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. Einfihrung

Die Rechtsordnung® kennt eine Vielzahl von Kuratorentypen, deren Bestellungszweck jeweils
die Vertretung einer Person in einer bestimmten vermdgensrechtlichen Angelegenheit ist.?
Einer der in der Praxis — insb in Verlassenschaftsverfahren unter Beteiligung von
schutzberechtigten Personen® — am haufigsten anzutreffende ist der in § 277 Abs 2 ABGB

normierte Kollisionskurator.

Die Bestellung eines Kollisionskurators bringt es mit sich, dass ein Teil der Obsorgerechte,
konkret das Vertretungsrecht in einer bestimmten Angelegenheit, vom gesetzlichen Vertreter
auf den Kollisionskurator bergeht. Der gesetzliche Vertreter wird so von der Vertretung in

der im Bestellungsbeschluss bezeichneten Angelegenheit ausgeschlossen. Dass die

1 So gibt es etwa den Posteritatskurator iSd § 277 Abs 1 Z 1 ABGB, den Kurator fir die Leibesfrucht iSd § 277
Abs 1 Z 2 ABGB, den Abwesenheitskurator iSd § 277 Abs 1 Z 3 ABGB, den Kurator fir unbekannte
Teilnehmer iSd § 277 Abs 1 Z 4 ABGB, den Kollisionskurator iSd § 277 Abs 2 ABGB, den
Abwesenheitskurator bzw Kurator fir unbekannte Teilnehmer an einem Geschaft bei Hemmung der Rechte
eines Dritten iSd § 277 Abs 3 ABGB, den Separationskurator iSd § 812 ABGB, den Verlassenschaftskurator iSd
8 156 AuRStrG, den Prozesskurator iSd § 8 ZPO, den prozessualen Abwesenheitskurator iSd § 116 ZPO, den
Zustellkurator iSd 8 174 EO, den Abwesenheitskurator iSd § 230 EO, § 17 TEG bzw 8§ 11 AVG, den
Stiftungskurator iSd § 8 PSG bzw § 12 Abs 3 BStFG.

2 Im Gegensatz zum Erwachsenenvertreter kann der Kurator ,,nur mit der Vermdgenssorge betraut werden,
nicht aber mit der Personensorge, vgl dazu auch ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 50; Mondel, Das Recht der
Kuratoren3 (2021) Rz 1.13.

3 Unter schutzberechtigter Person versteht das Gesetz in § 21 Abs 1 ABGB Minderjahrige und volljihrige
Personen, die alle oder einzelne ihrer Angelegenheiten selbst nicht zu besorgen vermdgen.
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Kollisionskuratel wegen des Eingriffes in Obsorgerechte von gesetzlichen Vertretern nicht

immer gelassen hingenommen wird, liegt auf der Hand.

Die Konsequenzen der unterlassenen Bestellung eines Kollisionskurators verdeutlichen
dessen Relevanz in der Praxis: So bedeutet die mangelnde Mitwirkung eines
Kollisionskurators nach stRsp die Ungdltigkeit bzw Rechtsunwirksamkeit des
Rechtsgeschaftes* sowie die Nichtigkeit der Prozesshandlung.® Selbst die Erteilung der
pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung kann fir die Rechtswirksamkeit des Rechtsgeschéftes
oder der Prozesshandlung die Vertretung durch den Kollisionskurator nicht ersetzen.® Die
Kollisionskuratel stellt damit ein wichtiges Instrument zum Schutz der vermégensrechtlichen
Interessen  von  schutzberechtigten Personen dar; soll die Ubervorteilung der
schutzberechtigten Person durch den gesetzlichen Vertreter verhindern.

Zu beachten ist aber auch, dass die Bestellung des Kollisionskurators nach § 283 ABGB ua
eine jahrliche Entschadigung von bis zu zehn Prozent des von der Kuratel erfassten
Vermogens begriindet, wobei diese insb in — oft viele Jahre andauernden -
Verlassenschaftsverfahren zu einer beachtlichen Verbindlichkeit der schutzberechtigten
Person, damit auch zu einer attraktiven Verdienstmoglichkeit fir Personen der

rechtsberatenden Berufe fiihren kann.

Auch der Gesetzgeber hat dem Kuratorenrecht eine wesentliche Bedeutung beigemessen,
indem er mit dem 2. Erwachsenenschutz-Gesetz’ das Kuratorenrecht vom Sachverwalterrecht
(nunmehr: Erwachsenenschutzrecht) vollstandig abgekoppelt und im siebenten Hauptstiick
des ersten Teils des ABGB in §§ 272 bis 284 ABGB eingebettet hat.2 Wenngleich der
Gesetzgeber mit dem 2. ErwSchG ,keine wesentlichen Anderungen“ im Kuratorenrecht
beabsichtigt habe, vielmehr die L und Rsp entsprechend kodifizieren habe wollen,® hat er

dennoch nicht ganz unbedeutende Neuerungen eingefiihrt.°

4 RIS-Justiz RS0049193.

® RIS-Justiz RS0049061.

® OGH 7 Ob 1533/91 EFSIg 65.977.

"BGBI 1 2017/59.

8 Mondel in Deixler-Huibner/Schauer (Hrsg), HB Erwachsenenschutzrecht (2018) Rz 15.1.

® Vgl ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 47. Ziel dieser Reform sei die ,,Zusammenfassung und Gbersichtlichere
Regelung der bestehenden Kuratorentypen®.

1 S0 etwa 8§ 279 Abs 2 ABGB, wonach ein Notar (Notariatskandidat) oder Rechtsanwalt
(Rechtsanwaltsanwarter) dann zu bestellen ist, wenn die Kuratel vorwiegend Rechtskenntnisse erfordert;
§ 279 Abs 4 ABGB, wonach auch juristische Personen zum Kurator bestellt werden kénnen; § 282 ABGB,
wonach den Kurator eine Verschwiegenheitsverpflichtung trifft; 8 283 Abs 1 ABGB, wonach der Kurator
Anspruch auf eine jahrliche Entschadigung nur aus dem Vermdgen, aber ohne Bericksichtigung der
Verbindlichkeiten und in der Hohe von bis zu zehn Prozent hat; § 284 ABGB, wonach Entscheidungen Uber die
Beendigung der Kuratel konstitutive Wirkung zukommt.
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Obwohl die Kollisionskuratel ein duf3erst wichtiges Rechtsinstitut der rechtswirksamen
Vertretung von schutzberechtigten Personen ist, ist die Literatur zur Kollisionskuratel duf3erst
sparlich.®! Ein Blick auf die zu den Bestimmungen zur Kollisionskuratel nach
§ 277 Abs 2 ABGB idF 2. ErwSchG bzw § 271 ABGB idF SWRAG 2006 ergangene
Judikatur'? und die hier dargestellten Rechtsfragen zeigen aber, dass zur — speziell in
Verlassenschaftsverfahren anzutreffenden — Kollisionskuratel noch lange nicht alles gesagt
ist. Gegenstand der Dissertation soll der in Verlassenschaftsverfahren fiir die Vertretung von
schutzberechtigten Personen bestellte Kollisionskurator sein, wobei insb die in den

Problemstellungen dargestellten Fragestellungen naher untersucht werden sollen.

Il.  Problemstellungen

1.  Grundsatz der Subsidiaritat der Kuratorenbestellung

Nach § 277 Abs 2 ABGB® ist ein Kollisionskurator ,,dann zu bestellen, wenn die Interessen
einer minderjahrigen oder sonst iSd 8 21 Abs 1 schutzberechtigten Person dadurch geféahrdet
sind, dass in einer bestimmten Angelegenheit ihre Interessen jenen ihres gesetzlichen
Vertreters oder jenen einer ebenfalls von diesem vertretenen anderen minderjahrigen oder
sonst schutzberechtigten Person widerstreiten (Kollision)“.}* So erfordert die Bestellung eines
Kollisionskurators nach hM und stRsp stets das Vorliegen einer zu besorgenden
Angelegenheit,® eines Vertretungsbedarfes,'® einer materiellen sowie formellen Kollision
sowie einer Interessengefahrdung (dazu sogleich).}” Eine formelle Kollision liegt dann vor,

wenn der gesetzliche Vertreter im eigenen oder fremden Namen und im Namen des

11 S0 baut das einzige umfassend mit dem Kuratorenrecht befassende Werk von Mondel, Kuratoren?® auf dem
Werk von Knell, Die Kuratoren im dsterreichischen Recht (1974) auf.

12 OGH 2 Ob 176/20a NZ 2021/153; 3 Ob 204/21b RZ 2022/7 (Spenling) = iFamZ 2022/87 (Beck) = EF-Z
2022/94 (Bahar) = ecolex 2022/376 (Eiselsberg/Griinzweig) = Zak 2022/221 = GES 2022, 208; 6 Ob 14/21h
AnwBI 2021/197 (Bahar); 4 Ob 47/21x AnwBI 2022/92 (Bahar); 3 Ob 130/21w EF-Z 2022/70 (Huter).

13 Die Bestellungsvoraussetzungen waren bis zum Inkrafttreten des KindRAG 2001 BGBI | 2000/135 in ihrer
Stammfassung in § 271 ABGB geregelt. Mit dem KindRAG 2001 wurde diese Bestimmung insoweit novelliert,
als in Berlcksichtigung der L und Rsp zum einen als Bestellungsvoraussetzung neben der formellen Kollision
auch die ,,materiellen Kollision* und zum anderen auch Kollisionsfille auBerhalb den Interessen zwischen Eltern
und Kind ausdriicklich kodifiziert wurden, vgl dazu ErlautRV 296 BIgNR 21. GP 80.

14 Kollisionskuratoren sind auch dann zu bestellen, wenn sich eine materielle und formelle Kollision zwischen
dem Vertreter der Verlassenschaft (erbantrittserklarten Erben) und der Verlassenschaft abzeichnet, ohne dass
schutzberechtigte Personen beteiligt sind. Zu einer relevanten Kollision kann es insb dann kommen, wenn
Anspriiche gegen die Verlassenschaft geltend gemacht werden, vgl OGH 2 Ob 20/18g EFSIlg 157.250;
2 Ob 82/20b EFSIg 165.600 = NZ 2021/6.

15 Vgl Stabentheiner in Rummel/Lukas, ABGB* § 272 ABGB Rz 4 (Stand 1.7.2015, rdb.at);
Tschugguel/Parapatits in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 272 Rz 4.

16 Ein Vertretungsbedarf ist evident dann nicht gegeben, wenn die betroffene Person selbst geschafts-, prozess-
oder verfahrensfahig ware, damit eigenstdndig handeln konnte, vgl Mondel, Kuratoren im
Verlassenschaftsverfahren, NZ 2007, 289 (290); Weitzenboeck in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB
Praxiskommentar® (2018) § 277 ABGB Rz 1.

7 Stabentheiner in Rummel/Lukas, ABGB* § 272 ABGB Rz 2; Tschugguel/Parapatits in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'?%2§ 272 Rz 1.
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Vertretenen handelt.!® Demgegeniiber liegt eine materielle Kollision dann vor, wenn ein
Interessenskonflikt besteht.!® Bislang wurde vertreten, dass ein solcher Interessenkonflikt
schon dann gegeben sei, wenn (selbst) ein pflichtbewusster gesetzlicher Vertreter?® eigene
oder fremde Interessen gegenlber den Interessen der schutzberechtigten Person vorziehen
konnte.?* Der OGH ist jiingst aber von seiner bislang strengen Linie insoweit abgewichen, als
er ,,eine denkbare, aber noch in keiner Weise konkret indizierte Moglichkeit, dass es spater zu
einem Interessenkonflikt kommen konnte,” fiir eine Kuratorenbestellung nicht (mehr) fir
ausreichend erachtet hat. Eine prophylaktische Kuratorenbestellung sei so unzuldssig, sodass

selbst die Gesellschafterstellung von Mutter und Kind an derselben GmbH unschadlich sei.?

Aus der Notwendigkeit des Vorliegens einer Interessengefahrdung wird fur die
Kollisionskuratel der Grundsatz der Subsidiaritat der Kuratorenbestellung abgeleitet: So war
in § 271 Abs 2 ABGB idF SWRAG 2006 noch ausdricklich geregelt, dass ein
Kollisionskurator dann nicht erforderlich ist, wenn eine Gefahrdung der Interessen der
schutzberechtigten Person nicht zu besorgen ist und die Interessen der schutzberechtigten
Person vom Gericht von Amts wegen ausreichend wahrgenommen werden kénnen. In solchen
Féllen nimmt man nadmlich keinen Vertretungsbedarf der schutzberechtigten Person an. Der
Gesetzgeber hat diese Regelung mit dem 2. ErwSchG in § 277 Abs 2 ABGB redaktionell
nicht mehr Gbernommen, aber diesen nicht aufgegeben. So soll nach den Materialien durch
die Streichung dieser Bestimmung zum Ausdruck kommen, dass ,,diese Voraussetzung®,
namlich, dass die Interessen auch durch das Gericht nicht wahrgenommen werden kdnnen, in
,der allgemeinen Voraussetzung der Interessengefahrdung® aufgehen.?® In Féllen, wo das
Gericht eben die Interessen der schutzberechtigten Person von Amts wegen wahrnehmen

kann, soll so — nach wie vor — keine Kuratorenbestellung erfolgen.

18 Stabentheiner in Rummel/Lukas, ABGB*§ 272 ABGB Rz 1 mwN.

19 Tschugguel/Parapatits in Kletecka/Schauer, ABGB-ONY%2 § 272 Rz 2; Weitzenboeck in Schwimann/Kodek,
ABGB?® (2018) § 277 ABGB Rz 14. Der Interessenswiderspruch kann zwischen gesetzlichem Vertreter und dem
Vertretenen oder zwischen zwei Vertretenen, die den selben gesetzlichen Vertreter haben, liegen, vgl auch RIS-
Justiz RS0058177.

2 RIS-Justiz RS0049196.

2L OGH 7 Ob 1533/91 EF 66.169; RIS-Justiz RS0107600; Weitzenboeck in Schwimann/Kodek, ABGB® § 277
ABGB Rz 17 mwN.

22 \/gl OGH 3 Ob 204/21b RZ 2022/7 (Spenling) = iFamZ 2022/87 (Beck) = EF-Z 2022/94 (Bahar) = ecolex
2022/376 (Eiselsberg/Grunzweig) = Zak 2022/221 = GES 2022, 208. So wird dies damit begriindet, dass grds
davon ausgegangen werden misse, dass die Obsorge entsprechend den Interessen des Kindes ausgelibt werde.

2 ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 48; Weitzenboeck in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar®
(2018) § 277 ABGB Rz 16.
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In der Dissertation soll der Frage nachgegangen werden, ob das Rechtsinstitut

o der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung von Handlungen der schutzberechtigten
Person im aulerordentlichen Wirtschaftsbetrieb nach 8§ 167 Abs 3 ABGB ivVm
§ 132 AuRBStrG,

o der abhandlungsgerichtlichen Genehmigung fir MalRnahmen im auBerordentlichen
Wirtschaftsbetrieb der Verlassenschaft vor Abgabe von Erbantrittserklarungen und den
Verkauf von verlassenschaftszugehdrigen Gegenstdnden nach Abgabe von
Erbantrittserkl&rungen nach § 810 Abs 2 ABGB,

o der gerichtlichen Uberwachung der Vermogensverwaltung von schutzberechtigten
Personen nach § 133 Abs 2 Au3StrG,

o der gerichtlichen Sicherung des Vermdgens von schutzberechtigten Personen nach
§ 133 Abs 4 AuRRStrG,

o der Aufsicht der Bewertung von verlassenschaftszugehdrigen VVermogenswerten nach
8 167 Abs 1 und Abs 2 Aul3StrG durch das Gericht und den Gerichtskommissar,

o der  Sicherstellung von  Ansprichen  schutzberechtigter ~ Personen  nach
§ 176 Abs 2 AulRStrG und/oder

o der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung von Erbteilungsiibereinkommen nach
§ 181 Abs 2 AuBStrG

geeignet ist, die Interessengefédhrdung von schutzberechtigten Personen zu beseitigen, so die

Bestellung von Kollisionskuratoren im Verlassenschaftsverfahren obsolet zu machen.?*

Diese Fragestellung ist bislang — soweit Gberschaubar — nicht untersucht worden und deshalb
von Relevanz, weil ein sparsamer Umgang in der Bestellung von Kollisionskuratoren in
Verlassenschaftsverfahren dazu fiihren wirde, dass schutzberechtigte Personen vor einer mit

einer Kuratorenbestellung verbundenen Kostenbelastung bewahrt werden kénnten.

2 \/gl etwa Mondel, Kuratoren? Rz 3.54, wonach insb bei der Kollisionskuratel die Gefahr einer Benachteiligung
der schutzberechtigten Person aufgrund der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung und der Schutzmechanismen
im Verlassenschaftsverfahren besonders vermindert ist, weshalb bei der Auswahl der Person des
Kollisionskurators nahestehenden Personen der VVorzug zu geben ware.
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2. Vertretungshandlungen des Kollisionskurators im Verlassenschaftsverfahren

Der OGH hat in seiner Entscheidung zu 2 Ob 153/11f® — in Abweichung von der bisherigen
Rsp?® — entschieden, dass die alleinige Parteistellung von Mutter und Kind im
Verlassenschaftsverfahren noch keine materielle Kollision begriindet, damit die Bestellung
eines Kollisionskurators (noch) nicht erforderlich macht.?” Es miissen so kollisionshehaftete
Vertretungshandlungen erforderlich und erkennbar sein, die indizieren, dass es zu einem
Konflikt zwischen den Interessen der schutzberechtigten Person und dem gesetzlichen
Vertreter oder zwischen den Interessen der durch denselben gesetzlichen Vertreter vertretenen
schutzberechtigten Personen kommen koénnte, wobei grundsatzlich davon auszugehen ist, dass

gesetzliche Vertreter die Obsorge entsprechend den Interessen des Kindes ausiiben.?

Das (Verlassenschafts-)Gericht?® hat sohin die von der Kollision betroffenen Rechts- bzw
Prozesshandlungen sorgféaltig zu eruieren und mit deren Wahrnehmung einen
Kollisionskurator zu bestellen. Der Gesetzgeber hat dies auflerst ernst genommen und mit
dem 2. ErwSchG in 8 278 ABGB ausdriicklich bestimmt, dass der Kurator im
Bestellungsbeschluss mit ,,bestimmt zu bezeichnenden Angelegenheiten* zu betrauen ist. In
der Praxis kommt es aber immer wieder vor, dass Kollisionskuratoren fir die
uneingeschrankte ,,Vertretung im gesamten Verlassenschaftsverfahren® pauschal bestellt
werden.® ME steht dies im Widerspruch zu § 278 ABGB, weil der Gesetzgeber nur
bestimmte Angelegenheiten dem Kollisionskurator Ubertragen mochte, namlich nur

% EF-Z 2012/85 (Tschugguel) = iFamZ 2012/55 = iFamZ 2012/110 (Tschugguel) = NZ 2012/63 = EFSIg
130.778 = EFSIlg 130.779 = EFSIg 130.784 = EFSIlg 130.785 = EFSIg 131.003 = EFSIg 133.421.

% /gl die altere Rsp (OGH 1 Ob 568/79), wonach es ,,nicht den Intentionen des Gesetzes“ entsprechen wiirde,
,wenn in einem Verlassenschaftsverfahren, in dem Eltern und ihre minderjahrigen Kinder als Miterben
auftreten, ein Kollisionskurator nicht fiir das gesamte Verlassenschaftsverfahren bestellt [werden wiirde],
sondern seine Vertretung nicht beschrankt wird, bei denen in Interessensgegensatz zwischen den Miterben
auftritt.

27 Vgl auch OGH 2 Ob 19/15f JEV 2015/13 = iFamZ 2015/196 = EF-Z 2015/137; RIS-Justiz RS0127587.

8 OGH 3 Ob 204/21b RZ 2022/7 (Spenling) = iFamZ 2022/87 (Beck) = EF-Z 2022/94 (Bahar) = ecolex
2022/376 (Eiselsberg/Grunzweig) = Zak 2022/221 = GES 2022, 208.

2 Nach § 5 Abs 2 Z 1 lit a AuRStrG ist fiir die Bestellung von Kollisionskuratoren jenes Gericht zustandig, bei
dem das Verfahren anhdngig ist. Bedarf die schutzberechtigte Person allerdings Uber das
Verlassenschaftsverfahren hinaus eines gesetzlichen Vertreters, weil sie zB ihren einzigen gesetzlichen Vertreter
verloren hat, so soll nicht das Verlassenschaftsgericht, sondern das Pflegschaftsgericht einen Kollisionskurator
zu bestellen haben, vgl Verweijen, Handbuch Verlassenschaftsverfahrenz (2018) 188. ME trifft dies nicht zu,
zumal das Verlassenschaftsverfahren ein vom Pflegschaftsverfahren getrenntes Verfahren ist, sodass jedes
Gericht flr das jeweils anhdngige Verfahren einen Kollisionskurator bestellen kann, vgl dazu auch OGH 6 Ob
14/21h AnwBI 2021, 408 (Bahar).

%0 OGH 1 Ob 568/79; 6 Ob 14/21h AnwBI 2021, 408 (Bahar); 2 Ob 176/20a NZ 2021/153; RIS-Justiz
RS0049167; Mondel, Kuratoren® Rz 10.154, wonach ab dem Zeitpunkt der Bejahung einer Kollision fiir eine
Verfahrenshandlung der gesetzliche Vertreter im gesamten fortlaufenden Verfahren nicht mehr auftreten konne,
ohne dies ndher zu begriinden. Diese Ansicht nimmt mE auf die Anforderungen der Bestimmung des § 278
ABGB nicht Rechnung.
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kollisionsbehaftete Vertretungshandlungen, und die Rsp®' sogar Verlassenschaftsverfahren
kennt, wo nicht einmal eine einzige materiell-kollisionsbehaftete Vertretungshandlung

vorkommt.

Solche allzu weit gefassten Bestellungsbeschlisse gehen meist zum Nachteil von
schutzberechtigten Personen aus: So wird der Kollisionskurator mit allen, damit auch mit
nicht kollisionsbehafteten, Vertretungshandlungen im Verlassenschaftsverfahren betraut und
fallt dessen Entschadigung hoher als sonst aus, weil das von der Kuratel erfasste Vermdgen
durch die uneingeschrénkte Bestellung weiter reicht als die Betrauung mit einer bestimmten
Angelegenheit®? und/oder sich der Kollisionskurator — auch durch die Wahrnehmung nicht
kollisionsbehafteter Vertretungshandlungen — besonders verdienstlich machen konnte.
Uberdies besteht auch die Gefahr, dass die gesetzliche Vertreterin in samtlichen Verfahren
gegen den Kollisionskurator, wie etwa im Enthebungs-, Umbestellungs- und
Entschéadigungsverfahren, die schutzberechtigte Person gegen den Kollisionskurator nicht
vertreten kann, weil die Vertretung der schutzberechtigten Person im (gesamten)
Verlassenschaftsverfahren ausschlieBlich dem Kollisionskurator vorbehalten ist und das
Enthebungs-, Umbestellungs- und Entschadigungsverfahren im Hauptverfahren, so dem
Verlassenschaftsverfahren, eingebettet ist.3® Dass in Verfahren gegen den Kollisionskurator
aber ein Vertretungsbedarf der schutzberechtigten Person besteht, aber der Kollisionskurator
aufgrund seiner eigenen Interessen die Interessen der schutzberechtigte Person nicht wie nach
§ 281 Abs 1 ABGB geschuldet bestmdglich wahrnehmen wird kénnen, liegt auf der Hand.>*

Es gilt so in der Dissertation zu untersuchen, ob in Anwendung des § 278 ABGB eine
Betrauung von Kollisionskuratoren in Verlassenschaftsverfahren nur mit ganz bestimmten
Vertretungshandlungen, damit punktuell, moglich ist; gegebenenfalls die konkreten
typischerweise kollisionsbehafteten Vertretungshandlungen in Verlassenschaftsverfahren als
Fallgruppen auszuarbeiten. Die Untersuchung dieser Fragestellung macht insb die

Berlicksichtigung der in Verlassenschaftsverfahren anfallenden Prozesshandlungen, der

31 RIS-Justiz RS0127587.

32 S0 kann der Wert des von der Kuratel umfassten Vermdgens bei der ausschlieRlichen Durchsetzung von
Verméchtnisanspriichen geringer sein als bei der Vertretung im gesamten Verlassenschaftsverfahren, weil im
letzteren Fall auch die Erb- und Pflichtteilsanspriiche in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen wéren.

33 S0 ist nach § 5 Abs 3 AuRstrG grds das mit der Bestellung und Enthebung zustandige Gericht auch mit dem
Zuspruch der Anspriiche des Kollisionskurators zustandig.

3 S0 etwa in OGH 3 Ob 130/21w EF-Z 2022,168 (Huter).
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Gegenstande in der Verlassenschaft,® der Beteiligten des Verfahrens®® und der Anspriiche der

Beteiligten gegenuber der Verlassenschaft notwendig.

Die Ansicht von Mondel,*” dass die Bestellung eines Kollisionskurators im
Verlassenschaftsverfahren insb dann notwendig sei, wenn Liegenschaften nicht den
Erbquoten entsprechend Ubernommen werden konnen, dies selbst dann, wenn ein
Schatzgutachten vorhanden ist, kommt fur die Beantwortung dieser Fragestellung zu kurz,
weil der Kollisionskurator auch nur zum Abschluss eines Erbteilungstbereinkommens und
nicht fir das gesamte Verlassenschaftsverfahren bestellt werden kodnnte. Die praktische
Relevanz einer solchen zeitlich divergierenden Kollisionskuratorenbestellung liegt darin, dass
die Hohe der Entschadigung von der Dauer der Kollisionskuratel abhangt und die
Kollisionskuratorenbestellung nur zum Abschluss eines Erbteilungsiibereinkommens
wesentlich kirzer ausfallen kdnnte als zur Vertretung im gesamten Verlassenschaftsverfahren.
So ist ja auch bei Abschluss von Vertragen mit schutzberechtigten Personen géangige Praxis,
dass der Antrag auf Bestellung eines Kollisionskurators unter Vorlage eines Vertragsentwurf
beim (Pflegschafts-)Gericht gestellt wird und in weiterer Folge der bestellte Kollisionskurator

nach Uberpriifung des Vertrages diesen abschlieft.®

Vor dem Hintergrund, dass den Wirkungskreis des Kollisionskurators der
Bestellungsbeschluss abgrenzt®® und Dritte, damit auch gesetzliche Vertreter wegen ihren
Obsorgepflichten, im Klaren dartiber sein mussen, inwieweit die Vertretungsrechte des
Kollisionskurators reichen, kénnen durch die Ermittlung der konkreten kollisionsbehafteten
Vertretungshandlungen auch Formulierungsvorschlage fur Bestellungsbeschliisse geschaffen
werden. So kann erreicht werden, dass durch allzu weit gefasste oder unbestimmte
Bestellungsbeschliisse keine vermdgensrechtlichen Nachteile fur schutzberechtigte Personen
entstehen und ein gleichzeitiges Einschreiten oder Unterlassen von Vertretungshandlungen

durch Kollisionskuratoren und gesetzliche Vertreter ausgeschlossen ist.

% OGH 3 Ob 204/21b, wonach Mutter und Kind an derselben GmbH beteiligt sein kénnen, ohne dass ein
Kollisionskurator erforderlich ist, wobei beide die Geschéftsanteile von Todes wegen aus derselben
Verlassenschaft erworben haben. Die Mutter kann damit auch die Gesellschafterrechte des Kindes wahrnehmen.
So wird auch Gegenstand der Untersuchung sein, ob die Auslbung der Gesellschafterrechte der Verlassenschaft
durch die gesetzliche Vertreterin im Namen der schutzberechtigten Person mdglich ist.

3% Wenn etwa ein Verlassenschaftskurator bestellt wird, auf den die Verwaltungs- und Vertretungsrechte der
Verlassenschaft nach § 810 Abs 1 ABGB von den erbantrittserklarten Erben tibergehen, so verbleiben auch der
schutzberechtigten Person keine Verwaltungs- und Vertretungsrechte der Verlassenschaft, fur die der
Kollisionskurator noch zusténdig sein kénnte, vgl dazu auch OGH 2 Ob 153/11f.

37 Mondel, Kuratoren3 Rz 10.156.

3 Mondel, Kuratoren3 Rz 3.54.

39 Weitzenboeck in Schwimann/Kodek, ABGB® § 278 ABGB Rz 1; Mondel, Die Anderungen im Recht der
Kuratoren durch das 2. Erwachsenenschutz-Gesetz — Kodifizierung der bisherigen Grundsdtze im neuen
siebenten Hauptstiick des ABGB, iFamz 2017, 185 (187).
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3.  Das Bestellungsverfahren

Sowohl die gesetzliche Vertreterin als auch die schutzberechtigte Person haben im
Bestellungsverfahren des Kollisionskurators Parteistellung.®® Die Rekurslegitimation der
Beteiligten ist aber von der Frage abhéngig, ob die Bestellung an sich oder die Auswahl der
Person des Kollisionskurators bemadngelt wird: So wurde bislang gelehrt, dass im
Bestellungsverfahren der schutzberechtigten Person nur zur Person des Kollisionskurators
Rechtsmittellegitimation zukommen wurde, aber nicht zur Frage, dass ein Kollisionskurator
bestellt wird. Begriindet wird diese Ansicht damit, dass es der schutzberechtigten Person
nichts ausmachen koénne, ob er von seinem gesetzlichen Vertreter oder von einem
Kollisionskurator vertreten wird.*! Die Rsp hat diese Ansicht — mE zu Recht — juingst
abgelehnt; leitet aus einem GroRenschluss vielmehr ab, dass der schutzberechtigten Person
zur Kuratorenbestellung an sich — umso mehr — Rekurslegitimation zukommen muss, wenn er
schon die Person des Kollisionskurators beméangeln kann.*? Zur Rechtsmittellegitimation von
gesetzlichen Vertretern wird demgegeniiber gelehrt, dass diese nur zur Frage, ob ein
Kollisionskurator bestellt wird, aber nicht zur Frage, wer als Kollisionskurator bestellt wird,
zukommen wiirde.*® So gilt es zum Gegenstand der Untersuchung zu machen, ob gesetzliche

Vertreter auch zur Frage der Person des Kollisionskurators rechtsmittellegitimiert sind.

Nach 8§ 279 Abs 1 ABGB sind bei der Auswahl des Kurators die Interessen der vertretenen
Person, die Eignung des Kurators und die zu besorgenden Angelegenheiten zu
berlicksichtigen.** Neu ist nunmehr ua, dass im Bestellungsverfahren die ,,Interessen der
vertretenen Person“ zu beachten sind. Auf welche Art von Interessen hier Ricksicht zu
nehmen ist, sagt das Gesetz nicht. Es gilt hier so zu untersuchen, welche Interessen die
schutzberechtigte Person bei der Auswahl der Person des Kollisionskurators vortragen kann.*

40 OGH 4 Ob 52/17a Zak 2017/300 = NZ 2017/78 = iFamZ 2017/92 = EFSlg 153.633 = EFSlg 153.637 = EFSlg
155.396. So kann der Bestellungs- und Enthebungsbeschluss dann seine rechtliche Wirkung entfalten, wenn er
dem Betroffenen zugestellt wurde.

41 Mondel, Kuratoren3 Rz 3.10; Rudolf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 277 Rz 30 (Stand 1.9.2021, rdb.at);
Weitzenboeck in Schwimann/Kodek, ABGB?® § 277 ABGB Rz 24.

42 OGH 3 Ob 204/21b RZ 2022/7 (Spenling) = iFamZ 2022/87 (Beck) = EF-Z 2022/94 (Bahar) = ecolex
2022/376 (Eiselsberg/Griinzweig) = Zak 2022/221 = GES 2022, 208.

43 Mondel, Kuratoren® Rz 3.106, lehnt die Parteistellung des gesetzlichen Vertreters zur Frage der Person des
Kollisionskurators mit der Begriindung ab, dass seit der bejahenden Rsp (OGH 6 Ob 390/66 SZ 40/5) die
entscheidungswesentlichen Bestimmungen nicht mehr in Geltung stehen wiirden und in die Rechtsposition des
gesetzlichen Vertreters wegen der temporiren Bestellung nicht ,,gravierend” eingegriffen werden wiirde. Diese
Uberlegungen kommen mE zu kurz, zumal gerade in Verlassenschaftsverfahren die Dauer der
Kuratorenbestellung meist ungewiss ist und nunmehr die ,,Interessen der vertretenen Person® evident im
Vordergrund stehen, die auch die gesetzliche Vertreterin vortragen wird kénnen missen.

4 Bis zum Inkrafttreten des 2. ErwSchG bildete § 273 ABGB die gesetzliche Grundlage fiir die Auswahl des
Kurators, wonach nach Abs 1 nur die Art der zu besorgenden Angelegenheiten zu berlicksichtigen war.

%5 Bei erster Uberlegung fallen hier finanzielle und emotionale Interessen ein, so etwa, dass die schutzberechtigte
Person eine nahestehende Person an sich oder jemanden namhaft macht, der die Kollisionskuratel unentgeltlich



-11 -

Diese Untersuchung ist auch schlagend fur die Umbestellung nach § 284 Abs 1 ABGB, zumal
das Gericht auf Antrag des Kollisionskurators*® oder von Amts wegen die Kollisionskuratel
einer anderen Person zu iibertragen hat, wenn ,,das Interesse der vertretenen Person® dies

erfordert.

Der Gesetzgeber will offensichtlich die — noch darzustellenden — Interessen der
schutzberechtigten Person als umfassend beriicksichtigt wissen, weshalo mE der
schutzberechtigten Person vor der Bestellung des Kollisionskurators rechtliches Gehér nach
§ 15 AuBStrG derart einzuraumen sein wird,*’ dass ihr unter Setzung einer Frist aufgetragen
wird, entweder eine Person flr die Bestellung zum Kollisionskurator namhaft zu machen oder
zur beabsichtigten Bestellung einer Person zum Kollisionskurator binnen angemessener Frist

eine Stellungnahme gem § 17 AuRStrG zu erstatten.

Mit dem 2. ErwSchG wurde in § 279 Abs 4 ABGB normiert, dass zum Kollisionskurator auch
eine juristische Person oder eine eingetragene Personengesellschaft bestellt werden kann. Die
juristische Person hat dem Gericht bekanntzugeben, wer die schutzberechtigte Person bei der
Ausubung der Kollisionskuratel vertritt. Fragen im Zusammenhang mit der Bestellung von
juristischen Personen und eingetragenen Personengesellschaften wurden von der Rsp bislang
nicht behandelt und wurden auch nicht Gegenstand einer naheren Untersuchung gemacht. Es
sind aber auch in diesem Punkt durchaus praxisrelevante Fragestellungen gegeben, so etwa,
ob anstelle des Geschaftsfihrers ein Angestellter der zum Kollisionskurator bestellten
juristischen Person als vertretungsbefugt bekanntgemacht werden kann,* ein Wechsel der zur
Vertretung berufenen Person durch Mitteilung an das Gericht méglich ist, ohne dass es einer
Enthebung und neuerlichen Bestellung bedarf, und die zur Vertretung befugte Person auch
bzw wann eine Haftung treffen kann. Zur Lésung dieser Fragenstellungen wird die Rsp und
Lehrmeinung zu § 80 10 zu beriicksichtigen sein.*® In der Dissertation wird damit die
verfahrensrechtlich korrekte Ausiibung einer Kollisionskuratel durch eine juristische Person

und eingetragene Personengesellschaft darzustellen sein.

auszuiiben bereit ist. Es gilt hier aber weitere und dogmatisch begriindete Uberlegungen anzustellen. Vgl auch
Fischer-Czermak, Die Kollisionskuratel im Familienrecht, EF-Z 2020, 244 (245), wonach bei der Auswahl der
Person die Rangordnung der obsorgerechtlichen Bestimmungen nach § 178 Abs 2 ABGB zu beachten sei.

46 Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist nur der Kollisionskurator antragsberechtigt. Es wird so zu Gberpriifen und
zu untersuchen sein, ob der schutzberechtigten Person und/oder des gesetzlichen Vertreters auch nach der
Auswahl und Bestellung des Kollisionskurators die Mdglichkeit zusteht, seine Interessen zur Ubertragung der
Kuratel an eine andere Person geltend zu machen.

47 Hollwerth in Gitschthaler/Hollwerth, AuRStrG 12 § 15 Rz 11 (Stand 1.6.2019, rdb.at).

8 Hierzenberger/Riel in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 80 KO Rz 31 (Stand 1.10.1997, rdb.at).

49 Vgl ErlautRV 1461 25. GP 49; Fucik, Kuratoren nach dem 2. ErwSchG, 0JZ 2018, 581 (583).
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4.  Die verlassenschaftsgerichtliche und pflegschaftsgerichtliche Genehmigung

Hat der Erbe eine Erbantrittserklarung abgegeben, so steht ihm nach § 810 Abs 1 ABGB das
Recht zu, die Verlassenschaft gemeinschaftlich zu verwalten und zu vertreten sowie die
verlassenschaftszugehdrigen Gegenstdnde zu beniitzen. So haben auch schutzberechtigte
Personen als erbantrittserkédrte Erben Verwaltungs-, Vertretungs- und Benitzungsrechte an
der Verlassenschaft, die diese durch ihren gesetzlichen Vertreter bzw Kollisionskurator
wahrnehmen. Dabei ist aber zu beachten, dass alle Verwaltungs- und Vertretungshandlungen
vor der Abgabe von Erbantrittserklarungen zur gesamten WVerlassenschaft und alle
VerduBerungen  von  Gegenstdnden aus dem  Verlassenschaftsvermdgen  der
verlassenschaftsgerichtlichen Genehmigung nach § 810 Abs 2 ABGB bedirfen, wenn sie
nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehdren. Vor der verlassenschaftsgerichtlichen
Genehmigung sind VerauRerungsgeschafte im auBerordentlichen Wirtschaftsbetrieb®
unwirksam, wobei die Einantwortung der Verlassenschaft die verlassenschaftsgerichtliche

Genehmigung ersetzt.>

Nach 8 167 Abs 3 ABGB sind fur Vertretungshandlungen im auBerordentlichen
Wirtschaftsbetrieb der schutzberechtigten Person die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung
erforderlich. So ist etwa die Abgabe einer unbedingten Erbantrittserklarung, einer bedingten
Erbantrittserkl&rung, wenn sie einer anderen widerspricht, sodass ein kostenersatzpflichtiger
Erbrechtsstreit zu befiirchten ist,>® oder wenn ein Unternehmen zur Verlassenschaft gehort,
fir dessen Fortfihrung der Erbe nach § 40 UGB haftet,>* der erbrechtliche Erwerb eines
Unternehmens, der erbrechtliche Eintritt in eine Gesellschaft,®™ der Erbverzicht und die
Ausschlagung des Erbrechts®® sowie der Abschluss eines Erbteilungsiibereinkommens nach
8§ 181 Abs 2 AuRRStrG pflegschaftsgerichtlich genehmigungspflichtig.

50 Dazu zéhlt etwa auch der Abschluss und die Anderung eines Gesellschaftsvertrages sowie die Ausiibung der
Stimmrechte der Verlassenschaft in der Generalversammlung einer GmbH, vgl OGH 5 Ob 157/70 SZ 43/198 =
GesRZ 1972, 49; 1 Ob 245/12d (1 Ob 107/13m) iFamZ 2014/68 (Mondel) = GesRZ 2014,248 (Enzinger) = GES
2014, 73 = NZ 2014/24 = Zak 2014/94 = RZ 2014,96 = RdW 2014/293 = AnwBI 2014,658 = ecolex 2014/410 =
= EFSIg 137.651 = EFSIg 137.652 = EFSIg 138.771 = EFSIg 140.730.

51 OGH 3 Ob 250/49 SZ 22/152; RIS-Justiz RS0007872; OLG Wien 15 R 16/17h (Legitimationswirkung ex
post); Schweda in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), ABGB: GroRkommentar zum ABGB - Klang-
Kommentar - 88 797-824, Erbrecht® (2021) zu § 810 ABGB Rz 14.

52 OGH 6 Ob 108/61 EvBI 1961/353.

53 LG Salzburg EF 116.884 = EF-Z 2008/41; Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB® § 167 ABGB Rz 21.
5 Fischer-Czermak, Zur Handlungsfahigkeit Minderjahriger nach dem Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz
2001, OJZ 2002, 293 (297); Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 167 Rz 23 (Stand 1.10.2018,
rdb.at).

55 Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB?® § 167 ABGB Rz 22 mwN.

%6 | GZ Wien EF 51.218, 53.970.



-13-

Die Rechtsinstitute der pflegschaftsgerichtlichen und verlassenschaftsgerichtlichen
Genehmigung haben jeweils unterschiedliche Schutzobjekte zum Gegenstand und
unterscheiden sich voneinander wesentlich: So ist Schutzobjekt in § 810 Abs 2 ABGB die
Verlassenschaft>” und in § 167 Abs 3 ABGB die schutzberechtigte Person. Wahrend es fiir die
Erteilung der verlassenschaftsgerichtlichen Genehmigung nur darauf ankommt, dass das
Geschaft fur die Verlassenschaft nicht offenbar nachteilig ist, kommt es fur die Erteilung der
pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung darauf an, dass das Rechtsgeschaft oder die
Prozesshandlung im Interesse der schutzberechtigten Person liegt und somit dem Wohl der
schutzberechtigten Person entspricht, wobei dies meist dann der Fall ist, wenn das Vermdgen
der schutzberechtigten Person vermehrt wird. Im Rahmen des § 167 Abs 3 ABGB sind nicht
nur die finanziellen Vorteile, sondern auch die Interessen, Wiinsche und die Lebensumsténde
der schutzberechtigten Person zu beriicksichtigen.>® Kollisionskuratoren haben (berdies in
Vermdgensangelegenheiten fir die Anlegung von Bargeld und Geld auf Zahlungskonten, die
VerduBerung von beweglichem Vermdgen wund unbeweglichem Gut sowie die
Entgegennahme von Zahlungen die Bestimmungen des §8 215 bis 224 ABGB zu beachten.
So darf etwa nach § 223 ABGB unbewegliches Gut nur im Notfall oder zum offenbaren
Vorteil der schutzberechtigten Person verdufRert werden. Der Malistab flr die
Genehmigungsfahigkeit ist sohin in § 167 Abs 3 ABGB strenger als in 8 810 Abs 2 ABGB.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob auch die Wahrnehmung von Vertretungs-
und Verwaltungsrechten der Verlassenschaft im auBerordentlichen Wirtschaftsbetrieb durch
Kollisionskuratoren im Namen von schutzberechtigten Personen — neben der
verlassenschaftsgerichtlichen Genehmigung — die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung
erforderlich macht, so etwa wenn Gesellschafterrechte der Verlassenschaft ausgetibt werden,*
Gegenstande der Verlassenschaft verauBert werden oder Forderungen der Verlassenschaft
durchzusetzen sind.%° Zu dieser Frage konnte auch die Ansicht vertreten werden, dass nicht
das Vermogen der schutzberechtigten Person, sondern der Verlassenschaft betroffen sei,
sodass die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung (noch) nicht erforderlich sei. Des Weiteren
bleibt auch der Wortlaut der Bestimmung des 8 181 Abs 1 und Abs 2 AulStrG zu

57 RIS-Justiz RS0129074. Wird die Verlassenschaft durch den Verlassenschaftskurator vertreten, so ist MaRstab
der Genehmigungsfahigkeit einer Rechtshandlung des Verlassenschaftskurators nicht § 810 Abs 2 ABGB,
sondern § 167 Abs 3 ABGB.

%8 Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB® § 167 ABGB Rz 17.

59 Ohne nahere Begriindung dafiir Weber/Lotz, Die Ausiibung von Gesellschafterrechten vom Erbfall bis zur
Einantwortung, JEV 2020, 167 (169).

0 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 28; Nemeth in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 45
(2018) § 810 ABGB Rz 3. So wird in den Materialien zu § 810 ABGB wie folgt ausgefuhrt: Soweit ein
Minderjahriger oder sonstiger Pflegebefohlener die Erbschaft antritt und fir diese handeln méchte, sind seine
Rechtshandlungen ohnehin nach § 154 ABGB einer pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung bediirftig.
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berucksichtigen, wonach nur Vereinbarungen (ber die Erbteilung, die Benitzung von
Verlassenschaftsgegenstanden, die Pflegeleistungen, die Stundung des Pflichtteils und mit
sonstigen am Verlassenschaftsverfahren beteiligten Personen der pflegschaftsgerichtlichen
Genehmigung bedirfen. Aufgrund des hohen MaRes an Schutzbedirftigkeit von
schutzberechtigten Personen gilt es auch dieser Frage, die bislang nicht Gegenstand einer

naheren Untersuchung war, nachzugehen.

Uberdies hat der OGH in seiner Entscheidung zu 6 Ob 14/21h%! entschieden, dass im Falle
eines allzu unbestimmten Bestellungsbeschlusses, wie etwa der Vertretung des
Kollisionskurators im gesamten Verlassenschaftsverfahren, dem Kollisionskurator nur die
Vertretungsbefugnis im konkreten Verfahren, in dem er bestellt worden ist, zukommen kann.
Demnach kommt dem im Verlassenschaftsverfahren bestellten Kollisionskurator im
pflegschaftsgerichtlichen Genehmigungsverfahren nach § 167 Abs 3 ABGB iVm
132 AuRStrG keine Vertretungsbefugnis zu.®> Es wird in der Dissertation daher auch
darzustellen sein, wie die Einholung einer pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung fir
Vertretungshandlungen des im Kollisionskurator bestellten Verlassenschaftsverfahren

prozessual bewirkt werden kann.

5. Rechte der schutzberechtigen Person gegentiber dem Kollisionskurator

Der Kollisionskurator hat nach 8 281 Abs 1 ABGB das Recht und die Pflicht, alle Tatigkeiten
vorzunehmen, die zur Besorgung der (bertragenen Angelegenheiten erforderlich sind; hat so
die Interessen der schutzberechtigten Person bestmdglich wahrzunehmen. Weder die L noch
die Rsp haben sich in diesem Zusammenhang — soweit tberschaubar — mit der Frage nédher
beschéftigt, ob der Kollisionskurator bei der Ausiibung der Kuratel die Winsche bzw
Meinungen der schutzberechtigten Person einzuholen und zu berticksichtigen hat. Mondel
lehrt dazu, dass das Kuratorenrecht ein Recht auf Mitsprache nicht kennen wirde, halt dieses

aber — ohne die Frage niher zu untersuchen — bei der Kollisionskuratel fiir moglich.®®

Es gilt so zu untersuchen, ob auch Kollisionskuratoren® bei der Ausiibung der Kuratel die
Meinungen der schutzberechtigten Personen zu bericksichtigen und zu erforschen haben,

gegebenenfalls, wie dies praktisch, damit auch verfahrensrechtlich, umgesetzt werden kann

51 AnwBlI 2021, 408 (Bahar).

52 Mondel, Kuratoren® Rz 3.124.

8 Mondel, Kuratoren® Rz 4.10.

6 Zum Verlassenschaftskurator wird durchaus vertreten, dass dieser die Meinungen von erbantrittserklarten
Erben zu erforschen und zu beriicksichtigen hat, weil er ja als vorlaufiger Verwalter die Nachlassgegenstande an
diese zu Ubergeben hat, vgl Mondel, Kuratoren3 Rz 11.83 mwN.
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und wie bei Meinungsdifferenzen zwischen der schutzberechtigten Person und dem
Kollisionskurator vorzugehen ist. Da gerade in Verlassenschaftsverfahren emotionale
Bindungen der schutzberechtigten Person zu verlassenschaftszugehorigen Gegenstanden
gegeben sein kdnnen, aber Kollisionskuratoren nicht wie Erwachsenenvertreter ,,das Wohl*,
sondern ,,die (vermogensrechtlichen) Interessen zu beriicksichtigen haben, ist diese

Fragestellung — nicht zuletzt aus haftungspotenziellen Griinden — durchaus praxisrelevant.

Des Weiteren hat der Gesetzgeber mit dem 2. ErwSchG erstmals in 8 282 Abs 1 ABGB eine
Verschwiegenheitsverpflichtung fir Kuratoren normiert: So ist der Kurator mit Ausnahme
gegeniiber dem Gericht zur Verschwiegenheit tber alle ihm in Auslibung seiner Funktion
anvertrauten oder bekannt gewordenen Tatsachen verpflichtet. Nach § 248 Abs 3 ABGB, der
auf Erwachsenenvertreter zugeschnitten ist, aber auf deren Anwendung § 282 Abs 1 ABGB
verweist, ist der Kurator dann nicht zur Verschwiegenheit verpflichtet, wenn die
schutzberechtigte Person den Kurator entbindet (Z 1), die schutzberechtigte Person gesetzlich
oder vertraglich zur Offenlegung verpflichtet ist (Z 2) oder die Offenlegung zur Wahrung des
Wohles der schutzberechtigten Person erforderlich ist (Z 3). Die schutzberechtigte Person
wird nur dann den Kollisionskurator von seinen Verschwiegenheitspflichten entbinden
kénnen, wenn ihr bekannt ist, welche Informationen Uberhaupt offengelegt werden sollen.
Aus dieser — noch bislang nicht Gegenstand einer Untersuchung gewordenen — Bestimmung
sind wohl Auskunftsrechte der schutzberechtigten Person gegeniiber dem Kollisionskurator

abzuleiten, wobei dies einer naheren Begriindung bedarf.

Wenn der schutzberechtigten Person gegentber dem Kollisionskurator das Recht auf
Information und AuRerung zukommt, so stellt sich in weiterer Folge die Frage, ob in solchen
Verfahren der schutzberechtigten Person Parteistellung zukommt und die schutzberechtigte
Person ihre (Verfahrens-)Rechte selbst austiben kann oder dafir ihres gesetzlichen Vertreters

bzw eines weiteren Kollisionskurators bedarf.%°

8 So unterscheidet 88 104, 139 AuBStrG fiir die Verfahrensfahigkeit, ob der Minderjahrige mindig oder
unmindig ist.
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Es wird daher zu untersuchen sein, ob die Bestimmungen des § 104, § 132 AuBstrG, wonach
schutzberechtigten Personen in Verfahren tiber die Obsorge und personlichen Kontakte sowie
in  Vermodgensangelegenheiten Verfahrensfahigkeit zukommt, auf die Kollisionskuratel

anwendbar sind.%6

6. Rechte gesetzlicher Vertreter gegentiber Kollisionskuratoren

Ist ein Kollisionskurator fir eine bestimmte Angelegenheit bestellt, so ist der gesetzliche
Vertreter nicht mehr befugt, im Namen der schutzberechtigten Person fur die Dauer der
Kuratorenbestellung in dieser konkreten Angelegenheit einzuschreiten.®” Die Bestellung eines
Kollisionskurators bedeutet sohin einen intensiven Eingriff in die aus den Obsorgerechten
erflieRenden gesetzlichen Vertretungsrechte von gesetzlichen Vertretern.®

Nach der L sei der gesetzliche Vertreter — wegen Verlust seiner Vertretungsbefugnisse — nicht
befugt, Weisungen an den Kollisionskurator zu erteilen oder seine Tatigkeit zu iiberwachen.®®
Beriicksichtigt man aber den Umstand, dass sogar ein nicht-obsorgeberechtigter Elternteil
nach § 189 Abs 1 Z 1 ABGB Informations- und AuBerungsrechte gegeniiber dem
obsorgeberechtigten Elternteil hat sowie die AuRerung des nicht-obsorgeberechtigten
Elternteils sogar zu berlcksichtigen ist, wenn der darin ausgedriickte Wunsch dem
Kindeswohl besser entspricht, so stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls, welche
Informations- und AuBerungsrechte gesetzliche Vertreter gegeniiber Kollisionskuratoren —

speziell in Verlassenschaftsverfahren — haben.

Der OGH hat diese Frage in seiner E zu 3 Ob 130/21w anlésslich eines Verfahrens auf
Bestatigung der Antrittsrechnung eines Kollisionskurators mangels Relevanz fiir das
gegenstandliche Verfahren ausdricklich offen gelassen, aber eine Wertungsparallele zu den
Rechten nicht-obsorgeberechtigten Elternteile nach § 189 Abs 1 Z 1 ABGB anerkannt. Es ist
so der Frage nachzugehen, ob und gegebenenfalls, welche Informations- und

AuRerungsrechte gesetzlichen Vertretern gegeniiber Kollisionskuratoren zustehen.

%Beck in Gitschthaler/Hollwerth, AuRStrG 12 § 139 Rz 4 (Stand 1.6.2019, rdb.at); Beck in
Gitschthaler/Hollwerth, AuBStrG 12 § 104 Rz 8 (Stand 1.6.2019, rdb.at);

57 RIS-Justiz RS0006257; Mondel, Kuratoren3 Rz 10.12.

8 LGZ Wien, 43 R 913/97a EFSlg 84.273; Tschugguel/Parapatits in Kletecka/Schauer, ABGB-ON2 § 272
Rz 6.

% Mondel, Kuratoren? Rz 3.26.
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7.  Das standesrechtliche Verbot der Doppelvertretung

Nach § 10 Abs 1 RAO ist der Rechtsanwalt verpflichtet, die Vertretung oder auch nur die
Erteilung eines Rates abzulehnen, wenn er die Gegenpartei in derselben oder in einer damit
zusammenhangenden Sache bereits vertreten hat. Es ist ihm auch nicht gestattet, beide

Parteien in derselben Rechtssache gleichzeitig zu vertreten (materielle Doppelvertretung).

Uberdies ist es dem Rechtsanwalt nach § 10 Abs 1 RL-BA 2015 nicht gestattet, ein neues
Mandant zu tbernehmen, bzw ist er verpflichtet, ein bestehendes Mandant gegeniber allen
betroffenen Parteien unverziglich niederzulegen, insb wenn und sobald die Gefahr der
Verletzung der Verschwiegenheitsverpflichtung besteht (Z 1), die Kenntnisse der Belange
eines friheren Klienten dem neuen Klienten zu einem unlauteren Vorteil gereichen wirden
(Z 2), es zu einem Interessenkonflikt zwischen diesen Klienten kommt (Z 3) oder die
Unabhéngigkeit des Rechtsanwalts bei der Mandatsaustibung auch nur gegeniber einem

Klienten nicht gesichert erscheint (Z 4) (formelle Doppelvertretung).

So ist das standesrechtliche Doppelvertretungsverbot auch auf auRerstreitige Angelegenheit
anzuwenden.”® Dem Rechtsanwalt ist es bspw nicht gestattet, in derselben
Verlassenschaftssache zundchst eine Erbin und dann eine andere Erbin zu vertreten, wenn
sich aufgrund von widerstreitenden Erbantrittserklarungen ein kontradiktorisches Verfahren

abgezeichnet hat.”

Gegenstand der Untersuchung wird auch die Frage sein, ob die gleichzeitige anwaltliche
Vertretung der durch den Kollisionskurator vertretenen schutzberechtigten Person und des
gesetzlichen Vertreters im Verlassenschaftsverfahren, etwa zur Durchsetzung von
(Informations-)Anspriichen gegentiber dem Kollisionskurator oder der Enthebung des
Kollisionskurators, standesrechtlich zulassig ist.

0 Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAOX § 10 Rz 12 (Stand 15.9.2018, rdb.at).
"1 OBDK 1 Bkd 2/94 AnwBI 1995/5056 (Strigl).
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8.  Vertretungshandlungen

Der Kollisionskurator hat die Interessen der schutzberechtigten Person nach § 281 Abs 1 Satz
2 ABGB ,bestmdglich® durchzusetzen. Die konkret geschuldeten Handlungen des im
Verlassenschaftsverfahren eingesetzten Kollisionskurators ist von dessen Wirkungskreis
abhangig. Auch flr Kollisionskuratoren gelten fiir die Vermdgensverwaltung aufgrund der
Verweisungskette des § 281 iVm § 258 Abs 3 ABGB die Bestimmungen zur mundelsicheren
Anlage von Miindelgeld und Geld auf Zahlungskonten, zur VerdufRerung von beweglichem
Vermdgen und unbeweglichem Gut sowie zur Entgegennahme von Zahlungen nach 8§ 215
bis 224 ABGB.

Es wird hier so zu untersuchen sein, welche konkreten Handlungen der Kollisionskurator in
einem Verlassenschaftsverfahren bei sonstiger Haftung nach § 281 Abs 3 ABGB gegentber
der schutzebrechtigten Person schuldet und wie diese unter Beachtung der Bestimmungen des
nach 88 215 bis 224 ABGB gesetzt werden missen.

9.  Verschwiegenheitsverpflichtung

Der Gesetzgeber hat mit dem 2. ErwSchG in § 282 Abs 1 ABGB eine
Verschwiegenheitsverpflichtung fir (Kollisions-)Kuratoren normiert. Der (Kollisions-
)Kurator ist nach § 282 Abs 1 ABGB mit Ausnahme gegenuber dem Gericht zur
Verschwiegenheit uber alle ihm in Auslbung seiner Funktion anvertrauten oder bekannt
gewordenen Tatsachen verpflichtet. Nach 8 248 Abs 3 ABGB, der auf Erwachsenenvertreter
zugeschnitten ist, auf den aber § 282 Abs 1 ABGB verweist, ist der Kurator dann nicht zur
Verschwiegenheit verpflichtet, wenn die schutzberechtigte Person den Kurator entbindet
(Z 1), die vertretene Person gesetzlich oder vertraglich zur Offenlegung verpflichtet ist (Z 2)
oder die Offenlegung zur Wahrung des Wohles’? der schutzberechtigten Person erforderlich
ist (Z 3). Diese neu eingefuhrte Bestimmung bringt die Frage auf, ob der Kollisionskurator
auch gegenliber der schutzberechtigten Person und dem gesetzlichen Vertreter
Verschwiegenheitspflichten unterliegt. Allfallige Verschwiegenheitspflichten wiirden jegliche
Informations- und AuBerungsrechte der schutzberechtigten Person und des gesetzlichen

Vertreters obsolet machen (vgl dazu bereits Punkt 5. und Punkt 6.).

72 Bei sinngemaBer Anwendung auf das Kuratorenrecht wird wohl aufgrund der ausschlieRlichen Wahrnehmung
von Vertretungshandlungen in der Vermogenssorge nunmehr anstelle des ,,Wohles* von den ,,Interessen* die
Rede sein missen.
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Diese Fragestellung ist insb deshalb von Relevanz, weil sowohl schutzberechtigte Personen
als auch gesetzliche Vertreter durch Auskunftsanspriche den aktuellen Stand der
Bemuhungen des Kollisionskurators in Erfahrung bringen konnten, um sich zu den
beabsichtigten Handlungen des Kollisionskurators zu &ufRern und ihre Winsche darzulegen
sowie dem Gericht allféllige Fehlleistungen anzuzeigen und die gerichtlichen Aufsichts- und

Uberwachungspflichten auszulsen.

10. Anspriche des Kurators auf Entschadigung, Entgelt und Aufwandersatz

Zu den Anspriichen des Kollisionskurators auf Entschadigung, Entgelt und Aufwandersatz hat
der Gesetzgeber wesentliche Neuerungen eingefiihrt: So war bis zum Inkrafttreten des
2. ErwSchG in 8 276 ABGB aF sowohl fir den Sachwalter als auch fir den (Kollisions-
)Kurator eine Entschédigung vorgesehen, die sich aus den Einkiinften und aus dem den
Betrag von EUR 10.000,00 (bersteigenden Vermdgen der schutzberechtigten Person zu
ermitteln war. Mit dem 2. ErwSchG hat der Gesetzgeber sich dafiir entschieden, dass dem
gerichtlichen Erwachsenenschutzvertreter weiterhin eine Entschadigung aus den Einkunften
von bis zu zehn Prozent und dem den Betrag von EUR 15.000,00 Ubersteigenden Vermdégen
von bis zu finf Prozent, aber dem (Kollisions-)Kurator ,,nur” eine Entschadigung aus dem
Vermogen von bis zu zehn Prozent des von der Kuratel erfassten Vermogens zukommen soll.
Waéhrend bei der Ermittlung des Wertes des Vermdogens eines unter Erwachsenenschutz
stehenden schutzberechtigten Person grds die Verbindlichkeiten zu beriicksichtigen sind, sind
die Verbindlichkeiten eines unter (Kollisions-)Kuratel stehenden Person bei der Ermittlung
des von der Kuratel erfassten Vermdgens nicht zu beriicksichtigen. Uberdies ist bei der
Ermittlung der Entschadigung des Kollisionskurators ein Freibetrag von EUR 15.000,00, wie
dies bei der Ermittlung der Entschadigung des gerichtlichen Erwachsenenschutzvertreters zu
beriicksichtigen ware, auch nicht vorgesehen.” Der VfGH hat dazu jiingst entschieden, dass
die unterschiedliche Ausgestaltung des Entschadigungsanspruches von gerichtliche
Erwachsenenschutzvertretern und Kollisionskuratoren verfassungsrechtlich unbedenklich

sei.’™

3 Begrundet wird dies damit, dass im Erwachsenenschutzrecht das gesamte Vermdgen der schutzberechtigten
Person als Bemessungsgrundlage herangezogen werde, wahrend im Kuratorenrecht das nicht gelten wirde,
sodass im Kuratorenrecht ein entsprechender Schutz nicht erforderlich sei, vgl ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 51;
Fucik, OJZ 2018, 581 (584). Dies trifft fur die Kollisionskuratel mE nicht zu, weil va bei minderjahrigen Erben
in den meisten Féllen das gesamte Vermdgen das von der Kollisionskuratel erfasste und von Todes wegen noch
zu erhaltende Vermdgen sein wird.

" VfGH G 93/2022.
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Die Bemessungsgrundlage fir die Entschadigung des Kollisionskurators ist das von der
Kollisionskuratel erfasste Vermogen. Steht der schutzberechtigten Person ein Erbteil, ein
Pflichtteil oder ein Vermachtnis zu, so stellt der jeweilige Wert die Bemessungsgrundlage fur
die Entschadigung des Kollisionskurators dar, wobei fraglich ist, ob noch nicht durchgesetzte

(Vermachtnis-)Anspriiche bereits in die Bemesungsgrundlage miteinzubeziehen sind.”

Wird aber wéhrend der aufrechten Kollisionskuratorel ein Verlassenschaftskurator bestellt, so
kann dies durchaus Auswirkungen auf die Bemessungsgrundlage der Entschadigung des
Kollisionskurators haben: So gehen mit der Bestellung des Verlassenschaftskurators die
Verwaltungs- und Vertretungsrechte der einzelnen erbantrittserklarten Erben, damit auch der
schutzberechtigten Person, an der Verlassenschaft nach § 810 Abs 1 ABGB auf den
Verlassenschaftskurator tiber. Die Vertretungshandlungen des Kollisionskurators reduzieren
sich damit im Ausmal der bergegangenen Rechte. Mit anderen Worten kann gesagt werden,
dass die Arbeit des Kollisionskurators durch die Bestellung eines Verlassenschaftskurators
weniger werden kann, wenn er bislang schon mit der Wahrnehmung von Verwaltungs- und
Vertretungsrechten im Namen der schutzberechtigten Person nach § 810 Abs 1 ABGB betraut
war. Unter diesen Umstanden ist es mE nicht mehr sachgerecht, dem Kollisionskurator auf

Grundlage der urspringlichen Bemessungsgrundlage eine Entschadigung zuzusprechen.

Es wird daher darzustellen sein, ob durch die gezielte Einsetzung von
Verlassenschaftskuratoren die Entschaddigung von Kollisionskuratoren zu Gunsten
schutzberechtigter Personen optimiert werden kann, gegebenenfalls, ob zur Reduktion der
Bemessungsgrundlage (zwingend) eine Einschrankung des Wirkungsbereiches des

Kollisionskurators erforderlich ist.

Diese Frage ist deshalb erorterungsbedirftig, weil Schuldner der Entschéadigung des
Kollisionskurators die schutzberechtigte Person ist und des Verlassenschaftskurators die
Verlassenschaft ist. Es konnte sohin erreicht werden, dass die finanziellen Interessen von

schutzberechtigten Personen besser gewahrt werden.

5 LGZ Wien 42 R 355/19w, wonach zum Entschadigungsanspruch des Erwachsenenvertreters vertreten wird,
dass bei Forderungen — was Verméchtnisanspriiche ja auch sind — die Absicht bestehen muss, sie geltend und
einbringlich zu machen.
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11. Die Vertretung in (Zwischen-)Verfahren gegen den Kollisionskurator

Wéhrend der aufrechten Kollisionskuratel kann es auch durchaus vorkommen, dass die
Interessen der schutzberechtigten Person mit den Interessen des Kollisionskurators
kollidieren, so etwa wenn Informations- und AuRerungsrechte gegeniiber dem
Kollisionskurator durchzusetzen sind (vgl dazu schon Punkt 5.), Uber Anspriche des
Kollisionskurators nach § 283 ABGB zu entscheiden ist, der Kollisionskurator zu entheben ist
oder in der Person des Kollisionskurators eine Umbestellung im Raum steht.

In solchen Verfahren ist fraglich, ob die schutzberechtigte Person im Verfahren einer
Vertretung durch einen weiteren Kollisionskurator bedarf oder die gesetzliche Vertreterin die
schutzberechtigte Person gegeniiber dem Kollisionskurator vertritt.”® Dass schutzberechtigte
Personen in solchen Verfahren an sich Parteistellung und einen Vertretungsbedarf haben
sowie die Anspriche von Kollisionskuratoren nach 8 283 ABGB speziell in

Verlassenschaftsverfahren duf3erst hoch ausfallen kénnen, liegt auf der Hand.

So hat der OGH jingst entschieden, dass schutzberechtigten Personen im
Enthebungsverfahren des Kollisionskurators Parteistellung zukommt und diese durch ihren
gesetzlichen Vertreter vertreten werden.”” Unter Beachtung dieser Rsp wird so der Frage
nachzugehen sein, ob in all den oben dargestellten (Zwischen-)Verfahren gegen den
Kollisionskurator eine Parteistellung der schutzberechtigten Person besteht, gegebenenfalls,
ob diese ihre Rechte eigenstandig wahrnehmen konnen oder durch ihren gesetzlichen

Vertreter bzw eines weiteren Kollisionskurators zu vertreten sind.

I11.  Forschungsstand

Das Kuratorenrecht ist durch Knell’®, aufbauend auf dessen Werk von Mondel™® untersucht
worden. Diese Werke haben sich zwar in jeweils eigenen Abschnitten dem Rechtsinstitut der
Kollisionskuratel gewidmet, allerdings bedarf dieses nicht zuletzt vor dem Hintergrund, dass
der Gesetzgeber mit dem 2. ErwSchG das Kuratorenrecht neugestaltet hat und die Rsp die
durchaus hilfreichen Ansichten von Mondel nicht immer hinnimmt, einer Kritischen und
néheren Untersuchung. Spezielle Fragestellungen zum im Verlassenschaftsverfahren

bestellten Kollisionskurator sind bislang — wenn berhaupt — nur rudimentér beantwortet

8 Dafiir Mondel, Kuratoren Rz 4.118; Stabentheiner in Rummel/Lukas, ABGB* § 276 Rz 14; aA Beck in
Gitschthaler/Hollwerth, AuBStrG 12 § 132 Rz 15 ff.

" OGH 30b204/21b

78 Die Kuratoren im Osterreichischen Recht (1974).

7 Die Kuratoren im osterreichischen Recht? (2013) sowie Das Recht der Kuratoren? (2021).
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worden. Gerade die Kollisionskuratel im Verlassenschaftsverfahren verdient aufgrund deren

Praxisrelevanz eine umfassende monographische Darstellung.

IV.  Methoden
Zunéchst wird nach einer Einfuhrung ein historischer Abriss zu erfolgen haben, um die
relevanten Anderungen durch das KindRAG 2001, das SWRAG 2006 und das 2. ErwSchG

darzustellen.

Die Arbeit soll sich in einen materiellrechtlichen und in einen verfahrensrechtlichen Teil
gliedern. Das Hauptaugenmerk soll in beiden Teilbereichen zunachst auf der theoretischen
und wissenschaftlichen Aufbereitung der grundlegenden gesetzlichen Bestimmungen sowie
deren Diskussion liegen, wobei die praxisrelevanten Fragestellungen immer zunehmender in

den Vordergrund riicken sollen.

Die Untersuchung des materiellen Rechtes soll — soweit sachlich vertretbar — méglichst in
Anlehnung an die Reihung des Gesetzes erfolgen. Im Rahmen dessen sollen immer wieder
typische flr das Verlassenschaftsverfahren wesentliche Aspekte berucksichtigt werden. Im
verfahrensrechtlichen Teil sollen unter Bericksichtigung des AuBerstreitverfahrens die
wesentlichen verfahrensrechtlichen Aspekte der Bestellung, Uberwachung, Anderung und

Enthebung analysiert werden.

In der Arbeit soll die bestehende Literatur, Judikatur und Lehre eingehend analysiert und
diskutiert werden. Der historisch bedingte Zusammenhang des Kuratorenrechtes und
Sachwalterrechtes (nunmehr: Erwachsenenschutzrechtes) sowie die Ahnlichkeit des
Konfliktpotentials zwischen obsorgeberechtigten und nicht obsorgeberechtigten gesetzlichen
Vertretern einerseits und schutzberechtigten Personen und gesetzlichen Vertretern

andererseits wird eine Wertungsparallele erforderlich machen.
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WS 2020/21

SS 2021
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SS 2022
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Recherche zum Dissertationsvorhaben
Erarbeitung des Forschungsvorhabens

Recherche zum Dissertationsvorhaben
SE Seminar zur Vorstellung des Disserationsvorhabens;

Recherche zum Dissertationsvorhaben
SE Seminar aus Dissertationsfach

Verfassen des Exposé;
Fakultatsoffentliche Prasentation des Dissertationsvorhabens;

Verfassen der Dissertation
SE Seminar aus Dissertationsfach

Verfassen der Dissertation

Verfassen der Dissertation:;
Einreichen der Dissertation und Defensio

Die Vorlesung zur rechtswissenschaftlichen Methodenlehre (§ 5 Abs 2 lit a) sowie das
Seminar aufRerhalb des Dissertationsfaches (8 5 Abs 2 lit ¢) wurde vor dem WS 2020/21

schon absolviert.
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