I. Die Stellung des AuRerstreitverfahrens
in der Rechtsordnung)
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') Paragraphenzitate ohne Gesetzesangabe verweisen auf das Auf8StrG.
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bares im Auf8erstreitverfahren, RZ 1995, 102; Rechberger, Die Anforderungen
an ein neues Auferstreitverfahrensrecht, in Kralik/Rechberger (Hrsg), Aufler-
streitreform — ein neuer Anlauf, Veroffentlichungen des Ludwig-Boltzmann-
Institutes fiir Rechtsvorsorge und Urkundenwesen XVI (1996); BMJ (Hrsg),
Das neue Auflerstreitverfahren — Texte und Strukturen, mit Beitrigen von
Feitzinger, Klicka, Kohlegger, Fucik, Neuhold, Schrott, Enzinger, Bittner und
Helige (1997); Langer, Das neue Auferstreitgesetz, RPfl 1997/1, 17; Michalek,
Reform des Auferstreitrechtes, NZ 1997, 265; ders, Die notwendige Aufler-
streitreform, AnwBl 1997, 691; Kohlegger, Uberlegungen zu einem Abschnitt
»Pflegschaftsverfahren im Besonderen Teil eines neuen Auflerstreitgesetzes,
OJZ 1998, 121; S. Gruber, Verlassenschaftsverfahren, RPfl 1999/3, 12; Rech-
berger (Hrsg), Auflerstreitreform — in der Zielgeraden, mit Beitrdgen von
Mayr, Klicka, Rechberger, Stelzer und Fucik/Oberhammer, Veroffentlichungen
des Ludwig-Boltzmann-Institutes fiir Rechtsvorsorge und Urkundenwesen
XX (1999); Klicka, Bemerkungen zum Stand der Auflerstreitreform, NZ 2001,
30; Konecny, Auferstreitreform: Wirkung der Konkurser6ffnung auf Aufer-
streitverfahren, NZ 2001, 34; Rechberger, Bemerkungen zum Allgemeinen Teil
des Ministerialentwurfs fiir ein Auflerstreitgesetz 2000, NZ 2001, 60; Bittner,
Der Notar als Gerichtskommissir im neuen Verlassenschaftsverfahren, in
Rechberger (Hrsg), Winfried-Kralik-Symposion 2001, Versffentlichungen des
Ludwig-Boltzmann-Institutes fir Rechtsvorsorge und Urkundenwesen XXVI
(2002) 27; Haller, Die Reform des Auflerstreitverfahrens — Allgemeiner Teil,
in BMJ (Hrsg), Vorarlberger Tage 2001 (2002) 31; Schrott, Die Auswirkung
des Kindschaftsrechts-Anderungsgesetzes 2001 und der Auferstreitreform auf
das Pflegschaftsverfahren, in BMJ (Hrsg), Vorarlberger Tage 2001 (2002) 47;
Umlauft, Die Anderungen im Verlassenschaftsverfahren durch die Aufler-
streitreform, in BMJ (Hrsg), Vorarlberger Tage 2001 (2002) 75; Frauenberger-
Pfeiler, Das neue Auflerstreitgesetz — Allgemeine Bestimmungen (Teil 1 und
2), JAP 2004/2005, 245; JAP 2005/2006, 45; Fucik, Das neue Auflerstreitgesetz.
Eine Kurzeinfithrung in den Allgemeinen Teil, immolex 2004, 196; S. Gruber,
Das neue AuBlerStreitGesetz. Erste Eindriicke aus der Sicht des Rechtspfle-
gers, RPfl 2004/1, 15; Maczejka, Das neue Auferstreitgesetz — Allgemeine Be-
stimmungen (Teil 2), ecolex 2004, 841; Mosser, Das neue Auferstreitgesetz —
Allgemeine Bestimmungen (Teil 1), ecolex 2004, 836; Fucik, Grundfragen
des neuen Auf3erstreitgesetzes. Eine erste Kurzeinfithrung, RZ 2005, 14, 26;
Schéberl, Das neue Auferstreitgesetz — Allgemeine Bestimmungen (Teil 3),
JAP 2005/2006, 111; Zangl, Das neue Auf3erstreitverfahren. Verfahren erster
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Instanz, OJZ 2005, 121; Rechberger (Hrsg), Auferstreitverfahren zwischen
1854 und 2005, mit Beitrigen von Jelinek, Kohl, Neschwara und Kodek, Ver-
offentlichungen des Ludwig-Boltzmann-Institutes fiir Rechtsvorsorge und
Urkundenwesen XXIX (2006).

Mayr/Fucik Rz 1f.

A. AuBerstreitverfahren — was ist das?

Das o6sterreichische Zivilverfahrensrecht kennt zwei Arten von 1
Erkenntnisverfahren: Den (manchmal auch als ,streitiges Verfahren
bezeichneten) Zivilprozess nach der ZPO und das Auferstreitverfah-
ren nach dem AufiStrG.

Eine dhnliche Unterscheidung ist vielen Rechtsordnungen bekannt: So 2
kennt etwa auch das deutsche Recht eine solche Unterscheidung zwischen Zi-
vilprozess und — wie es dort heifdt — ,freiwilliger Gerichtsbarkeit“. Nicht alle
Rechtsordnungen verfiigen jedoch — wie Deutschland mit dem Gesetz iiber das
Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit (FamFG) oder Osterreich mit dem AufiStrG — iiber kodifiziertes
Auflerstreitverfahrensrecht; so kommt man etwa in der Schweiz bis dato mit
einigen wenigen verfahrensrechtlichen Sonderbestimmungen fiir einzelne ein-
schldgige privatrechtliche Materien aus.

Die Wurzeln dieser Zweiteilung des zivilgerichtlichen Verfah- 3
rensrechts in eine ,streitige und ,,auflerstreitige” Zivilgerichtsbarkeit
reichen weit in die Rechtsgeschichte zuriick: Sie entsprechen der ge-
meinrechtlichen Unterscheidung zwischen ,iurisdictio contentiosa“
und ,,iurisdictio voluntaria“; aus der Ubersetzung des zuletzt genann-
ten Begriffs ergab sich der auch heute noch im gesamten deutschen
Rechtskreis gebrauchliche Begrift der ,,freiwilligen Gerichtsbarkeit®.
Diese Bezeichnung ist in Deutschland die allein gdngige (und auch der
osterreichischen Rechtsordnung nicht unbekannt — vgl nur §§ 41f
JN), hierzulande hat sich jedoch der Begriff der ,,au8erstreitigen Ge-
richtsbarkeit, des ,Auflerstreitverfahrens® eingebiirgert. Wer die
Praxis dieser Verfahrensart kennt, weif freilich, dass beide Begriffe
nicht besonders passend sind: Wenn etwa die Eltern tiber die Obsorge
fiir ihr Kind streiten, so handelt es sich um einen Vorgang, der weder
besonders ,,auflerstreitig noch , freiwillig® wirkt.

Die historisch iltere, im Rechtsgebiet des heutigen Osterreichs 4
geldufige Bezeichnung war jene des ,adeligen Richteramts®, was auf
den engen geschichtlichen Zusammenhang dieses Vollzugszweigs mit
der Patrimonialgerichtsbarkeit des Adels im Rahmen der altstindi-
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schen Gesellschaftsordnung hinweist. Es handelt sich dabei tradi-
tionell um ein heterogenes Biindel zivilgerichtlicher Tatigkeiten, fur
welche das (vor Erlassung der ZPO besonders) starre Korsett des
streitigen Zivilprozesses impraktikabel erschien. Im Mittelpunkt
standen dabei die Verlassenschafts-, Vormundschafts- und Kuratels-
angelegenheiten.

5 Erste Ansitze zu einer Kodifikation des Auflerstreitverfahrens-
rechts bestanden schon im spiten 18. Jh; wesentliche Schrittmacher-
dienste leistete dann die im Gefolge der Ereignisse von 1848 erfolgte
Aufhebung der patrimonialen Gerichtsbarkeit des Adels, der (wie
eben erwihnt) bis dahin wesentliche Teile des Vollzugs der auf3erstrei-
tigen Rechtsmaterien oblagen. Diese Aufgaben wurden nun zum einen
Teil auf das wiederbelebte Notariat, zum anderen auf die neu geschaf-
fenen Bezirksgerichte iibertragen. Dadurch trat der Mangel an einer
kodifizierten Verfahrensordnung noch deutlicher zutage. Diese Ent-
wicklung fiithrte schliellich zur Erlassung des Auflerstreitpatentes
1854. Dieses Gesetz — das spiter als ,,Auflerstreitgesetz bezeichnet
wurde — war zwar urspriinglich als Provisorium gedacht, stand dann
aber bis zum Inkrafttreten des heutigen Gesetzes am 1. 1. 2005 in
Kraft.

6 Die rechtsstaatlichen Defizite des Auf3StrG 1854 fithrten zu einer
Reihe von Reformversuchen; tatsichlich gingen die Rufe nach einer
neuen Kodifikation dieser Materie schon auf die ersten Jahre nach der
Erlassung des Auf3StrG 1854 zurtick.

7 Zuletzt begann Anfang der siebziger Jahre des 20. Jh eine umfassende
Reformdiskussion. Diese fiithrte zu einem Entwurf des Bundesministeriums
fiir Justiz (1984) und einem auf dessen Grundlage von einer Arbeitsgruppe des
Ludwig-Boltzmann-Institutes fiir Rechtsvorsorge und Urkundenwesen unter
Leitung von Winfried Kralik ausgearbeiteten und 1988 veroffentlichten Ent-
wurf (,Entwurf Kralik“). Diese Arbeiten wurden jedoch erst in den spiten
neunziger Jahren des 20. Jh wieder aufgenommen; schliefSlich gelang es unter
Federfithrung zunéchst von Leo Feitzinger, dann von Barbara Kloiber, in inten-
siver Kooperation mit der Wissenschaft das neue Gesetz zu schaffen.

8 Bei der Schaffung des Auf3StrG handelte es sich um das grofite
Gesetzgebungsprojekt der Justiz auf dem Gebiet des Privat- und Pro-
zessrechts seit Griindung der Republik, welches nicht mehr oder weni-
ger klar auf Grundlage deutscher Vorbilder entstanden ist. Der Ge-
setzgeber konnte kaum auf ausldndische Vorbilder zurtickgreifen, weil
diese Rechtsmaterie in den meisten Lindern ein Stiefkind der Rechts-
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politik darstellt; auch im internationalen Vergleich kann sich das
Auf3StrG daher ,,sehen lassen®.

B. Charakteristika des
auBerstreitigen Verfahrensrechts

Eine klare Definition des Unterschieds zwischen Zivilprozess 9
und Auflerstreitverfahren ist nicht moglich. Im Laufe der Rechtsent-
wicklung hat sich zu den traditionellen Auflerstreitmaterien (Ver-
lassenschafts-, Vormundschafts- und Kuratelsangelegenheiten) eine
Vielzahl anderer Gebiete des Zivilrechts gesellt, welche ebenfalls im
VaSt zu vollziehen sind. Dabei waren durchaus verschiedene Griinde
fir die Verweisung dieser Materien in das VaSt mafigebend; manche
dieser Griinde iiberzeugen, andere nicht. Im Wesentlichen sind fol-
gende Besonderheiten Ursache dafiir, dass bestimmte Materien des
Privatrechts in das VaSt verwiesen wurden; gleichzeitig charakterisie-
ren diese Aspekte wesentliche Unterschiede zwischen streitigem und
auflerstreitigem Verfahren:

e Ein grofler Teil der VaSt betriftt sog Rechtsfiirsorgematerien. Es 10
handelt sich dabei um Gebiete des Privatrechts, in welchen — in
unterschiedlicher Intensitit — der Gedanke aktiver richterlicher
Intervention (eben der ,Rechtsfiirsorge®) im offentlichen Inte-
resse zum Schutze besonders schutzwiirdiger Personen verwirk-
licht ist. Bei diesen Materien handelt es sich um den traditionel-
len Kernbereich des Auflerstreitverfahrensrechts. Im heutigen
Recht gehoren dazu insbesondere die im II. Hauptstiick geregel-
ten Verfahren in Ehe-, Kindschafts-, und Sachwalterschaftsange-
legenheiten (§$ 81 ff— vgl Rz 233 ff). Solche Verfahren verlangen
vor allem nach einer Einschriankung der im Zivilprozess gelten-
den Parteifreiheit mit Blick auf die Disposition tiber den Verfah-
rensgegenstand (Offizialmaxime statt Dispositionsgrundsatz —
vgl Rz 113ff) und die Ermittlung des Sachverhalts (Untersu-
chungs- statt Verhandlungsgrundsatz — vgl Rz 116 ff). Freilich
sind auch Rechtsmaterien in das VaSt verwiesen, bei welchen
dieser Rechtsfiirsorgegedanke eine geringere oder gar keine Rolle
spielt.

® Der Begriff ,, Auflerstreitverfahren® passt sprachlich noch am 11
ehesten fiir Verfahren, in welchen nicht iiber streitige Parteian-
trage zu entscheiden ist. Typisches Beispiel dafiir sind etwa die
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im IV. Hauptstiick des AufiStrG geregelten Beurkundungen:
Anders als im Zivilprozess handelt es sich hiufig um Einpartei-
enverfahren — eine Partei verlangt zB die Vornahme einer Be-
urkundung; auch wenn mehrere Parteien auftreten (zB Vertrags-
partner), erfolgt die Beurkundung auf ihr iibeinstimmendes Be-
gehren. Das auf das ,streitige” Gegeneinander von Kliger und
Beklagtem angelegte Verfahrensmodell der ZPO passt nicht fiir
solche Verfahren, in denen nur eine Partei auftritt und daher
nicht tiber kontradiktorische Behauptungen und Antrige abzu-
sprechen ist.

12 e Neben den erwidhnten Verfahren, in welchen nur eine Partei
beteiligt ist, verweist die Rechtsordnung hiufig auch Mehrpar-
teienverfahren in das VaSt. Auch dort, wo mehr als zwei Par-
teien in einem Zivilverfahren auftreten (und diese insbesondere
nicht in ein ,Kldger-“ und ,Beklagtenlager” aufgeteilt werden
konnen), ist das auf das Zweiparteienschema ausgelegte Verfah-
ren der ZPO unpassend. Typische Fille fiir solche Mehrparteien-
verfahren sind etwa das Verlassenschaftsverfahren nach dem
III. Hauptstiick des Au8StrG (vgl Rz 302 ff) oder die Verfahren
in Angelegenheiten des Miet- und Wohnrechts (vgl Rz 355ff).
Gerade in solchen Verfahren erweist sich hiufig auch der im
VaSt geltende materielle Parteibegriff (vgl Rz 68 ff) als niitzlich,
welcher es erlaubt, alle Betroffenen nach Mafigabe ihrer mate-
riellrechtlichen Stellung am Verfahren zu beteiligen.

13 e Manchmal wird auch gesagt, beim VaSt handle es sich um ,,Ver-
waltung durch Zivilgerichte“. In der Tat weisen viele VaSt eher
die Charakteristika von ,Verwaltung® als von ,Rechtspre-
chung® auf: Dies trifft etwa in besonders hohem Mafle fir die
Mitwirkung des Gerichts bei der Annahme an Kindes statt
(89 86 1f) oder beziiglich der Vermogensrechte Pflegebefohlener
(§S 1321t — vgl Rz 288 ff) zu. Freilich wird das Gericht auch im
AuBlerstreitverfahren vielfach in typisch rechtsprechender Funk-
tion titig (man denke etwa an den Fall der Riickforderung einer
verbotenen Ablose, in welchem es nur um die Verurteilung des
Vermieters zur Zahlung an den Mieter geht — vgl Rz 355).

14 Gerade im Bereich des VaSt zeigt sich freilich in Deutlichkeit, wie wenig
die Versuche einer definitorischen Unterscheidung von Verwaltung und
Rechtsprechung bzw von Privatrecht und 6ffentlichem Recht taugen. In
Wahrheit handelt es sich um geschichtlich gewachsene Unterscheidun-
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gen, die von Land zu Land unterschiedlich ausgefallen sind — was in
Osterreich zum VaSt gehort, wird in manch anderem Land im Zivilpro-
zess vollzogen oder fillt in die Zustdndigkeit von Verwaltungsbehorden.

¢ In manchen Fillen (insbesondere in den ,streitigen® Materien 15
des Mietrechts) war fiir die Verweisung in das VaSt ausschlagge-
bend, dass das Aufierstreitverfahrensrecht frither — von Ausnah-
mebestimmungen abgesehen — prinzipiell keinen Kostenersatz
kannte; § 78 kennt heute zwar einen Kostenersatz der unterlege-
nen an die obsiegende Partei, doch sind diese Bestimmungen we-
sentlich flexibler ausgestaltet als das Kostenersatzrecht der ZPO.

In der Tat mag die ,Kostenschwelle“ manche Partei davon abgehalten 16
haben, ihre Rechte vor Gericht geltend zu machen; man darf jedoch nie
verkennen, dass ein Verfahren ohne Kostenersatz jene Partei belohnt,
welche im Unrecht war.

e Schliellich stellt das VaSt manchmal schlicht ein , Auffangbe- 17
cken® fiir Verfahren dar, bei denen aus irgendwelchen Griinden
der Eindruck besteht, sie seien fiir den Zivilprozess zu ,unty-
pisch®. Ein Beispiel dafiir stellt etwa das Verfahren zur Bestellung
eines Schiedsrichters durch das staatliche Gericht dar: Koénnen
sich Parteien oder Schiedsrichter in einem privaten Schiedsver-
fahren nicht auf die Person eines Schiedsrichters einigen, so kann
bei Gericht der Antrag gestellt werden, dass ein Schiedsrichter
bestellt wird. Obwohl es sich dabei eigentlich um ein kontra-
diktorisches Zweiparteienverfahren handelt und der Rechtsfiir-
sorgegedanke keinerlei Rolle spielt, wurden diese Angelegenhei-
ten bisher ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage von der Rsp
als VaSt behandelt; daran hat sich auch der Gesetzgeber des
Schiedsverfahrensrechts orientiert (§ 587 iVm § 616 ZPO).

Wie erwihnt sind diese Aspekte in den verschiedenen Verfah- 18
rensarten des VaSt in unterschiedlicher Intensitit verwirklicht; daher
ist die Verweisung einzelner Privatrechtsmaterien in das VaSt gera-
dezu zwingend (insbesondere im gesamten Pflegschaftsbereich), wih-
rend es sich bei anderen Materien um teils mehr, teils weniger tiber-
zeugende rechtspolitische Abgrenzungsentscheidungen handelt.
Manchmal werden noch weitere Aspekte als typisch fiir das VaSt her-
vorgehoben, zB dass es hier ofter zu richterlicher Rechtsgestaltung
kommt als im Zivilprozess. Wichtig ist freilich zu verstehen, dass es
nur unterschiedlich gute rechtspolitische Griinde dafiir gibt, eine pri-
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vatrechtliche Materie in das VaSt zu verweisen; diese Griinde kann
man zum Teil auch als Abgrenzungskriterien heranziehen, wenn zwei-
felhaft ist, ob eine bestimmte Materie in das VaSt gehort (vgl unten
Rz 25 ff). Abgesehen davon ist die Frage nach dem ,,Wesen® des VaSt
aber rechtsdogmatisch sinnlos.

19 Manchmal wird ein eigener Bereich der ,,streitigen Auflerstreit-
verfahren“ hervorgehoben; es handelt sich dabei um jene Materien,
die in vielen Gesichtspunkten grofle Ahnlichkeit zum Zivilprozess
aufweisen, bei denen also die zuvor erwihnten Charakteristika beson-
ders schwach verwirklicht sind. Typisches Beispiel dafiir sind etwa
manche Streitigkeiten, welche § 37 Abs 1 MRG in das VaSt verweist
(vgl Rz 355); der oben (Rz 13) erwihnte Streit iiber die Riickforde-
rung einer verbotenen Ablgse stellt den typischen Fall eines solchen
ystreitigen AufSerstreitverfahrens® dar. Bei solchen Materien stellt sich
hiufig de lege ferenda die Frage, ob sie nicht genauso gut oder besser
im Zivilprozess erledigt werden konnten. Das Auf3StrG sieht fiir solche
Verfahren besondere Vertretungsregeln vor (vgl Rz 103 ff).

20 Die besondere Leistung des Gesetzgebers des Auf3StrG lag darin,
fiir diese Fiille ganz unterschiedlicher Materien einen gemeinsamen
»allgemeinen® Teil (§§ 1—-80) geschaffen zu haben.

C. Praktische Abgrenzung zwischen
AuBerstreitverfahren und Zivilprozess

21 Fiir die Abgrenzung von streitigem und auflerstreitigem Verfah-
ren ist von der Grundregel des § 1 Abs 2 auszugehen: Das Aufler-
streitverfahren ist in denjenigen biirgerlichen Rechtssachen anzuwen-
den, fiir die dies im Gesetz angeordnet ist. Es ist demnach zunéchst zu
priifen, ob in einem Gesetz — also im Auf3StrG selbst oder in einem
privatrechtlichen Materiengesetz — auf das VaSt verwiesen wird. Ist
dies nicht der Fall, so handelt es sich nach der Grundregel des § 1
Abs 2 um eine Angelegenheit, die dem Zivilprozess nach der ZPO zu-
gewiesen ist.

22 Solche gesetzliche Verweisungen von Aufgaben der Zivilrechts-
pflege in das VaSt sind in grofler Zahl erfolgt. Zu den wichtigsten
Auflerstreitmaterien zdhlen die folgenden:

23 ¢ FEhe-, Kindschafts- und Sachwalterschaftsangelegenheiten: Das
Abstammungsverfahren (§$ 81 ff), die Annahme an Kindes statt
(8§ 861f), die einvernehmliche Scheidung, die Abgeltung der
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Mitwirkung eines Ehegatten im Erwerb des anderen, die Auftei-
lung des ehelichen Gebrauchsvermogens und der ehelichen Er-
sparnisse (§$ 93 ff), die gesonderte Wohnungnahme (§ 92 Abs 3
ABGB), die Anerkennung auslindischer Entscheidungen tber
den Bestand einer Ehe (§$ 97 ff), Unterhaltsanspriiche zwischen
in gerader Linie verwandten Personen (§$ 101 ff), die Regelung
der Obsorge und der personlichen Kontakte zwischen Eltern und
minderjihrigen Kindern (§$ 104 ff), die Vollstreckbarerkldrung
ausldndischer Entscheidungen tiber die Regelung der Obsorge
und das Recht auf personlichen Verkehr (§$ 112 ff), die Sachwal-
terschaft fiir behinderte Personen (§§ 117 ff);

das Verlassenschaftsverfahren (§§ 143 ff);

Beurkundungen (§$ 186 ff);

das Grundbuchsverfahren (§ 75 Abs 2 GBG);

das Firmenbuchverfahren (§§ 15 ff FBG);

die Unterbringung psychisch Kranker (§ 12 UbG);

die Uberpriifung von Freiheitsbeschrinkungen in Heimen
(§ 11 Abs 3 HeimAufG);

die Todeserkldrung (§ 14 TEG);

Streitigkeiten unter Miteigentiimern ($ 838 a ABGB);

die Erneuerung und Berichtigung von Grenzen (§$ 850 ff ABGB);
die Enteignungsentschiadigung (§ 24 Abs 1 EisbEG);

die Riickstellung von Kulturgiitern ($ 10 Abs 1 BGBI 1 1998/67);
die Einrdumung eines Notweges (§ 9 Abs 3 NWG);

der Unterhaltsvorschuss (§ 10 UVG);

die Kraftloserklirung von Urkunden (§ 1 Abs 2 KEG);

eine ganze Reihe von unternehmens- und gesellschaftsrechtli-
chen Angelegenheiten, wie etwa Informations- und Kontrollrechte
von Kommanditisten (§ 166 UGB) oder stillen Gesellschaftern
(§ 183 UGB); die Bestellung und Abberufung von Liquidatoren
gemafd § 146 Abs 2, § 147 UGB; gesellschaftsrechtliche Angelegen-
heiten nach § 14 AktG, § 102 GmbHG uam (vgl dazu Nowotny,
NZ 2013/15, 33); bei einer Reihe von unternehmens- und gesell-
schaftsrechtlichen Angelegenheiten geht die Rsp tiberdies von einer
»schliissigen® Verweisung in das VaSt (vgl Rz 25ff) aus (vgl etwa
den Uberblick bei Fucik in Fasching/Konecny® § 120 JN Rz 2;
Nowotny in Gitschthaler/Héllwerth, Au3StrG § 120 JN Rz 3 ff);

e das Kartellverfahren (§ 38 KartG);

e wohnrechtliche Verfahren (§ 37 MRG; § 22 WGG; § 52 WEG).
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24-27 |. Die Stellung des VaSt in der Rechtsordnung

24 Die angefiihrte Liste von Auflerstreitmaterien ist bei weitem
nicht vollstindig; sie sollte nur einen Uberblick iiber die Bandbreite
denkbarer Verfahren geben; vgl einen umfangreicheren Uberblick
iber die Materien des VaSt bei Fucik in Fasching/Konecny?® § 104a JN
Rz 1/2 ff; Rechberger in Rechberger, Au3StrG* § 1 Rz 6ff).

25 § 1 Abs 2 und die zahlreichen ausdriicklichen gesetzlichen Ver-
weisungen von Privatrechtsmaterien in das VaSt kénnten den Ein-
druck erwecken, dass dort, wo eine solche ausdriickliche Verweisung
fehlt, jedenfalls eine Materie des ,streitigen Zivilprozesses vorliegt.
Dies ist jedoch unrichtig. Vielmehr hat die Rsp in verschiedenen Fil-
len eine ,,schliissige Verweisung in das VaSt anerkannt. Damit ist
gemeint, dass bei bestimmten Privatrechtsmaterien auch ohne gesetz-
liche Anordnung aus verschiedenen Griinden davon ausgegangen
wird, dass eine Materie der au8erstreitigen Gerichtsbarkeit vorliegt.

26 Manchmal liegt auf der Hand, warum bestimmte Materien nicht fiir den
Zivilprozess taugen: Bei der gerichtlichen Hinterlegung nach § 1425 ABGB
handelt es sich etwa nach der Rsp um ein Einparteienverfahren, wenn die Hin-
terlegung nur zugunsten eines Erlagsgegners erfolgt. Nur der Hinterleger hat
Parteistellung; der Erlagsgegner ist an diesem Verfahren nicht zu beteiligen,
weil die Hinterlegung bei Fehlen eines Erlagsgrundes (wenn also etwa kein
Gldubigerverzug vorliegt) dem Erlagsgegner gegeniiber ohnedies keine Wir-
kungen zeitigt (zur Parteistellung bei der Hinterlegung zugunsten mehrerer
Erlagsgegner vgl 4 Ob 218/98¢g, SZ 71/158). § 1425 ABGB trifft keine aus-
driickliche Anordnung tiber die Verfahrensart, doch liegt auf der Hand, dass
ein solches Einparteienverfahren nicht im Zivilprozess erledigt werden kann,
der ja—wie oben erwihnt — immer die Existenz eines Kligers und eines Beklag-
ten als Verfahrensbeteiligte voraussetzt (zum Hinterlegungsverfahren vgl etwa
Reischauer in Rummel, ABGB? § 1425 ABGB Rz 14 ff).

27 Recht unpassend war dagegen bis zum Inkrafttreten des neuen Auf$StrG
das Kklassische ,,Schulbeispiel fiir eine ,schliissige Verweisung“ in das VaSt:
Gemifd § 1221 ABGB hat das Gericht bei Verfahren iiber die Ausstattung (frii-
her ,Heiratsgut“) die Umstinde ,,ohne strenge Erforschung des Vermogens-
standes“ zu untersuchen. Daraus leitete die stRsp seit GIU 10.983 ab, es handle
sich um ein Auferstreitverfahren. Heute erfolgt die Ermittlung des Sachver-
halts im VaSt jedoch zumindest ebenso ,streng® wie im Zivilprozess; auf-
grund des im VaSt geltenden Untersuchungsgrundsatzes (vgl Rz 116 f) konnte
man sogar meinen, die Wahrheitsfindung erfolge hier noch ,strenger®. Aus
heutiger Sicht ist dieses Argument daher als iiberholt anzusehen (vgl deutlich
auf Distanz gehend JBI 2003, 57; dazu Frauenberger-Pfeiler, Anmerkung zu
6 Ob 281/01v, JAP 2002/2003, 111 [113]). Freilich ist mit dem Inkrafttreten
des heutigen Auf8StrG ein neues Argument fiir die Behandlung solcher Verfah-
ren im VaSt entstanden: Anders als frither sind nun auch Unterhaltsanspriiche
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