ERWACHSENENSCHUTZRECHT

Die Neuregelung der Geschiaftsfahigkeit im 2. Erwachsenenschutz-

Gesetz

FELICITAS PARAPATITS / STEFAN PERNER*

Das 2. Erwachsenenschutz-Gesetz (2. ErwSchG)* reformiert auch die Handlungs- und Geschdftsfahigkeit. Neben ter-
minologischen Anpassungen und kleineren inhaltlichen Eingriffen bei Minderjihrigen wird vor allem die Geschdifts-
fdhigkeit volljdhriger Personen neu geregelt. Anders als bei Bestellung eines Sachwalters wird es eine automatische
konstitutive Beschrdnkung ihrer Geschdftsfahigkeit bei Erwachsenenvertretung kiinftig nicht mehr geben. Vielmehr
kommt es auf die individuellen Fidhigkeiten im konkreten Einzelfall an. Nur ausnahmsweise kann das Gericht einen
»Genehmigungsvorbehalt*“ anordnen, der zu einer konstitutiven Beschrdnkung der Geschdftsfidhigkeit fiihrt.

I Grundlagen und Status quo

Unter dem Begrift der Handlungsfihigkeit wird traditionell
die Fahigkeit einer Person verstanden, durch eigenes Han-
deln Rechte und Pflichten zu begriinden. Sie ist Auspragung
des Prinzips der Selbstverantwortung:> Wer handlungs-
fahig ist, ibernimmt die rechtliche Verantwortung fiir das
eigene Verhalten. Fiir den in diesem Beitrag primér relevan-
ten Teilbereich der Handlungsfihigkeit, ndmlich die Ge-
schiftsfihigkeit, bedeutet dies, dass die Person an ihre Wil-
lenserklarung gebunden ist.

Nach dem schon seit der Stammfassung des Gesetzes in
§ 21 ABGB verankerten Grundprinzip soll nur rechtliche
Verantwortung fiir sein eigenes Handeln tragen, wer seine
»Angelegenheiten selbst besorgen® kann. Das ist im Lichte
der Selbstverantwortung konsequent: Nur wer die Bedeu-
tung und die Folgen seines Handels abschétzen und sich ent-
sprechend verhalten kann, wird daran gebunden. Wer min-
derjéhrig ist oder bei wem dies aus anderen Griinden nicht
zutrifft, ist daher nicht handlungsfahig (geschiftsfihig). Der
Schutz dieser Personen hat Vorrang vor dem Schutz des
rechtsgeschiftlichen Verkehrs.?

Um einer handlungsunfihigen Person dennoch die Teil-
habe am Rechtsverkehr und den nétigen Schutz zur Wahrung
ihrer Rechte zu gewidhrleisten, stellt die Rechtsordnung Ver-
tretungsmodelle zur Verfiigung.* Dies geschieht im Rahmen
der Obsorge, der Sachwalterschaft (nunmehr Erwachsenen-
vertretung), der Vorsorgevollmacht und der Kuratel. Fiir Per-
sonen, die den besonderen Schutz geniefSen, sieht die Reform
einen neuen Begriff vor: schutzberechtigte Personen.

Firr die Regelung der Handlungsfihigkeit gibt es grund-
satzlich zwei Systemansitze. Einerseits kann das Gesetz auf
den Einzelfall und die Féhigkeiten der Person in der konkre-
ten Situation abstellen. Andererseits kann es sinnvoll sein,
aus Griinden der Rechtssicherheit eine typisierte Betrach-
tung der Handlungsfihigkeit vorzunehmen.® Im ABGB wer-
den beide Ansitze verwirklicht:”
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Im Bereich der Geschaftsfihigkeit gibt es typisierte Be-
schrinkungen bei den Altersgrenzen.® Auf die Fihigkeiten
deskonkreten Minderjdhrigen kommt es nichtan.” Auch ein
besonders reifer 17-Jahriger ist in seiner Geschéftsfahigkeit
beschrankt. Erst ab dem vollendeten 18. Lebensjahr liegt
volle Geschiftsfihigkeit vor. Eine typisierte Beschrankung
gibt es nach geltendem Recht auch bei einer Sachwalterbe-
stellung. Nach § 280 Abs 1 ABGB idgF kann die vertretene
Person innerhalb des Wirkungskreises des Sachwalters ohne
dessen ausdriickliche oder stillschweigende Einwilligung
rechtsgeschiftlich weder verfiigen noch sich verpflichten.
Dies gilt auch dann, wenn die Person im konkreten Einzel-
fall noch ausreichende individuelle Fahigkeiten besitzt. Da-
her spricht man in diesem Zusammenhang auch von einer
konstitutiven Beschriankung der Geschiftsfihigkeit.'

Eine individualisierende Betrachtung nimmt das ABGB
hingegen in zwei Bereichen vor:

M Bei Erwachsenen (fiir die kein Sachwalter bestellt ist) ist
nédmlich im Einzelfall zu priifen, ob die handelnde Per-
son ausreichende Fahigkeiten zum Abschluss des kon-
kreten Rechtsgeschifts besitzt.!! Das Handeln vom im
Einzelfall Geschiftsunfahigen ist also unwirksam.

B Auflerdem kennt das ABGB bestimmte Bereiche, in de-
nen die typisierte Betrachtung der Geschaftstahigkeit
(bei Minderjéhrigen und Besachwalteten) nicht gilt. In
ausdriicklich angefithrten Bereichen, die personliche
oder familidre Angelegenheiten betreffen, wird jeweils
auf die konkrete sogenannte Einsichts- und Urteilsfi-
higkeit abgestellt."? Solange diese gegeben ist, sind Alter
oder Sachwalterbestellung irrelevant.

Der Begriff der ,,Einsichts- und Urteilsfdhigkeit” wurde mit

dem KindRAG 2001 (iZm der medizinischen Behandlung

Minderjahriger) aus anderen Rechtsmaterien (zB dem UbG)

7 Vgl die ausfiihrliche Darstellung bei Gitschthaler, Handlungsfihigkeit minderjah-
riger und besachwalteter Personen, OJZ 2004, 81 und 121; Weitzenbick, Das
Recht der Handlungsféhigkeit im Wandel der Zeit — Von starren Grenzen zu be-
weglichen Modellen? in Fischer-Czermak/Hopf/Kathrein/Schauer (Hrsg), FS 200
Jahre ABGB (2011) 691.

8 §§$170 und 171 ABGB idgF.
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ins ABGB iibernommen." Er wurde in bestimmten hochst-
personlichen Bereichen statt der Geschiftsfahigkeit als
Voraussetzung fiir rechtserhebliches Handeln - und damit
fiir die Handlungsfihigkeit - genannt. Die dahinterstehende
Ratio ist, dass man in diesen sensiblen Bereichen keine star-
ren Regeln mochte, sondern das Gesetz aufgrund des ver-
fassungsrechtlich garantierten Selbstbestimmungsrechts
immer eine Priifung der individuellen Fahigkeiten im kon-
kreten Einzelfall vorsieht." Dadurch kommt es zu einer Stér-
kung der Rechte der Betroffenen unter Berticksichtigung in-
dividueller Eigenschaften.'® So bedarf es bei einer 13-jihri-
gen oder einer volljahrigen Person, fiir die in medizinischen
Angelegenheiten ein Sachwalter bestellt ist, ihrer Zustim-
mung zu einer medizinischen Heilbehandlung, wenn sie im
konkreten Fall einsichts- und urteilsfahig ist.'®

Das 2. ErwSchG verwirklicht weiterhin beide Beurtei-
lungsansitze: Sowohl die typisierte Geschaftsunfahigkeit
nach Altersgruppen als auch die individualisierende Beur-
teilung bei unvertretenen Erwachsenen werden im Grund-
satz beibehalten. Der Gesetzgeber hat allerdings die Gele-
genheit ergriffen, um das ABGB terminologisch zu moder-
nisieren. Vor allem finden sich aber auch zahlreiche inhalt-
liche Neuerungen, die nicht blofl Detailfragen betreffen,
sondern zu erheblichen Anderungen im Recht der Ge-
schiftsfihigkeit fiihren werden. Dies ist in der Folge zu zei-
gen, wobei zunichst auf die primir terminologischen Ande-
rungen einzugehen ist, bevor sich der Beitrag den inhalt-
lichen Anderungen widmet.

Il. Neue Terminologie

A. Handlungsfdhigkeit

Bislang kannte das ABGB keine ausdriickliche Definition
der Handlungsfihigkeit. Die Handlungsfihigkeit bzw ihr
Fehlen werden im geltenden Recht lediglich in machen Be-
stimmungen erwéhnt (zBin §§ 21, 141 und 271 ABGB idgF).
Der Reformgesetzgeber dndert dies und definiert in § 24
ABGB'" die Handlungsfihigkeit — in abstrakter Weise'® — als
die Fahigkeit einer Person, sich im jeweiligen rechtlichen
Zusammenhang durch eigenes Handeln zu berechtigen und
zu verpflichten.

Damit wird die Handlungsféhigkeit systematisch dem
rechtsgeschiftlichen Bereich iwS zugeordnet und der De-
liktsfahigkeit auf einer Ebene gegeniibergestellt.' Nach bis-
herigem Verstindnis war die Deliktsfahigkeit hingegen ein

1

ErlRV 296 BIgNR 21. GP 29.

* ErlRV 296 BIgNR 21. GP 29.

1SS nur Hopf/Weitzenbick, Schwerpunkte des Kindschaftsrechts-Anderungsgeset-
zes 2001 (1. Teil), OJZ 2001, 485; Fischer-Czermak, Zur Handlungsfahigkeit Min-
derjéhriger nach dem Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001, OJZ 2002, 293;
Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB, § 170 Rz 3.

1§ 173 ABGB idgF; vgl dazu zB Weitzenbick, Die Handlungsfihigkeit Minder-
jahriger nach dem KindRAG 2001, insbesondere in Angelegenheiten der medi-
zinischen Behandlung, in Ferrari/Hopf (Hrsg), Reform des Kindschaftsrechts
(2001) 1.

17 Bislang aufgehoben durch dRGBI 1939 1, 1186.

ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 10.

S ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 5: Bei der Entscheidungsféhigkeit, die Grundlage der

Handlungsfihigkeit ist, geht es darum, eine Entscheidung iiber die Vornahme

oder Unterlassung einer Rechtshandlung zu treffen. Sie ist von der Deliktsfihig-

keit zu unterscheiden, die beschreibt, wann eine Person wegen einer Schadenszu-
fiigung aus eigenem Verhalten ersatzpflichtig werden kann.
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Unterfall der Handlungsfihigkeit.*® Ansitze fiir das nun-
mehrige Verstandnis zeigten sich freilich schon vor der Re-
form in den Uberschriften der § 170 ABGB idgF (,,Hand-
lungsfihigkeit des Kindes“) und § 176 ABGB idgF (,,Delikts-
fahigkeit des Kindes“). Die Deliktsfahigkeit wird nach wie
vor nicht eigens definiert, sondern nur in § 176 ABGB vor-
ausgesetzt.

Die Handlungsfihigkeit ist ein Uberbegriff fiir den ge-
samten rechtsgeschaftlichen Bereich im weiteren Sinn. Das
ABGB kennt jedoch auch spezielle Formen der Handlungs-
fahigkeit fiir bestimmte Bereiche. Zu nennen sind hier die
Testierfahigkeit in § 566 ABGB, die Ehefihigkeitin § 1 EheG
und der grofie Bereich der Geschiftsfihigkeitin § 865 ABGB.

Dies hat vor allem den Hintergrund, dass fiir spezielle
Bereiche zusitzliche oder verschiedene Voraussetzungen
tir die Handlungsfihigkeit bestehen konnen. So reicht es
etwa im Bereich der Geschiftsfihigkeit idR nicht aus, dass
eine Person entscheidungsfihig ist, sie muss auch ein be-
stimmtes Alter erreicht haben.

B. Entscheidungsfdhigkeit
Die rechtliche Verantwortung fiir das eigene Handeln zu tra-
gen, setzt — im Lichte des in § 21 ABGB angeordneten be-
sonderen Schutzes der Gesetze — voraus, dass die Person
individuell verstehen kann, worauf sie sich einldsst, und sich
auch danach verhalten kann. Diese Grundvoraussetzung fiir
wirksames Handeln wird derzeit tiberwiegend Einsichts-
und Urteilsfahigkeit genannt.?' Hinzu kénnen, wie bereits
erwidhnt, zusdtzliche Kriterien wie zB ein gewisses Alter
kommen.

Mit der Reform wird dieser unbestrittene Grundsatz in
§ 24 ABGB neu festgeschrieben.” Die Grundfihigkeit wird
nun aber Entscheidungsfihigkeit genannt. Auch dieser Be-
griff wird - anders als die Einsichts- und Urteilsfahigkeit -
ausdriicklich definiert. Entscheidungsfihig ist, wer die Be-
deutung und die Folgen seines Handels im jeweiligen Zu-
sammenhang verstehen, seinen Willen danach bestimmen
und sich entsprechend verhalten kann. Bei einem Volljahri-
gen wird die Entscheidungsfihigkeit vermutet (§ 24 Abs 2
ABGB). Die Entscheidungsfahigkeit beschreibt damit - an-
ders als die abstrakte Handlungsfihigkeit — ein konkretes
faktisches Kénnen der Person, das situativ im Einzelfall vor-
liegen muss. Sie ist daher stets Voraussetzung fiir die Hand-
lungsfihigkeit. Nur ausnahmsweise verzichtet das Gesetz
aus besonderen Griinden auf diese Voraussetzung.”

Die Entscheidungsfahigkeit umfasst drei Aspekte:**
1. Die kognitive Fahigkeit, den Grund und die Bedeutung

der Rechtshandlung zu verstehen,
2. die Fahigkeit, seinen Willen nach dieser Einsicht zu be-

stimmen, und
3. die Fahigkeit, sich dem eigenen Willen entsprechend zu

verhalten.

N
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Statt aller Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht® (2016) 27.

So Fischer-Czermak, NZ 2004, 302 (304 ff); Schauer, Schwerpunkte des Sachwalter-
rechts-Anderungsgesetzes (SWRAG 2006) (Teil 1), OJZ 2007, 217 (219); Weitzen-
bick in FS 200 Jahre ABGB 691 (704 f); Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON",§ 21 Rz 4 mwN zur Einordnung der Einsichts- und Urteilsfihigkeit.

22 ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 9.

# S unten Pkt II1.C.4. zu den Alltagsgeschiften nach § 242 Abs 3 ABGB.

ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 9.
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Letztere kann zB bei Suchtverhalten oder itibermafigen
Angsten fehlen.® Die Entscheidungsfihigkeit entspricht
damit dem bisherigen Verstindnis der Einsichts- und
Urteilsfihigkeit als Grundfihigkeit fiir rechtserhebliches
Handeln.?® Auch in Zukunft kommt es nicht daraufan, jedes
Detail einer rechtsgeschiftlichen Handlung, zB beim Ab-
schluss eines komplizierten Investments, zu verstehen, son-
dern den rechtlichen Kern der Handlung zu erfassen. Blofle
Unterfahrenheit oder unterdurchschnittliche Intelligenz wird
etwa auch in Zukunft nicht zur Entscheidungsunfihigkeit
fithren.” Das Fehlen der Entscheidungsfihigkeit wird etwa
bei psychischer Krankheit oder einer vergleichbare Beein-
trachtigung anzunehmen sein, die bei dauerhaftem Vorlie-
gen die Bestellung eines Erwachsenenvertreters rechtfertigt.
Umfasst sind aber auch Schock- oder Rauschzustinde. Die
Mat weisen darauf hin, dass es nicht darauf ankommt, ob die
getroffene Entscheidung verniinftig oder fiir andere nach-
vollziehbar ist. Es kommt nur darauf an, dass die Person
eine bewusste Entscheidung - auch fiir eine unverniinftige
Handlung - treffen kann. Es soll also gerade nicht darauf an-
kommen, ob die Gesellschaft das Verhalten gutheifit oder
nachvollziehen kann.*®

Der Wechsel vom Begriff Einsichts- und Urteilstahigkeit
zur Entscheidungsfihigkeit wird damit begriindet, dass der
Begriff im geltenden Recht nicht einheitlich eingeordnet
wurde* und die neue Terminologie die Neuregelungen der
Reform in diesem Bereich markieren soll.* Der Begriff passt
auflerdem besser, weil es darum geht, dass eine Person ihr
Leben aktiv gestaltet.

C. Geschaftsfahigkeit

Wie die Handlungsfahigkeit wird durch die Reform nun
auch die Geschaftsfahigkeit ausdriicklich im ABGB defi-
niert. Nach § 865 Abs 1 ABGB versteht man darunter die
Fahigkeit einer Person, sich durch eigenes Handeln rechts-
geschiftlich zu berechtigen und zu verpflichten. Die Ge-
schaftsfahigkeit ist somit ein Unterfall der Handlungsfahig-
keit, namlich die Handlungsfihigkeit in rechtsgeschaftlichen
Angelegenheiten.” Thre prozessuale Schwester findet sie in
der Prozessfahigkeit, an der inhaltlich nichts geandert wird.
Auch nach der Reform kann daher vor Gericht grundsitz-
lich selbstédndig handeln, wer (fir das dem Verfahren zu-
grunde liegende Geschift) geschiftsfihig ist (s § 1 ZPO nF
und zu Minderjdhrigen § 2 ZPO; im Wirkungsbereich eines
Erwachsenenvertreters oder eines Vorsorgebevollméachtig-
ten kann nur dieser handeln, wenn sein Wirkungsbereich
die Vertretung vor Gericht umfasst, § 1 Abs 2 ZPO nF).*

» ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 9 mit Verweis auf Amelung, ZStW 1992, 528; Kopetzki,

Unterbringungsrecht IT 818 ff, und ErlRV 1420 BIgNR 22. GP 21.

Vgl auch ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 5: Der Begriff der ,,Entscheidungsfihigkeit*

erfiillt im Wesentlichen dieselbe Funktion wie der bisherige Begriff ,,Einsichts-

und Urteilsfihigkeit.

ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 9 und 53; vgl zur derzeitigen Rechtslage RIS-Justiz

RS0014615; OGH 19. 3. 1958, 5 Ob 68/58, EvBI 1958/219, Fischer-Czermak in

Kletecka/Schauer, ABGB-ON'®, § 865 Rz 3.

* ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 9.

¥ Vgl dazu zB Benke/Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang, ABGB?, § 21 Rz 60
mwN; Fischer-Czermak, OJZ 2002, 293 (295); Gitschthaler, OJZ 2004, 81 und 121;
Ganner, Selbstbestimmung im Alter (2005) 239 ff; Hopf/ Weitzenbick, OJz 2001,
531; Weitzenbock in Ferrari/Hopf, Reform 5.

% ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 9.

*' ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 53.

2 ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 78 f.
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Im Einklang mit der Definition der Handlungsfahigkeit
sieht auch § 865 Abs 1 ABGB vor, dass die individuelle Ent-
scheidungsfihigkeit Voraussetzung fiir die Geschaftsfihig-
keit ist und dass die Geschiftsfahigkeit bei Volljahrigen ver-
mutet wird. Zusétzlich tritt eine abstrakte Betrachtung bei
den Altersstufen fir Minderjahrige und iZm der gericht-
lichen Erwachsenenvertretung (derzeit: Sachwalterschaft)
hinzu.

Diese Neuordnung des § 865 ABGB dndert nichts am
grundsitzlichen Verstdndnis der Geschaftsfahigkeit. Daher
kann auch weiterhin von voller und partieller Geschéftsfihig-
keit gesprochen werden (wihrend bei Minderjdhrigen der
Begriff beschrinkte Geschiftsfahigkeit verwendet wird).*
Partiell geschiftsfahig ist eine volljahrige Person dann, wenn
sie fiir bestimmte (idR einfachere) rechtsgeschiftliche Hand-
lungen noch entscheidungsfihig ist und fiir andere (idR
schwierigere) rechtsgeschiftliche Handlungen nicht mehr.

Auch hinter den mit der Reform verbundenen Schlag-
worten geschiftsfihig durch Unterstiitzung’ verbirgt sich
kein neues Konzept. Die unterstiitzte Person ist nach den
normalen Wertungen des ABGB geschiftsfihig. Das Beson-
dere besteht nur darin, dass sie der Unterstiitzung durch
andere Personen oder Hilfsmittel bedarf, um entschei-
dungsfihig — und damit geschéftsfihig - zu sein.

Beispiel

Eine Person, die einen komplizierten Vertrag nicht versteht,
kann durch die Ubersetzung des Vertrags in einfache Sprache
in die Lage versetzt werden, eine eigene, informierte Ent-
scheidung zu treffen. Durch die Unterstiitzung kann sie im
Einzelfall die Bedeutung und die Folgen ihres Handelns iZm
dem Vertragsabschluss verstehen, ihren Willen danach be-
stimmen und sich entsprechend verhalten.

Nicht zum Bereich der Geschiftsfahigkeit iSd § 865 ABGB
gehoren rechtsgeschiftliche Angelegenheiten, bei denen das
Gesetz aufgrund des personlichkeitsrechtlichen Bezugs
nur auf die Entscheidungsfahigkeit (derzeit Einsichts- und
Urteilsfahigkeit) abstellt (zB medizinische Behandlungen),
sowie rechtsgeschiftliche Angelegenheiten, fiir die es sonst
Sonderbestimmungen gibt und die damit wie die Geschafts-
fahigkeit Unterfille der Handlungsfihigkeit sind (Testier-
fahigkeit, Ehefahigkeit).

l1l. Inhaltliche Anderungen

A. Vorbemerkung

Mit Blick auf die inhaltlichen Anderungen durch das
2. ErwSchG ist zu unterscheiden: Die Geschiftsfahigkeit
Minderjidhriger (§$ 170 ff, 865 ABGB) bleibt durch die
Reform im Wesentlichen unangetastet. Zwar wurde § 865
ABGB neu gegliedert und umformuliert (zu Minderjah-
rigen s Abs 1 und 4), damit sind aber (zu einer Ausnahme
s Pkt I11.B.) keine inhaltlichen Anderungen verbunden. Insb
bleiben die drei bekannten Altersstufen (0-7, 7-14, 14-18)
bestehen; auch bei § 170 Abs 3 und § 170 Abs 2 ABGB er-
geben sich keine Anderungen.

3 S nur Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%, § 865 Rz 4 ff.
* SErIRV 1461 BIgNR 25. GP 9.
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Fiir volljahrige geschiftsunfihige Personen bringt die
Reform hingegen mehrere - teils durchaus erhebliche - An-
derungen, die in der Folge zu behandeln sind (s Pkt IIL.C.).
Zunichst ist aber noch auf eine Anderung einzugehen, die
fiir Minderjéhrige und Volljahrige gleichermafien Bedeu-
tung hat.

B. § 865 Abs 2 ABGB - blo zum Vorteil gemachtes
Versprechen

Nach bisheriger Rechtslage kann ein Unter-7-Jahriger oder
ein Volljahriger, der véllig geschaftsunfihig ist, ein blof zu
seinem Vorteil gemachtes Versprechen nicht annehmen.”
So etwa, wenn einem 6-Jahrigen ein Geldgeschenk von
100 Euro gemacht werden soll. Das Rechtsgeschift ist ginz-
lich nichtig; auch der Geschenkgeber ist in keinem Fall ge-
bunden, die Eltern des Kindes konnen daher auch nicht
nachtraglich genehmigen.*

Fir eine solche Einschriankung gibt es keine sachliche
Rechtfertigung, weil kein Schutzbediirfnis fiir Minderjah-
rige zu sehen ist.”” Der Reformgesetzgeber ordnet daher an,
dass jede Person ein blof3 zum Vorteil gemachtes Verspre-
chen annehmen kann (§ 865 Abs 2 ABGB). Dies gilt daher
auch fiir Unter-7-Jdhrige und volljahrige geschaftsunfahige
Personen.

Voraussetzung ist freilich eine Annahme, also eine nach
auflen tretende rechtsgeschiftliche Erklarung und somitauch
ein Mindestmaf3 an Entscheidungsfahigkeit. Die Vorausset-
zungen sind bei ausschlieSlich vorteilhaften Geschiften
zwar sehr gering anzusetzen, dennoch wird etwa ein einjah-
riges Kind ein solches Versprechen nicht annehmen kénnen.

C. Volljahrige
1. § 865 Abs 3 ABGB — Genehmigung durch den

Vertreter
Bislang wird bei rechtsgeschéftlichen Erklarungen von ge-
schiftsunfiahigen volljahrigen Personen mit einem Vertreter
unterschieden: Hat die vertretene Person nicht einmal den
Vernunftgebrauch eines 7-Jdhrigen, so sind ihre Erklarun-
gen nichtig und kénnen nicht genehmigt werden. Bei ande-
ren vertretenen Personen fithrt die Abgabe einer Willenskla-
rung zur schwebenden Unwirksamkeit des Geschifts. Ge-
nehmigt der Vertreter, so wird das Geschift riickwirkend
gultig.*®

Diese Unterscheidung muss kiinftig nicht mehr getrof-
fen werden (§ 865 Abs 3 ABGB). Sobald es einen Vertreter
fiir die volljahrige Person gibt, sind alle Erkldrungen der ge-
schaftsunfihigen (s Pkt III.C.2.) volljahrigen Person im Wir-
kungsbereich des Vertreters schwebend unwirksam. Dies
bringt sowohl fiir die vertretene Person als auch fiir den
rechtsgeschiftlichen Verkehr Vorteile: Der Vertreter kann
dem Willen der vertretenen Person zum Durchbruch ver-
helfen. Gleichzeitig besteht keine Gefahr fiir die vertretene
Person, weil der Vertreter es in der Hand hat, die Genehmi-
gung zum Wohl der vertretenen Person zu verweigern. Aber
auch fiir den potenziellen Vertragspartner, der in dieser

%S nur Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB, § 865 Rz 4 ff.

% Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB*, § 865 Rz 6.
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Situation auf den giiltigen Abschluss des Geschifts vertraut,
bringt die Neuregelung Vorteile. Er hat die Chance, dass der
Vertreter das Geschift genehmigt, wihrend das Geschift
nach geltendem Recht jedenfalls unwirksam - und damit
sein Vertrauen enttduscht — ist.

Aus einem Umkehrschluss zu § 865 Abs 3 ABGB folgt
nun ausdriicklich aus dem Gesetz, dass eine Genehmigung
nur bei Willenserkldrungen in Betracht kommt, die wih-
rend der aufrechten Vertretung abgegeben werden (,es
sei denn, sie haben fiir das betreffende Rechtsgeschift
einen vertretungsbefugten Vorsorgebevollméchtigten oder
Erwachsenenvertreter).” Eine ,nachtrigliche“ Genehmi-
gung durch einen erst nach Abgabe der Willenserklarung
bestellten Vertreter ist nach wie vor nicht méglich, wie die
Mat ausdriicklich betonen.*

2. §242 Abs 1 ABGB - Paradigmenwechsel bei der

Erwachsenenvertretung
Nach geltendem Recht fithrt eine Sachwalterbestellung
zum konstitutiven Verlust der Geschiftsfihigkeit im Wir-
kungsbereich des Sachwalters: Die vertretene Person kann
im Wirkungsbereich des Sachwalters jedenfalls nicht mehr
selbstandig handeln. Damit wird einer abstrakten Betrach-
tung der Vorzug gegeniiber einer individuellen Sichtweise,
die auf die tatsichlichen Fihigkeiten abstellt, gegeben. Dies
gilt auch dann, wenn die vertretene Person einen sog ,,lich-
ten Moment“ hat (zB bei stark schwankenden Krankheits-
bildern) oder der Wirkungsbereich des Sachwalters zu weit
gefasst ist und die vertretene Person bestimmte (einfache)
Rechtsgeschifte tatsachlich noch selbst abschliefSen kann.*!
Ein solch ,tiberschieflender Wirkungsbereich kann insb
bei der Bestellung eines Sachwalters fiir alle Angelegenhei-
ten vorliegen. Derzeit ist in Osterreich ungefihr die Halfte
aller Sachwalter fiir diesen umfassenden Wirkungsbereich
bestellt.*?

Diese Rechtslage gab im Lichte der UN-Behinderten-
rechtskonvention (UN-BRK) Anlass zu Kritik. Thr Art 12
verpflichtet die Staaten, alle notwendigen Mafinahmen zu er-
greifen, behinderten Menschen die Unterstiitzung zukom-
men zu lassen, die notig ist, damit sie ihre Rechts- und Hand-
lungsfihigkeit ausiiben kénnen. Zum Teil wurde die Auffas-
sung vertreten, dass das Osterreichische Recht in Hinblick auf
den konstitutiven Verlust der Geschiftsfahigkeit angepasst
werden muss.* Allerdings gibt die UN-BRK auch vor, dass
die Staaten Sicherungsmafinahmen treffen miissen, um
einen angemessenen Schutz Betroffener zu garantieren.

3
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Dies entspricht dem geltenden Recht: Kolmasch in Schwimann, ABGB-TaKomm’,
§ 865 Rz 6; OGH 3. 7. 2007, 5 Ob 34/07x; 22. 3. 2002, 1 Ob 280/01k; 1. 12. 1999,
9 ObA 284/99a; vgl dazu auch die Mat und die darin ausgefiithrten Uberlegungen,
warum der Gesetzgeber die Moglichkeit einer nachtriglichen Genehmigung nicht
eingefiihrt hat: ErIRV 1461 BIgNR 25. GP 54 f.

Daher ist auch die vereinzelt gebliebene Entscheidung des OGH vom 22. 2. 2012,
3 Ob 4/12b, NZ 2013, 283 (Hoyer), in der offenbar entgegen der hRsp von der Zu-
lassigkeit einer solchen ,nachtriglichen® Genehmigung ausgegangen wurde, iiber-
holt; zu diesem Widerspruch vgl auch Kolmasch in Schwimann, ABGB-TaKomm?,
§ 865 Rz 6.

S nur RIS-Justiz RS0125589; OGH 21. 12. 2009, 8 Ob 125/09d, iFamZ 2010/192,
276 (Parapatits).
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# Zum Anpassungsbedarf durch die UN-BRK zB Schauer, Das UN-Ubereinkom-
men {iber die Behindertenrechte und das dsterreichische Sachwalterrecht, iFamZ
2011, 258; R. Miiller, Entwicklungsbedarf des Sachwalterrechts aufgrund der UN-
Behindertenrechtskonvention, iFamZ 2013, 241.
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Der Reformgesetzgeber musste daher eine Balance zwi-
schen der Selbstbestimmung und den notwendigen Schutz-
mafinahmen finden. Als Vorbild diente ihm die deutsche
Regelung im Betreuungsrecht, nach der es keinen konstitu-
tiven Verlust der Geschiftsfahigkeit mit Bestellung eines
Vertreters mehr gibt. Nur in Ausnahmefillen der besonde-
ren Gefdhrdung besteht die Moglichkeit des ,,Einwilligungs-
vorbehalts, wodurch die Erklarungen der betreuten Person
nur mit Einwilligung des Betreuers giiltig sind.*

Der Reformgesetzgeber tibernimmt beide Gedanken in
§ 242 Abs 1 ABGB:

1. Die Vertretung durch einen (gewihlten, gesetzlichen
oder gerichtlichen) Erwachsenenvertreter oder Vorsor-
gebevollméchtigten fiithrt nicht per se zu einem konstitu-
tiven Verlust der Handlungsfihigkeit. Die - vorhandene
oder nicht vorhandene - Handlungsfihigkeit bleibt viel-
mehr unberiihrt. Das Vorhandensein eines Vertreters
allein reicht fiir den konstitutiven Verlust der Geschafts-
fahigkeit noch nicht aus, soll der Vertreter der vertrete-
nen Person doch in erster Linie nur zur Teilhabe am
Rechtsverkehr verhelfen. Ob die vertretene Person selbst
eine giiltige Willenserklarung abgeben kann, wird daher
in Zukunft auch bei Vorhandensein eines Erwachsenen-
vertreters* grundstzlich im Einzelfall geprift. Insofern
ist die Situation mit der einer Person vor einer Sachwal-
terbestellung nach geltendem Recht ident.* Auch hier
muss gepriift werden, ob sich die vorhandene Beein-
trachtigung im Einzelfall ausgewirkt hat oder nicht.

2. Tritt aber ein besonderes Gefihrdungsmoment hinzu,
kann eine Rechtfertigung dafiir vorliegen, dass der ver-
tretenen Person (zu ihrem Schutz!) auch die Geschafts-
fahigkeit konstitutiv entzogen wird. Dem Pflegschafts-
gericht soll daher im Fall der gerichtlichen Erwachse-
nenvertretung die Moglichkeit eingerdumt werden,
ausnahmsweise anzuordnen, dass die Wirksambkeit von
bestimmten rechtsgeschiftlichen Handlungen der be-
troffenen Person die Genehmigung des gerichtlichen
Erwachsenenvertreters voraussetzt (Genehmigungs-
vorbehalt; s dazu Pkt II1.C.3.). Dariiber hinaus soll es
bei der gewihlten Erwachsenenvertretung moglich sein,
dass die vertretene Person ihr eigenes rechtsgeschaft-
liches Verhalten von der Genehmigung des Erwachse-
nenvertreters abhangig macht. Ansonsten kommt es bei
volljahrigen Personen ausschliefllich darauf an, ob sie
im Rechtsverkehr die erforderliche Geschiftsfihigkeit
aufweisen oder nicht.

Welche Auswirkungen hat die neue Rechtslage in der Praxis?
Ist die vertretene Person selbst entscheidungsfihig,

dannist das Geschift auch im Wirkungsbereich des Erwach-

*§ 1903 BGB: Soweit dies zur Abwendung einer erheblichen Gefahr fiir die be-
treute Person oder ihr Vermogen erforderlich ist, hat das Betreuungsgericht einen
sog »Einwilligungsvorbehalt“ anzuordnen.

* Schon bislang fiihrte die Vertretung durch einen Vorsorgebevollmachtigten oder
einen nichsten Angehérigen (nunmehr: gesetzliche Erwachsenenvertretung)
nicht zu einem konstitutiven Verlust der Geschiftsfahigkeit, vielmehr war die
Vertretungsmacht davon abhdngig, ob die vertretene Person tatsichlich nicht
mehr selbst handeln konnte, also tatsichlich geschiftsunfihig war. Dies fithrt
nach geltendem Recht zu einer gewissen Unsicherheit, weil der Umfang der Ver-
tretungsmacht je nach konkretem Zustand der vertretenen Person von Tag zu Tag
anders sein konnte. Diese Unsicherheit wird mit der neuen konstitutiven Eintra-
gung in das OZVV beseitigt.

ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 20 f.
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senenvertreters giiltig. Dies ist ein Ausdruck der Selbstbe-
stimmung und bringt auch keine Schutzdefizite, weil die
Person weif3, was sie tut und daher im Lichte der Selbstver-
antwortung an ihr Handeln gebunden werden kann. Sie wird
wie eine Person ohne Erwachsenenvertreter behandelt. Ist
die vertretene Person nicht entscheidungsfihig, ist das Ge-
schift unwirksam. Im Wirkungsbereich des Erwachsenen-
vertreters hat dieser die Moglichkeit, das Geschift nachtrag-
lich zu genehmigen. Dabei muss sich der Vertreter insb von
den Wiinschen der vertretenen Person leiten lassen, um
ihrem Selbstbestimmungsrecht moglichst gerecht zu wer-
den (vgl § 241 ABGB).

Wird das Geschift genehmigt, dann ist einerseits dem
Willen der vertretenen Person zum Durchbruch verholfen,
und andererseits wurde die ,,Sinnhaftigkeit” des Geschifts
durch den Vertreter noch einmal {iberpriift. Genehmigt der
Vertreter das Geschift nicht und beruft sich der Vertreter
oder die vertretene Person auf die Ungiiltigkeit, so wird zu-
nachst der Geschiftspartner dariiber zu informieren sein.
Akzeptiert er die Berufung auf die Entscheidungsunfahig-
keit der vertretenen Person nicht, hat die vertretene Person
den gerichtlichen Weg zu beschreiten.”

Die Beweislast, fiir den Abschluss des Rechtsgeschiftes
nicht entscheidungsfihig gewesen zu sein, liegt dabei bei der
vertretenen Person.* Freilich wird dieser Beweis oft gelin-
gen, weil zu den verschiedenen Formen der Erwachsenen-
vertretung jeweils Nachweise der Entscheidungsunfahigkeit
gefordert werden, weshalb objektiv nachvollziehbare Infor-
mationen vorliegen. Wiederholte aufwendige Gerichtspro-
zesse, die mit Diskussionen iiber die Entscheidungsfihigkeit
verbunden sind, kénnten freilich fiir die Anordnung einer
gerichtlichen Erwachsenenvertretung mit Genehmigungs-
vorbehalt sprechen.

3. §242 Abs 2 ABGB - Genehmigungsvorbehalt

a. Ausnahmsweise abstrakte Beschrankung

§ 242 Abs 2 ABGB sieht vor, dass das Gericht im Wirkungs-
bereich der gerichtlichen Erwachsenenvertretung einen
Genehmigungsvorbehalt anzuordnen hat, soweit dies zur
Abwendung einer ernstlichen und erheblichen Gefahr fiir
die vertretene Person erforderlich ist. Damit bediirfen die
rechtsgeschiftlichen Handlungen der vertretenen Person
zur Wirksamkeit der Genehmigung des gerichtlichen Er-
wachsenenvertreters (und in bestimmten Fillen auch des
Gerichts). Die vertretene Person wird dadurch materiell so
behandelt wie bisher bei aufrechter Sachwalterbestellung
(abstrakte Beschrankung). Selbst wenn die vertretene Per-
son im Einzelfall entscheidungsfahig ist, ist ihre Erklarung
schwebend unwirksam und muss genehmigt werden.*

Der Genehmigungsvorbehalt ist - wie oben erwdhnt -
dem deutschen Einwilligungsvorbehalt nachempfunden und
soll nach dem Willen des Gesetzgebers die ultima ratio dar-
stellen. In Deutschland wird der Einwilligungsvorbehalt
etwa nur in ca 5 % bis 10 % der Betreuungsfille angeord-

4
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Freilich ist iZm Verbrauchergeschiften auf die Moglichkeit von Schlichtungsstel-
len im Vorfeld hinzuweisen, s Scheuer, Neuerungen in der Verbraucherschlich-
tung durch das Alternative-Streitbeilegung-Gesetz (AStG) BGBI12015/105, ZVR
2016/64; Infos unter www.verbraucherschlichtung.at.

* So zur geltenden Rechtslage RIS-Justiz RS0014645; OGH 22. 2.2011, 8 Ob 146/10v;
11.11. 2010, 3 Ob 201/10w.
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net.” Die strengen Anforderungen stellen sicher, dass den
Voraussetzungen der UN-BRK (Selbstbestimmung) Ge-
niige getan wird.”® Besteht tiberhaupt keine Gefahr der
Selbstschadigung, dann ist eine blof8 vorsorgliche abstrakte
Beschriankung der Geschiftsfahigkeit im Lichte der Kon-
vention tiberschieflend und daher unzulassig.

b. Nur bei gerichtlicher Erwachsenenvertretung

Der Genehmigungsvorbehalt kann vom Gericht nur bei der
gerichtlichen Erwachsenenvertretung angeordnet werden,
nicht dagegen bei gewdhlter oder gesetzlicher Erwachse-
nenvertretung sowie bei der Vorsorgevollmacht.

Hinter dieser Differenzierung steht die Uberlegung, dass
bei den anderen Vertretungsformen ein jederzeitiger Wider-
ruf oder ein Widerspruch der vertretenen Person méglich
ist (§ 246 Abs 1 Z 3, 4 und 5 ABGB). Fiir die Beachtlichkeit
dieser Auflerung reicht der natiirliche Wille der vertretenen
Person (§ 246 Abs 1 vorletzter und letzter Satz ABGB). Vor
diesem Hintergrund ist ein Genehmigungsvorbehalt, der ja
vor allem bei Meinungsverschiedenheiten relevant wird,
kaum zweckmiflig, konnte der Vertretene doch das Vertre-
tungsverhiltnis jederzeit auflosen.” In diesen Konstellatio-
nen wird der Wechsel in die gerichtliche Erwachsenenver-
tretung daher wohl praktisch unvermeidbar sein.

Eine Ausnahme besteht nur bei der Form der gewdhlten
Erwachsenenvertretung, bei der eine Beriicksichtigung des
Willens der vertretenen Person ausdriicklich vereinbart
wird (Vereinbarung der Co-Decision; § 265 Abs 2 ABGB).
Die vertretene Person kann hier auch vereinbaren, dass ihre
eigene Erkldrung nur mit Genehmigung des gewéhlten Er-
wachsenenvertreters rechtswirksam ist. Durch diese - aus-
nahmsweise mogliche™ - Selbstbeschriankung kann sich die
vertretene Person einen Genehmigungsvorbehalt gleichsam
selbst wahlen.*

Wird ein Genehmigungsvorbehalt vom Gericht ange-
ordnet, so bleibt dieser - um Schutzliicken zu vermeiden -
auch dann bestehen, wenn die gerichtliche Erwachsenen-
vertretung auf eine andere Person iibertragen wird. Freilich
ist der Genehmigungsvorbehalt vom Gericht wieder auf-
zuheben, sobald er nicht mehr erforderlich ist (§ 243 Abs 2
letzter Satz ABGB).

¢. Rechtsgeschdéftliche Handlungen oder Verwaltungs-
verfahren

Der Genehmigungsvorbehalt kann sich einerseits auf die
Wirksambkeit ,,bestimmter rechtsgeschaftlicher Handlungen®
im Wirkungsbereich des gerichtlichen Erwachsenenvertre-
ters beziehen. Der Umfang des Genehmigungsbereichs
muss bestimmt bezeichnet werden. Grundsétzlich spricht
aber nichts dagegen, dass der Genehmigungsvorbehalt im

Im Jahr 2013 gab es bei einer Gesamtzahl von ca 1,3 Mio Betreuten nur 13.278
Entscheidungen iiber die Anordnung, Erweiterung oder Verlingerung des Ein-
willigungsvorbehalts; s Deinert, Betreuungszahlen 2013, BtPrax 2014, 256 (257);
G. Miiller in Bamberger/Roth, BGB*, § 1903 Rz 1.

Zur deutschen Rechtslage Schmahl, Grund- und menschenrechtliche Anforderun-
gen an den Erwachsenenschutz, in Coester-Waltjen/Lipp/Schumann/Veit (Hrsg),
Perspektiven und Reform des Erwachsenenschutzes (2013) 27.

ErlRV 1461 BIgNR 25. GP21.

Im allgemeinen Stellvertretungsrecht ist dies nicht méglich: Perner in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON", § 1006 Rz 3; Schauer, Verwalterbestellung und konkurrie-
rendes Verwaltungshandeln von Miteigentiimern, wobl 1999, 384 (390).

ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 39.

©

o
8

@
2

iFamZ Junizo17

SCHWERPUNKT

gesamten Wirkungsbereich des Vertreters angeordnet
wird, vorausgesetzt, dass die Gefidhrdungslage im gesamten
Wirkungsbereich besteht.

Gegenstand des Genehmigungsvorbehalts konnen je-
doch nur solche rechtsgeschiftliche Handlungen sein, die
die Geschiftsfahigkeit voraussetzen. Der Genehmigungs-
vorbehalt kann - wie bisher die Sachwalterbestellung - also
nur die Geschaftsfahigkeit konstitutiv beschranken. Keine
Auswirkung hat der Genehmigungsvorbehalt daher in Be-
reichen, in denen allein auf die Entscheidungsfahigkeit (frii-
her Einsichts- und Urteilsfahigkeit) abgestellt wird.® Das
bedeutet, dass zB nie ein Genehmigungsvorbehalt fiir die
Zustimmung zu medizinischen Behandlungen angeordnet
werden kann. Die Rechtslage entspricht geltendem Recht, ist
doch der Sachwalter auch heute in diesen Bereichen nicht
vertretungsbefugt, wenn die vertretene Person noch ausrei-
chend einsichts- und urteilsfahig ist.

Andererseits kann sich der Genehmigungsvorbehalt
auch auf Verfahrenshandlungen vor Verwaltungsbehorden
und Verwaltungsgerichten beziehen. Fiir diese Verfahrens-
handlungen gilt ndmlich die besondere Regelung des § 1
ZPO nF nicht. Daher wire — ohne die Anordnung eines
Genehmigungsvorbehalts - die vertretene Person im Ver-
waltungsverfahren trotz Bestellung eines Erwachsenenver-
treters grundsatzlich abstrakt verfahrensfahig.®

d. Ernstliche und erhebliche Gefahr

Ein Genehmigungsvorbehalt ist vom Gericht bei einer be-
stehenden Gefahrdungssituation anzuordnen. Die Anord-
nung kann bereits im Beschluss iiber die Bestellung des
gerichtlichen Erwachsenenvertreters getroffen werden.”” Die
Gefahr muss ernstlich und erheblich sein.

Das bedeutet nach den Mat, dass es eindeutige Anhalts-
punkte fiir das Bestehen einer Gefahr geben muss (ernstlich)
und die drohende Gefahr erheblich sein muss. Es kann sich
dabei zwar sowohl um eine Gefihrdung der kérperlichen
Integritat handeln als auch eine Gefdhrdung des Vermégens.
Da der Genehmigungsvorbehalt geeignet sein muss, die
Gefahr zu beseitigen, werden aber wohl iaR drohende Ver-
mogensnachteile umfasst sein. Freilich geht es immer nur
um Vermdogensnachteile der vertretenen Person. Der Schutz
von Dritten kann - wie auch fiir die Bestellung eines Sach-
walters (gerichtlichen Erwachsenenvertreters)® — niemals die
Anordnung eines Genehmigungsvorbehalts rechtfertigen.®

Worin kann der Vermégensnachteil, der einen Geneh-
migungsvorbehalt rechtfertigt, nun in der Praxis bestehen?
Es wird vor allem darum gehen, dass die Gefahr droht, dass
die vertretene Person nachteilige Geschifte abschlief3t und
diese nicht oder nur in aufwendigen Gerichtsverfahren
riickabgewickelt werden konnen (zB bei stark schwanken-
den Zustinden des Betroffenen).’' Die Argumentation, dass

@

ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 22.
ErlRV 1461 BlgNR 25. GP 22.
§ 123 Auf3StrG nF. Zur Anordnung oder Aufhebung eines Genehmigungsvorbe-
halts auflerhalb eines Bestellungsverfahrens s § 129 Auf8StrG nE
Das Gesetz verwendet hier die Terminologie des § 4 Z 1 HeimAufG und § 3 Z 1
UbG.
%S nur OGH 30. 5. 2006, 3 Ob 43/06d; 2. 4. 2016, 5 Ob 204/15h, iFamZ 2016/149,
222 (Parapatits).
Vgl ErIRV 1461 BIgNR 25. GP 21.
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die vertretene Person ohnehin keinen Nachteil erleiden
konne, weil sie geschaftsunfahig war und die abgeschlosse-
nen Geschifte daher schwebend unwirksam sind, ist unzu-
ldssig. Dabei wiirden namlich das Prozessrisiko, die (auch
nur vorlaufige) Tragung von Prozesskosten und sonstige
Beschwerlichkeiten tibersehen, die eine Prozessfithrung fiir
die vertretene Person mit sich bringen kann. In Zukunft
muss das Gericht — auflerhalb des Genehmigungsvorbehalts —
die Geschiftsfahigkeit im Einzelfall nach den individuellen
Fahigkeiten und dem konkreten Geschift beurteilen. In-
sofern stellen sich dieselben Fragen wie nach geltender
Rechtslage zu Geschiften, die vor Sachwalterbestellung ab-
geschlossen wurden.

Voraussetzung ist aber, dass konkrete Anhaltspunkte
fiir eine Gefahrdung vorliegen. Ist die vertretene Person zB
gar nicht mobil oder gibt {iberhaupt keine rechtsgeschaft-
lichen Erkldrungen ab, so steht eine Selbstschddigung nicht
im Raum. Auch die Tatsache, dass eine vertretene Person
tiber Vermogen, zB auch Liegenschaften, verfiigt, ist fiir sich
genommen noch nicht ausreichend fiir die Anordnung eines
Genehmigungsvorbehalts. Bestellt die vertretene Person
aber etwa laufend Waren im Internet, die sie nicht benétigt
und die ihre Vermégenssituation iibersteigen, dann konnte
eine solche Gefahrdung sehr wohl bestehen.

Schliefllich muss die drohende Gefahr erheblich sein.
Wiahrend die Erheblichkeit fiir die Gefihrdung bei § 241
ABGB (Beriicksichtigung der Wiinsche der betroffenen Per-
son bei Entscheidungen des Vertreters) auf das einzelne Ge-
schaft abstellt, kommt es beim Genehmigungsvorbehalt auf
die in der Zukunft insgesamt drohende Gefahr an. Damit
wird das Prinzip der Verhaltnismafligkeit, das schon im gel-
tenden Recht bei der Sachwalterbestellung eine grofie Rolle
spielt,®* noch stirker im ABGB verankert. Schon bisher war
immer zu priifen, ob Art, Umfang und/oder Schwere des in
Betracht kommenden Nachteils die Bestellung eines Sach-
walters rechtfertigen. Nicht jeder drohende (Prozess-)Auf-
wand reicht schon fiir die Annahme eines relevanten Nach-
teils, dem durch eine Sachwalterbestellung begegnet werden
soll, aus. Konsequent wird nach der Reform auch nicht jeder
Nachteil fiir die Anordnung eines Genehmigungsvorbehal-
tes ausreichen.

4. § 242 Abs 3 ABGB - Alltagsgeschifte
a. Derzeitige Rechtslage: §§ 170 Abs 3 und 280 Abs 2 ABGB
idgF

Nach geltendem Recht (§ 280 Abs 2 ABGB idgF) kann eine
unter Sachwalterschaft stehende Person im Rahmen des Wir-
kungskreises des Sachwalters geringfiigige Rechtsgeschiifte
des tédglichen Lebens selbst — also ohne Genehmigung des
Sachwalters — abschlieflen (obwohl die Geschiftsfihigkeit
im Wirkungskreis des Sachwalters konstitutiv beschrinkt
ist). Ausnahmsweise wird fiir die Beurteilung der Wirksam-
keit auch nicht auf die Einsichts- und Urteilsfdhigkeit der
Person abgestellt, auf die individuellen Fihigkeiten der Per-
son kommt es namlich nicht an.®® Entscheidend ist nur, dass

¢ OGH 2. 4. 2016, 5 Ob 204/15h, iFamZ 2016/149, 222 (Parapatits); 16. 7. 1998,
6 Ob 195/98i; vgl auch LG Salzburg 19. 12. 2001, 21 R 335/01p, EFSIg 96.794.

% Die Person muss den ,,Gebrauch der Vernunft“ also nicht haben; s § 865 ABGB
idgF; so auch Barth/Ganner in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalter-
rechts? (2010) 109; Stabentheiner in Rummel/Lukas, ABGB*, § 280 Rz 6.
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die Person nach auflen ihren Willen kundtut und ihre Pflich-
ten erfiillt hat.

Fiir Personen ohne Sachwalter gilt nach § 865 ABGB der-
zeit der an sich auf Minderjéhrige zugeschnittene § 170 Abs 3
ABGB, der eine inhaltsgleiche Regelung enthalt (,,Kinder
unter sieben Jahren und Personen tiber sieben Jahre, die den
Gebrauch der Vernunft nicht haben, sind - aufler in den Fal-
len des § 170 Abs 3 - unfihig, ein Versprechen zu machen
oder es anzunehmen.“).** Bei sinngemifler Anwendung auf
Volljahrige ist naturgeméaf3 auf das Kriterium der ,,Alters-
iiblichkeit“ des § 170 Abs 3 ABGB zu verzichten.

b. §242Abs 3 ABGB

Ratio der derzeit geltenden Regelung ist, dass die unter Sach-
walterschaft stehende Person nicht fiir jede alltdgliche
Rechtshandlung, wie den Einkauf von Lebensmitteln oder
einen Kinobesuch, die Zustimmung des Sachwalters brau-
chen soll. Durch die Neuregelung wird der Anwendungs-
bereich fiir die Alltagsgeschiftsfahigkeit in mehrfacher
Hinsicht ausgedehnt.®®

Zunichst sind davon nunmehr alle volljahrigen, ent-
scheidungsunfihigen Personen umfasst. Es kommt nicht
mehr darauf an, dass die Person bereits einen Sachwalter
(nunmebhr: gerichtlichen Erwachsenenvertreter) hat. Da-
her ist § 242 Abs 3 ABGB nunmehr die einzige relevante
Norm fiir volljahrige entscheidungsunfihige Personen und
ersetzt sowohl § 170 Abs 3 als auch § 280 Abs 2 ABGB idgF.
§ 865 Abs 3 ABGB verweist konsequent auf § 242 Abs 3
ABGB.

Von Bedeutung sind aber vor allem die inhaltlichen
Ausweitungen der Reform: Von der Neuregelung sollen
kiinftig alle Rechtsgeschifte des tiglichen Lebens umfasst
sein, die den Lebensverhiltnissen der volljahrigen Person
entsprechen. Sie soll dadurch in die Lage versetzt werden,
den Alltag - so weit wie moglich - alleine zu meistern.
Dies ist als Auspragung des mit der Reform verstirkten
Grundsatzes der moglichst weiten Selbstbestimmung zu
sehen. Damit in engem Zusammenhang steht § 258 Abs 2
ABGB, wonach der Erwachsenenvertreter dafiir zu sorgen
hat, dass die vertretene Person die fiir die Bewiltigung des
Alltags notwendigen finanziellen Mittel hat (Uberlassung
von Bargeld, Zugriff auf Konto).®® Gewiinscht ist, dass der
Erwachsenenvertreter der vertretenen Person ihre Alltags-
geschifte so weit wie moglich zur selbstindigen Verant-
wortung tiberldsst. Hier wird es darauf ankommen, wie sich
die vertretene Person konkret verhilt. Da der Gesetzgeber
die Selbstbestimmung stirken mdchte, hat der Erwachse-
nenvertreter die Verpflichtung, auszuprobieren, wie weit
die vertretene Person den Alltag selbst meistern kann. Aus-
genommen sind Fille, in denen dies offensichtlich nicht
funktionieren kann. Umgekehrt kann dem Erwachsenen-
vertreter konsequenterweise kein Vorwurf gemacht wer-
den, wenn dieser Versuch scheitert. Freilich wird der Er-
wachsenenvertreter in diesem Fall unverziiglich zu reagie-
ren haben.

" Vgl dazu Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%, § 865 Rz 2.
 ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 22.
° ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 23.
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Worin bestehen die Erweiterungen nun konkret? Der
Gesetzgeber streicht das bisherige Kriterium der Gering-
fiigigkeit und weitet den Begriff des Alltagsgeschifts aus. Er
hat sich bei dieser Ausweitung an der bisherigen Formulie-
rung und damit am bisherigen Umfang der Vertretungs-
befugnis nédchster Angehoriger orientiert (§ 284b ABGB
idgF). Diese lehnt sich wiederum an die Schliisselgewalt des
Ehegatten an (§ 96 ABGB)," wobei sie aber tiber diese hin-
ausgeht, weil sich die Vertretungsbefugnis nachster Ange-
horiger nicht auf Alltagsgeschifte fiir den gemeinsamen
Haushalt beschréankt.

Daher kann auf den Meinungsstand zu diesen Bestim-
mungen zuriickgegriffen werden. Nach den Mat sollen
Rechtsgeschifte umfasst sein, ,die der Alltag gewohnlich
mit sich bringt“%® Umfasst ist, was zur Haushaltsfithrung
gehort: Reparatur von Haushaltsgeriten (zB einer Wasch-
maschine), Kauf von kleineren Einrichtungsgegenstdnden
oder Heizol, Montage einer Wohnraumtiire.” Daneben sind
auch Rechtsgeschifte betroffen, die die Grundbediirfnisse
der Person decken, wie der Kauf von Lebensmitteln und per-
sonlicher Kleidungsstiicke. Auch die alltdgliche Freizeitge-
staltung, also etwa ein Kinobesuch oder die Buchung eines
Urlaubs, werden erfasst.”

Der Begriff der Alltagsgeschifte ist damit weiter als im
Anwendungsbereich des § 170 Abs 3 ABGB, wo es darauf
ankommt, dass sich ein alterstypisches Geschaft regelmafig,
also ,,alltaglich“ wiederholt bzw wiederholen kann, wie der
Kauf einer Wurstsemmel oder eines Schokoladenriegels.”
Bei den Alltagsgeschiften des ($ 284b ABGB idgF und des)
§242 Abs 3 ABGB ist die Ratio eine andere. Der Alltag soll -
wie auch bei der Schliisselgewalt, dort allerdings auf die
Haushaltsfithrung beschrankt — an sich damit abgedeckt
werden. Daher sind auch Rechtsgeschifte umfasst, die nur
ab und zu getitigt werden, aber dennoch gewohnlich zum
Alltag gehoren (zB Kauf eines Staubsaugers oder eines elek-
trischen Rasierapparats).

Nicht umfasst sind jedoch ,ungewohnliche® Geschifte,
zB der Kauf eines Autos. Diese Rechtsgeschifte kennzeich-
net namlich nicht nur die Tatsache, dass sie nicht regelméfiig
oder haufig getdtigt werden, sondern auch, dass es um gro-
fere Geldsummen geht und um Entscheidungen, fir die
grundlegendere Uberlegungen notwendig sind. Ob ein
Rechtsgeschift unter den Begriff der Alltagsgeschifte in
diesem Sinne gehort, ist auch fiir den Vertragspartner er-
kennbar.

Die Frage, ob das konkrete Geschift sinnvoll oder tiblich
ist, ist bei der Qualifikation als Alltagsgeschift wohl nicht
entscheidend. Nimmt die vertretene Person daher etwa tag-
lich mehrfach ein Taxi von A nach B oder kauft sie dreimal
dieselbe Zeitung, so liegen jeweils Alltagsgeschifte vor. Han-
delt es sich um kostspielige Geschifte, die das Wohl der

[

ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 22.
% ErlRV 1420 BIgNR 22. GP 23 zur Vertretungsbefugnis nachster Angehoriger und
ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 22 zum 2. ErwSchG.
% Dazu RV 1420 BIgNR 22. GP 23 unter Berufung auf Stabentheiner in Rummel,
ABGB?’, § 96 Rz 3.
ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 22.
Hopfin KBB, ABGB*, § 170 Rz 5.
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SCHWERPUNKT

vertretenen Person gefihrden, so sind jedoch in der Folge

zwei Konsequenzen denkbar:

B Erstens konnten die Geschéft nicht den Lebensverhalt-
nissen der volljihrigen Person entsprechen (s dazu
gleich) und daher schwebend unwirksam sein.

B Zweitens wird der Erwachsenenvertreter, wenn er da-
von erfahrt, die notwendigen Verfiigungen hinsichtlich
der finanziellen Mittel treffen miissen, die der volljdh-
rigen Person zur eigenen freien Verfiigung stehen (vgl
§ 258 ABGB).

Die Giiltigkeit des Rechtsgeschiftes hingt neben der Quali-

tizierung als Alltagsgeschift weiters davon ab, ob es den

Lebensverhiltnissen der volljahrigen Person entspricht

(Pkt ITI.C.4.c.) und ob die volljahrige Person ihre Pflichten

vollstandig erfiillt (Pkt IT1.C.4.d.). AufSerdem hat das Ge-

richt nach § 242 Abs 3 ABGB auch die Méglichkeit, einen

Genehmigungsvorbehalt anzuordnen, der die Alltagsge-

schifte umfasst.”? Ist ein Genehmigungsvorbehalt auch fiir

diesen Bereich angeordnet, so bedarf es zur Giiltigkeit des

Rechtsgeschifts — unabhéngig vom Vorliegen der sonstigen

Voraussetzungen - jedenfalls der Genehmigung des Ver-

treters.

¢. Lebensverhéltnisse der volljahrigen Person

Das Rechtsgeschift muss den Lebensverhiltnissen der
volljahrigen Person entsprechen, um wirksam zu sein. Die
Mat zur Angehorigenvertretung sprechen davon, dass die
Kosten das Monatseinkommen des Betroffenen nicht zu
sehr belasten diirfen.”” Diese Aussage kann grundsitzlich
auch fiir die Neuregelung herangezogen werden. Gemeint
ist also, dass das Einkommen des Betroffenen den Maf3-
stab bildet. Dabei ist zu beachten, dass die Grundbediirf-
nisse (Wohnen, Essen, angemessene Kleidung) im Regelfall
vorrangig Deckung finden miissen. Bei einem bescheide-
nen Monatseinkommen wird etwa der Kauf einer Luxus-
handtasche oder einer teuren Uhr nicht den Lebensverhalt-
nissen entsprechen. Ob ein Rechtsgeschift den Lebens-
verhiltnissen entspricht, ist objektiv zu beurteilen, weil es
hier um den Schutz des Entscheidungsunfihigen geht. Es
kommt daher nicht darauf an, ob der Geschéftspartner er-
kennen kann, dass die volljahrige Person ,iiber ihre Ver-
haltnisse lebt*.

d. Vollstandige Erfiillung

Letztlich hangt die Giiltigkeit des Rechtsgeschifts davon ab,
dass die volljahrige Person ihre Pflichten vollstindig erfiillt.
Es entsteht also keine Erfiillungsverpflichtung der volljah-
rigen Person, erst mit der vollstandigen Erfiillung wird das
Geschift riickwirkend wirksam. Es sollen damit nur solche
Rechtsgeschifte giiltig sein, bei denen die Leistung iiber-
haupt vollstandig erbracht werden kann, die sich der Betrof-
fene also ,tatsdchlich leisten kann®, weshalb man davon aus-
gehen wird miissen, dass der Betroffene tiber das Geld ver-
fiigungsberechtigt sein muss. Erwirbt der Geschiftsunfahige

7> Dies als Reaktion auf Kritik im Begutachtungsverfahren. Der urspriingliche
Ministerialentwurf sah diese Moglichkeit noch nicht vor; s ErIRV 1461 BlgNR
25.GP 23.

7 ErlRV 1420 BIgNR 22. GP 23.
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ERWACHSENENSCHUTZRECHT

Waren mit gestohlenem Geld, kommt das Rechtsgeschift
daher (unabhangig vom Vorliegen der sonstigen Kriterien)
nicht zustande.

Die vollstindige Erfiillung wird bei Zielschuldverhalt-
nissen meist unproblematisch vorzunehmen (und zu beur-
teilen) sein. Bei Dauerschuldverhaltnissen ist eine solche oft
nicht moglich, weil im Vorhinein vielfach nicht feststeht, wie
lange das Rechtsverhiltnis bestehen wird und welche Leis-
tungen die volljahrige Person erbringen muss.

Beispiele

Ein unbefristeter Mobilfunkvertrag féllt daher ebenso wie die
unbefristete Mitgliedschaft in einem Fitnesscenter nicht dar-
unter. Anders ist die Lage aber bei einem Prepaid-Mobil-
funkvertrag oder dann, wenn zB eine Mitgliedschaft fiir einen
bestimmten Zeitraum eingegangen wird und der Umfang der
Verpflichtung der volljahrigen Person dadurch feststeht.
Zahlt die volljahrige Person im Vorhinein, so wird der Ver-
trag dadurch giiltig. Bei einer Ratenzahlung wird der Vertrag
erst mit Zahlung der letzten Rate wirksam.”

IV. Schlussbemerkung

Der Gesetzgeber hat mit dem 2. ErwSchG neben der Er-
wachsenenvertretung auch das Recht der Handlungsfahig-
keit reformiert. Dabei orientiert er sich am bisherigen Sys-
tem des ABGB: Sowohl die typisierte Geschaftsunfahigkeit

7 Vglauch ErlRV 1461 BIgNR 25. GP 22.

,,ein bloB zu ihrem

Vorteil gemachtes Ver-

sprechen annehmen*

Unter 7 Jahren Ja (NEU)

nach Altersgruppen als auch die individualisierende Beur-

teilung bei unvertretenen Erwachsenen werden im Grund-

satz beibehalten.

Der Gesetzgeber hat allerdings die Gelegenheit ergriffen,
um das ABGB terminologisch zu modernisieren. Dariiber
hinaus finden sich zahlreiche inhaltliche Neuerungen, die zu
erheblichen Anderungen im Recht der Geschiftsfahigkeit
fithren werden. Die beiden wichtigsten betreffen die Ge-
schiftsfiahigkeit volljihriger Personen:

1. §242 Abs 3 ABGB erweitert die Geschaftsfahigkeit ent-
scheidungsunfihiger Volljahriger bei Alltagsgeschaf-
ten. Anders als nach der bisherigen Rechtslage kommt
es insb nicht mehr auf die Geringfiigigkeit des Geschifts
an, sondern darauf, ob das Rechtsgeschift den Lebens-
verhiltnissen der volljahrigen Person entspricht.

2. Die Bestellung eines Sachwalters nimmt dem Betrof-
fenen in seinem Wirkungskreis nach geltendem Recht
automatisch die Geschaftsfahigkeit. § 242 Abs 1 ABGB
bringt einen Paradigmenwechsel: Die Bestellung des
Erwachsenenvertreters bewirkt kiinftig keine konsti-
tutive Beschrinkung der Geschiftsfihigkeit. Vielmehr
kommt es auch nach Bestellung eines Erwachsenen-
vertreters auf die Entscheidungsfihigkeit im Einzelfall
an. Nur ausnahmsweise kann das Gericht (bei der ge-
richtlichen Erwachsenenvertretung) die Geschaftsfa-
higkeit des Betroffenen durch einen Genehmigungsvor-
behalt konstitutiv beschrianken (§ 242 Abs 2 ABGB).

Rechtsgeschafte des
taglichen Lebens

Sonstige Rechts-
geschiafte

Nichtig

7-14 Jahre Ja

14-18 Jahre Ja

Ja Schwebend unwirksam

Ja § 170 Abs 2 und § 171
ABGB, sonst schwebend
unwirksam

Geschéftsunfahiger
ohne Vertreter/auBerhalb
des Wirkungsbereichs
des Vertreters

Ja (NEU)

Ja (teilweise NEU:
Erweiterung)

Nichtig

Vertretener im Wirkungs- [NE!
bereich des Vertreters

Schwebend unwirksam,
wenn flr das konkrete
Geschéaft geschaftsun-
fahig (NEU: auch wenn
nur Fahigkeiten eines
Kindes unter 7 Jahren);
wirksam, wenn fiir das
konkrete Geschaft ge-
schéftsfahig (NEU)

Ja (teilweise NEU:
Erweiterung)

Vertretener im Wirkungs- [E!
bereich des Vertreters,

wenn Genehmigungsvor-
behalt (NEU)

Schwebend unwirksam,
unabhangig von der
konkret vorhandenen
Geschéftsfahigkeit

Ja (auBer der Geneh-
migungsvorbehalt ist
explizit auch fur diese
Geschéafte angeordnet)

Tab: Ubersicht zur Neuregelung der Geschaftsfahigkeit
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