermögens nach der Ehescheidung.244 Sofern die Aufteilung im Rahmen der 

Ehescheidung allerdings einvernehmlich erfolgt, kann sie auch dem Regelungsverfahren 

zugeordnet werden. 

Des Weiteren sind mE Streitigkeiten über gesetzliche Unterhaltsansprüche sowie 

bestimmte Entschädigungsfestsetzungen im außerstreitigen Streiterledigungsverfahren 

zu entscheiden. 

VII. Die Verfahrensgrundsätze 

Im Außerstreitverfahren sind verschiedenste Verfahrensgrundsätze zu beachten. 

Während einige davon geradezu typisch für das Außerstreitverfahren sind und im 

Zivilprozess praktisch nicht vorkommen (wie etwa die amtswegige Verfahrenseinleitung 

oder die Flexibilität in der Verfahrensgestaltung), gelten andere gleichermaßen in allen 

Erkenntnisverfahren. Letzteres gilt beispielsweise für den Grundsatz des rechtlichen 

Gehörs, welcher allen rechtsstaatlichen und modernen Verfahrensordnungen immanent 

ist. 

Zur Unterscheidung der Verfahrensarten des Außerstreit- und des Streitverfahrens 

komme nach Palten der Offizialmaxime und dem Untersuchungsgrundsatz die größte 

Bedeutung zu.245 Meiner Meinung nach ist allerdings der Grundsatz der Flexibilität der 

bedeutendste Unterschied zum Zivilprozess. Wie in der Folge noch herausgearbeitet 

werden wird, gelten Offizialmaxime und Untersuchungsgrundsatz nicht uneingeschränkt 

in allen Außerstreitverfahren. Der Grundsatz der Flexibilität hingegen ist dem 

Außerstreitverfahren an sich immanent und zieht sich quer durch alle Verfahren. Dem 

Gericht sind jedenfalls weitreichendere Entscheidungsmöglichkeiten in der 

Verfahrensgestaltung eingeräumt als dies im Zivilprozess der Fall ist. 

A. Analyse der einzelnen Verfahrensgrundsätze 

1. Verfahrenseinleitung auf Antrag oder von Amts wegen 

Die Verfahrenseinleitung markiert den Beginn eines Verfahrens. Von besonderer 

Bedeutung ist dabei naturgemäß, wer befugt ist, ein Verfahren einzuleiten. Stellt eine 

Partei einen Antrag auf Verfahrenseinleitung so bestimmt sie selbst, welches Verfahren 

eingeleitet werden soll und zu welchem Zeitpunkt. Bei einer amtswegigen 

                                                
244 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 1 Rz 4. 
245 Palten, Die Anwendung der ZPO-Bestimmungen über die Beweise als Besonderheit 
gegenüber den allgemeinen Anordnungen des AußStrG, insb im Verfahren nach dem WGG, ÖJZ 
1980, 426, I.3. 
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Verfahrenseinleitung entscheidet das Gericht – über die Köpfe der späteren Parteien 

hinweg – dass nunmehr ein Verfahren stattfindet. Es ist daher mE genau zu hinterfragen, 

in welchen Bereichen eine amtswegige Verfahrenseinleitung sinnvoll und gerechtfertigt 

ist. Da das Außerstreitverfahren häufig höchstpersönliche Lebensbereiche betrifft, stellt 

die amtswegige Verfahrenseinleitung doch einen gewissen Eingriff in das Privatleben 

der betroffenen Menschen dar. Ein solcher Eingriff bedarf daher meiner Meinung nach 

immer einer besonderen Rechtfertigung. 

Gemäß § 8 Absatz 1 AußStrG sind Verfahren grundsätzlich nur auf Antrag einzuleiten. 

Nach § 8 Absatz 3 AußStrG gibt es allerdings auch Verfahren, welche von Amts wegen 

eingeleitet werden (müssen). Die Art der Verfahrenseinleitung hat zum Teil auch 

weitreichende Folgen für den weiteren Verfahrensverlauf.246 So besteht etwa im 

Rechtsmittelverfahren für den Rekurswerber die Gefahr der Verschlechterung des 

Verfahrensergebnisses, wenn das Verfahren auch von Amts wegen eingeleitet werden 

kann (auch wenn im konkreten Fall die Einleitung durch Antragstellung erfolgte). Selbst 

wenn also ausschließlich der Rekurswerber die ergangene Entscheidung bekämpft, 

kann in einem solchen Verfahren eine reformatio in peius eintreten. 

Bestimmte Verfahren erfordern darüber hinaus eine amtswegige Verfahrenseinleitung; 

möglicherweise kommt kein Antragsteller in Betracht oder es kann eine allfällige 

Antragstellung aufgrund der Dringlichkeit der Sache nicht abgewartet werden. 

Ausschließlich amtswegig eingeleitet werden das Verlassenschaftsverfahren und die 

Unwirksamkeitserklärung eines Vaterschaftsanerkenntnisses. Auch bei 

Kindeswohlgefährdung ist stets ein amtswegiges Vorgehen möglich und zulässig.247 

Die Bestellung eines Kinderbeistandes gemäß § 104a Absatz 1 AußStrG kann 

ausschließlich von Amts wegen vorgenommen werden. Sofern die Parteien eine solche 

Bestellung beantragen, ist dies als bloße Anregung zu verstehen. Ein entsprechendes 

Antragsrecht für die Parteien ist nicht vorgesehen.248 Das 

Unterhaltsvorschussgewährungsverfahren stellt hingegen kein amtswegig einleitbares 

Verfahren dar249; für dessen Einleitung ist also stets eine Antragstellung erforderlich. 

Die amtswegige Einleitung von Verfahren hat oft auch bedeutende strukturelle 

Änderungen zur Folge; so erfordern etwa die strikte Antragsbindung, das 

                                                
246 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 8 Rz 3. 
247 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 8 Rz 2. 
248 OGH 21.5.2015, 1 Ob 72/15t RIS-Justiz RS0130158, 1 Ob 72/15t. 
249 OGH 30.6.2015, 10 Ob 42/15x RIS-Justiz RS0130216, 10 Ob 42/15x. 
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Verschlechterungsverbot im Rechtsmittelverfahren, wie auch die Teilrechtskraft eine 

vom Zivilprozess abweichende Regelung.250 

2. Rechtliches Gehör 

§ 15 AußStrG regelt den Grundsatz des rechtlichen Gehörs. Dazu gehört – neben der 

Kenntnisnahme von Anträgen und Vorbringen sowie gerichtlichen Erhebungen im 

Verfahren durch die Parteien – ebenso das Recht, zu diesen Anträgen, Vorbringen und 

Erhebungen Stellung zu nehmen. Umfasst vom Grundsatz des rechtlichen Gehörs ist 

also das Recht der Partei, zu hören und gehört zu werden. Durch diese Bestimmung 

wird dem Grundrecht auf ein faires Verfahren nach Art 6 EMRK entsprochen.251 Die 

Gewährung rechtlichen Gehörs ist nicht bloß aufgrund verfassungsrechtlicher Vorgaben 

geboten, sondern stellt sie auch einen wichtigen, ja geradezu selbstverständlichen, 

Bestandteil moderner Verfahrensordnungen dar.252 

Ein faires Verfahren dient auch der richtigen und vollständigen Sachverhaltsermittlung. 

Die Partei erlangt dadurch die Stellung eines eigenständigen Verfahrenssubjekts. 

Dadurch hat sie – anders als ein bloßes Verfahrensobjekt – die Möglichkeit, aktiv am 

Verfahren teilzunehmen und dieses zu gestalten und zu beeinflussen. Die Gewährung 

des rechtlichen Gehörs führt aber gleichzeitig zu einem formaleren Verfahren, 

weswegen die Flexibilität des Verfahrens dadurch teilweise eingeschränkt werden 

kann.253 

Der Grundsatz der Wahrung des rechtlichen Gehörs ist von so fundamentaler 

Bedeutung, dass ein Verstoß dagegen aus Anlass eines zulässigen Rekurses auch von 

Amts wegen wahrzunehmen ist.254 Die Partei muss also im Rekurs nicht einmal 

behaupten, in ihrem Recht auf rechtliches Gehör verletzt worden zu sein; das Gericht 

muss dies von sich aus aufgreifen. Überhaupt ist eine Verletzung dieses Grundsatzes in 

jeder Verfahrenslage amtswegig wahrzunehmen. Eine solche Verletzung stellt immer 

dann einen schweren Verfahrensmangel dar, wenn der Partei dadurch die Möglichkeit 

einer Äußerung entzogen wurde. Nach Holzhammer führt ein Verstoß gegen den 

Grundsatz der Gewährung des rechtlichen Gehörs sogar zu einer Nichtigkeit des 

Verfahrens und auch gleichzeitig zu einer nichtigen Entscheidung.255 Nicht möglich ist 

                                                
250 Erl RV 224 BlgNR XXII. GP, 7. 
251 Feil, Außerstreitgesetz2 (2009), § 15 Rz 1. 
252 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 57. 
253 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 32 f. 
254 OGH 30.5.2005, 16 Ok 10/05 = SZ 2005/84. 
255 Holzhammer, Außerstreitverfahrensrecht5, 17. 
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die Verletzung des rechtlichen Gehörs gegenüber einem dem Gericht unbekannten 

Beteiligten.256 Der Verfahrensgrundsatz ist auch insoweit eingeschränkt, als für die 

Gerichtsentscheidung unerhebliches Vorbringen nicht gehört werden muss.257 

Die Gewährung des rechtlichen Gehörs spiegelt sich auch in der Zweiseitigkeit des 

Rechtsmittelverfahrens wider. Zur Wahrung des rechtlichen Gehörs ist jedenfalls 

erforderlich, dass die Parteien so rechtzeitig Kenntnis von relevanten Schriftstücken 

erlangen, dass eine Äußerung noch vor Sachentscheidung durch das Gericht möglich 

ist.258 Nicht erforderlich ist allerdings, dass allen Parteien sämtliche Inhalte von 

Erhebungen detailliert zur Kenntnis gebracht werden. Dies wäre auch untunlich im 

Hinblick auf die anderen im Außerstreitverfahren geltenden Verfahrensgrundsätze, wie 

etwa jenem der Verfahrensbeschleunigung.259 

Der Grundsatz des rechtlichen Gehörs gilt sowohl im erstinstanzlichen, als auch im 

Rechtsmittelverfahren. Er greift allerdings nicht im Grundbuchverfahren (§ 95 GBG).260 

Im Verfahren vor dem Grundbuchsgericht wurde die Zweiseitigkeit des 

Rekursverfahrens ausdrücklich ausgeschlossen (§ 124 letzter Satz GBG), während im 

Verfahren vor dem Firmenbuchgericht die allgemeinen Grundsätze Anwendung 

finden.261 

In welcher Form das rechtliche Gehör gewährt wird, steht prinzipiell im Ermessen des 

Gerichtes. Es kann sowohl schriftlich, als auch mündlich den Parteien rechtliches Gehör 

einräumen. Jedenfalls ist es aber vor Entscheidungserlass zu gewähren.262 

Sofern der Revisionsrekurswerber die Verletzung seines rechtlichen Gehörs geltend 

macht, muss er die Entscheidungserheblichkeit dieses Verfahrensfehlers darlegen und 

entsprechend konkretisieren. Wenn er aber aufgrund der Verletzung des Grundsatzes 

auf rechtliches Gehör dazu gar nicht in der Lage ist (etwa, weil die relevanten 

Schriftstücke an ihn nicht zugestellt wurden), so führt dies zur Aufhebung der 

angefochtenen Entscheidung.263 Die beanstandete Gehörverletzung muss aber zur 

                                                
256 Feil, Außerstreitgesetz2, § 15 Rz 5. 
257 OGH 8.10.2008, 16 Ok 9/08 RIS-Justiz RS0120213, 5 Ob 174/05g, 1 Ob 46/16w. 
258 OGH 29.5.2008, 2 Ob 77/08z RIS-Justiz RS0123871, 2 Ob 77/08z. 
259 Feil, Außerstreitgesetz2, § 15 Rz 9. 
260 Feil, Außerstreitgesetz2, § 15 Rz 2. 
261 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 34. 
262 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, Vor § 13 Rz 5. 
263 OGH 29.5.2008, 2 Ob 77/08z RIS-Justiz RS0123871, 2 Ob 77/08z. 
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erfolgreichen Geltendmachung im Rechtsmittelverfahren jedenfalls Einfluss auf die 

Richtigkeit der Entscheidung haben können.264 

Die Rechtsmittelerhebung mit der bloßen Begründung, dass das rechtliche Gehör des 

Rechtsmittelwerbers verletzt worden sei, ist nicht ausreichend. Vielmehr muss für den 

Erfolg des Rechtsmittels gleichzeitig die Entscheidung auch in der Sache selbst 

bekämpft werden. Wird dies unterlassen, ist das Rechtsmittel aufgrund fehlenden 

Rechtschutzinteresses zurückzuweisen.265 

Eine bereits erfolgte Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehör kann durch Zustellung 

der bekämpften Entscheidung an die übergangenen Parteien saniert werden.266 

Der Grundsatz der Gewährung des rechtlichen Gehörs ist unabdingbar. Der 

Mehraufwand, der damit allenfalls verbunden ist und auch mögliche 

Verfahrensverzögerungen sind nach Fucik aufgrund der übergeordneten Bedeutung des 

rechtlichen Gehörs jedenfalls in Kauf zu nehmen.267 

3. Unterstützung der Parteien – erweiterte Manuduktionspflicht 

Die vermehrte Unterstützung der Parteien durch das Gericht ist ein für das 

Außerstreitverfahren typischer Verfahrensgrundsatz. Diese Unterstützung kann 

einerseits durch Hilfestellungen dahingehend erfolgen, dass das Gericht auf 

verschiedene (Handlungs-)Möglichkeiten der Parteien hinweist, andererseits ist aber 

auch eine Unterstützung darin zu sehen, dass an die Handlungen der Parteien keine 

allzu strengen Anforderungen gestellt werden. Es soll den Parteien im 

Außerstreitverfahren insgesamt leichter gemacht werden, ihr Recht durchzusetzen. 

§ 14 AußStrG bestimmt, dass die Anleitungs- und Belehrungspflichten der ZPO 

prinzipiell auch im außerstreitigen Verfahren zur Anwendung gelangen. 

Aufgrund der Hilfeorientiertheit trifft den Richter im Außerstreitverfahren allerdings eine 

weitergehende Manuduktionspflicht (Anleitungs- und Belehrungspflicht) als im 

Zivilprozess. Der Richter muss die Verfahrensbeteiligten über ihre Rechte und Pflichten 

informieren und sie auch darüber aufklären, welche Folgen ihre Handlungen und 

Unterlassungen haben können. § 14 Satz 2 AußStrG normiert diese erweiterte 

Manuduktionspflicht nur für unvertretene bzw nicht qualifiziert vertretene Parteien. Sie 

                                                
264 OGH 9.6.2009, 5 Ob 98/09m RIS-Justiz RS0120213, 5 Ob 174/05g, 1 Ob 46/16w. 
265 OGH 15.2.2007, 6 Ob 25/07f RIS-Justiz RS0121773, 6 Ob 25/07f. 
266 OGH 11.7.2008, 3 Ob 76/08k RIS-Justiz RS0123810, 3 Ob 76/08k, 7 Ob 181/15s. 
267 Fucik, Grundfragen, RZ, 2005, 14, C.4. 
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gilt somit nach überwiegender Auffassung nicht (mehr), sobald eine Partei durch einen 

Rechtsanwalt oder Notar vertreten ist. Der Richter soll bei der Manuduktion grundsätzlich 

davon ausgehen, dass die Partei keinerlei Rechtskenntnis hat. Ebenso der 

Unterstützung der Parteien dient die Möglichkeit zur Verbesserung fehlerhafter 

Anbringen. Anstatt der sofortigen Zurück- oder Abweisung eines fehlerhaften Antrages 

soll den Parteien eine angemessene Frist eingeräumt werden, um diesen zu verbessern 

und neu einzubringen.268 

Der in § 49 Absatz 2 AußStrG normierte Sorgfaltsmaßstab in Bezug auf die Zulässigkeit 

von Neuerungen ist bei unvertretenen Parteien weniger streng auszulegen. In diesem 

Zusammenhang ist insbesondere auch auf das Ausmaß der vom Gericht durchgeführten 

Anleitung Bedacht zu nehmen.269 

Die Pflicht zur Einräumung eines Verbesserungsversuchs bei Form- und Inhaltsmängeln 

ist in § 10 Absatz 4 und 5 AußStrG normiert und ist ebenfalls Ausdruck der 

Hilfeorientiertheit des Außerstreitverfahrens.270 Diese Hilfeorientiertheit lässt sich auch 

daraus erkennen, dass an Parteienanträge keine zu hohen Anforderungen hinsichtlich 

ihrer Bestimmtheit gestellt werden. So reicht es aus, wenn das Begehren deutlich 

erkennbar ist. In wohnrechtlichen Angelegenheiten ist keine Detaillierung erforderlich, 

sondern genügt es, dass das Verfahrensziel klar umschrieben wird und die nach § 37 

Absatz 1 Ziffer 5 MRG vorzunehmenden Arbeiten bezeichnet werden.271 In der Praxis 

bemerkt der Mieter bei der Geltendmachung von Erhaltungs- oder 

Verbesserungsarbeiten nach dieser Gesetzesbestimmung zunächst häufig nur 

oberflächliche Schäden und kann den konkreten Umfang und die Ursachen derselben 

anfangs oft nur vermuten.272 

Neben den oben beschriebenen Aspekten zeigt sich die Hilfeorientiertheit auch in der 

stärkeren Ausprägung der Amtswegigkeit, der geringeren Formstrenge sowie der 

flexibleren Verfahrensgestaltung. Da die Durchführung eines hilfeorientierten Verfahrens 

naturgemäß mehr Zeit in Anspruch nimmt, steht dieser Verfahrensgrundsatz in einem 

gewissen Spannungsverhältnis zu jenem der Verfahrensbeschleunigung.273 

                                                
268 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, Vor § 13 Rz 2. 
269 OGH 1.9.2009, 5 Ob 140/09p RIS-Justiz RS0120290, 6 Ob 148/05s, 2 Ob 172/15f. 
270 Mayr, Außerstreitverfahren, NetV, 2006, 15, V.5. 
271 OGH 21.10.2010, 5 Ob 187/10a RIS-Justiz RS0070562, 5 Ob 100/94, 5 Ob 143/14m. 
272 OGH 25.7.2014, 5 Ob 57/14i RIS-Justiz RS0070562, 5 Ob 100/94, 5 Ob 143/14m. 
273 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 53. 
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Auch die im Außerstreitgesetz vorgesehene Möglichkeit des Innehaltens des Verfahrens 

trägt nach den Materialien dem hilfeorientierten Charakter des Verfahrens Rechnung.274 

Während im Zivilprozess häufig Geldforderungen (aus welchem Rechtsgrund auch 

immer) den Verfahrensgegenstand bilden, sind im Außerstreitverfahren häufig Verfahren 

zu verhandeln, in denen die Rechtsbeziehungen der Parteien untereinander festgelegt 

werden. Aufgrund der ohnehin schon emotionalen Ausnahmesituation, in der sich die 

meisten Menschen während eines Gerichtsverfahrens befinden (vor allem Verfahren, 

die ihre Person im Speziellen betreffen und deren Entscheidung für ihr weiteres Leben 

von grundlegender Bedeutung sein kann) ist mE die Normierung einer erweiterten 

Manuduktionspflicht gerade im Außerstreitverfahren sinnvoll. Auch ist die 

Hilfeorientierung wohl zT auch der prinzipiellen Vertretungsfreiheit in erster Instanz 

geschuldet. 

4. Flexible Verfahrensgestaltung 

Das Gegenteil von flexibler Verfahrensgestaltung wäre ein enges verfahrensrechtliches 

Korsett, dessen Vorgaben strengstens beachtet werden müssen. Solche strengen 

Vorgaben machen das Verfahren schwerfällig, langwierig und nicht an den Einzelfall 

anpassbar. Dem Grundsatz der flexiblen Verfahrensgestaltung kommt im 

außerstreitigen Verfahren aus nachfolgenden Überlegungen besondere Bedeutung zu. 

Einige Verfahrensgrundsätze im Außerstreitverfahren stehen im Widerspruch bzw 

zumindest in einem gewissen Spannungsverhältnis zueinander. Die außerstreitige 

Verfahrensführung und -gestaltung muss daher möglichst flexibel sein und mit nur 

geringen Formalitäten auskommen, um auf spezielle Besonderheiten in Einzelfällen 

eingehen zu können. Außerdem erfordert die Verschiedenartigkeit der im 

Außerstreitverfahren abzuhandelnden Materien eine gewisse Flexibilität, da diese nicht 

alle in der gleichen Weise behandelt werden können. 

Das Außerstreitgesetz sieht aus diesem Grunde keine starren Regelungen vor, sondern 

gibt dem Richter die Möglichkeit, auf Besonderheiten im jeweiligen Verfahren 

einzugehen. Durch die flexiblere Verfahrensgestaltung soll es möglich sein, Verfahren 

möglichst rasch, aber gleichzeitig auch möglichst gründlich durchzuführen.275 

Grundsätzlich dient eine gewisse Formstrenge jedoch gleichermaßen dem Rechtschutz 

der Parteien und kann daher auch im Außerstreitverfahren nicht auf sämtliche 

                                                
274 Erl RV 224 BlgNR XXII. GP, 13. 
275 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, Vor § 13 Rz 3. 
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Formalitäten verzichtet werden. Insbesondere unnötige Formalitäten sollten im 

Verfahren allerdings vermieden werden.276 

Ebenso wie der entscheidende Richter oder Rechtspfleger soll auch der 

Gerichtskommissär in seiner Verfahrensgestaltung im Hinblick auf den konkreten Fall 

möglichst frei sein.277 

Durch die im AußStrG zum Ausdruck gebrachte Flexibilität des Verfahrens kommt dem 

Außerstreitrichter eine besonders starke Rolle zu. Diese spiegelt sich vor allem im 

Untersuchungsgrundsatz sowie im Beweisaufnahmeermessen wider.278 Der Richter ist 

daher mE gefordert, die ihm eingeräumten Freiheiten und Ermessensentscheidungen 

dementsprechend besonders verantwortungsvoll ausüben. 

5. (Eingeschränkte) Mündlichkeit 

Das Prinzip der Mündlichkeit stellt das Gegenteil zu einem reinen Aktenverfahren dar. In 

Letzterem bekommt das Gericht die Parteien nie zu Gesicht; einzig relevant sind die von 

den Parteien eingereichten Schriftstücke und Eingaben. Ausschließlich auf dieser Basis 

fällt das Gericht seine Entscheidung. Obwohl in einem reinen Aktenverfahren das 

Gericht uU objektiver entscheiden kann, da es keinen persönlichen Eindruck der 

Parteien erhält, so ist doch festzuhalten, dass es sodann ausschließlich auf die schriftlich 

vorgebrachten Argumente ankommt. Dies kann im Außerstreitverfahren grundsätzlich 

nicht gewollt sein. Eine Ausnahme stellt hier das Grundbuchsverfahren dar. Hier reicht 

im Regelfall der schriftliche Antrag und wird auf dieser Basis ein Beschluss erlassen. 

Eine mündliche Verhandlung ist hier idR nicht zweckmäßig. 

§ 18 AußStrG enthält die einschlägigen Bestimmungen betreffend die mündliche 

Verhandlung. Demnach steht es dem Gericht frei, eine mündliche Verhandlung 

anzuordnen, sofern eine solche nicht zwingend vorgeschrieben ist. Die Mündlichkeit 

stellt gemäß Art 90 Absatz 1 B-VG und Art 6 Absatz 1 EMRK einen 

verfassungsrechtlichen Grundsatz des Zivilverfahrens dar. Ausnahmen sind allerdings 

zulässig. Bei Fragen technischer Natur hält der EGMR in ständiger Rechtsprechung eine 

mündliche Verhandlung keinesfalls für obligatorisch. Die flexible Regelung im 

                                                
276 Mayr, Außerstreitverfahren, NetV, 2006, 15, V.3. 
277 Erl RV 224 BlgNR XXII. GP, 8. 
278 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 52. 
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Allgemeinen Teil (§ 18 AußStrG – Grundsatz der bloß fakultativen Verhandlung) soll der 

Vielfalt der Außerstreitmaterien Rechnung tragen.279 

Für bestimmte Materien ist aber auch eine verpflichtende mündliche Verhandlung 

angeordnet. Dies gilt etwa in Eheangelegenheiten (§ 94 Absatz 1 AußStrG) oder bei der 

Bestellung eines Sachwalters (§ 121 Absatz 1 AußStrG), aber auch in 

Abstammungsverfahren (§ 83 Absatz 1 AußStrG) sowie im Verfahren zur 

Erbrechtsfeststellung (§ 162 AußStrG).280 

Der Verfahrensgrundsatz der Mündlichkeit steht in engem Zusammenhang mit jenem 

des rechtlichen Gehörs, da dieses idR in der mündlichen Verhandlung am besten 

gewährt werden kann. In einigen Außerstreitmaterien wäre die Abhaltung einer 

mündlichen Verhandlung hingegen nicht zweckdienlich, ja geradezu sinnlos; dies gilt 

insbesondere für die Registerverfahren (wie das Grundbuch- oder 

Firmenbuchverfahren). Hier gilt der Grundsatz der Mündlichkeit nicht.281 

Die Mündlichkeit hat aber – neben der mündlichen Verhandlung – auch noch andere 

Aspekte, die in diesem Zusammenhang erwähnenswert sind. Beispielsweise entschied 

der OGH, dass telefonischen Anbringen im Außerstreitverfahren keine Wirksamkeit 

zukomme. Diese seien unbeachtlich. Einschränkend hält der OGH allerdings fest, dass 

sich daraus nicht ableiten lasse, dass das Gericht einem telefonischen Vorbringen im 

Einzelfall nicht gesondert nachzugehen habe. Der OGH führt aus, dass bei telefonischen 

Anbringen nicht ausgeschlossen werden kann, dass es zu Missverständnissen kommt; 

ebenso sei auch die Identität des Antragstellers bei einem Telefonanruf nicht 

gewährleistet.282 Dem OGH ist jedenfalls dahingehend zuzustimmen, dass 

Telefonanrufe bei Gericht idP häufig nicht wegzudenken sind, etwa wenn besondere Eile 

geboten ist. Dies ist mE insbesondere dann der Fall, wenn prozessuale Anliegen (etwa 

eine kurzfristige Verschiebung einer Verhandlung, eine eilige Auskunftserteilung, etc) 

betroffen sind. 

Bei bedeutenden inhaltlichen Anbringen einer Partei (im gegenständlichen Fall: 

Zustimmung zur Unterhaltserhöhung durch den Unterhaltsverpflichteten) ist dem OGH 

aber beizupflichten, dass von einer Wirksamkeit telefonischer Anbringen aufgrund der 

                                                
279 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, Vor § 13 Rz 6. 
280 Holzhammer, Außerstreitverfahrensrecht5, 19. 
281 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 59. 
282 OGH 9 Ob 31/09p JBl 2010, 529. 
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damit verbundenen Unsicherheiten im Außerstreitverfahren nicht ausgegangen werden 

kann. 

6. (Eingeschränkte) Unmittelbarkeit 

Der Grundsatz der Unmittelbarkeit lässt sich in verschiedene Komponenten unterteilen: 

die persönliche, die sachliche sowie die zeitliche Unmittelbarkeit. Alle drei Ausprägungen 

des Unmittelbarkeitsgrundsatzes gemeinsam verlangen einen möglichst engen Kontakt 

des Richters/Rechtspflegers zu den zu prüfenden Tatsachen. Der entscheidende Richter 

sollte persönlich die entsprechenden Beweise aufnehmen (persönliche Unmittelbarkeit). 

Die Verwendung des sachnächsten Beweismittels ist Ausdruck der sachlichen 

Unmittelbarkeit. Die zeitliche Unmittelbarkeit verlangt hingegen möglichst kurze zeitliche 

Abstände zwischen den einzelnen Verhandlungen und der Entscheidung. Neben den 

zweifellos erkennbaren Vorteilen bei Geltung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes (etwa 

persönlicher Kontakt und bessere Steuerungsmöglichkeit), kann dieser Grundsatz auch 

nachteilige Auswirkungen haben. Hier ist etwa an die uU gegebene Beeinträchtigung der 

Prozessökonomie zu denken.283 

Grundsätzlich hat das Gericht seine Überzeugung aufgrund eigener Wahrnehmung zu 

bilden. Dies steht im Einklang mit dem im Außerstreitverfahren typischerweise geltenden 

Untersuchungsgrundsatz. Laut OGH und einem Teil der Lehre gelte der 

Unmittelbarkeitsgrundsatz im Außerstreitverfahren allerdings überhaupt nicht. 

Rechberger hingegen hält fest, dass gerade in Rechtsfürsorgeverfahren der 

unmittelbare Kontakt zwischen Richter und Parteien im Prozess für die Wahrheitsfindung 

besonders wichtig ist.284 Haselberger merkt in diesem Zusammenhang an, dass der 

Unmittelbarkeitsgrundsatz dann an Bedeutung verliere, wenn überwiegend 

Rechtsfragen vom Gericht entschieden werden müssen. Dem ist prinzipiell 

zuzustimmen, allerdings wird es mE wenig Verfahren geben, in denen ausschließlich 

Rechtsfragen zu beantworten sind. In der überwiegenden Anzahl der Verfahren idP 

besteht ein Großteil der gerichtlichen Tätigkeit (zumindest zunächst) darin, den 

Sachverhalt festzustellen. Erst auf dieser Basis werden dann die zu klärenden 

Rechtsfragen erörtert. 

Eine inhaltsgleiche Bestimmung des § 412 ZPO wurde in das Außerstreitgesetz bewusst 

nicht übernommen.285 

                                                
283 Fucik, Mittelbare Beweisaufnahme im Zivilverfahren, ÖJZ 2010/9, 53. 
284 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, Vor § 13 Rz 7. 
285 Fucik, Beweisaufnahme, ÖJZ, 2010/9, 53. 
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Trotz der großen Bedeutung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes gilt dieser somit im 

Außerstreitverfahren, wenn überhaupt, bloß eingeschränkt. Dies trägt durchaus auch zur 

Flexibilität des Verfahrens bei. Der Unmittelbarkeitsgrundsatz stellt somit keineswegs 

ein außerstreitiges Grundprinzip dar, sondern ist im Sinne der Gesetzesmaterialien 

quasi als Leitlinie für die Verfahrensführung zu sehen.286 

Da der Unmittelbarkeitsgrundsatz somit bloß in abgeschwächter Form gilt, ist eine 

mittelbare Beweisaufnahme prinzipiell zulässig.287 In § 52 Absatz 2 AußStrG wird aber 

normiert, dass das Rechtsmittelgericht ohne neuerliche und unmittelbare 

Beweisaufnahme nicht befugt ist, eine Beweisumwürdigung durchzuführen.288 Diese 

Bestimmung ist Ausdruck des Unmittelbarkeitsgrundsatzes und gilt dieser somit in 

diesem Zusammenhang zumindest eingeschränkt. 

Gemäß höchstgerichtlicher Judikatur schadet es nicht, wenn nicht alle an der 

Urteilsfällung beteiligten Richter auch an der mündlichen Verhandlung teilgenommen 

haben. Dies wird vom OGH mit der prinzipiellen Nichtgeltung des 

Unmittelbarkeitsgrundsatzes im Außerstreitverfahren begründet.289 

Nach Höllwerth gilt der Unmittelbarkeitsgrundsatz im Außerstreitverfahren nur in dem 

oben geschilderten Fall des § 52 Absatz 2 AußStrG; im Übrigen habe der 

Unmittelbarkeitsgrundsatz nach seiner Auffassung im Außerstreitverfahren keine 

Geltung.290 

Fucik begründet die Nichtgeltung eines strikten Unmittelbarkeitsgrundsatzes damit, dass 

durch das Außerstreitgesetz möglichst die Einführung von strengen 

Verfahrensformalitäten vermieden werden sollte. Dem Gericht solle eine möglichst 

flexible Verfahrensgestaltung gelingen.291 

Festzuhalten bleibt, dass der Unmittelbarkeitsgrundsatz im Außerstreitverfahren somit 

jedenfalls nur eingeschränkte Geltung hat. Es gibt allerdings Verfahren, in denen der 

unmittelbare Kontakt zwischen Richter/Rechtspfleger und betroffener Person von solch 

großer Bedeutung ist, dass im besonderen Teil des AußStrG hierfür spezielle 

Bestimmungen notwendig waren. So hat etwa im Ehescheidungsverfahren und im 

                                                
286 Erl RV 224 BlgNR XXII. GP, 8. 
287 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 58. 
288 Mayr, Außerstreitverfahren, NetV, 2006, 15, V.4. 
289 OGH 15.7.2009, 16 Ok 6/09 SZ 2009/95. 
290 Höllwerth in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 31 Rz 21. 
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Verfahren zur Bestellung eines Sachwalters zwingend eine mündliche Verhandlung 

stattzufinden, an welcher die betroffenen Personen teilzunehmen haben. Somit ist 

zumindest in diesen Sonderfällen der persönliche, unmittelbare Kontakt zwischen 

Entscheidungsorgan und betroffener Person gesichert. Insofern stehen meiner Meinung 

nach der Grundsatz der Unmittelbarkeit und jener der Mündlichkeit in einem engen 

Zusammenhang. 

7. (Eingeschränkte) Öffentlichkeit 

Der Grundsatz der Öffentlichkeit eines Verfahrens dient in erster Linie dazu, die Tätigkeit 

der Justiz vom Volk überprüfbar zu machen und allgemein für mehr Transparenz im 

Gerichtsverfahren und bei gerichtlichen Entscheidungen zu sorgen. Es sollen keine 

geheimen Entscheidungen gefällt werden, von denen keiner weiß, wie sie zustande 

gekommen sind. Die andere Seite der Öffentlichkeit ist allerdings jene, dass völlig 

unbeteiligte Dritte am Prozess teilnehmen können und dies den Parteien uU 

unangenehm bzw auch nicht zumutbar ist. 

In § 19 Absatz 1 AußStrG wird der Grundsatz normiert, dass die mündliche Verhandlung 

idR öffentlich ist. Dieser Grundsatz gilt allerdings nur eingeschränkt; ein Ausschluss der 

Öffentlichkeit ist unter verschiedenen Gesichtspunkten möglich. 

Bereits in den weiteren Absätzen des § 19 AußStrG sind jene Gründe genannt, aus 

welchen die Öffentlichkeit ausgeschlossen werden kann. Absatz 2 leg cit enthält Gründe, 

die von Amts wegen wahrzunehmen sind, etwa die Gefährdung der Sittlichkeit und der 

öffentlichen Ordnung, die Störung der Verhandlung oder wenn ein 

Öffentlichkeitsausschluss im Interesse eines Pflegebefohlenen erforderlich ist. 

Auch die Parteien können beantragen, dass die Öffentlichkeit aus 

berücksichtigungswürdigen Gründen ausgeschlossen wird (§ 19 Absatz 3 AußStrG). 

Dies kann zB aufgrund der Erörterung von Tatsachen des Familienlebens der Fall sein. 

Es sind aber auch andere Gründe denkbar, da die Aufzählung in Absatz 3 leg cit bloß 

illustrativer Natur ist.292 

Nach Absatz 4 leg cit besteht weiters die Möglichkeit, die Öffentlichkeit nur teilweise von 

der Verhandlung auszuschließen. Es versteht sich von selbst, dass die Verlautbarung 

des Inhalts einer Verhandlung, von welcher die Öffentlichkeit ausgeschlossen wurde, 

untersagt ist (§ 19 Absatz 4 AußStrG). 
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Im Außerstreitverfahren werden besonders häufig Rechtsbereiche behandelt, in welchen 

den Geheimhaltungsinteressen der Parteien große Bedeutung zukommt.293 

Nach ständiger Rechtsprechung des EGMR ist etwa in Sorgerechtsverfahren ein 

Ausschluss der Öffentlichkeit zulässig. Es ist auch möglich, ganze Verfahrenskategorien 

von der Öffentlichkeit auszuschließen, wenn dies aus Gründen der Moral und der 

öffentlichen Ordnung geboten ist oder wenn der Öffentlichkeitsausschluss im Interesse 

eines Jugendlichen liegt bzw zum Schutz der Privatsphäre der Parteien notwendig 

erscheint. Wenn es um den Ausschluss der Öffentlichkeit geht, kann stets nur die 

Volksöffentlichkeit gemeint sein, zumal die Parteienöffentlichkeit verfassungsrechtlich 

geschützt und somit unantastbar ist.294 

Von der (eingeschränkten) Öffentlichkeit ist auch das Recht der Parteien auf 

Akteneinsicht betroffen. Dieses erfährt eine Einschränkung dahingehend, als gewisse 

Akteninhalte nicht für die Öffentlichkeit bestimmt und daher besonders schützenswert 

sind. Bei Gewährung der Akteneinsicht ist insbesondere auch auf den jeweiligen 

Verfahrenszweck Bedacht zu nehmen.295 Bei unverhältnismäßigen Eingriffen in die 

Geheimhaltungsinteressen der Parteien können Grundrechte verletzt werden.296 

8. Untersuchungsgrundsatz – Offizialmaxime 

Dieser Grundsatz beschreibt die Pflicht des Gerichtes, von sich aus den wahren 

Sachverhalt zu ermitteln. Um die Bedeutung dieses Grundsatzes zu erkennen, muss 

zunächst geklärt werden, was der wahre Sachverhalt (die materielle Wahrheit) 

überhaupt ist. Palten beschreibt die Ermittlung des wahren Sachverhalts als Suchen 

eines „Abbildes einer meist in der Vergangenheit liegenden Wirklichkeit“.297 Es geht also 

darum, herauszufinden, was tatsächlich in der Vergangenheit passiert ist. Das Gegenteil 

der materiellen ist die formelle Wahrheit. Für diese genügt es, dass die Parteien 

übereinstimmend eine Tatsache behaupten; diese gilt dann als wahr – auch wenn sie 

nicht der tatsächlichen Wahrheit entspricht. Hier lässt sich auch eine Gemeinsamkeit 

des Außerstreitverfahrens mit dem Strafprozess erkennen: in beiden gilt es, die 

materielle Wahrheit zu erforschen. 

                                                
293 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 60. 
294 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, Vor § 13 Rz 8. 
295 OGH 28.11.2014, 16 Ok 9/14f RIS-Justiz RS0129809, 16 Ok 9/14f, 16 Ok 10/14b. 
296 Rassi, Geheimnisschutz bei der Akteneinsicht und Aktenübersendung im Zivilprozess, Zak 
2014, 583, 304. 
297 Palten, ZPO-Bestimmungen, ÖJZ, 1980, 426, I.4. 
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§ 16 AußStrG regelt, wie die Sammlung der Entscheidungsgrundlagen zu erfolgen hat. 

Das Gericht hat nach dieser Bestimmung amtswegig für die Aufklärung und 

Berücksichtigung sämtlicher entscheidungsrelevanter Tatsachen zu sorgen. Nach 

Absatz 2 leg cit trifft aber die Parteien eine Mitwirkungspflicht an der 

Sachverhaltsfeststellung. 

Die Qualität der Stoffsammlung hat naturgemäß bedeutenden Einfluss auf die Qualität 

des Verfahrensergebnisses. Vielfach erfordert es die Interessenlage im 

Außerstreitverfahren, dass die Stoffsammlung dem Untersuchungsgrundsatz 

unterworfen wird.298 Dies gilt insbesondere dann, wenn an der im Verfahren ergehenden 

Entscheidung auch öffentliches Interesse besteht. Selbiges gelte nach Palten auch in 

Mehrparteienverfahren. Die Interessen der materiell Beteiligten können – wenn diese im 

Verfahren nicht tätig werden – nur bei uneingeschränkter Geltung des 

Untersuchungsgrundsatzes ausreichend berücksichtigt werden. Auch würden 

Mehrparteienverfahren ungemein erschwert werden, wenn der Einfluss der Parteien auf 

die Stoffsammlung gestärkt würde.299 Dieser Auffassung muss entgegengehalten 

werden, dass der Untersuchungsgrundsatz schon allein deswegen Grenzen haben 

muss, da eine Verfahrensbeendigung in einem angemessenen Zeitraum jedenfalls 

möglich sein muss. Das Gericht kann nicht in alle Richtungen und schon gar nicht bis in 

alle Ewigkeit ermitteln. Dies ist mE für die Verfahrensökonomie von großer Bedeutung. 

In diesem Sinne müssen aber auch die Parteien einen gewissen Einfluss auf den 

Verfahrensbetrieb haben. Allerdings soll es im Großen und Ganzen nach wie vor dem 

Gericht obliegen, in welchem Umfang eine Beweisaufnahme stattfindet. Dem Gericht 

sollte es möglich sein, flexibel auf die jeweilige Verfahrensart einzugehen und daran 

angepasst die Beweisaufnahme durchzuführen. 

Das Außerstreitgericht ist bei Sammlung der Entscheidungsgrundlagen wesentlich freier 

als das im Streitverfahren zuständige Prozessgericht. Es ist überdies nicht an besondere 

Formalitäten gebunden. Das Gericht hat die materielle Wahrheit zu erforschen; 

Tatsachengeständnissen und Anerkenntnissen kommt aus diesem Grunde keine 

bindende Wirkung zu. Im Zivilprozess normiert hingegen § 266 ZPO, dass ein 

Tatsachengeständnis keines Beweises bedarf; diese mit dem Untersuchungsgrundsatz 

unvereinbare Bestimmung gilt im Außerstreitverfahren nicht.300 

                                                
298 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, Vor § 13 Rz 1. 
299 Palten, ZPO-Bestimmungen, ÖJZ, 1980, 426, II. 
300 Palten, ZPO-Bestimmungen, ÖJZ, 1980, 426, I. 



 

Seite 76 

 

Das Gericht ist davon abhängig, dass ihm die Parteien zumindest ein gewisses 

Grundsubstrat an Tatsachen bekannt geben. Durch den Untersuchungsgrundsatz 

werden die materiell-rechtlichen Beweislastregeln nicht ausgeschlossen. Die Parteien 

trifft die subjektive Beweislast, das Gericht hingegen trifft eine amtswegige 

Wahrheitsfindungspflicht. Der Untersuchungsgrundsatz hat aber – wie bereits 

angemerkt – auch Grenzen: Wenn etwa überhaupt kein Parteienvorbringen vorliegt oder 

ein solches nicht ausreichend konkretisiert wird, endet die Pflicht des Gerichtes zur 

amtswegigen Aufklärung des Sachverhaltes.301 Die Parteien trifft insoweit eine 

qualifizierte Behauptungspflicht.302 

Die in § 33 Absatz 2 AußStrG normierte Zurückweisung von Vorbringen (Präklusion), 

welches bloß zur Verfahrensverschleppung verspätet erstattet wurde, stellt eine 

Ausnahme vom Untersuchungsgrundsatz dar bzw wird der Untersuchungsgrundsatz 

durch diese Präklusionsvorschrift durchbrochen.303 Im Außerstreitverfahren soll zwar die 

materielle Wahrheit erforscht werden – es soll aber trotz des Untersuchungsgrundsatzes 

eine Verfahrensbeendigung innerhalb angemessener Frist möglich sein.304 

Trotz der grundsätzlich geltenden Mitwirkungspflicht der Parteien kann es bei 

Berücksichtigung offenkundiger Tatsachen im Außerstreitverfahren nicht darauf 

ankommen, dass diese Tatsachen durch gleichlautende Parteienbehauptungen gedeckt 

sind.305 Vielmehr gilt diesbezüglich der Untersuchungsgrundsatz. 

Im Antragsverfahren durchbrechen Beweislastregeln den Untersuchungsgrundsatz. 

Aufgrund dieser Regeln muss ein Unterhaltsberechtigter alle seinen Unterhaltsanspruch 

stützenden Tatsachen behaupten und beweisen, während der Unterhaltspflichtige seine 

allenfalls geminderte Leistungsfähigkeit zu beweisen hat.306 Auch müssen Umstände, 

welche die Anspannung des unterhaltsberechtigten Kindes rechtfertigen sollen, vom 

Unterhaltspflichtigen behauptet und bewiesen werden. Sofern solche Behauptungen 

fehlen, ist eine Anspannung ausgeschlossen.307 Das Gericht ist diesbezüglich eben auf 

die Anträge und das Vorbringen der Parteien angewiesen. 

                                                
301 Feil, Außerstreitgesetz2, § 16 Rz 2. 
302 OGH 22.10.2013, 4 Ob 160/13b Zak 2013, 443. 
303 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, Vor § 13 Rz 1. 
304 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 50. 
305 OGH 16.7.2008, 16 Ok 6/08 RIS-Justiz RS0123761, 16 Ok 6/08. 
306 Deixler-Hübner, Scheidung12, 168. (wobei hier wohl irrtümlich „Unterhaltspflichtiger“ anstatt 

„Unterhaltsberechtigter“ angeführt wurde) 
307 OGH 15.5.2012, 2 Ob 141/11s Zak 2012/444. 
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§ 31 AußStrG, welcher die amtswegige Beweisaufnahme normiert, ergänzt den 

Untersuchungsgrundsatz inhaltlich. Im Rechtsmittelverfahren hat das Gericht sämtliche 

Rechtsmittelgründe von sich aus aufzugreifen, sofern sich dafür auch nur Anhaltspunkte 

ergeben.308 Um die Geltung des Untersuchungsgrundsatzes zu untermauern, statuiert 

§ 31 Absatz 5 AußStrG die Möglichkeit, gegen eine Partei Zwangsmittel anzuwenden, 

wenn diese einer Ladung oder Aufforderung grundlos nicht nachkommt und das Gericht 

den dadurch zu erhebenden Beweis für unverzichtbar hält. Den Parteien soll es damit 

verwehrt werden, die Erforschung der materiellen Wahrheit zu verhindern. Hinsichtlich 

der Vernehmung ist allerdings nur das Erscheinen der Partei zwangsweise 

durchsetzbar; gegen eine wahrheitswidrige Aussage oder eine Verweigerung der 

Aussage können hingegen keine Zwangsmittel angewendet werden.309 

In der Entscheidung über das Erbrecht gilt der Untersuchungsgrundsatz grundsätzlich 

nicht bzw allenfalls bloß eingeschränkt.310 Das Gericht hat ausschließlich im Rahmen 

des Parteienvorbringens und der Beweisanbote zu entscheiden.311 Im 

Verlassenschaftsverfahren können allerdings nur (dem Gericht) bekannte Parteien 

Vorbringen erstatten bzw jene, die vom Verfahren überhaupt Kenntnis haben. 

Somit stellt sich die Frage, inwieweit eine Verpflichtung zur Ausforschung von 

unbekannten Erben besteht. Dem Gerichtskommissär kommt die Aufgabe zu, 

amtswegig sämtliche Beweise aufzunehmen. Dies lässt sich auch aus § 145 Absatz 2 

Ziffer 5 AußStrG ableiten, wonach der Gerichtskommissär alle in Betracht kommenden 

Erben bereits in der Todesfallaufnahme namentlich anzuführen hat. Bei der 

Ausforschung der Erben kann sich der Gerichtskommissär auch der Hilfe eines 

Sachverständigen bedienen.312 

Auch im Zuge der Auswahl eines Sachwalters im Sachwalterbestellungsverfahren ist der 

Untersuchungsgrundsatz zu beachten. Nach der in § 279 ABGB geregelten Rangfolge 

sind dem Betroffenen nahestehende Personen grundsätzlich vorrangig (vor einem 

Sachwalterverein oder anderen in Frage kommenden Personen) zum Sachwalter zu 

bestellen. In diesem Zusammenhang hat das Gericht in Anwendung des 

                                                
308 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 16 Rz 1. 
309 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 31 Rz 7. 
310 OGH 22.10.2013, 4 Ob 160/13b Zak 2013, 443. 
311 Bittner in Rechberger, Außerstreitgesetz2, Vor § 143 Rz 19. 
312 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, Vor § 13 Rz 1. 
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Untersuchungsgrundsatzes amtswegig zu überprüfen, ob solche geeigneten 

nahestehenden Personen im konkreten Fall existieren.313 

Im wohnrechtlichen Verfahren endet der Untersuchungsgrundsatz und somit die 

amtswegige Aufklärungspflicht dort, wo kein Parteienvorbringen mehr existiert und keine 

weiteren Anhaltspunkte für eine Aufklärungsbedürftigkeit vorliegen.314 

Der Untersuchungsgrundsatz gilt ebenso im Rechtsmittelverfahren. Auch im Sinne der 

höchstgerichtlichen Judikatur hat das Gericht über die in § 55 Absatz 3 AußStrG 

genannten Rechtsmittelgründe hinaus sämtliche Rechtsmittelgründe amtswegig 

aufzugreifen. Dafür müssen allerdings bestimmte Anhaltspunkte vorliegen und müssen 

diese Gründe zumindest potentiell geeignet sind, die Richtigkeit der erstinstanzlichen 

Entscheidung zu hindern.315 

9. Freie Beweiswürdigung 

Die freie Beweiswürdigung ist dadurch gekennzeichnet, dass Beweisregeln fehlen. Der 

Richter hat die aufgenommenen Beweise nach seiner freien Überzeugung zu würdigen 

und zu bewerten und ihre Relevanz für die Ermittlung des konkreten Sachverhalts 

eruieren. Die freie Beweiswürdigung ist auch in der ZPO normiert (§ 272 Absatz 1 ZPO) 

und gilt somit ebenso im streitigen Verfahren. Im Detail ergeben sich jedoch wiederum 

Unterschiede zwischen den Beweisverfahren der beiden Erkenntnisverfahren. 

Das außerstreitige Beweisverfahren ist in § 31 AußStrG geregelt. Das Gericht kann zur 

Feststellung des Sachverhaltes jedes geeignete Beweismittel verwenden; es gibt keine 

abschließend genannten Beweismittel wie im Zivilprozess. Somit gilt der Grundsatz der 

Unbeschränktheit der Beweismittel. Die Beweisaufnahme liegt im Ermessen des 

Gerichtes und steht es diesem auch frei, gegen den Willen der Parteien Beweise 

aufzunehmen (dies gilt auch im reinen Antragsverfahren). Auch außerhalb der 

mündlichen Verhandlung kann das Gericht Beweise aufnehmen. Neben den klassischen 

Beweismitteln (wie Zeugen- und Parteienvernehmung) kommen weitere 

Erkenntnisquellen in Betracht (etwa Aktenstücke, Internetinhalte, etc). Ausdrücklich 

zulässig sind im Außerstreitverfahren überdies Erkundungs- und 

Ausforschungsbeweise. Erfolgt eine Beweisaufnahme durch das Gericht gegen den 

Willen der Parteien, so ist darüber kein gesonderter Beschluss zu fassen. Einem 

                                                
313 Kolmasch, Ermittlung nahestehender Personen vor Bestellung des Sachwalters, Zak 
2015/263, 151; OGH 18.2.2015, 2 Ob 131/14z. 
314 OGH 11.2.2010, 5 Ob 224/09s RIS-Justiz RS0070473, 5 Ob 95/95, 5 Ob 224/09s. 
315 OGH 17.8.2010, 10 Ob 49/10v RIS-Justiz RS0126182, 10 Ob 49/10v, 3 Ob 195/13t. 
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Rechtsmittel gegen einen solchen Beschluss wäre allerdings ohnedies der Erfolg 

versagt, zumal durch eine (weitere) Beweisaufnahme kein Verfahrensfehler derart 

eintreten kann, dass eine erschöpfende Erörterung sowie gründliche Beurteilung der 

Sache unterbleibt. Genau das Gegenteil ist der Fall.316 Durch diese Beweisaufnahme 

gegen den Willen der Partei(en) wird zwar mitunter enorm in deren Rechte eingegriffen. 

Allerdings ist dieser Eingriff wohl zur Erforschung der materiellen Wahrheit (im Rahmen 

des Untersuchungsgrundsatzes) unabdingbar. Da – wie Rechberger richtig feststellt – 

die Parteien durch eine zusätzliche Beweisaufnahme nicht beschwert sein können, ist 

der Wahrheitserforschung hier mE der Vorzug vor dem Parteiwillen zu geben. 

Nach § 32 AußStrG hat das Gericht unter sorgfältiger Berücksichtigung der gesamten 

Verfahrensergebnisse nach freier Überzeugung zu beurteilen, was für wahr zu halten ist. 

Es gilt somit – ebenso wie im streitigen Zivilprozess – der Grundsatz der freien 

Beweiswürdigung. Beweisregeln gibt es nicht. 

Der zuständige Richter hat in diesem Zusammenhang nach bestem Wissen und 

Gewissen sowie aufgrund seiner Lebenserfahrung zu beurteilen, ob die gemachten 

Angaben für wahr zu halten sind. Das Gericht muss mit hoher Wahrscheinlichkeit davon 

ausgehen können, dass eine bestimmte Tatsache der Wahrheit entspricht. Wenn die 

bloße Glaubhaftmachung einer Tatsache gefordert ist, kann das Gericht auch aufgrund 

eines geringeren Grades der Wahrscheinlichkeit, eine solche Tatsache als wahr 

beurteilen.317 

Der freien Beweiswürdigung durch das Gericht unterliegen auch fremdsprachige 

Urkunden. Deutsch als Amtssprache steht dem nicht entgegen.318 

Trotz der freien Beweiswürdigung kann es natürlich auch zu einer fehlerhaften 

Beweiswürdigung kommen. Dies ist etwa dann der Fall, wenn die Würdigung der 

Beweise auf falschen Erfahrungssätzen beruht oder wenn sie der Logik widerspricht. 

Auch unschlüssige Überlegungen können zu einer falschen Beweiswürdigung führen. 

Jedenfalls nicht erlaubt ist eine vorgreifende Beweiswürdigung durch das Gericht.319 

Die Beweiswürdigung darf nicht im freien Ermessen des Gerichts durchgeführt werden. 

Vielmehr hat das Gericht in der Beschlussausfertigung seine Beweiswürdigung zu 

                                                
316 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 31 Rz 1 ff. 
317 Höllwerth in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 32 Rz 2 ff. 
318 OLG Wien 14.5.2014, 34 R 24/14w RIS-Justiz RW0000796, 34 R 24/14w. 
319 Höllwerth in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 32 Rz 6 ff. 
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begründen.320 Diese Begründungspflicht trägt in jedem Fall zur Transparenz des 

Verfahrens bei. Auch für eine allenfalls notwendige Anfechtung der Entscheidung ist eine 

Begründung der Beweiswürdigung unabdingbar. Fehlt eine solche, hat der 

Rechtsmittelwerber wenig Chance ein begründetes Rechtsmittel abzufassen und somit 

die Entscheidung zu bekämpfen. Nur ausführliche Begründungen bieten dafür ein 

ausreichendes Substrat. Die Verfahrenstransparenz ist mE somit auch im Sinne der 

Rechtsstaatlichkeit von besonderer Bedeutung. 

10. Beschleunigung des Verfahrens – Verfahrenskonzentration 

Wenngleich eine kurze Verfahrensdauer in allen Verfahrensarten von Vorteil ist, so ist 

sie in Verfahren, in denen existenzielle Fragen verhandelt werden, von besonderer 

Bedeutung. § 33 Absatz 2 AußStrG enthält aus diesem Grunde 

Beschleunigungsmaßnahmen bzw kann unter den dort genannten Voraussetzungen der 

Richter eine Präklusion von aufgrund von Verschleppungsabsicht verspätet 

eingebrachtem Vorbringen anordnen. Damit wird die Prozessförderungspflicht der 

Parteien festgeschrieben und eine Verfahrensverschleppung durch die Parteien 

verunmöglicht.321 

Dieses Streben nach Verfahrensbeschleunigung steht naturgemäß in einem gewissen 

Spannungsverhältnis zum Grundsatz der Hilfeorientiertheit.322 Ebenso steht die 

genannte Präklusionsvorschrift des § 33 Absatz 2 AußStrG mit dem 

Untersuchungsgrundsatz in Widerspruch. Sofern Vorbringen präkludiert wird, ist damit 

oft auch die Gefahr verbunden, dass für die Sachverhaltsaufklärung wesentliche 

Elemente bei der Entscheidung unberücksichtigt bleiben. Die vormals angedachte 

Alternative, die Verschleppungsabsicht der Parteien (anstatt durch Präklusion) durch 

Mutwillensstrafen hintanzuhalten, würde allerdings auch zu keiner befriedigenderen 

Lösung führen. Durch die aufgrund der dann zu verhängenden Strafen vermehrt 

durchzuführenden Rechtsmittelverfahren wäre im Ergebnis keineswegs der 

Verfahrensbeschleunigung gedient.323 

                                                
320 Höllwerth in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 32 Rz 11. 
321 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, Vor § 13 Rz 4. 
322 Mayr, Außerstreitverfahren, NetV, 2006, 15, V.6. 
323 Höllwerth in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 33 Rz 30. 
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Die Verfahrensgestaltung soll generell so erfolgen, dass eine möglichst gründliche und 

erschöpfende Erörterung des Verfahrensgegenstandes in möglichst kurzer 

Verfahrensdauer erfolgen kann.324 

In Entsprechung des Grundsatzes der Verfahrenskonzentration sind alle 

Abstammungsangelegenheiten sowie sämtliche Unterhaltsansprüche zwischen Eltern 

und Kindern und auch alle sonstigen aus dem Eltern-Kind-Verhältnis entspringenden 

Streitigkeiten vor den Außerstreitgerichten zu erledigen. Dadurch wird die Zweigleisigkeit 

von Verfahren vermieden und dient die Verfahrenskonzentration somit gleichzeitig der 

Förderung der Prozessökonomie.325 Durch die geltende Zuständigkeitsverteilung sollen 

gleichartige Fälle konzentriert vor den Familiengerichten verhandelt werden.326 

11. Förderung einvernehmlicher Lösungen 

Das Gericht hat nach § 13 Absatz 3 AußStrG in jeder Lage des Verfahrens auf eine 

einvernehmliche Lösung hinzuwirken. Auch kann das Gericht mit dem Verfahren nach 

§ 29 AußStrG für den Fall innehalten, dass eine einvernehmliche Regelung außerhalb 

des Verfahrens zu erwarten ist.327 

Einer einvernehmlichen Regelung sollte stets der Vorzug vor einer gerichtlichen 

Entscheidung gewährt werden. In der überwiegenden Anzahl der Fälle stellt eine 

einvernehmliche Lösung auch die beste Lösung dar. Dies ergibt sich schon alleine 

aufgrund der Tatsache, dass in den meisten Fällen die Parteien nach Ende des 

Verfahrens weiterhin miteinander auskommen müssen (etwa bei Streitigkeiten im 

Familienverband). Das ist durch eine gemeinsam erarbeitete (einvernehmliche) Lösung 

idR leichter möglich, als durch eine (bloß einseitige) Anordnung des Gerichtes.328 

Den Materialien zufolge soll durch einvernehmliche Lösungen vermieden werden, eine 

Partei zum Verlierer abzustempeln. Eine einvernehmliche Lösung kann allerdings nicht 

nur durch Vergleich erfolgen; vielmehr kann auch eine Ruhensvereinbarung, die 

Zurücknahme des Antrages oder eine zwischen den Verfahrensbeteiligten akkordierte 

Entscheidung eine solche darstellen.329 

                                                
324 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 54. 
325 Simotta in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 49 JN Rz 2. 
326 Simotta in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 I, § 49 JN Rz 31. 
327 Mayr, Außerstreitverfahren, NetV, 2006, 15, V.7. 
328 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, Vor § 13 Rz 9. 
329 Erl RV 224 BlgNR XXII. GP, 32. 
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In einer aktuellen Entscheidung330 hält der OGH fest, dass eine vor der 

Familiengerichtshilfe und somit außergerichtlich getroffene Ruhensvereinbarung, die 

dem Gericht ausschließlich von der Familiengerichtshilfe mitgeteilt wird, nicht die 

formalen Voraussetzungen für ein Ruhen des Außerstreitverfahrens erfüllt. Um im 

Verfahren Ruhen eintreten zu lassen, sei die gemeinsame Anzeige der Parteien als 

Prozesshandlung Voraussetzung.331 Im gegenständlichen Fall hat das Erstgericht – im 

Gegensatz zum OGH – das Ruhen als wirksam erkannt. Der OGH entscheidet hier zwar 

anhand des Wortlautes des Gesetzes richtig (§ 28 AußStrG verlangt, dass die Parteien 

die Ruhensvereinbarung dem Gericht anzeigen); allerdings ist es mE unbefriedigend, 

dass dann, wenn die Parteien schon eine außergerichtliche Lösung (Ruhen des 

Verfahrens) getroffen haben und diese durch die Familiengerichtshilfe dem Gericht 

bekannt geben lassen, der OGH an unnötigen Formalitäten festhält. Eine Begründung 

dafür, weswegen eine Bekanntgabe durch die Familiengerichtshilfe unzureichend sei, 

findet sich nicht. Beck verweist auf die Tatsache, dass es sich bei der 

Familiengerichtshilfe um eine justizeigene Institution handle und gewisse 

Nachschärfungen im Verfahrensrecht sinnvoll erscheinen würden.332 Dieser Auffassung 

ist auch unter der Prämisse zuzustimmen, dass Parteien, die vor der justizeigenen 

Familiengerichtshilfe Vereinbarungen abschließen, wohl auch darauf vertrauen können, 

dass diese auch vor Gericht Bestand haben und nicht befürchten müssen, dass solche 

Vereinbarungen aufgrund von formellen Unzulänglichkeiten keine Gültigkeit erlangen. 

Meiner Meinung nach sollte eine solche Lösung im Hinblick auf den Grundsatz der 

Förderung einvernehmlicher Lösungen gerade nicht aus formellen Gründen scheitern. 

Die Familiengerichtshilfe hat nach § 106a Absatz 1 AußStrG ua die Aufgabe, auf 

gerichtlichen Auftrag hin einvernehmliche Lösungen anzubahnen und das Gericht bei 

Sammlung der Entscheidungsgrundlagen zu unterstützen.333 Sie soll also unterstützend 

tätig sein und nicht eine weitere Hürde für die Parteien auf dem Weg zur 

einvernehmlichen Lösung schaffen. 

Die Einigung in Güte hat darüber hinaus den Vorteil, dass sie meist kostengünstiger und 

auch rascher zu einer Verfahrensbeendigung führt. Allerdings können auch nachteilige 

Folgen mit einer einvernehmlichen Lösung verbunden sein. So ist es bspw möglich, dass 

                                                
330 OGH 16.10.2015, 7 Ob 143/15b EvBl 2016/58, 413. 
331 Hoch/Beck, Ruhensanzeige durch Familiengerichtshilfe (FamGH) verfahrensrechtlich 
unwirksam, EvBl 2016, 413. 
332 Hoch/Beck, Ruhensanzeige, EvBl, 2016, 414f. 
333 Deixler-Hübner, Neue verfahrensrechtliche Instrumentarien im KindNamRÄG 2013, Zak 
2013/8, 9, 9. 
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durch das Eingehen von Kompromissen auf beiden Verfahrensseiten die Erwartung 

einer gerechten Entscheidung durch das Gericht enttäuscht wird. Ebenso ist es denkbar, 

dass sich die Parteien vom verfahrensleitenden Richter, welcher auf eine 

einvernehmliche Lösung hinwirkt, unter Druck gesetzt fühlen und nur deswegen einer 

solchen zustimmen.334 

12. Förderung des Wohls eines Pflegebefohlenen – Wahrung des Kindeswohls 

Zunächst ist zu klären, was dieser Begriff überhaupt bedeutet. Naturgemäß kann 

darunter im Allgemeinen verstanden werden, dass das Kind sich insgesamt wohlfühlen 

soll. Da dies aber ein sehr dehnbarer und relativer Begriff ist, umfasst das Kindeswohl 

bzw das Wohl des Pflegebefohlenen zumindest, dass die grundlegendsten Bedürfnisse 

des Kindes bzw Pflegebefohlenen erfüllt werden. Ansonsten handelt es sich auch stets 

um eine Einzelfallentscheidung, was für welches Kind im konkreten Fall das Beste ist. 

Der Begriff des Kindeswohls lässt sich mE am besten negativ und zwar dadurch 

beschreiben, dass alles vermieden werden muss, was das Kindeswohl gefährdet. 

Nach § 13 Absatz 2 AußStrG ist in Verfahren, die einen Pflegebefohlenen betreffen, 

darauf Bedacht zu nehmen, dessen Wohl bestmöglich zu wahren. Damit wird die 

Wahrung des Kindeswohls als wesentlicher Verfahrensgrundsatz im außerstreitigen 

Verfahren normiert.335 

Dieser Verfahrensgrundsatz korrespondiert eng mit jenem der Amtswegigkeit des 

Verfahrens. Sobald eine Kindeswohlgefährdung droht bzw bereits vorliegt, ist eine 

amtswegige Verfahrenseinleitung meist unumgänglich (etwa Betrauung einer anderen 

Person mit der Obsorge für ein Kind).336 

Das verfahrensrechtliche Wohl Pflegebefohlener gilt allerdings nicht bloß im 

Kindschaftsverfahren, sondern ist es – aufgrund seiner Normierung im Allgemeinen Teil 

des AußStrG – in allen außerstreitigen Verfahrensarten zu beachten. Ein weiterer 

wichtiger Anwendungsfall ist somit das Unterbringungsverfahren. In zahlreichen 

Einzelvorschriften im AußStrG ist in Entsprechung dieses Verfahrensgrundsatzes 

insbesondere geregelt, wie die Befragung von und generell die Beweisaufnahme mit 

Pflegebefohlenen zu erfolgen hat. Aus Interesse des Pflegebefohlenen kann die 

                                                
334 Höllwerth in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 13 Rz 19 f. 
335 Mayr, Außerstreitverfahren, NetV, 2006, 15, V.9. 
336 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 47. 
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Öffentlichkeit von der Verhandlung ausgeschlossen werden (§ 19 Absatz 2 Ziffer 3 

AußStrG).337 

Eine besondere Funktion kommt im Rahmen der Wahrung des Kindeswohls dem 

Kinderbeistand (§ 104a AußStrG) zu. Dieser soll quasi als Sprachrohr des Kindes 

fungieren und die Belastungen des gerichtlichen Verfahrens für das betroffene Kind 

mildern. Unabhängig von der Rolle des Pflegebefohlenen im Verfahren hat das Gericht 

generell dessen Wohl bei der Verfahrensgestaltung zu berücksichtigen. Es ist dabei auf 

die konkreten Bedürfnisse des Pflegebefohlenen abzustellen; insbesondere dessen 

Alter und Gesundheits- sowie Geisteszustand. Keinesfalls aber darf es dadurch zu einer 

materiell-rechtlichen Begünstigung des Pflegebefohlenen im Verfahren kommen.338 

Die in § 107 Absatz 3 AußStrG aufgezählten Maßnahmen dienen der Sicherung des 

Kindeswohls; eine Kindeswohlgefährdung ist zur Anordnung dieser Maßnahmen nicht 

erforderlich. Das Gericht hat in diesem Zusammenhang allerdings den 

Verhältnismäßigkeitsgrundsatz zu beachten und somit nur solche Maßnahmen 

anzuordnen, die erforderlich, verhältnismäßig und auch geeignet sind, das Kindeswohl 

zu sichern.339 Diese Maßnahmen haben allerdings keinen ulitma-ratio-Charakter. Das 

Gericht kann also unter Beachtung der oben genannten Grundsätze diese Maßnahmen 

stets ergreifen, wenn sie als zielführend erachtet werden.340 

B. Geltung/Gewichtung der Verfahrensgrundsätze nach Verfahrensart 

Die im Außerstreitverfahren geltenden Verfahrensgrundsätze lassen sich nicht 

abschließend auf die einzelnen Verfahrensarten aufteilen. Einige Grundsätze gelten in 

allen Verfahren; auch außerhalb des Außerstreitverfahrens – dies gilt zB für den 

Grundsatz des rechtlichen Gehörs, welcher selbstverständlich ebenso im Zivilprozess 

und auch im Verwaltungsverfahren zu beachten ist. Andere Verfahrensgrundsätze sind 

wiederum geradezu typisch für das Außerstreitverfahren und kommen ausschließlich 

dort vor. 

Um den jeweils im Verfahren zu lösenden Aufgaben (die je nach Verfahrensart im 

Außerstreitverfahren sehr unterschiedlich sein können) gerecht zu werden, müssen die 

Machtbefugnis des Gerichtes und die Einflussmöglichkeiten der Parteien 

verhältnismäßig festgelegt werden. Nach Palten gelte für Verfahrensgrundsätze 

                                                
337 Höllwerth in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 13 Rz 12 f. 
338 Höllwerth in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 13 Rz 14 ff. 
339 OGH 25.5.2016, 9 Ob 17/16i RIS-Justiz RS0129700,6 Ob 160/14v, 9 Ob 17/16i. 
340 Deixler-Hübner, Instrumentarien, Zak, 2013/8, 11. 
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dasselbe, was auch für Grundsätze allgemeiner Art gilt: Selten finde man sie in reiner 

Form verwirklicht. Zu den meisten Grundsätzen gäbe es einen gegenteiligen Grundsatz, 

der die Einflüsse abschwächt.341 

Dies lässt sich auch aus der oben erfolgten Analyse der Verfahrensgrundsätze 

entnehmen. Häufig stehen Verfahrensgrundsätze in einem gewissen 

Spannungsverhältnis zu- bzw miteinander; andere schließen sich sogar gegenseitig 

kategorisch aus (etwa Prinzip der Mündlichkeit/Prinzip der Schriftlichkeit). Hier kann 

jeweils nur ein Grundsatz verwirklicht werden. Im Rahmen der arbiträren Ordnung ist es 

Aufgabe des Richters, je nach Verfahrensart jene Verfahrensgrundsätze zu priorisieren, 

welche zur Erreichung des Verfahrensziels am zweckmäßigsten erscheinen. Dadurch, 

dass AußStrG dem Gericht bei der Verfahrensführung viel Flexibilität einräumt, ist ein 

solches Vorgehen auch im Einklang mit dem Gesetz möglich. 

1. Rechtsfürsorgeverfahren 

Eine amtswegige Verfahrenseinleitung erfolgt häufig im Rechtsfürsorgeverfahren. 

Anders gesagt erfordert die Rechtsfürsorgekomponente im Außerstreitverfahren, dass 

bestimmte Verfahren (nur oder auch) von Amts wegen eingeleitet werden können.342 

Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn Gefahr im Verzug ist; entweder, weil das 

Kindeswohl gefährdet ist oder auch weil die Unterbringung einer psychisch kranken 

Person nach UbG erforderlich ist. Auch die Bestellung eines Sachwalters für behinderte 

Personen verlangt als rechtsfürsorgende Regelungsaufgabe die Möglichkeit einer 

amtswegigen Verfahrenseinleitung. Fucik hält fest, dass es auch in reinen 

Antragsverfahren im Außerstreitverfahren nicht notwendig ist, von Beginn an 

vollkommen bestimmte Anträge und Begehren von den Parteien zu fordern.343 

Bei der Sachwalterbestellung erfolgt eine Kombination aus amtswegiger 

Verfahrenseinleitung und beschränktem Antragsprinzip. Dies soll dem Schutzbedürfnis 

der Person am ehesten gerecht werden. Das Antragsprinzip wird insoweit beschränkt, 

als nur die betroffene Person selbst ein Verfahren einleiten kann. Dritten steht dieses 

Antragsrecht hingegen nicht zu; deren Interessen sind ja gerade nicht 

Verfahrensgegenstand.344 Dritte können aber mE insofern Einfluss auf das Verfahren 

nehmen, als sie das Gericht auf Anhaltspunkte, die eine Sachwalterbestellung erfordern, 

hinweisen. Das Gericht hat in diesem Fall die besonders verantwortungsvolle Aufgabe, 

                                                
341 Palten, ZPO-Bestimmungen, ÖJZ, 1980, 426, I.2. 
342 Kodek in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, § 1 Rz 47. 
343 Fucik, Grundfragen, RZ, 2005, 14, C.1. 
344 Schauer in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, Vor §§ 117-131 Rz 8. 
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diese Angaben zu bewerten und dabei den Persönlichkeitsschutz des Betroffenen 

jedenfalls zu wahren. 

Wichtig ist in diesem Zusammenhang auch zu beachten, welcher Zweck mit dem 

jeweiligen Verfahren verfolgt wird. Bei Gefahr im Verzug und Kindeswohlgefährdung 

leuchtet es ein, dass das Warten auf eine Antragstellung den Verfahrenszweck (Schutz 

von hilfsbedürftigen Personen bzw von Kindern) vereiteln würde. Ein amtswegiges 

Vorgehen ist aus diesem Grunde unerlässlich. Es zeigt sich, dass der Gesetzgeber sehr 

sorgfältig abgewogen hat, in welchen Bereichen eine amtswegige Verfahrenseinleitung 

sinnvoll bzw geradezu notwendig ist und in welchen nicht. 

Hier zeigt sich ein deutlicher Unterschied des Außerstreitverfahrens zum Zivilprozess. 

Einen Zivilprozess setzt prinzipiell immer der Kläger selbst in Gang. Die eingebrachte 

Klage bestimmt auch den Umfang und Gegenstand des Verfahrens und grenzt diese 

ein. Einen amtswegig eingeleiteten Zivilprozess kennt die ZPO nicht.345 

Im Rechtsfürsorgeverfahren dominiert gewiss der Verfahrensgrundsatz der 

Hilfeorientiertheit. Da diese Verfahrensart stets jene Personen betrifft, die eines 

besonderen Schutzes bedürfen, ist es naheliegend, dass das Gericht im Verfahren 

besonders sorgfältig vorgehen muss. Insbesondere ist es auch verpflichtet, unvertretene 

Parteien über die gewöhnliche Manuduktionspflicht hinaus zu unterstützen. 

Obwohl die vermehrte Unterstützung der Parteien durch das Gericht auch mehr Aufwand 

bedeutet, führt die Hilfeorientiertheit im Außerstreitverfahren doch häufig zu einem 

einfacheren und rascher abzuhandelnden Verfahren. Einerseits verringert sich die 

Anzahl an Rechtsmittelverfahren, wenn Parteien unterstützt werden und sie so ihre 

Interessen genau darlegen können, andererseits ist das Außerstreitverfahren durch die 

geringeren Bestimmtheitserfordernisse an die Parteienanträge sowie die Möglichkeit des 

Verbesserungsversuches rascher zu erledigen. Würde das Gericht einen zu 

unbestimmten oder fehlerhaften Antrag zurückweisen, würde die Partei in der Folge 

einen neuen Antrag einbringen. Im Hinblick auf den zeitlichen Mehraufwand sowie auch 

auf die Kostenfolgen stellt die Regelung im AußStrG (geringere 

Bestimmtheitserfordernisse sowie Verbesserungsmöglichkeit) jedenfalls ein der 

Prozessökonomie entsprechendes Konzept dar. 

                                                
345 Buchegger in Buchegger/Markowetz, Grundriss,130. 
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Der (zumindest eingeschränkt geltende) Grundsatz der Mündlichkeit lässt sich ebenso 

am ehesten dem Rechtsfürsorgeverfahren zuordnen. Festzuhalten ist allerdings, dass 

dieser Grundsatz auch in den meisten anderen Verfahren gilt. Im Rahmen der 

mündlichen Verhandlung wird es dem Richter idR am besten gelingen, den Parteien die 

konkret erforderlichen Hilfestellungen zu geben. 

Eng verflochten mit der Hilfeorientiertheit im Außerstreitverfahren ist auch die 

Amtswegigkeit. Um die Parteien unterstützen zu können, muss es dem Gericht 

freistehen, bestimmte Verfahrensschritte von Amts wegen zu erledigen. Wäre das 

Gericht dabei von Parteienanträgen abhängig, so würde dies zweifellos dem 

Rechtsfürsorgegedanken widersprechen. Manche Verfahren müssen aufgrund ihrer 

Dringlichkeit unbedingt schnellstmöglich eingeleitet bzw erledigt werden; hier kann man 

das Gericht selbstverständlich nicht an Parteienanträge binden. 

Der Untersuchungsgrundsatz ist im Rechtsfürsorgeverfahren von ebenso immanenter 

Bedeutung. Das Gericht hat die materielle Wahrheit zu erforschen. Die Parteien trifft eine 

Mitwirkungspflicht. Verstöße gegen die Mitwirkungspflicht werden sanktioniert: Das 

Gericht kann angemessene Zwangsmittel zu deren Durchsetzung festsetzen. Im 

Zivilprozess hingegen unterliegen Pflichtwidrigkeiten der Parteien lediglich der freien 

Beweiswürdigung durch das Gericht.346 Die im Außerstreitverfahren gegebene 

Sanktionierungsmöglichkeit stärkt jedenfalls die Position des Gerichtes, im Rahmen des 

Untersuchungsgrundsatzes die materielle Wahrheit erforschen zu können. 

Zumal in Rechtsfürsorgeverfahren häufig auch öffentliche Interessen zu berücksichtigen 

sind (etwa bei Unterbringung einer psychisch kranken Person), ist es erforderlich, dass 

der Sachverhalt korrekt ermittelt wird und nicht bloß jene Beweise erhoben werden, die 

die Parteien beantragen. Außerstreitverfahren betreffen häufig existenzielle Fragen, 

etwa wenn es um Abstammungs-, Adoptions- oder Unterhaltsfragen geht. Hier ist es 

besonders wichtig, dass eine umfassende Beurteilung der Sach- und Rechtslage durch 

das Gericht erfolgt und die gerichtliche Entscheidung auf Basis des wahren Sachverhalts 

erfolgen kann. Generell ist das Außerstreitgericht in seiner Beweisaufnahme freier und 

auch nicht an bestimmte Beweismittel gebunden. Somit ist gewährleistet, dass das 

Gericht möglichst rasch und umfassend den konkreten Sachverhalt ermitteln kann und 

auf dieser Grundlage eine rechtsrichtige Entscheidung trifft. 

                                                
346 Holzhammer, Außerstreitverfahrensrecht5, 18. 
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Im Rechtsfürsorgeverfahren kommt somit dem Untersuchungsgrundsatz besondere 

Bedeutung zu. Für besonders schutzbedürftige Personen ist es umso wichtiger, dass 

das Gericht von Amts wegen eine Stoffsammlung vornimmt und die materielle Wahrheit 

erforscht. Dazu gehören auch die Bestellung eines Sachverständigen und der Auftrag 

an diesen, ein Gutachten zu einem bestimmten Thema zu erstatten.347 

Der Grundsatz der Unmittelbarkeit steht in engem Zusammenhang mit dem 

Untersuchungsgrundsatz. Insbesondere im Rechtsfürsorgeverfahren kann der 

unmittelbare Kontakt zwischen Gericht und Parteien von großer Bedeutung sein. Zu 

Gunsten der Verfahrensflexibilität wurde der Unmittelbarkeitsgrundsatz jedoch 

weitgehend zurückgedrängt. 

Besonders im Sachwalterverfahren ist es allerdings von immanenter Bedeutung, dass 

sich der Richter einen persönlichen Eindruck von der betroffenen Person verschafft 

(§ 118 Absatz 1 erster Satz AußStrG). Der Grundsatz der Unmittelbarkeit gilt somit 

gemeinsam mit jenem der Mündlichkeit in diesem Verfahren als vorherrschend. 

Verstöße gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz gelten in diesem Zusammenhang als 

erhebliche Verletzung von Verfahrensvorschriften.348 Das Gericht muss im 

Sachwalterverfahren mindestens zweimal in persönlichen Kontakt mit der betroffenen 

Person treten, einmal im Rahmen der Erstanhörung und ein zweites Mal bei der 

mündlichen Verhandlung.349 ME ist es zwar durchaus zu begrüßen, dass es in einem 

eingriffsintensiven Verfahren wie dem Sachwalterbestellungsverfahren die Verpflichtung 

zur zweimaligen persönlichen Kontaktaufnahme gibt. Allerdings wären im Hinblick auf 

die gravierenden Folgen, die eine Sachwalterbestellung für den Betroffenen hat, mE – 

zumindest in den amtswegig eingeleiteten Verfahren – mehrere verpflichtende Kontakte 

angebracht. Leitet der Betroffene das Verfahren selbst durch Antrag ein, so ist er wohl 

mit der Bestellung einverstanden und sind daher andere Maßstäbe an ein solches 

Verfahren anzulegen. 

Daraus lässt sich ableiten, dass es vorrangig vom jeweiligen Verfahrenszweck abhängig 

ist, welche Verfahrensgrundsätze anzuwenden sind und wenn ja, in welcher 

Ausprägung. Während beispielsweise im Sachwalterverfahren – einem typischen 

Rechtsfürsorgeverfahren – der Unmittelbarkeitsgrundsatz von entscheidender 

                                                
347 OGH 17.1.2001, 6 Ob 329/00a RIS-Justiz RS0040730, 6 Ob 158/65, 8 Ob 8/16h. 
348 Fucik, Beweisaufnahme, ÖJZ, 2010/9, 57. 
349 Schauer in Gitschthaler/Höllwerth, Außerstreitgesetz, Vor §§ 117-131 Rz 9. 
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Bedeutung ist, gilt selbiger in anderen Außerstreitverfahren nach einer Lehrmeinung gar 

nicht und nach anderen nur stark eingeschränkt. 

Die mündliche Verhandlung ist prinzipiell in allen Verfahrensarten öffentlich. Ein 

Ausschluss der Volksöffentlichkeit kommt aber unter bestimmten Voraussetzungen in 

Betracht. Berücksichtigungswürdige wichtige Gründe, die den Öffentlichkeitsausschluss 

rechtfertigen, finden sich am ehesten in den sensiblen Materien des 

Rechtsfürsorgeverfahrens (Erörterung von Tatsachen des Privat- und Familienlebens, 

Sorgerechtsverfahren, etc). 

In den besonders sensiblen Rechtsfürsorgeverfahren stellt eine einvernehmliche Lösung 

häufig die beste Verfahrenserledigung dar. Die Parteien können bei einer gemeinsam 

erarbeiteten Lösung sozusagen „ihr Gesicht wahren“ und im besten Falle nach dem 

Verfahren wieder gut miteinander auskommen. Dies gilt insbesondere dann, wenn alle 

Parteien Kompromisse eingehen, welche für sie vertretbar sind. Auch wird durch 

einvernehmliche Lösungen die Prozessökonomie gefördert. Die Bevorzugung der 

einvernehmlichen Lösung ist allerdings nicht auf das Rechtsfürsorgeverfahren 

beschränkt. Ihr ist in jedem außerstreitigen Verfahren der Vorzug zu geben; sogar im 

Zivilprozess wird idR ein Vergleichsversuch in der ersten Tagsatzung unternommen. 

Die Förderung des Wohls Pflegebefohlener ist ein weiterer typischer 

Verfahrensgrundsatz für das Rechtsfürsorgeverfahren. Dieser Grundsatz steht in engem 

Zusammenhang mit jenem der Hilfeorientiertheit. Besonders schutzbedürftige Personen 

brauchen auch besonderen Schutz. Aus diesem Grunde hat das Gericht das Kindeswohl 

bzw das Wohl des betroffenen Pflegebefohlenen stets und bei allen Verfahrensschritten 

zu wahren. Das Kindeswohl ist somit nicht erst im Rahmen der Entscheidungsfällung zu 

beachten; vielmehr hat die ganze Verfahrensgestaltung danach ausgerichtet zu 

werden.350 

§ 83 Absatz 4 AußStrG normiert etwa, dass im Abstammungsverfahren kein 

Kostenersatz erfolgt. Dadurch sollen Minderjährige geschützt werden, zumal diese eine 

Kostenersatzpflicht in wohl unzumutbarer Weise treffen würde. Ein Schutz ist aber auch 

notwendig, weil Minderjährige meist keinen Einfluss darauf haben, dass sie in das 

Verfahren miteinbezogen werden. Im Sinne der Rechtsfürsorge ist Minderjährigen daher 

ein besonderer Schutz zu gewähren.351 Das Gericht hat in jeder Lage des Verfahrens 

                                                
350 Holzhammer, Außerstreitverfahrensrecht5, 16. 
351 Deixler-Hübner in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 83 Rz 6. 
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den gesetzlichen Vertreter miteinzubeziehen und ihm eine Genehmigungsmöglichkeit 

hinsichtlich unwirksamer Prozesshandlungen zu eröffnen. Auch diese Pflicht des 

Gerichtes ist Ausfluss des Rechtsfürsorgeprinzips.352 

Demgegenüber sind die Bestimmungen über das Ruhen des Verfahrens (§ 28 AußStrG) 

nicht wirklich mit dem Rechtsfürsorgegedanken zu vereinbaren.353 

Lässt sich dem Antrag kein eigenes subjektives Recht des Antragstellers entnehmen, so 

kann in einem reinen Rechtsfürsorgeverfahren die Parteistellung und 

Rechtsmittelbefugnis des Antragstellers – trotz seiner formellen Antragstellung – 

verneint werden.354 Auch dies lässt sich damit erklären, dass eben das Wohl der 

betroffenen Person an erster Stelle steht und es im Verfahren vordergründig genau 

darum geht. Die Interessen des Antragstellers werden dem Rechtsfürsorgegedanken 

hintangestellt. 

Nach § 107 Absatz 1 Ziffer 3 AußStrG hat das Gericht etwa die Möglichkeit, einen 

Beschluss auch zu Lasten der anfechtenden Partei abzuändern. Diese besondere 

Verfahrensbestimmung ist charakteristisch für das Rechtsfürsorgeprinzip. Diese 

Möglichkeit besteht sowohl im Obsorge-, als auch im Besuchsrechtsregelungsverfahren. 

Das Kindeswohl gilt hier als oberste Priorität und kann es deshalb in den genannten 

Verfahren keine strenge Antragsbindung geben.355 Es dürfen auch keine 

Vollzugsmaßnahmen angeordnet werden, die in irgendeiner Weise dem Kindeswohl 

widersprechen.356 Für Abänderungsanträge außerhalb des siebten Abschnitts 

(Regelung der Obsorge und der persönlichen Kontakte) ist im Allgemeinen Teil des 

AußStrG normiert, dass eine Abänderung zu Lasten des Anfechtenden nur in solchen 

Verfahren möglich ist, die auch von Amts wegen eingeleitet werden können.357 

Auch hier zeigt sich also, dass der Zweck des Rechtsfürsorgeverfahrens – nämlich die 

Wahrung des Kindeswohls bzw des Wohls der betroffenen Person – oberste Priorität 

hat. Aus diesem Grund ist eben im Fall des § 107 Absatz 1 Ziffer 3 einzige 

Voraussetzung für eine Abänderung zu Lasten der anfechtenden Partei jene, dass das 

Wohl des Betroffenen eine Abänderung verlangt. 

                                                
352 OGH 13.1.2004, 5 Ob 273/03m; OGH 27.4.2015, 6 Ob 14/15z RIS-Justiz RS0118612, 5 Ob 
282/03m, 9 Ob 24/15t. 
353 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 28 Rz 1. 
354 OGH 11.7.2008, 3 Ob 128/08g RIS-Justiz RS0123813, 3 Ob 128/08g, 6 Ob 243/15a. 
355 Deixler-Hübner in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 107 Rz 4. 
356 OGH 9.6.2009, 1 Ob 107/09f RIS-Justiz RS0008614, 6 Ob 511/82, 3 Ob 122/16m. 
357 Vgl § 77 Absatz 2 AußStrG. 
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2. Regelungsverfahren 

In Regelungsverfahren ist die Flexibilität des Gerichts von besonderer Bedeutung. 

Nachdem keine gerichtliche Bindung an Parteienanträge besteht, ist die Möglichkeit zur 

flexiblen Verfahrensgestaltung notwendig. 

Wie oben bereits ausgeführt, ist das Regelungsverfahren der Parteiendisposition (mit 

Ausnahme eines allenfalls notwendigen verfahrenseinleitenden Antrages) entzogen. Da 

das Gericht nicht an das Antragsbegehren gebunden ist, werden an die Bestimmtheit 

des Parteienbegehrens im Regelungsverfahren auch keine hohen Anforderungen 

gestellt. Ausreichende Bestimmtheit liegt somit bereits vor, wenn der Antrag zumindest 

hinreichend den Sachverhalt erkennen lässt und auch, welche Tätigkeit und 

Entscheidung des Gerichtes angestrebt wird.358 

Alleine schon aufgrund des Umstandes, dass in Regelungsverfahren häufig mehrere 

Parteien beteiligt sind (Mehrparteienverfahren), muss das Gericht möglichst flexibel auf 

die in den unterschiedlichsten Verfahren zu lösenden Rechtsfragen eingehen können. 

Diese Flexibilität in der Verfahrensgestaltung im Regelungsverfahren geht sogar so weit, 

dass das Gericht unter den Voraussetzungen des § 37 Absatz 2 AußStrG einer Partei 

noch nicht fällige Leistungen zusprechen kann. 

Zur Regelung von Rechten und Rechtsverhältnissen sieht § 37 Absatz 1 AußStrG die 

Möglichkeit vor, zum Entscheidungszeitpunkt noch nicht fällige Leistungen 

zuzusprechen. Das Gericht kann sogar solche Leistungen zusprechen, die zum 

Entscheidungszeitpunkt noch gar nicht existieren. Ein solcher Zuspruch ist allerdings 

ausschließlich in Regelungsverfahren möglich.359 Beim Zuspruch von noch nicht fälligen 

Unterhaltsleistungen wird die Erforderlichkeit zur Regelung eines Rechtsverhältnisses 

nicht geprüft. Es muss bloß zumindest eine Unterhaltspflichtverletzung drohen (§ 101 

Absatz 4 AußStrG).360 

Auch im Regelungsverfahren besteht häufig öffentliches Interesse an der Entscheidung 

des Gerichtes. Dieses kann sogar über den Parteieninteressen stehen. Daher ist auch 

hier die Geltung des Untersuchungsgrundsatzes des § 16 AußStrG unerlässlich. 

Strittige Rechte und Rechtsverhältnisse sollten im Idealfall möglichst rasch einer Lösung 

zugeführt werden. Dies wird im Sinne aller Parteien sein, da eine klare Rechtslage idR 

                                                
358 Mosser, Das neue Außerstreitgesetz, ecolex 2004, 836. 
359 Feil/Marent, Außerstreitgesetz Kommentar2 (2007), § 37 Rz 2. 
360 Rechberger in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 37 Rz 2. 
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stets vorteilhafter ist, als wenn zweifelhafte Rechte und Rechtsverhältnisse bestehen. 

Somit ist auch der Grundsatz der Verfahrensbeschleunigung im Regelungsverfahren 

von gewichtiger Bedeutung. Da in dieser Verfahrensart häufig Verfahren mit mehreren 

Parteien abgehandelt werden, ist es notwendig, verfahrensbeschleunigende 

Maßnahmen zu setzen. Insbesondere sind die Parteien auf ihre 

Prozessförderungspflicht hinzuweisen und müssen – sofern dies notwendig und 

angemessen erscheint – erforderlichenfalls durch das Gericht Präklusionsmaßnahmen 

gesetzt werden. 

Im außerstreitigen Regelungsverfahren sind Entscheidungen teilrechtskraftfähig. Die 

Wahrung der Grenzen der Teilrechtskraft ist jedoch in diesem Zusammenhang 

insbesondere im Hinblick auf die regelnde Aufgabe des Richters in dieser Verfahrensart 

zu bestimmen.361 

3. Streiterledigungsverfahren 

Außerstreitige Streiterledigungsverfahren gibt es insbesondere aus dem Grund, weil der 

Gesetzgeber in diesen Verfahren von den besonderen Regelungen des 

Außerstreitgesetzes und dessen Verfahrensgrundsätzen Gebrauch machen wollte. Vor 

allem von der Flexibilität des Außerstreitverfahrens sollen die Parteien profitieren. 

Die Grundsätze der freien Beweiswürdigung und der Unbeschränktheit der Beweismittel 

lassen sich am ehesten dem Streiterledigungsverfahren zuordnen. Hier stehen einander 

Parteien mit unterschiedlichen Interessen gegenüber und versucht jede, das Gericht 

vom jeweils eigenen Standpunkt zu überzeugen. Die Unbeschränktheit der Beweismittel 

trägt überdies zu einem flexibleren Verfahren bei. 

Das in § 29 AußStrG geregelte Innehalten des Verfahrens ist insbesondere im streitigen 

Außerstreitverfahren vorgesehen. Sofern eine einvernehmliche Lösung des Konflikts 

zwischen den Parteien außerhalb des Verfahrens erwartet werden kann (etwa durch 

Mediation oÄ) kann das Gericht mit der Verfahrensfortsetzung vorerst innehalten. Diese 

Vorgehensweise darf aber nicht dem Zweck des Verfahrens widersprechen.362 Die 

Möglichkeit zur alternativen Streitbeilegung wurde in § 107 Absatz 3 AußStrG betreffend 

den familiären Bereich eingeführt. Das Gericht kann eine Verpflichtung zur Teilnahme 

an einem Mediationserstgespräch oder einem Schlichtungsverfahren anzuordnen.363 

                                                
361 OGH 14.6.1981, 5 Ob 548/81 RIS-Justiz RS0007209, 5 Ob 556/80, 10 Ob 112/15s. 
362 Grün in Rechberger, Außerstreitgesetz2, § 164 Rz 8. 
363 Meisinger/Salicites in Deixler-Hübner/Schauer, Alternative Formen der Streitbeilegung 
(2016) 5. 
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Auch die Teilnahme an einer Familienberatung kann durch das Pflegschaftsgericht 

verpflichtend angeordnet werden.364 

Aufgrund der Nähe der Streiterledigungsverfahren zum Zivilprozess gilt der – ansonsten 

im Außerstreitverfahren übliche – Untersuchungsgrundsatz nicht. Das Verfahren 

unterliegt vielmehr in seinem gesamten Umfang der Disposition der Parteien. 

Bei vermögensrechtlichen kontradiktorischen Ansprüchen wird aus diesem Grunde etwa 

ein Sachverständigenbeweis nicht von Amts wegen durchgeführt.365 Vielmehr haben die 

Parteien selbst diesbezügliche (Beweis-)Anträge zu stellen. 

4. Zusammenfassung 

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass die einzelnen Verfahrensgrundsätze je 

nach Verfahrensart unterschiedlich stark ausgeprägt sind. Eine allgemein gültige 

Festlegung, welche Verfahrensgrundsätze in welcher Verfahrensart konkret 

anzuwenden sind, kann dagegen nicht erfolgen. Vielmehr obliegt es dem 

verfahrensleitenden Richter, die flexible Verfahrensordnung des AußStrG an den 

jeweiligen Einzelfall angepasst anzuwenden. 

Aus der unter Punkt 1 bis 3 erfolgten Aufteilung bzw Zuordnung lässt sich weiters 

entnehmen, dass besonders viele der außerstreitigen Verfahrensgrundsätze dem 

Rechtsfürsorgeverfahren zugeordnet worden sind. Dieses besondere Verfahren 

unterscheidet sich wohl am bedeutendsten vom streitigen Zivilprozess und bedurfte es 

hier somit mE vermehrt der Normierung wichtiger Verfahrensgrundsätze, um den im 

Rechtsfürsorgeverfahren betroffenen sensiblen Materien gerecht zu werden. 

5. Exkurs: Überblick über die Prozessgrundsätze im Zivilprozess 

Um die Besonderheit der im Außerstreitverfahren geltenden Verfahrensgrundsätze 

hervorzuheben bietet es sich an dieser Stelle an, auch auf die im streitigen Verfahren 

geltenden Prozessgrundsätze näher einzugehen. 

Zweck bzw Ziel eines Zivilprozesses ist einerseits die Durchsetzung von subjektiven 

Privatrechten, andererseits dient der Zivilprozess auch der Verwirklichung der 

Einhaltung der Privatrechtsordnung im Allgemeinen.366 

                                                
364 Deixler-Hübner, Instrumentarien, Zak, 2013/8, 11. 
365 LG für ZRS Wien 22.1.2008, 40 R 316/07b RIS-Justiz RWZ0000130, 40 R 316/07b. 
366 Dolinar/Roth/Duursma-Kepplinger, Zivilprozessrecht14, 309. 
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Sowohl die Prozessgrundsätze im Zivilprozess, als auch die Verfahrensgrundsätze im 

Außerstreitverfahren stellen die fundamentalen Wertungsentscheidungen der jeweiligen 

Verfahrensordnung dar. Darunter kann man einerseits die Verteilung der Aufgaben 

zwischen Gericht und Parteien verstehen; andererseits werden mit den Grundsätzen 

auch verfassungsrechtliche Vorgaben verwirklicht. Obwohl die Verfahrensgrundsätze 

kaum ausdrücklich in der ZPO genannt sind, so lassen sich ihr doch die folgenden 

Grundsätze entnehmen: 

- Dispositionsgrundsatz 

- Grundsatz des rechtlichen Gehörs 

- Abgeschwächter bzw beschränkter Untersuchungsgrundsatz 

- Grundsatz des fairen Verfahrens/Waffengleichheit 

- Unmittelbarkeitsgrundsatz 

- Öffentlichkeitsgrundsatz 

- Mündlichkeitsgrundsatz 

- Grundsatz der Verfahrenskonzentration 

- (Vorrang der Sacherledigung)367 

 

Betreffend das Beweisverfahren gilt im Zivilprozess die Sammelmaxime. Diese stellt 

einen Untersuchungs- bzw Verhandlungsgrundsatz in abgeschwächter Form dar. Neben 

der grundsätzlichen Verantwortlichkeit der Parteien für das Beweisverfahren trifft das 

Gericht eine gewisse Mitwirkungspflicht in Hinblick auf die Vollständigkeit des 

Beweisverfahrens.368 Meiner Meinung nach ist der Begriff „Kooperationsgrundsatz“ 

allerdings die treffendere Bezeichnung für diesen im Zivilprozess vorherrschenden 

Verfahrensgrundsatz. Dieser Begriff leitet sich von der Zusammenarbeit zwischen 

Parteien und Gericht bei der Stoffsammlung ab.369 

So unterschiedlich die Verfahrensgrundsätze auch sind, so ist doch festzuhalten, dass 

allen Verfahrensgrundsätzen gemein ist, dass sie nicht isoliert betrachtet werden dürfen. 

Buchegger weist grundsätzlich zutreffend darauf hin, dass die einzelnen 

Verfahrensgrundsätze einander schützen und sich gegenseitig bedingen. Als Beispiel 

                                                
367 Klicka in Deixler-Hübner/Klicka, Zivilverfahren9, Rz 17. 
368 Deixler-Hübner/Neumayr, Musterakt Zivilverfahren (2013), 15. 
369 Buchegger in Buchegger/Markowetz, Grundriss, 133. 
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führt er dabei etwa die Sinnlosigkeit des Grundsatzes der Öffentlichkeit ohne den 

Mündlichkeitsgrundsatz an.370 

ME ist allerdings auch festzuhalten, dass sich einzelne Verfahrensgrundsätze zT auch 

gegenseitig im Weg stehen bzw entgegengesetzte Ziele verfolgen. Die Verwirklichung 

eines Verfahrensgrundsatzes kann dazu führen, dass ein anderer zurückgedrängt wird. 

So führt etwa die Gewährung des rechtlichen Gehörs zu größerem Verfahrensaufwand 

und ist somit der Verfahrenskonzentration und der Prozessökonomie eher abträglich. 

Klicka vermeint, dass trotz der Differenzen in den Verfahrensordnungen hinsichtlich der 

Verantwortlichkeit für die Beweise (prinzipiell Untersuchungsgrundsatz im 

Außerstreitverfahren, abgeschwächter Untersuchungs- bzw Dispositionsgrundsatz im 

Streitverfahren) in der Praxis ein wesentlich geringerer Unterschied bestehen würde als 

in der Theorie. Im Regelfall würden in beiden Verfahren die maßgeblichen Impulse zur 

Beweisaufnahme von den Parteien selbst ausgehen, da es vorrangig in deren Interesse 

liege, das Verfahren voranzutreiben und mit Beweisen den eigenen Standpunkt zu 

untermauern. Auch haben die Parteien meist den besseren Zugang zu den für das 

Verfahren relevanten Informationen.371 Dieser Auffassung ist mE zuzustimmen unter der 

Prämisse, dass dies zumindest bei den auf Antrag eingeleiteten Verfahren Geltung 

haben wird. Sofern im Außerstreitverfahren ein Verfahren amtswegig eingeleitet wurde, 

wird die Betreibung des Verfahrens wohl kaum im Interesse der Parteien liegen. 

VIII. Schlussbemerkung – Zusammenfassung der Ergebnisse und 

Ausblick 

A. Zusammenfassung der Ergebnisse 

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass das Außerstreitverfahren einen sehr 

wichtigen – wenn auch in der juristischen Grundausbildung eher kleineren – Teil des 

zivilgerichtlichen Erkenntnisverfahrens ausmacht. In diesem Verfahren werden häufig 

besonders wichtige Fragen für die beteiligten Parteien und ihr weiteres Leben 

entschieden. Für die – oft auch sehr sensiblen – Materien hat der Gesetzgeber im 

Großen und Ganzen gelungene Verfahrensgrundsätze im Außerstreitgesetz normiert. 

Viele dieser Grundsätze wurden in der Praxis auch schon vor ihrer ausdrücklichen 

                                                
370 Buchegger in Buchegger/Markowetz, Grundriss, 120. 
371 Klicka in Deixler-Hübner/Klicka, Zivilverfahren9, Rz 17. 
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gesetzlichen Festlegung gelebt und haben sich somit bereits über einen längeren 

Zeitraum bewährt. 

Im Außerstreitverfahren gilt die arbiträre Ordnung von Beginn an. Der Richter hat somit 

eine besonders verantwortungsvolle und auch machtvolle Position inne. 

Zunächst obliegt dem Richter bei amtswegig einleitbaren Verfahren die Verantwortung, 

ein entsprechendes Verfahren bei Bedarf einzuleiten. Häufig stellen solche von Amts 

wegen eingeleiteten Verfahren einen intensiven Eingriff in die Rechtssphäre bzw in das 

Privatleben der betroffenen Parteien dar. Der Richter hat abzuwägen, ob eine 

Verfahrenseinleitung notwendig ist. Besteht überdies die Gefahr der 

Kindeswohlgefährdung ist er auch dafür verantwortlich, möglichst rasch diese Gefahr 

abzuwenden und Abhilfe zu schaffen. Dies ist primär im Rechtsfürsorgeverfahren von 

Relevanz. Während der Richter im Zivilprozess also erst tätig wird, wenn eine Klage 

eingebracht wurde, muss der Außerstreitrichter bereits im Vorfeld eines gerichtlichen 

Verfahrens tätig werden und im Bedarfsfall ein solches amtswegig einleiten. Die Tätigkeit 

des Außerstreitrichters setzt somit zeitlich früher an als jene des Prozessrichters. 

Der Grundsatz der Gewährung rechtlichen Gehörs ist nicht unbedingt ein außerstreitiges 

Spezifikum. Vielmehr verlangen alle rechtsstaatlichen Verfahren die Verwirklichung 

dieses Grundsatzes. Dieser Verfahrensgrundsatz ist für die Durchführung eines fairen 

Verfahrens von großer Bedeutung. Er dient allerdings auch der Stoffsammlung, da nur 

Parteien die gehört werden auch zum Verfahren beitragen können. Das Gericht hat also 

nicht nur aus verfassungsrechtlichen Gründen den Parteien Gehör zu gewähren, 

sondern dient dies auch der korrekten und vollständigen Sachverhaltsermittlung. Die 

Verwirklichung dieses Grundsatzes ist natürlich mit erhöhtem Verfahrensaufwand 

verbunden. Das Gericht ist allerdings flexibel, in welcher Form es das rechtliche Gehör 

den Parteien gewährt. 

Die erweiterte Manuduktionspflicht ist dagegen wieder geradezu typisch für das 

Außerstreitverfahren. Die Hilfeorientiertheit zeigt sich durch erweiterte Belehrungs- und 

Anleitungspflichten, durch geringere Formstrenge bei Eingaben, der Möglichkeit der 

Verbesserung etc. Häufig stehen einander im Außerstreitverfahren nicht zwei Parteien 

mit entgegengesetzten Interessen gegenüber (Ausnahme: streitiges 

Außerstreitverfahren). Es ist damit dem Richter mE auch leichter möglich, die betroffene 

Partei im Verfahren vermehrt zu unterstützen. Im Zivilprozess würde eine übermäßige 
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Unterstützung einer Partei wohl dem Fairnessgedanken abträglich sein; überdies könnte 

der Richter dadurch auch den Anschein der Befangenheit erwecken. 

Der mE bedeutendste Grundsatz im Außerstreitverfahren ist jener der flexiblen 

Verfahrensgestaltung. Die außerstreitige Verfahrensordnung wurde besonders flexibel 

gestaltet, um dem Richter die Möglichkeit zu geben, dem jeweiligen Einzelfall angepasst 

das Verfahren zu führen. Auch soll der Richter die vielen verschiedenen 

Verfahrensgrundsätze je nach gewünschtem Verfahrenszweck in unterschiedlicher 

Ausprägung anwenden. Die vielfältigen Materien, die in Außerstreitverfahren verhandelt 

werden, verlangen überdies eine flexiblere Verfahrensordnung. Bei aller Flexibilität darf 

der zuständige Richter aber selbstverständlich nicht willkürlich handeln. Er muss sich 

natürlich immer im Rahmen der Gesetze bewegen, wenn er in arbiträrer Ordnung das 

Verfahren führt und den Verfahrensfortgang bestimmt. 

Der Verfahrensgrundsatz der (eingeschränkten) Mündlichkeit betrifft insbesondere die 

mündliche Verhandlung. Während es im Allgemeinen dem Richter obliegt, ob er eine 

mündliche Verhandlung für zweckmäßig hält (arbiträre Ordnung), gibt es spezielle 

Verfahren, die eine mündliche Verhandlung zwingend erfordern. Hier zeigt sich 

wiederum, welch großen Einfluss der verfolgte Verfahrenszweck auf den Ablauf des 

Verfahrens hat. Im Verfahren über die einvernehmliche Ehescheidung muss sich der 

Richter davon überzeugen, ob die Ehe tatsächlich unheilbar zerrüttet ist. Es liegt nahe, 

dass ihm dies am ehesten im persönlichen Kontakt mit den beiden Eheleuten im 

Rahmen einer mündlichen Verhandlung möglich ist. In anderen Verfahren, in denen eine 

mündliche Verhandlung nicht zur Zweckerreichung dienlich wäre, soll eine solche gar 

nicht erst stattfinden. Diese flexible Vorgehensweise dient auch der Prozessökonomie. 

Der Grundsatz der (eingeschränkten) Unmittelbarkeit sorgt für Unstimmigkeiten 

innerhalb der Lehre. Ein Teil der Lehre vertritt die Meinung, dass dieser Grundsatz im 

Außerstreitverfahren gar keine Geltung habe, während eine andere Lehrmeinung damit 

argumentiert, dass dieser Verfahrensgrundsatz gerade im Rechtsfürsorgeverfahren 

unabdingbar ist. Im Ergebnis hat der Unmittelbarkeitsgrundsatz im Außerstreitverfahren 

nur eingeschränkte Geltung, was eine mittelbare Beweisaufnahme durchaus zulässig 

macht. Dies trägt auch zur Flexibilisierung des Verfahrens bei. In jenen Verfahren, in 

denen eine mündliche Verhandlung zwingend angeordnet ist, ist auch grundsätzlich eine 

unmittelbare Beweisaufnahme notwendig, da hier der persönliche Kontakt zwischen 

Gericht und Parteien von größter Bedeutung ist (etwa im Verfahren zur 

Sachwalterbestellung). 
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Die Öffentlichkeit von Verhandlungen ist kein typisch außerstreitiger 

Verfahrensgrundsatz. Dass Verhandlungen grundsätzlich öffentlich sind und die 

Öffentlichkeit aus verschiedenen Gründen ganz oder teilweise ausgeschlossen werden 

kann, trifft ebenso auf das Zivilverfahren, wie auch auf das Strafverfahren zu. Im 

Außerstreitverfahren werden allerdings häufig Tatsachen, die das Privat- und 

Familienleben der Parteien betreffen, erörtert, sodass besondere Gründe für einen 

Ausschluss der Öffentlichkeit im AußStrG normiert wurden. Auch hier ist wieder der 

Verfahrenszweck von entscheidender Bedeutung. Neben Verfahren, die hauptsächlich 

die persönlichen Lebensumstände der Parteien betreffen, gibt es im 

Außerstreitverfahren auch solche Verhandlungen, an deren Erledigung öffentliches 

Interesse besteht (häufig Regelungsverfahren). Hier kommt ein Ausschluss der 

Öffentlichkeit regelmäßig nicht in Betracht. Öffentliche Interessen und Parteiinteressen 

sind je nach Verfahrenszweck zu gewichten und gegeneinander abzuwägen. 

Der Untersuchungsgrundsatz bildet den wohl deutlichsten Unterschied zum Zivilprozess. 

Im Außerstreitverfahren hat das Gericht von sich aus die materielle Wahrheit zu 

erforschen. Die Parteien trifft allerdings eine Mitwirkungspflicht. Überwiegt in einem 

Verfahren das öffentliche Interesse, so ist auch nachvollziehbar, dass das Gericht 

hauptverantwortlich für die Stoffsammlung ist. Das Gericht ist in der Beweisaufnahme 

flexibler, als dies im Zivilprozess der Fall ist. Im Außerstreitverfahren ist grundsätzlich 

alles als Beweismittel denkbar. Auch hinsichtlich dieses Grundsatzes zeigen sich wieder 

deutliche Unterschiede je nach verfolgtem Verfahrenszweck. In streitigen 

Außerstreitverfahren gilt der Untersuchungsgrundsatz praktisch gar nicht und sind die 

Parteien selbst dafür verantwortlich, ihre Behauptungen mit Beweisen zu belegen. Im 

Antragsverfahren wird der Untersuchungsgrundsatz von Beweislastregeln 

durchbrochen. In den verschiedenen Verfahren gilt der Untersuchungsgrundsatz somit 

jeweils in unterschiedlicher (dem Verfahrenszweck angepasster) Ausprägung. 

Die freie Beweiswürdigung gilt nicht nur im Außerstreitverfahren, sondern auch im 

streitigen Zivilprozess. Das Außerstreitgericht ist allerdings in der Wahl und der 

Aufnahme der Beweise flexibler als das Prozessgericht. Auch eine Beweisaufnahme 

gegen den Willen der Parteien ist grundsätzlich denkbar. Diese erweiterten 

Möglichkeiten des Gerichtes sind auch für die Erforschung der materiellen Wahrheit 

wichtig. Die Beweiswürdigung liegt allerdings nicht im freien Ermessen des Gerichtes, 

sondern ist diese ausführlich zu begründen. Die angesprochene Flexibilität des 

Gerichtes bei der Beweisaufnahme ermöglicht es diesem wiederum, auf den jeweiligen 
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Einzelfall einzugehen und die Beweisaufnahme so zu gestalten, dass der angestrebte 

Verfahrenszweck so rasch wie möglich erreicht wird. 

Die Verfahrenskonzentration und Verfahrensbeschleunigung ist im Außerstreitverfahren 

von besonderer Bedeutung. Viele Verfahren dulden keinen Aufschub und müssen im 

Interesse der Parteien oder auch der Öffentlichkeit umgehend abgehandelt werden. 

Dieser Verfahrensgrundsatz steht naturgemäß in einem Spannungsverhältnis zu jenen 

Grundsätzen, die Verfahrensaufwand verursachen (wie jenem der Gewährung des 

rechtlichen Gehörs oder jenem der Hilfeorientiertheit). Hier obliegt es wieder dem Richter 

abzuwägen, ob im konkreten Fall die Beschleunigung des Verfahrens vorrangig zu 

beachten ist oder ob andere Grundsätze zur Zweckerreichung im Einzelfall gewichtiger 

sind. 

Die Bevorzugung von einvernehmlichen Lösungen ist typisch für das 

Außerstreitverfahren. Nachdem die Lösung außerstreitiger Angelegenheiten stets den 

Blick auf die Zukunft richtet und versucht, Lösungen für das zukünftige Zusammenleben 

von Parteien zu finden, ist es naheliegend, dass einvernehmlichen Lösungen der Vorzug 

gegeben wird. In der Regel werden einvernehmliche Lösungen von den Parteien auch 

besser angenommen, insbesondere dann, wenn sie selbst an deren Ausarbeitung 

beteiligt waren. Der Fokus im Außerstreitverfahren liegt idR gerade nicht auf der 

Bereinigung von vergangenen Konflikten, sondern darauf, das künftige Zusammenleben 

der Parteien zu regeln. Einvernehmliche Lösungen dienen häufig auch der 

Prozessökonomie, da der Verhandlungsaufwand durch sie minimiert wird. 

Die Wahrung des Kindeswohls bzw die Förderung des Wohls eines Pflegebefohlenen 

ist in allen Verfahrensarten zu beachten. Besonders ausgeprägt ist dieser Grundsatz 

allerdings im Rechtsfürsorgeverfahren. Hier stellt dieser Verfahrensgrundsatz häufig 

auch gleichzeitig den eigentlichen Zweck des Verfahrens dar. Dem Gericht kommt hier 

die besonders verantwortungsvolle Aufgabe zu, (potentielle) Gefährdungen des 

Kindeswohls zu erkennen und umgehend Maßnahmen dagegen zu setzen. 

Es zeigt sich somit, dass die Vielfalt der im Außerstreitverfahren zu behandelnden 

Materien naturgemäß ein besonders flexibles Verfahren erfordert, um dem Richter die 

Möglichkeit zu geben, konkret auf die jeweiligen Materien eingehen zu können. Somit ist 

von allen Grundsätzen der Flexibilitätsgrundsatz besonders hervorzuheben. Die 

Flexibilität ist allerdings nicht grenzenlos. So ist es bspw den Parteien idR nicht möglich, 
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Gerichtsstandvereinbarungen zu treffen. Dies dient jedoch im Endeffekt auch bloß 

wiederum dem Schutz der Parteien. 

Es stellt sich somit heraus, dass die sich teilweise widersprechenden Grundsätze im 

Außerstreitverfahren je nach ihrer Bedeutung im konkreten Verfahren abgewogen und 

dementsprechend (verstärkt oder abgeschwächt) angewendet werden müssen. Dies ist 

dem zuständigen Richter allerdings nur unter Zugrundelegung einer flexiblen 

Verfahrensordnung, die ihm möglichst viel Freiraum lässt, möglich. 

Im Rahmen der Analyse der Verfahrensgrundsätze sowie aus der gesamten 

Untersuchung inhaltlich dieser Diplomarbeit hat sich gezeigt, dass der Grundsatz der 

flexiblen Verfahrensgestaltung mit am bedeutendsten für das Außerstreitverfahren ist. 

Selbstverständlich wäre eine allzu flexible Verfahrensordnung, die den Richtern 

sämtliche Freiheiten lässt, ebenso wenig im Interesse der Rechtschutzsuchenden wie 

ein starres und unbewegliches Verfahrensrecht, dass sich in keinster Weise dem 

Einzelfall anpassen lässt. 

Im Außerstreitverfahren gilt – auch aufgrund der arbiträren Ordnung – eine relative 

Formlosigkeit. Diese dient allerdings keinesfalls dazu, den Rechtsschutz der Parteien zu 

mindern. Vielmehr ermöglicht sie es dem Gericht, die materielle Wahrheit im öffentlichen 

Interesse und über das Vorbringen der Parteien hinaus zu erforschen. Dadurch soll auch 

weitgehend Chancengleichheit für die Parteien verwirklicht werden.372 

Es liegt also am zuständigen Richter, immer den konkreten Verfahrenszweck vor Auge 

zu haben und demgemäß die einzelnen Verfahrensgrundsätze zu gewichten und 

entsprechend anzuwenden. Der Verfahrenszweck steht immer im Fokus und hat 

Auswirkungen auf den Verfahrensablauf, aber nicht nur hinsichtlich der anzuwendenden 

Verfahrensgrundsätze, sondern beeinflusst er bereits die Parteistellung der betroffenen 

Personen. 

Die Abhandlung der meisten im Außerstreitverfahren zu erledigenden Materien im 

Zivilprozess wäre schon aufgrund der dort geltenden Prozessgrundsätze undenkbar. 

B. Ausblick 

Das AußStrG hat in seiner derzeitigen Form einen gesunden Mittelweg bzw eine gute 

Mischung aus gesetzlichen Vorgaben und der nötigen Verfahrensflexibilität gefunden. 

                                                
372 OGH 16.9.1981, 1 Ob 721/81 SZ 54/124 = EvBl 1982/120, 401. 
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Selbstverständlich besteht die Gefahr, dass die Flexibilität des AußStrG unter künftigen 

Nachschärfungen im Gesetz durch den Gesetzgeber leidet. 

Kleinere Nachbesserungen sollten mE nicht zu einer Änderung des Gesetzestextes 

führen, sondern sollten vorhandene Unschärfen wenn möglich durch Auslegung gelöst 

werden. Dies sollte einer Verkomplizierung des Gesetzestextes vorbeugen. 

Die §§ 13 ff AußStrG, welche wichtige Verfahrensgrundsätze enthalten, sind bis heute 

in ihrer Stammfassung vom 1.1.2005 in Geltung und sohin im Text unverändert. Die seit 

Inkrafttreten des AußStrG zahlreich erfolgten Novellierungen betrafen somit im 

Wesentlichen den Besonderen Teil des AußStrG und hatten daher nur geringere 

Auswirkungen auf die Flexibilität dieser Verfahrensordnung. 

Es obliegt somit dem Gesetzgeber, die Flexibilität des AußStrG auch in Zukunft zu 

wahren und damit der arbiträren Ordnung im Rahmen der Gesetze weiterhin genügend 

Raum zu lassen, um dadurch den bestmöglichen Rechtschutz für die 

Rechtsunterworfenen zu gewährleisten. 


