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Die vorliegende Stellungnahme geht von der vorbehaltlosen Be-
jahung der Grundwertung des Entwurfes aus, uneheliche Kinder im

Die Folgerungen aus dieser Grundwertung fir die Neuregelung
des gesetzlichen Erbrechts des unehelichen Kindes und fir
die Konsequenzen beziiglich der Ehelicherklédrung durch den
Bundesprdsidenten werden in den Abschnitten I/B sowie II
und III erdrtert.

die gesellschaftliche Entwicklung zu einer weiteren Konzen-
tration der Familienbindungen auf die Kernfamilie einer-
seits und zur Losung groBRfamilidrer Bindungen andererseits
fiuhrt, wird hier ebenfalls - wenn auch nur dem Grundsatz
nach - bejaht. Zu den Konsequenzen, die aus dieser Wertung
folgen sollten, wird in Abschnitt IV Stellung genommen.

Jedenfalls aber geht die Stellungnahme von der nahelie-
genden Uberzeugung aus, daB gesetzliche Reformen auf den vom
Entwurf behandelten Rechtsgebieten dringend erforderlich
sind.

Die Grundwertung des Entwurfes, uneheliche Kinder im gesetz-
lichen Erbrecht den ehelichen gleichzustellen, wird hier
deshalb vorbehaltlos bejaht, wéil sie sich aus dem heutigen
Verstédndnis verfassungsrechtlich vorgegebener Normierungen
ableiten 1dBt und die gegebene Verfassungsrechtslage in

der vorliegenden Stellungnahme nicht durch rechtspolitische
Erwdgungen in Frage gestellt werden soll. Umso mehr fdllt
bei diesem Ausgangspunkt auf, daB die Erl des Entwurfes die
verfassungsrechtliche Situation mit keinem Wort erwdhnen.

Die Erl betonen die Absicht, eine "erbrechtliche Gleichbe-
handlung des unehelichen Kindes mit ehelichen Kindern" her-
beizufihren (S 1 der Erl des Entwurfes). Deshalb wird ein
blof schuldrechtlicher Erbrechtsausgleichsanspruch nach dem
Vorbild des bundesdeutschen Rechts abgelehnt, denn damit
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"wiirde keine vollstdndige Gleichstellung des unehelichen Kin-
des erreicht werden" (S 2 der Erl). Der Entwurf will also

die unehelichen Kinder den ehelichen Kindern im Bereich des
gesetzlichen Erbrechts sogar "vollkommen gleichstellen".

Zur Begrindung dieser Absicht wird nur angefihrt: Das
Erbrecht sei eines der letzten Rechtsgebiete, auf dem ein
Kind wegen seiner unehelichen Geburt gegeniiber ehelichen
Kindern benachteiligt sei; dies werde zunehmend als unbefrie-
digend empfunden und entspreche auch nicht dem internationa-
len Standard; so habe Osterreich seinen Vorbehalt zum Euro-
pdischen Ubereinkommen vom 15. Oktober 1975 BGBl Nr 313/1980
iber die Rechtsstellung des unehelichen Kindes in diesem
Punkt kiirzlich fir weitere finf Jahre erneuern missen (S 1
der Erl).

Das stellt im wesentlichen die ganze Begriindung fir die
vorgeschlagene erbrechtliche Gleichstellung des unehelichen
Kindes dar. Das vorhin zitierte Europdische Ubereinkommen
steht nur auf einfachgesetzlicher Stufe. Es genieBt also
nicht Verfassungsrang, sodaB auch der erwdhnte Osterreichische
Vorbehalt keinen Verfassungsrang beansprucht.

Verfassungsrechtliche Gesichtspunkte, die sich insbeson-
dere im Zusammenhang mit der Rechtsprechung zur MRK auf-
drdngen, werden hingegen von den Erl lberhaupt nicht erwdhnt.
Das erstaunt umso mehr, als doch zu erwarten ist, daB die
vorgeschlagene erbrechtliche Gleichstellung des unehelichen
Kindes in der parlamentarischen Beratung und in der &6ffent-
lichen Diskussion keineswegs ohne weiteres auf allgemeine
Zustimmung stoBen wird. Verfassungsrechtliche Argumente im
Zusammenhang mit diesbezliglich eingegangenen internationalen
Verpflichtungen kdnnten daher fiir das Anliegen des Entwur-
fes gewichtige Abstiitzungen bieten.

2) Dennoch schweigt der Entwurf zu diesen Fragen v6llig, obwohl
die diesbeziligliche Rechtsprechung schon ldngst bekannt ist.
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Leading case bildet die sogenannte Marckx-Entscheidung. Es
handelt sich um einen belgischen Fall, den der Europdische
Gerichtshof fir Menschenrechte in StraBburg schon am 13.6.1979
entschieden hat (EuGRZ 1979, 454 ff). Der Gerichtshof kam
damals zum Ergebnis, daB Art 8 MRK zwischen ehelicher und
nichtehelicher Familie keinen Unterschied mache; das Erbrecht
zwischen nahen Verwandten, insbesondere zwischen Kindern und
ihren Eltern sowie zwischen Enkeln und ihren GroBeltern sei
Teil des durch Art 8 MRK geschiitzten Familienlebens; eine un-
terschiedliche Behandlung ehelicher und unehelicher Kinder im
Erbrecht kdnne daher Art 8 iVm Art 14 MRK verletzen.

Diese Rechtsprechung wurde im wesentlichen beibehalten.
Zuletzt entschied der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte in einem das Kdarntner Erbhdferecht betreffenden Fall
mit Urteil vom 28.10.1987, daB die Bedeutung, welche die Mit-
gliedsstaaten des Europarates der Gleichbehandlung ehelicher
und unehelicher Kinder beimessen wiirden, sehr gewichtige Griinde ver-
lange, um eine Unterscheidung aufgrund ehelicher und un-
ehelicher Geburt gemdR Art 14 MRK rechtfertigen zu kdnnen;
solche Griinde ldgen beziiglich § 7 des Karntner Erbhdfegeset-
zes, wonach eheliche Kinder den unehelichen als Hoflibernehmer
vorgingen, jedoch nicht vor; in dieser Bestimmung sei daher
eine konventionswidrige erbrechtliche Diskriminierung unehe-
licher Kinder zu erblicken (Fall Inze gegen 0Osterreich,
MRK-Entscheidung Nr 4, 0JZ 1988, 177).

I/C) Diese Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir Men-
schenrechte zu der in Osterreich Verfassungsrang genieBen-
den Europdischen Menschenrechtskonvention miiBte daher den
Gesetzgeber zu besonders sorgfdltigen Erwdgungen im Hinblick
auf die Vereinbarkeit von einfachgesetzlichen erbrechtlichen
Ungleichbehandlungen zwischen ehelichen und unehelichen Kin-
dern mit dem Verfassungsrecht veranlassen. Das ist jedoch
beim vorliegenden Gesetzentwurf erstaunlicherweise voll-
stdndig unterlassen worden. Die Konsequenzen dieser Unter-
lassung werden im folgenden Abschnitt II genauer zur Sprache
gebracht.
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IT/A) Der neu vorgeschlagene § 730 ABGB enthilt den Grundsatz der
erbrechtlichen Gleichstellung der unehelichen mit den eheli-
chen Kindern. Die Formulierungen suchen hiebei Anlehnungen
an das bisher geltende Recht. Die vorgeschlagenen Anderungen
beziuglich der §§ 732, 736, 751, 752 bis 756 ABGB enthalten
nur selbstverstédndliche Konsequenzen aus der prinzipiell
vollstdndigen Gleichstellung der unehelichen mit den ehe-
lichen Kindern; sie interessieren daher im folgenden nicht
ndher.

1) § 730 Abs 1 nF enthdlt die Anpassung an § 730 Satz 1 aF und
lautet: "Gesetzliche Erben sind diejenigen, die mit dem
Erblasser durch die ndchste Linie verwandt sind". Die im
geltenden Recht enthaltene Voraussetzung der Vermittlung der
Verwandtschaft durch "eheliche Abstammung" wurde somit ge-
strichen.

§ 730 Abs 3 nF entspricht § 730 Satz 2 aF.

§ 730 Abs 2 nF enthdlt in Satz 1 in Erginzung zu Abs 1 nF

den neuen Grundsatz beziiglich der unehelichen Verwandt-
schaft: "Wird die Verwandtschaft durch eine uneheliche Vater-
schaft vermittelt, so muB diese zu Lebzeiten des Kindes und
des Vaters festgestellt worden sein".

Dieser neu formulierte Grundsatz entspricht einerseits
dem bisherigen § 754 Abs 2 Satz 3 erster Satzteil fiir den
Fall des Todes des Vaters und andererseits dem bisherigen
§ 756 Abs 2 erster Satz ﬁnd 2.5atz, erster Satzteil fir den
Fall des Todes des Kindes.

2) Diesem in § 730 Abs 2 Satz 1 formulierten Grundsatz wird je-
doch in Satz 2 eine Ausnahme zugunsten des noch nicht voll-
jdhrigen Kindes angefiigt: "War das uneheliche Kind zur Zeit
des Todes seines Vaters noch nicht geboren oder noch min-
derjdhrig, so geniigt es, daR die Klage auf Feststellung
der Vaterschaft innerhalb eines Jahres nach dem Tode erho-
ben oder die Vaterschaft innerhalb dieser Frist von den
Erben des Vaters anerkannt worden ist".
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Diese Ausnahme entspricht einerseits dem bisherigen § 754
Abs 2 Satz 3 letzter Satzteil fir den Fall des Todes des
Vaters und enthdlt andererseits Ankldange an § 756 Abs 2 Satz 2
letzter Satzteil fir den Fall des Todes des Kindes, lber
deren Bedeutung aber noch genauer zu sprechen sein wird
(unten II/C/2 und 3).

3) Zur Rechtfertigung des neuen § 730 fiihren die Erl in S 4 des
Entwurfes nur aus: "Ein rechtliches Band zwischen Vater und
unehelichem Kind entsteht im Interesse der Rechtssicherheit
nur durch die Feststellung der Vaterschaft ... Um zu vermei-
den, daB sich nach dem Tod des Vaters uneheliche Kinder, von
deren Existenz der Vater vielleicht keine Kenntnis hatte,
tberraschend mit Erbansprichen melden, soll die Abstammung
vor dem Tod des Erblassers festgestellt sein, zumal sie in
der Regel schon zu Lebzeiten festgestellt werden kann. Ist
aber das Kind ... minderjahrig ... so ist eine Ausnahme ge-
rechtfertigt. Hatte das Kind (sein gesetzlicher Vertreter)
noch nicht die M&glichkeit, die Abstammung zu kldren, so
soll es deshalb keinen Vermdgensnachteil erleiden”.

II/B) Diese Begrindungen der Erl reichen jedenfalls nicht aus,
sobald man verfassungsrechtliche Gesichtspunkte berilicksich-
tigt.

1) Zur Verdeutlichung der méglicherweise grob gleichheitswidri-
gen Konsequenzen des vorgeschlagenen § 730 diene folgendes
Beispiel: Eine Ehe wird geschieden; die Frau schliet 200
Tage nach der Scheidung eine neue Ehe; 300 Tage nach der
Scheidung bringt sie ein Kind zur Welt, das in der zweiten
Ehe aufwdchst; lange vor Erreichung der Volljdhrigkeit dieses
Kindes stirbt der erste Ehemann der Mutter; kurz nach Er-
reichung der Volljdhrigkeit erhdlt der zweite Ehemann der
Kindesmutter Kenntnis von Umstdnden, die gegen seine Vater-
schaft sprechen. GemdB § 138 (2) ABGB gilt das Kind als
eheliches Kind des zweiten Ehemannes. Dieser kann nun gemaB
§ 156 ABGB die Ehelichkeit durch Klage gegen das Kind be-
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streiten. Sobald diesem Klagebegehren rechtskrdftig stattge-
geben wurde, gilt das Kind gemdf § 138 (?) ABGB als ehe-
liches Kind des (inzwischen verstorbenen) ersten Ehemannes
und kann daher nunmehr diesen bereits verstorbenen Vater

beerben. — yoen grastischer ware der Fall, wenn das Kind

etwa am 305. Tag nach der Scheidung seiner Mutter geboren
worden wédre. Dann wiirde es nach erfolgreicher Bestreitung
der Ehelichkeit durch den zweiten Ehemann vorerst gemdB

§ 155 ABGB als unehelich gelten. Wenn ihm jedoch sodann im
ProzeB gegen die Rechtsnachfolger des verstorbenen ersten
Ehemannes der Beweis gelédnge, daB es von diesem Mann noch
wdhrend seiner Ehe mit der Kindesmutter gezeugt worden sei,
konnte es den Verstorbenen als eheliches Kind beerben, denn
dann hdtte es die Vermutung der Unehelichkeit gemdR § 155
letzter Satz ABGB widerlegt. Wenn ihm jedoch nur der Beweis
geldnge, dafl es vom ersten Ehemann seiner Mutter nach
Rechtskraft der Ehescheidung gezeugt worden sei, kdme es
zwar zur Feststellung der Vaterschaft, das Kind bliebe aber
unehelich und kénnte gemdBR § 730 nF seinen Vater nicht be-
erben. Die Gleichheitswidrigkeit dieser Situation ist offen-
kundig.

Aber auch wenn man das Ergebnis der ersten Variante des
Beispieles mit der Situation eines volljdhrig gewordenen
unehelichen Kindes vergleicht, das ebenfalls nie Kontakt
mit seinem Vater hatte, sondern erst nach dessen Tod von
der Abstammung Kenntnis erlangt, dirfte die Gleichheitswi-
drigkeit unbestreitbar sein.

In diesem Zusammenhang lohnt ein Vergleich mit der BRD.

§ 1934c BGB enthielt folgende Regelung: "War beim Tod des
Vaters eines nicht ehelichen Kindes die Vaterschaft weder
anerkannt noch rechtskrdftig festgestellt, so steht dem

Kind ein gesetzliches Erbrecht oder ein Erbersatzanspruch
nur zu, wenn das gerichtliche Verfahren zur Feststellung

der Vaterschaft bereits zur Zeit des Erbfalles anhédngig war.
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Ist der Vater gestorben, bevor das Kind geboren oder sechs
Monate alt war, so geniigt es, wenn der Antrag auf Fest-
stellung der Vaterschaft binnen sechs Monaten gestellt wird;
die Frist beginnt mit dem Erbfall, jedoch nicht vor der Ge-
burt des Kindes". Die Ahnlichkeit dieser Bestimmung mit dem
nunmehr vorgeschlagenen § 730 ABGB ist ilberaus deutlich.

Umso interessanter ist daher, daB § 1934c BGB vom Bundes-
verfassungsgericht mit BeschluB vom 18.11.1986 wegen Ver-
fassungswidrigkeit aufgehoben wurde (NJW 1987, 1007f). Da
die MRK in der BRD nicht im Verfassungsrang steht, hat das
Gericht nur mit dem Bonner GG argumentiert: Art 6 Abs 5
(Den unehelichen Kindern sind ... die gleichen Bedingungen

zu schaffen wie den ehelichen Kindern) sei eine Konkre-
tisierung des allgemeinen Gleichheitssatzes; der Gesetzge-
ber des Nichtehelichengesetzes hitte davon auszugehen ge-
habt, daB dem unehelichen Kind eine angemessene Beteiligung
am vdterlichen NachlaB zuzuerkennen sei; Abweichungen vom
Erbrecht ehelicher Kinder seien daher nur gestattet, wenn
eine férmliche Gleichstellung der unehelichen Kinder in
andere, ebenso geschiitzte Rechtspositionen eingreifen wiirde
oder wenn der Regelungshintergrund eines bestimmten Normen-
komplexes von der besonderen sozialen Situation unehelicher
Kinder her gesehen entscheidend anders sei; da dies im ge-
gebenen Fall aber nicht zutreffe, habe der Gesetzgeber durch
§ 1934c BGB gegen das sich aus Art 6 Abs 5 GG ergebende
Gleichbehandlungsgebot verstoBen. Um dies genauer darzutun,
argumentiert das deutsche Bundesverfassungsgericht vor
allem mit einem Beispiel, das dem vorhin zu II/B/1 gebrach-
ten im wesentlichen gleicht. Sodann wird dargelegt, warum
die zur Rechtfertigung des § 1934c BGB vorgebrachten Argu-
mente nicht stichhaltig seien. Flr das 6sterreichische Recht
interessieren hiebei vor allem die folgenden drei Argumente:

a) Der Erblasser habe vielleicht nicht damit gerechnet, als
Vater in Anspruch genommen zu werden: das Erbrecht mache die
gesetzliche Beteiligung am NachlaB jedoch im allgemeinen
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nicht davon abhdngig, daB der Erblasser mit den zugrunde-
liegenden Tatbestandsmerkmalen gerechnet und Gelegenheit
gehabt habe, durch Verfiigung von Todes wegen darauf zu
reagieren.

b) Die Erben des Vaters seien nach dessen Tod in Beweis-
schwierigkeiten: solche Beweisschwierigkeiten wiirden eher
iberschédtzt, vor allem aber kénne die Verwandtschaft des
Kindes mit dem Vater grundsdtzlich auch nach dessen Tod
gemdB § 55b FGG mit Wirkung fir und gegen alle festge-
stellt werden; von dieser Statuswirkung fir eine Gruppe
der nichtehelichen Kinder einen Teil der erbrechtlichen
Beziehungen auszunehmen, schaffe gleichsam nicht ehe-
liche Kinder "erster" und “"zweiter" Klasse.

c) Die aufgehobene Bestimmung solle verhindern, daB durch
eine nachtrdgliche Vaterschaftsfeststellung die NachlaR-
regelung mit unzumutbaren UngewiRheiten belastet werde :
demgegeniiber sei vor allem nicht ersichtlich, inwiefern
berechtigte Erberwartungen dem nichtehelichen Kind kraft
Gesetzes schon deshalb entzogen werden dirften, weil die
ibrigen Erbprdtendenten sich fir Alleinerben hielten.

3) Fur das &sterreichische Recht ist demgegeniiber zu beachten,
daB sich die Verpflichtung, uneheliche Kinder im gesetzli-
chen Erbrecht gleich wie eheliche Kinder zu behandeln, aus
der in Osterreich (im Gegensatz zur BRD) Verfassungsrang
geniefBenden MRK ergibt. Genauer gesagt, ergibt sich diese
Verpflichtung nicht unmittelbar aus dem Wortlaut der MRK,
sondern erst aus der innerstaatlichen Bedeutung der Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte,
der diese Gleichbehandlungsverpflichtung aus der MRK ablei-
tet. Von Verfassungs wegen konnten daher in Gsterreich nur
Uberaus gewichtige Grinde eine Verschiedenbehandlung von
unehelichen und ehelichen Kindern im gesetzlichen Erbrecht
rechtfertigen (vgl hiezu die bereits zitierte, Osterreich be-
treffende Entscheidung des Europdischen Gerichtshofes vom
28.10.1987, oben I/B/2). Aus der ebenfalls bereits zitierten
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Marckx-Entscheidung (oben I1/B/2) seien noch einige Formulie-
rungen hervorgehoben, die fiir das besondere Gewicht der
Griinde bedeutsam sein kOnnen, die ein Abweichen vom grundsdtz-
lichen Erfordernis der Gleichbenandlung rechtfertigen konn-
ten: ... Die Achtung des Familienlebens nach Art 8 MRK er-
fordert insbesondere auch, daB das innerstaatliche Recht
einen gesetzlichen Schutz vorsieht, der die ZugehOrigkeit
des Kindes zu seiner Familie von seiner Geburt an ermdglicht
(Abschnitt 31 der Entscheidung, aa0O S. 455)... Zwar mag der
"Familienfrieden" der "ehelichen Familie" zuweilen gestort
sein, wenn ein "nichteheliches" Kind nach dem Gesetz in
gleicher Weise wie ein aus der Ehe hervorgegangenes in die
Familie ... einbezogen wird. Aber dies ist kein Grund, der
es rechtfertigen kénnte, den "nichtehelichen" Kindern
Grundrechte vorzuenthalten (Abschnitt 48, aa0 S. 458).

Sobald man fiir das O0sterreichische Recht akzeptiert,
daB das grundsdtzliche Gebot, uneheliche Kinder im Erbrecht
gleich wie eheliche Kinder zu behandeln, in der Verfassung
verankert ist, werden fir Osterreich auch die Argumente
des Deutschen Bundesverfassungsgerichts von Bedeutung. Es
kann einerseits keinen entscheidenden Unterschied machen,
daB das in Rede stehende Gleichbehandlungsgebot in Oster-
reich aus der MRK, in der Bundesrepublik jedoch aus dem
Bonner GG abgeleitet wird. Andererseits aber ist die ein-
schldgige sonstige Rechtslage so dhnlich ausgestaltet, daB
die zitierte Rechtsprechung des Deutschen Bundesverfassungs-
gerichts auch bei uns nahezu unmittelbares Interesse bean-
spruchen kann.

MiBt man nun die Grinde, die vom Entwurf zur Rechtferti-
gung des § 730 vorgebracht wurden, an den Erfordernissen
der zitierten Rechtsprechung (oben I/B/2 und II/B/3 erster
Absatz beziiglich des Europdischen Gerichtshofes, sowie oben
II/B/2 beziiglich des Deutschen Bundesverfassungsgerichts),
so ist das Ungeniigen dieser Grinde wohl offenkundig. Die
Erl des Entwurfes haben namlich diesbeziiglich im wesentli-
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chen nur vorgebracht, durch § 730 solle vermieden werden, daB
sich uneheliche Kinder, von deren Existenz der Vater viel-
leicht keine Kenntnis hatte, "lberraschend mit Erbanspriichen
melden" (oben II/A/3). Diese Begriindung wurde vom Deutschen
Bundesverfassungsgericht sogar ausdricklich als nicht stich-
haltig bezeichnet.

4) Da die vorgebrachten Grinde zur Rechtfertigung unter ver-
fassungsrechtlichen Gesichtspunkten offenbar nicht aus-
reichen und wesentlich gewichtigere Grinde als jene, die in
der zitierten Rechtsprechung ohnehin bereits beriicksich-
tigt und als nicht ausreichend erachtet wurden, fir den vor-
liegenden Problemkreis wohl kaum zu finden sein dirften,
wird im folgenden davon ausgegangen, daB § 730 ABGB in der
vorgeschlagenen Fassung den Anforderungen des Verfassungs-
rechts nicht geniligen kann.

Es wird daher vorgeschlagen, § 730 Abs 2 so zu formulieren,
daB die Feststellung der Vaterschaft jedenfalls geniigt, und
zwar auch dann, wenn sie erst nach dem Tode eines Beteiligten

erfolgt.

I1/C) Selbst wenn man jedoch die hier vorgetragenen verfassungs-
rechtlichen Bedenken fir ignorierbar erachten sollte, bliebe
der Entwurf des neuen § 730 ABGB auch unter einfachgesetzli-
chen Gesichtspunkten &uBerst unbefriedigend.

1) Die Erl rechtfertigen die Ausnahme, noch nach dem Tode des
Vaters die Vaterschaft mit Wirkung fiir das Erbrecht des
minderjdhrigen unehelichen Kindes feststellen zu kdnnen,
damit, daB das Kind keinen Vermtgensnachteil erleiden soll,
wenn es (bzw sein gesetzlicher Vertreter) "noch nicht die
Méglichkeit" hatte, die Abstammung zu kldren. Der vorge-
schlagene Gesetzestext bietet jedoch keine Handhabe dafir,
die Vaterschaftsfeststellung mit erbrechtlicher Wirkung nach
dem Tode des Vaters nur dann herbeifihren zu kdnnen, wenn
zu Lebzeiten des Vaters das Kind aus irgendwelchen Griinden
noch nicht in der Lage war, die Abstammung kldren zu lassen.
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Die Vaterschaftsfeststellung mit erbrechtlicher Wirkung
kénnte vom minderjdhrigen Kind vielmehr auch dann noch nach
dem Tode des Vaters ohne weiteres herbeigefihrt werden, wenn
das Kind zu Lebzeiten des Vaters wdhrend vieler Jahre ohne
weiteres in der Lage gewesen wdre, die Abstammung rechtsver-
bindlich zu kldren.

Wenn es jedoch einem auBRerehelichen Vater gelungen ist,
sich jahrelang (etwa durch Auslandsaufenthalte) einer Ab-
stammungskldarung zu entziehen, und das Kind endlich knapp
nach Erreichung der Volljahrigkeit erstmals in die Lage ver-
setzt wird, gegen diesen Mann vorzugehen, dies auch sofort
mittels Vaterschaftsklage tut und dieser Mann kurz vor
Rechtskraft des stattgebenden Urteils stirbt, dann mutet der
Entwurf diesem Kind ohne weiteres einen Vermdgensnachteil
zu, obwohl dieses volljdhrige Kind offenbar genauso wie das
vom Entwurf berilicksichtigte minderjdhrige Kind "keinen Ver-
mogensnachteil erleiden soll", insbesondere wenn das in-
zwischen schon volljédhrig gewordene Kind die Erbschaft drin-
gend braucht, wdhrend das vom Entwurf geschitzte minderjdh-
rige Kind ungeachtet seiner Vermdgensverhdltnisse geschiitzt
wiirde.

AuBerdem wdre entgegen den Erl in der zweiten Beispiels-
variante des vorstehenden Absatzes keine Rede davon, dabB
man den Vater vor einer fiir ihn "iberraschenden Erhebung von
Erbansprichen" schitzen mifRte!

Ferner fdllt auf, daB entgegen dem geltenden § 756 Abs 2 ABGB
die Anhdngigkeit der Feststellungsklage im Todeszeitpunkt un-
beachtlich sein soll, diese Abweichung vom geltenden Recht
aber im Entwurf Uberhaupt nicht begriindet wird. (Zur Proble-
matik dieser Bestimmung des geltenden Rechts und der Notwen-
digkeit, sie auch zugunsten des volljdhrigen Kindes zu be-
riicksichtigen, vgl V. Steininger, 0JZ 1983, 642f).
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Uberdies koénnte nach geltendem Recht eine Legitimierung
durch den Bundesprdsidenten noch nach dem Tode des Vaters
erfolgen; diese Legitimierung hdtte dann allerdings
keine erbrechtliche Wirkung (so der dltere der beiden
Ministerialerldsse, die unten III/B/2 zitiert werden
und der Wortlaut des geltenden § 753 ABGB). Wiirde der
vorliegende Entwurf zum Gesetz erhoben, dann bestiinde
weiterhin die Moglichkeit, eine Vaterschaftsfeststellung
nach dem Tode des Vaters herbeizufihren. Diese Fest-
stellung hdtte dann aber, wenn nicht die Ausnahme des
neuen § 730 Abs 2 Satz 2 eingreifen wirde, keine erb-
rechtliche Folge. Das betreffende Kind kdnnte aber nach
der (ohne erbrechtliche Wirkung bleibenden) Vaterschafts-
feststellung immer noch trotz des Todes seines Vaters
entsprechend der hM zum geltenden Recht durch den Bundes-
présidenten legitimiert werden. Diese Legitimierung
hdtte dann jedoch mangels diesbeziiglicher Sonderbestimmung
volle erbrechtliche Wirkung! Diese paradoxe Konsequenz
wurde bei Abfassung des Entwurfes offensichtlich nicht
bedacht und wdre von der Tendenz des Entwurfes her auch
iiberhaupt nicht zu rechtfertigen. Es miBte daher im
Legitimationsrecht ein Beisatz aufgenommen werden, daB
Legitimierungen nach dem Tode des Vaters keine erbrecht-
liche Wirkung entfalten. Im Ubrigen wird die Problematik
der Weitergeltung der Legitimierung durch den Bundes-
prdsidenten insgesamt unten im Abschnitt III genauer
erOrtert.

3) SchlieBlich soll einerseits daran erinnert werden, daB der
Entwurf die unehelichen Kinder erbrechtlich den ehelichen
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"vollkommen gleichstellen" will (oben I/B/1 Abs 1) und ande-

rerseits soll an das bereits zur Verdeutlichung gleichheits-

widriger Konsequenzen gebrachte Beispiel erinnert werden

(oben II/B/1). Ein Kind wird am 305. Tag nach Rechtskraft

der Scheidung der ersten Ehe, aber wdhrend der zweiten Ehe

seiner Mutter geboren. Der erste Ehemann stirbt wdhrend der
Minderjdhrigkeit des Kindes. Der zweite Ehemann bestreitet

seine Ehelichkeit mit Erfolg erst nach Erreichung der Voll-

jdhrigkeit des Kindes. Das Kind kann im ProzeB gemdB § 155

ABGB gegen die Rechtsnachfolger seines Vaters die Abstammung

vom ersten Ehemann seiner Mutter und den Tag der Zeugung

exakt beweisen. Wenn dieser Zeugungstag vor Rechtskraft des
Scheidungsurteiles lag, gilt das Kind als eheliches und be-

erbt seinen Vater kraft Gesetzes. Wenn dieser Tag jedoch

nach der Rechtskraft der Scheidung lag, gilt das Kind als

uneheliches und kdnnte seinen Vater gemdf § 730 idFdEntw

nicht beerben. Bedenkt man zusdtzlich, daB der Umstand, ob

die Zeugung vor oder nach Rechtskraft des Scheidungsurteiles ‘
erfolgte, von zufdlligen Verzdgerungen der Urteilszustellung |
abhdngen kann (arg § 416 Abs 1 ZP0), dann wird besonders ‘
offenkundig, wie sehr der Entwurf sein Ziel verfehlt hat,

uneheliche Kinder den ehelichen im Bereich des gesetzlichen

Erbrechts "vollkommen gleichzustellen". Diese Offenkundig-

keit muB sogar ohne jede Ricksicht auf verfassungsrechtliche
Gesichtspunkte eingesehen werden.

Nimmt man somit die Gleichstellungstendenz des Entwurfes ernst,
dann kommt man nicht umhin, jedenfalls fir eine Anderung

des vorgeschlagenen Textes des § 730 ABGB einzutreten und

zwar ungeachtet der vorhin zu II/B erwdhnten verfassungs-
rechtlichen Gesichtspunkte.

Auch unter bloB einfachgesetzlichen Gesichtspunkten wére
es daher am konsequentesten und einfachsten, dem vorhin zu
IT/B/4 formulierten Vorschlag zu folgen, das Erbrecht zwi-
schen unehelichem Kind und seinem Vater nur von der Vater-
schaftsfeststellung abhdngig zu machen, jedoch unabhdngig
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davon, wann diese Feststellung erfolgte.

Wollte man jedoch am Grundsatz der zu Lebzeiten erfolgten
Vaterschaftsfeststellung beharren, so miiBte die Ausnahme
zugunsten des noch nicht volljdhrigen Kindes durch die wei-
tere Ausnahme der Verfahrensanhdngigkeit im Todeszeitpunkt
ergdnzt werden. Man wiirde dadurch zwar immer noch das Ziel
der "vollkommenen Gleichbehandlung” unehelicher Kinder mit
den ehelichen betrdchtlich verfehlen, aber wenigstens man-
che Harten vermeiden, zu denen der gegenwdrtige Gesetzesvor-
schlag fihren konnte (vgl zu dem eben Gesagten einerseits
I11/C/3 und andererseits II/C/1 Abs 2).

Die Umschreibung des anhdngigen Feststellungsverfahrens
miRte allerdings ungeheuer kompliziert ausfallen. Es wdren
namlich ua auch folgende Situationen zu bedenken: Im Todes-
zeitpunkt war ein Vaterschaftsanerkenntnis zwar bereits
abgegeben, aber noch nicht wirksam geworden (§ 163c Abs 2
ABGB); ein wirksames Vaterschaftsanerkenntnis wird infolge
eines Widerspruchs der Mutter fir rechtsunwirksam erkléart,
kurz darauf stirbt der Vater oder das Kind und zwar noch
bevor es zu einer Klagserhebung gemdB § 164c Abs 1 Z 1
(durch das Kind) oder Z 2 (durch den Vater) kommen konnte;
nach erfolgreicher Ehelichkeitsbestreitung durch den zwei-
ten Ehemann oder den Staatsanwalt will das Kind ehestens
eine Klage gemdBR § 155 ABGB erheben, der erste Ehemann
stirbt aber vorher.

Auf weitere Einzelheiten braucht jedoch hier nicht ein-
gegangen zu werden, weil das Absehen von verfassungsrecht-
lichen Gesichtspunkten im Abschnitt II/C nur zur Abrundung
der Kritik am Entwurf des § 730 erfolgte, dieses Absehen
aber nach der hier vertretenen Auffassung tatsdchlich gar
nicht zuldssig erscheint und daher das Schwergewicht des
Ergebnisses dieser Stellungnahme dem Ldsungsvorschlag zu-
kommt, der oben zu I11/B/4 formuliert (und zu I1/C/4 Abs 2
wiederholt).wurde.
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I1I1/A) GemdBR § 162 ABGB konnen "die Eltern" um eine Legitimierung
durch den "Landesfiirsten" ansuchen, wenn sie "das Kind
gleich einem ehelichen ... des Rechts an dem frei vererb-
lichen Vermdgen teilhaft machen wollen". Die bereits von
der Legitimierung durch den Bundesprdsidenten sprechenden
neueren Fassungen der §§ 753 und 755a ABGB enthalten so-
dann die erbrechtlichen Bestimmungen beziglich der auf
solche Weise legitimierten Kinder. Die nunmehr vorgese-
hene erbrechtliche Gleichstellung der unehelichen mit
den ehelichen Kindern im gesetzlichen Erbrecht miBte nicht
nur zum Entfall der beiden letztgenannten Bestimmungen,
sondern sollte auch zu einer Anderung des Textes des
alten § 162 ABGB fihren.

1) DemgemdB schldgt der Entwurf einen neugefaBten § 162 vor:
"Der Bundesprédsident kann ein uneheliches Kind auf dessen
Antrag oder den eines Elternteiles fir ehelich erkldren".
Es wurde also nicht bloB die Nennung des Landesfirsten
durch die des Bundesprasidenten ersetzt und Gie Bezug-
nahme auf das frei vererbliche Vermdgen gestrichen, son-
dern auch die Regelung der Antragstellung prédzisiert.
Nunmehr wird das Kind ausdricklich als antragsberechtigt
angefihrt. AuBerdem wird nicht mehr bloR "den Eltern",
sondern jedem Elternteil das Antragsrecht eingerdumt.

2) Die Erl (S. 3) verweisen zur Begrindung der neuen Fas-
sung des § 162 nur darauf, daB eine Aussage Uber das Erb-
recht nicht mehr erforderlich ist, wenn jedes Kind das
gleiche Erbrecht hat; daB nun dem Kind ausdriicklich
selbst ein Antragsrecht eingerdumt wird; daB die Ehelich-
erkldrung wie bisher die Feststellung der Abstammung
voraussetzt.

3) Die grundsdtzliche Berechtigung des Weiterbestehens der
Mdglichkeit einer Legitimierung unehelicher Kinder durch
den Bundesprdsidenten wird somit vom Entwurf {berhaupt
nicht in Frage gestellt.
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Tatsdchlich ist diese Fragestellung aber unerldfBlich, wenn
sich der Gesetzgeber der Novellierung von Bestimmungen
iber die Legitimierung unehelicher Kinder durch den
Bundesprdasidenten zuwenden muB (und wegen des geplanten
Entfalles der §§ 753 und 755a muB diese Zuwendung erfol-
gen). Die UnerldBlichkeit dieser Fragestellung ergibt

sich aus der veralteten Auffassung, die diesem "Gnadenakt"
des Bundesprdsidenten zugrundeliegt, und den Disharmonien,
zu denen diese veraltete Einrichtung durch die inzwi-
schen erfolgten Wertungs- und Gesetzesdnderungen gefihrt
hat. Das soll im folgenden (B bis D) skizziert werden,

und daraus soll sodann die Konsquenz (E) gezogen werden.

Vorerst soll hiebei zur verfahrensrechtlichen Problematik
kurz Stellung genommen werden.

In Ergdnzung zu § 162 ABGB enthalten die §§ 263 bis 265
AuBStrG verfahrensrechtliche Bestimmungen, wdhrend Art 65
Abs 2 lit d B-VG nur sehr allgemein anordnet, daB dem
Bundesprdsidenten zusteht: "die Erkldrung unehelicher
Kinder zu ehelichen auf Ansuchen der Eltern".

GemdR § 263 AuBStrG konnen die Eltern eines unehelichen
Kindes um die Legitimierung desselben durch den Bundes-
prdsidenten "nur mit Einwilligung des Kindes, oder wenn
es minderjdhrig ist, mit Bewilligung des vormundschaft-
lichen Gerichts ansuchen, welches vor Erteilung der Be-
willigung den Vormund zu vernehmen hat". Bei minderjah-
rigen Kindern kdnnte also durch das Vormundschaftsgericht
das an den Bundesprdsidenten gerichtete Legitimierungs-
ansuchen der Eltern "blockiert" werden, sodaB infolge
der gerichtlichen Verweigerung der Bewilligung des An-
suchens der Bundesprdsident gar nicht mehr in die Lage
kommt, lber den Antrag der Eltern auf Erlassung eines
Verwaltungsaktes zu entscheiden (vgl hiezu etwa auch
SZ 25/24). GemdBR Art 94 B-VG hat jedoch die Justiz von
der Verwaltung in allen Instanzen getrennt zu sein. § 263
AuRStrG verstsBt somit anscheinend gegen Art 94 B-VG,
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Selbst wenn dies bei Schaffung des B-VG bedacht und be-
wuBt in Kauf genommen worden sein sollte, erscheint das unver-
dnderte Weiterbestehen dieser Situation aus heutiger Sicht
dennoch bedenklich. Dem gewichtigen Anliegen des § 263
AuBRStrG kénnte jedoch durch eine verfassungsrechtlich un-
bedenkliche Konstruktion entsprochen werden.

Art 65 Abs 2 lit d B-VG spricht in Ubereinstimmung mit der
immer noch geltenden alten Fassung des § 162 ABGB nur vom
Antragsrecht "der Eltern" des unehelichen Kindes. Trotz-
dem wird auch eine Antragstellung nach dem Todes des Va-
ters zugelassen, ja sogar eine Legitimierung nur auf
Antrag des Kindes, falls beide Eltern schon verstorben
sind. Genauere Regelungen hieriiber enthdlt zB ein nicht
verdoffentlichter Erlall des BMJ vom 31.5.1979, den man in
der groBen Staatsdruckereiausgabe des Verfahrens auBer
Streitsachen von KOHLER aus 1981 zu § 264 AuBRStrG findet.
In dieser Gesetzesausgabe ist jedoch nicht der in JABL 1921
unter Nr 6 verdffentlichte ErlaB des BMJ erwdhnt. Dieser
letztgenannte ErlaB ist hingegen in der groBen Manz-Aus-
gabe des Verfahrens auBer Streitsachen von EDLBACHER

aus 1984 zu § 264 AuBStrG abgedruckt. Dort findet sich
wiederum kein Hinweis auf den ErlaB vom 31.5.1979. Uber-
dies stimmen diese beiden Erldsse inhaltlich nicht iber-
ein, insbesondere was die Formulierungen iber Zustimmungs-
und Anhdrungs-"Rechte" von Angeh6rigen betrifft, die in
den einschldgigen Gesetzesbestimmungen iberhaupt nicht
erwahnt werden. So kann es etwa nach dem neueren ErlaR

die Legitimierung eines Ehebruchskindes nur mit "Zu-
stimmung" der Gattin des Vaters geben, wdhrend diese
Gattin nach dem dlteren ErlaBl stets nur "anzuhdren" ist;
dafir sollen nach dem Tode des Vaters dessen Eltern auf-
grund des dlteren Erlasses "gehort" werden, wdhrend diese
Personen vom neueren Erlaf {berhaupt nicht beriicksichtigt
werden. |
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Dieser "Rechtszustand" ist unter rechtsstaatlichen Ge-
sichtspunkten offensichtlich nicht bloB Uberaus unerfreu-
lich, sondern schlichtweg unhaltbar. Er sollte daher im
Zuge der erforderlich gewordenen Novellierung der ein-
schldgigen Bestimmungen des ABGB ebenfalls reformiert
werden. Hiebei wdre allerdings auch zu beachten, daB es
wohl nicht ohne weiteres angehen kann, in einem einfachen
Gesetz, ndmlich in § 162 ABGB idFdEntw, zusdatzlich auch
dem Kind selbst ein Antragsrecht auf Legitimierung ein-
zurdumen, ohne gleichzeitig die korrespondierende Ver-
fassungsbestimmung des Art 65 B-VG, die nur ein Antrags-
recht der Eltern kennt, mit dieser neuen Regelung des ABGB
abzustimmen.

Die Problematik der materiellrechtlichen Wirkungen der
Legitimation durch den Bundesprdsidenten ist aber eben-
falls erdrterungsbedirftig.

Bis zur Realisierung der Gleichberechtigung der Geschlech-
ter innerhalb der ehelichen Eltern bestand bekanntlich im

ABGB die sogenannte '"vdterliche Gewalt". Das fihrte dazu,

daB nach einer Ehescheidung kleinere Kinder regelmdBig

der Mutter in Pflege und Erziehung lUberlassen wurden,

der Vater aber alleiniger gesetzlicher Vertreter blieb.

Mit dieser dominierenden Rolle des Mannes war es sinn-
voll vereinbar, im Falle der Ehelicherkldrung durch den
Bundesprdsidenten dem auBerehelichen Vater die "vdterliche
Gewalt" zuzuerkennen (so die frithere hM, vgl etwa WENTZEL,
PLESSL in KLANG I/22, 139). Dadurch wurde die uneheliche
Mutter, deren Kind regelmdBig unter der Vormundschaft
einer anderen Person stand, prinzipiell nicht anders ge-
stellt, als eine eheliche Mutter, die vom ehelichen
Vater ihres Kindes getrennt lebte.

Fur das geltende Recht wird von der hM die dem friiheren
Recht entsprechende Auffassung vertreten, daB nunmehr

www.parlament.gv.at




24 von 42

16/SN-140/ME XVII. GP - Stellungnahme (gescanntes Original)
- 18 -

beziiglich des Vaters die in den §§ 139 ff ABGB geregelten
Rechtsfolgen eintreten (vgl PICHLER in RUMMEL I Rz 9 zu

§ 162). Das bedeutet vor allem, daR gemdB § 144 ABGB der
uhehelichen Mutter und dem unehelichen Vater nach der
Legitimierung durch den Bundesprdsidenten Pflege, Erzie-
hung, Vermdgensverwaltung und gesetzliche Vertretung hin-
sichtlich ihres gemeinsamen Kindes grundsdtzlich gemein-
sam zustehen. Der bereits erwdhnte, nicht verdffentlichte
ErlaR des BMJ vom 31.5.1979 (oben III/B/2) sieht jedoch
eine Legitimation durch den Bundesprdsidenten grundsitz-
lich nur dann vor, wenn der Vater mit der Mutter des un-
ehelichen Kindes nicht in Lebensgemeinschaft lebt.
Sobald als ehelich geltende Eltern aber dauernd getrennt
leben, kommt § 177 ABGB zur Anwendung, der jedoch auf

die Situation nach einer Legitimierung durch den Bundes-
prdsidenten nicht zugeschnitten ist. Gemd&R § 177 ABGB

ist nach der Scheidung jedenfalls dariiber zu entscheiden,
welchem Elternteil allein die im § 144 ABGB genannten
Positionen zukommen; bei einer nicht bloR voriibergehenden
Trennung ist eine solche Entscheidung nur auf Antrag
eines Elternteils vorgesehen (sofern nicht amtswegiges
Einschreiten wegen Gefdhrdung des Kindeswohles gemdaB § 176
ABGB erforderlich ist). § 177 ABGB geht bei dieser Rege-
lung jedoch davon aus, daB wéhrend aufrechter Ehe grund-
sdtzlich beiden Gatten die aus den familienrechtlichen
Beziehungen zwischen Eltern und minderjédhrigen Kindern
erflieBenden rein persénlichen Rechte und Pflichten ge-
meinsam zustanden. Der unehelichen Mutter stand jedoch
gemdB § 166 ABGB in der Regel Pflege und Erziehung allein
zu; lUberdies konnte sie aufgrund ihres Antrages gemiB

§ 198 (2) ABGB auch zum Vormund ihres Kindes bestellt wor-
den sein.

In diesen Fdllen wiirde die bisherige, dem Wohl des
Kindes grundsdtzlich entsprechende Situation von der Legi-
timierung durch den Bundesprédsidenten geradezu unterlau-
fen, weshalb in der Regel ein Antrag der Mutter, ihr in
sinngemdBer Anwendung des § 177 ABGB Pflege, Erziehung,

www.parlament.gv.at




16/SN-140/ME XVII. GP - Stellungnahme (gescanntes Original) 25von 42
- 19 -

Vermbgensverwaltung und gesetzliche Vertretung wieder
allein zuzuweisen, von vornherein Erfolg haben miBte. Die
Legitimierung durch den Bundesprdsidenten kdnnte daher
unter diesen familienrechtlichen Gesichtspunkten keine
sinnvolle Funktion erfiillen.

Die RV {iber zivilrechtliche Bestimmungen zur Fdrderung
der Jugendwohlfahrt, die im Zusammenhang mit einem neuen
JWG in Kraft treten soll (172 BIgNR 17. GP), sieht eine
Neuregelung des § 177 ABGB vor. Auch nach dieser Rege-
lung sollen jedoch geschiedenen oder unehelichen Eltern
nur dann Pflege, Erziehung, Vermdgensverwaltung und ge-
setzliche Vertretung gemeinsam zustehen, wenn diese El-
tern mit dem Kind in dauernder hduslicher Gemeinschaft
leben und das Wohl des Kindes einer solchen Regelung
nicht entgegensteht.

Die nach hM eintretende Wirkung einer Legitimierung
durch den Bundesprdsidenten wirde daher diese Gesetzes-
tendenz unterlaufen,wenn - wie es nach dem erwdhnten
neuen BMJ-ErlaB die Regel sein soll (oben II) - der
Vater mit der Mutter des unehelichen Kindes keine Le-
bensgemeinschaft fihrt. Das oben zu 2 im letzten Absatz
Gesagte miiBte daher sinngemdBR auch nach kinftigem Fa-
milienrecht gelten.

Nach hM fihrt die Legitimierung auch zu 6ffentlich-recht-
lichen Wirkungen, von denen derzeit vor allem solche

des Staatsbirgerschaftsrechts von Bedeutung sein dirf-

ten (WENTZEL, PLESSL aa0 erwdhnen Gerichtsstandfolge,
Staatsbiirgerschaft und "dgl'; GSCHNITZER - FAISTENBERGER,
Familienrecht, 119, erwdhnen Staatsblirgerschaft, Gerichts-
stand, Wohnsitz und"dgl"). Die §§ 7, 7a und 8 des nun-

mehr geltenden Staatsbiirgerschaftsgesetzes regeln den
Erwerb der Staatsbilirgerschaft durch Abstammung und Legitimation.
Wenn man gemdB der Absicht des vorliegenden Gesetzent-
wurfes die unehelichen Kinder den ehelichen grundsdtzlich
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moglichst gleichstellen will, sollte man eine entsprechende
Gleichstellung jedenfalls auch im Staatsbiirgerschaftsrecht
vorsehen. Falls dadurch in gréBerem Umfang als nach gelten-
dem Recht Doppelstaatsbiirgerschaften drohten, miiBte darauf
entsprechend bedacht genommen werden. Jedenfalls sollte es
aber nicht zur Rechtfertigung einer Legitimation durch den
Bundesprédsidenten dienen, veraltete Normierungen des Staats-
birgerschaftsrechts zu "korrigieren".

5) Zu den materiellrechtlichen Legitimationswirkungen zihlt
jedoch auch die Namensfolge. Das uneheliche Kind erhilt
einerseits bei der Geburt gemdB § 165 ABGB den Geschlechts-
namen der Mutter. In der Folge kann das minderjdhrige
Kind durch Namensgebung den Namen des Ehemannes der Mutter,
der nicht sein Vater ist, erhalten oder auch den Namen
seines Vaters, wenn dessen Vaterschaft festgestellt wurde;
derartige Namensgebungen kénnen sogar mehrmals erfolgen,
zB erhdlt das Kind den Namen des Ehemannes der Mutter,
nach Beendigung dieser Ehe erhilt es den Namen des fest-
gestellten Vaters und nach der zweiten EheschlieBung der
Mutter sodann den Namen des neuen Ehemannes (§§ 165a bis
165¢c ABGB). Bei mehrfacher Namensgebung muB vom Gericht
geprift werden, ob die spitere Namensgebung dem Wohl
des Kindes entspricht (§ 165a Abs 3). Nach hM wird die
Moglichkeit, dem Kind seinen Namen zu geben, als "héchst-
persdnliches Recht" des Vaters angesehen (vgl EDLBACHER,
Namensrecht, 115; SCHWIND - EHRENZWEIG, Familienrecht,
183). Die Namensgebung bedarf der Zustimmung "des Kindes
selbst, wenn es das 14. Lebensjahr vollendet hat" (§ 165a
Abs 2); diese Zustimmung "kann nicht ersetzt werden"

(§ 165b Abs 2). Das Zustimmungsrecht des mindigen minder-
jdhrigen Kindes zur Namensgebung ist somit durch den Ge-
setzeswortlaut eindeutig als héchstpersdnliches Recht
gekennzeichnet. Das uneheliche Kind erhdlt andererseits
durch die Legitimierung den Namen des Vaters (§ 162a

Abs 1), wobei diese Namenswirkung ebenfalls nicht gegen

den Willen des miindigen Kindes eintreten kann (§ 162a
Abs 2).
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Wenn das Kind durch Namensgebung den Namen des Ehemannes
der Mutter fihrt und vom hiefir zustdndigen Gericht nach
amtswegiger und im Rechtsmittelweg kontrollierbarer Uber-
prifung des Kindeswohles die Namensgebung durch den fest-
gestellten Vater rechtskrdftig abgelehnt wurde, dann
kénnte nach geltender Gesetzeslage dennoch im Wege einer
Legitimierung durch den Bundespridsidenten das Kind den
Namen des festgestellten Vaters erhalten. Es ist also
einerseits zu bedenken, daB die Legitimierung durch den

Bundesprdsidenten eine vom Vormundschaftsgericht getroffe-

ne Entscheidung unterlaufen kénnte, was eine rechtlich
absurde Mdéglichkeit darstellt. Andererseits ist zu beden-
ken, daB immer dann, wenn die Fihrung des Vaternamens

dem Wohl des minderjdhrigen Kindes entsprdche, dieses
Ergebnis ohnehin durch eine Namensgebung herbeifiihrbar
wdre. Eine Legitimierung durch den Bundesprdsidenten er-
scheint somit unter namensrechtlichen Gesichtspunkten
wahrend der Minderjéhrigkeit des Kindes zu Lebzeiten des
Vaters ohne weiteres entbehrlich.

Wie aber ist die Situation nach dem Tode des Vaters?
Einerseits ist nach hM eine Legitimierung durch den
Bundesprésidenten auch dann noch moglich, obwohl der
geltende Gesetzeswortlaut, der immer nur vom Antrag der
Eltern spricht, hiefiir keine Stiitze bietet. Andererseits
ist nach hM das Namensgebungsrecht des auBerehelichen
Vaters ein "hdochstpersdnliches Recht™.

Bedenkt man, daB die erbrechtliche Wirkung der Legi-
timation durch den Bundesprisidenten durch den vorlie-
genden Entwurf gegenstandslos werden soll (§ 730 ABGB),
daB die von der hM bejahten familienrechtlichen Legi-
timationswirkungen beziiglich § 144 ABGB weder im gelten-
den Recht noch voraussichtlich im kinftigen Familienrecht
eine sinnvolle Funktion erfiillen kénnen (oben III/C/2 und
jJeweils letzter Absatz), daB die 6ffentlich-rechtliche
Situation bei der gebotenen Berlicksichtigung der privat-
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rechtlichen prinzipiellen Gleichstellung von unehelichen
und ehelichen Kindern ohne die Wirkungen einer Legitima-
tion durch den Bundesprdsidenten auskommen kdnnte und
sollte (oben III/C/4), daB somit als wesentliche Legiti-
mationswirkung anscheinend nur die nunmehr zu III/C/5 in
Rede stehende namensrechtliche Wirkung zu beriicksichtigen
bleibt, dann wird folgende Alternative nahegelegt:
Entweder ist das Recht des Vaters, seinem unehelichen

Kind seinen Namen zu geben, wirklich ein hdchstpersdnli-
ches Recht des Mannes: dann kann nach dem Tode des Mannes
einerseits keine Namensgebung mehr zuldssig sein; anderer-
seits aber dirfte dann nach dem Tode des Mannes auch eine
Legitimation durch den Bundesprdsidenten nicht mehr zu-
ldssig sein, weil deren einzige nennenswerte Auswirkung
aufgrund der im vorigen Absatz gegebenen Zusammenfassung
des bisher Gesagten in der Namensfolge ldge, insofern also
liefe diese Legitimation im Ergebnis auf eine unzulédssige
Namensgebung nach dem Tode des Vaters hinaus.

Oder das Recht des Vaters, seinem unehelichen Kind seinen
Namen zu geben, ist kein hodchstpersénliches Recht des
Mannes: dann kann nach dem Tode des Mannes einerseits eine
Namensgebung immer noch zuldssig sein; andererseits
brduchte man dann aber nach dem Tode des Mannes eine Legi-
timation durch den Bundesprdsidenten nicht mehr, wenn
deren einzige nennenswerte Wirkung auch nur in der Aus-
wirkung auf den Namen des Kindes bestinde.

c) Das bisher zu III/C Gesagte lduft auf die Entbehrlichkeit
der Legitimation durch den Bundesprdsidenten zumindest bei
minderjédhrigen Kindern hinaus. Wie aber steht es mit der
Legitimation Volljghriger?

Ihre Beibehaltung konnte, wenn man dem zu III/B und C
Gesagten folgen wollte, in praktisch bedeutsamer MWeise nur
namensrechtliche Auswirkungen haben. Abgesehen davon, daB
hiefir kein ausreichendes Bedirfnis zu bestehen scheint,
geriete eine "behOrdliche MaBnahme" auf familienrecht-
lichem Gebiet, die im wesentlichen nur noch eine so enge
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Juristische Wirkung hédtte, wohl in einen betrichtlichen
Gegensatz zu § 184 (1) Z 4 ABGB, der den Widerruf einer
Adoption anordnet, die nur oder vorwiegend zum Zwecke der
Namensfihrung eingegangen wurde.

Die Legitimation durch den Bundesprdsidenten dirfte
daher auch fir volljshrige Kinder nicht mehr zu rechtfer-
tigen sein.

IT1/D) Was ergibt sich aus dem bisher Gesagten zum Verhdltnis
zwischen Legitimation durch nachfolgende Ehe einerseits
und durch Gnadenakt des Bundesprisidenten andererseits?

1) Offensichtlich dominieren in bezug auf die Legitimations-
wirkungen im geltenden Recht die Gemeinsamkeiten. Das
zeigen heute beispielweise die neuen Formulierungen der
§§ 162a bis 162d ABGB oder des § 7a StbG. Wenn das vorhin
zu III/C Gesagte aber auf eine vbllige Entbehrlichkeit
der Legitimierung durch den Bundesprédsidenten hinauszu-
laufen scheint, wie 1&Bt sich dann bei soviel Gemein-
samkeit das Weiterbestehen der Legitimierung durch nach-
folgende Ehe rechtfertigen?

2) Den kritischen Extremfall bietet die Situation, daB Eltern
eines unehelichen Kindes einander heiraten, ohne mit-
sammen zu leben. In diesem Fall trifft die oben zu IT1/C/2
und 3 skizzierte Problematik in scheinbar gleicher Weise
auch fir die Legitimation durch nachfolgende Ehe zu.

Der entscheidende Unterschied diirfte jedoch in folgendem
liegen:

Wenn die Eltern des unehelichen Kindes einander heira-
ten, stellt diese Ehe fiir beide Gatten und fiir die Rechts-
ordnung einen selbstindigen Wert dar, unabhdngig von
der Auswirkung dieser EheschlieBung auf die familien-
rechtliche. Situation des Kindes. Wenn daher nach der Ehe-
schlieBung wegen des dauernden Getrenntlebens der Gatten
das Gericht in sinngemiRer Anwendung des § 177 ABGB auf
Antrag eines Elternteils oder von Amts wegen gemdB
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§ 176 ABGB der Mutter allein wiederum Pflege, Erziehung,
Vermdgensverwaltung und gesetzliche Vertretung zuweist,
dann nimmt das Gericht dadurch zwar der EheschlieBung
eine ihrer Auswirkungen auf die familienrechtliche Situa-
tion des Kindes, beldBt aber ungeachtet dessen den

beiden Gatten im ilbrigen die volle Ehewirkung.

Wenn jedoch bei getrenntlebenden unehelichen Eltern
das Kind durch den Bundesprdsidenten legitimiert wirde,
miBRte das Gericht im Sinne des oben zu III/C/2 Gesagten
durch seine Entscheidung der Entscheidung des Bundesprésié
denten die wesentlichste Auswirkung, die nach geltendem
Recht besteht, nehmen (denn die Namenswirkung wédre nicht
die wesentlichste Legitimationswirkung, weil die Namens-
folge ohnehin grundsdtzlich durch eine andere MaBnahme,
ndmlich die Namensgebung, in sehr &dhnlicher Weise her-
beifihrbar wdre).

Der eventuelle juristische Zwang zu einander im wesent-
lichen widersprechenden Entscheidungen von Staatsorganen
ist aber ein juristisches Unding. Vergleichbares kann
bei der Legitimaton durch nachfolgender Ehe nicht ein-
treten. Darin liegt wohl ein wesentlicher Unterschied,
sodafB es trotz Ablehnung der Legitimation durch den
Bundesprédsidenten ohne weiteres gerechtfertigt wédre, die
Legitimation durch nachfolgende Ehe weiterhin zu bejahen.

Die Erdrterung der Legitimation durch den Bundesprdsiden-
ten im Zusammenhang mit den Normierungen iber die Namens-
gebung zugunsten unehelicher Kinder lenkt den Blick jedoch
noch auf eine andere merkwiirdige Gegebenheit des gelten-
den Rechts. Da diese Merkwirdigkeit mit den Zielen des
vorliegenden Entwurfes nicht unmittelbar zu tun hat,

wird sie hier nur in Form eines Exkurses erwighnt.

Wenn ein uneheliches Kind durch Namensgebung den Namen

des Ehemannes der Mutter erhalten hat und nach Beendi-
gung dieser Ehe durch Namensgebung den Namen seines
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auBerehelichen Vaters erhalten hat, kann dieses Kind nach
der zweiten EheschlieBung seiner Mutter dennoch den Namen
des neuen Ehemannes seiner Mutter erhalten, wenn dies dem
Wohl des minderjahrigen Kindes entspricht (§§ 165a bis
165c ABGB, vgl oben III/C/5). Wenn dieses Kind jedoch
nach Beendigung der ersten Ehe seiner Mutter den Namen
seines auBerehelichen Vaters im Wege einer Legitimation
durch den Bundesprdsidenten erhalten hdtte, koénnte es
nach der zweiten EheschlieBung seiner Mutter nicht mehr
den Namen des neuen Ehemannes erhalten, selbst wenn dies
dem Wohle des minderjdhrigen Kindes eindeutig entsprdche.
Insofern geht die namensrechtliche Wirkung der Legitima-
tion durch den Bundesprdsidenten {ber die Wirkung einer
Namensgebung hinaus; sie verhindert weitere Namensge-
bungen.

Wenn uneheliche und eheliche Kinder privatrechtlich grund-
sdtzlich gleichgestellt werden sollen, die Normierungen
iber die Namensgebung beziiglich uneheliche Kinder aber
unverdndert weitergelten, dann folgt daraus:

Ein uneheliches Kind, das durch Namensgebung den Namen
seines festgestellten Vaters fiihrt, kann - etwa bei
spdterer EheschlieBung seiner Mutter oder nach dem Tode
seines Vaters - durch Namensgebung den Namen des (neuen)
Ehemannes der Mutter erhalten, weil der Gesetzgeber da-
von ausgeht, dal dies dem Wohl des minderjdhrigen Kindes
dienen kann.

Ebenso muB es daher dem Wohle des ehelichen Kindes dienen
konnen, den Namen eines neuen Ehemannes seiner Mutter
durch Namensgebung zu erhalten, wenn die Ehe seiner

Mutter - etwa durch Tod des Vaters oder durch Scheidung -
beendet worden ist.

Der Gesetzgeber muB daher auch eine solche Namensgebung
fiir eheliche Kinder zulassen, solange er die vergleichbare

Namensgebung fiir uneheliche Kinder zuldBt. Ansonsten wiirden

eheliche Kinder in gleichheitswidriger Weise gegeniiber
unehelichen Kindern diskriminiert. Da derzeit eine der

Namensgebungs-Regelung fir uneheliche Kinder entsprechende
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Bestimmung fehlt, ist das diesbeziiglich geltende Recht
somit dem Verdacht der Verfassungswidrigkeit zu Lasten
ehelicher Kinder ausgesetzt.

Nach diesem Exkurs kehren wir zum Problem der Legitimation
durch den Bundesprdsidenten zuriick. Die Konsequenz aus

dem bisher zu III/B bis D Gesagten lautet: Die Legiti-
mation unehelicher Kinder durch den Bundesprdsidenten hat
aus heutiger Sicht jede sinnvolle Funktion im wesent-
lichen verloren und sollte daher ersatzlos gestrichen
werden.

§ 162 ABGB sowie die §§ 263 bis 265 AuBStrG kdnnten
und sollten daher zur Gdnze entfallen. Das aber miiRte
natlrlich auch zu einer entsprechenden Anderung des Art 65
B-VG fiihren.

Inwieweit die Beseitigung der Legitimierung durch den
Bundesprdsidenten auch zur Streichung oder Anderung anderer
gesetzlicher Bestimmungen fiihren sollte, die bisher auf
diese Art der Legitimierung abgestellt waren, kann in der
vorliegenden Stellungnahme unerdrtert bleiben.

Die Vorschldge des Entwurfs zur Anderung des Ehegatten-
Erbrechts betreffen drei Bereiche.

Die vorgeschlagene neue Fassung des § 757 ABGB enthdlt in
Abs 1 neben Parallelen zum bisherigen Abs 1 eine wesent-
liche Neuerung. Der bisherige Abs 2 kann wegen der ge-
planten Gleichstellung der unehelichen Kinder gédnzlich
antfallen. Der bisherige Abs 3 wird dadurch zum neuen

Abs 2, ohne sprachlich verdndert zu werden.

Die wesentliche Neuerung des Abs 1 besteht im folgenden:
Bisher erhielt der Ehegatte des Verstorbenen neben Erben
der ersten Linie ein Drittel, neben Erben der zweiten Linie
oder neben GroBeltern zwei Drittel des Nachlasses als ge-
setzlicher-Erbe; lberdies erhielt der Ehegatte auch den
Anteil von Nachkommen vorverstorbener GroBeltern. Der Ent-
wurf 1dBt das Ehegatten-Erbrecht neben Erben der ersten
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Linie unverdndert; "neben Eltern oder einem Elternteil
des Erblassers" soll der Ehegatte in Zukunft zwei Drittel
des Nachlasses erben. "Sind weder Erben der ersten Linie
noch Eltern vorhanden, so erhdlt der Ehegatte den ganzen
NachlaB".

Das gesetzliche Erbrecht des {iberlebenden Gatten soll
also insofern gestdrkt werden, als er einerseits bei
Vorversterben beider Eltern des Erblassers die Nachkommen
dieser Eltern zur Gdnze verdrdngt und andererseits neben
der dritten Linie ebenfalls stets den ganzen NachlaB
bekommt, auch wenn GroBeltern noch leben.

Flir den Fall, daB der {berlebende Ehegatte neben der
zweiten Linie gesetzlicher Erbe wird und nur noch ein
Elternteil lebt, sieht der Entwurf eine Ergdnzung des

§ 735 ABGB durch folgenden neuen Absatz vor: "Ist neben
dem Ehegatten des Erblassers ein Elternteil gesetzlicher
Erbe, so fé&llt ihm auch der Anteil zu, der dem anderen
Elternteil gebihrt hédtte".

Der lberlebende Elternteil soll mithin die eintritts-
berechtigten Nachkommen des vorverstorbenen Elternteils
ausschlieBen. Am Ehegatten-Erbrecht soll sich jedoch
gegeniiber der bisherigen Situation in diesem Fall nichts
dndern. Wenn aber kein Ehegatte des Verstorbenen vor-
handen ist und die Verwandten der zweiten Linie erb-
berechtigt sind, soll sich am Eintrittsrecht von Nach-
kommen eines vorverstorbenen Elternteils gegeniber dem
geltenden Recht ebenfalls nichts &dndern.

Eine weitere Stdrkung der Position des Ehegatten wird
vom Entwurf in § 758 ABGB vorgesehen: "Sofern der Ehe-
gatte nicht rechtmdRig enterbt worden ist, geblihren ihm
als gesetzliches Vorausvermdchtnis die zum ehelichen
Haushalt gehdrenden beweglichen Sachen (Hausrat)".

Die Anderung besteht darin, daR die bisherige Fort-
setzung dieses Textes: "neben Kindern des Erblassers
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jedoch nur das fir den eigenen, seinen bisherigen Lebens-
verhdltnissen angemessenen Bedarf Notige" ersatzlos ent-
fallen soll.

Der Ehegatte soll also auch neben Kindern des Erb-
lassers den sogenannten "groBen Voraus" erhalten.

Die Begriindungen fiir diese vorgeschlagenen Anderungen
kénnen jedoch in wesentlichen Punkten infolge ihrer Un-
schlissigkeit nicht dberzeugen.

Die Begrindungen fir die Anderung des § 757 Abs 1 (oben
IV/A/1) enthalten die Erl zum Entwurf in S 2 f und 6.

Die Erl behaupten, daB wegen der "gestiegenen Lebenser-
wartung" Eltern ihre Kinder immer seltener {iberlebten,
weshalb neben dem Ehegatten immer hdufiger Geschwister,
Neffen und Nichten erben wirden; das wiurde oft als nicht
mehr gerecht empfunden, weil die gesellschaftliche Ent-
wicklung zu einer weiteren Konzentration der familidren
Bindungen auf die Kernfamilie und zur Loésung groBfamilidrer
Bindungen fihre; die Beziehung des Erblassers sei daher

in der Regel zu den Seitenverwandten wesentlich lockerer
geworden als zu seinem Ehegatten, der oft in langjdhriger
Ehe mit ihm verbunden gewesen sei.

Schon oben in I/A Abs 2 wurde betont, daB die Behaup-
tung, die gesellschaftliche Entwicklung fihre zu einer
weiteren Konzentration der familidren Bindungen auf die
Kernfamilie und zur Ldsung groRfamilidrer Bindungen, in
der vorliegenden Stellungnahme grundsdtzlich bejaht wird.
Ebenso ist es sicher grundsdtzlich fichtig, daB die Lebens-
erwartung gestiegen ist. Allerdings ist wohl nicht nur
die Lebenserwartung der Erblasser gestiegen, sondern auch
jene ihrer Eltern! Der Prozentsatz der Eltern, die ihre
Kinder iUberleben, kénnte daher trotz allgemein gestiegener
Lebenserwartung ohne weiteres gleich geblieben sein. Die
Behauptung der Erl, daB Eltern ihre Kinder wegen der all-
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gemein gestiegenen Lebenserwartung immer seltener lber-
leben und deshalb immer hdufiger Seitenverwandte neben
dem Ehegatten erben wirden, erscheint daher unschlissig.
Nur wenn gezeigt werden kénnte, daB die Steigerung der
Lebenserwartung so rasch vor sich ginge, daf die Lebens-
erwartung der jeweils ndachsten Generation bereits deut-
lich hoéher als die der unmittelbar vorausgegangenen
Generation anzusetzen sei, kénnten die diesbeziiglichen
Behauptungen der Erl schlissig werden. In den Erl fehlen
jedoch génzlich irgendwelche Hinweise auf die diesbezig-
lich erforderlichen statistischen Unterlagen.

Die Entwicklung zur Konzentration auf die Kernfamilie
wird sicherlich im allgemeinen zu einer Schwéchung groB-
familidrer Bindungen fihren, die sich vor allem gegen-
iber entfernteren Seitenverwandten auswirken konnten.
Hiufige Erfahrungen scheinen jedoch auch dafir zu sprechen,
daB die Beziehungen zwischen erwachsenen Geschwistern
enger sein kdnnen als die zwischen erwachsenen Kindern
und deren Eltern oder zumindest einem Elternteil. Darauf
nehmen die Erl Uberhaupt nicht bedacht.

Die Begriindung fiir den neuen Abs 2 des § 735 ABGB (oben
IV/A/2) enthalten die Erl zum Entwurf in S 5. Neben dem
Ehegatten des Verstorbenen betrage der Erbteil eines
Elternteils bloBR ein Sechstel. Dieser Anteil sei so gering,
daB er nicht den Nachkommen des vorverstorbenen Eltern-
teils, sondern dem noch lebenden Elternteil zufallen solle.

Die Geringfligigkeit eines Sechstels ist jedoch etwas
sehr Relatives. Bei einem NachlaB® von sechs Millionen ist
der Anteil von einer Million nicht gerade als geringfiigig
zu bezeichnen. Mit der behaupteten Geringfigigkeit 1&Bt
sich also die Abweichung von der allgemeinen Regel des
§ 735 Abs 1 ABGB zugunsten der Nachkommen des vorver-
storbenen Elternteils nicht schlissig rechtfertigen.
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3) Die Begrindung fir den neuen § 758 ABGB (oben IV/A/3) ent-
halten die Erl zum Entwurf in den S 6 f. Die Erl behaupten,
meistens seien die Kinder des Erblassers bei seinem Tod
bereits erwachsen und selbstdndig; sie bendtigten den
Hausrat nicht; wohl aber benttige der Uberlebende Ehe-
gatte den gesamten Hausrat, um nach Mgglichkeit sein ge-
wohntes Leben weiterfihren zu kdnnen; auBerdem beseitige
die vorgeschlagene Regelung einen moglichen Streitpunkt,
weil nicht mehr unterschieden werden misse, welche Gegen-
stdnde der Ehegatte zum angemessenen Bedarf notig habe
und welche dariiberhinaus zum Hausrat gehérten.

Diese Begrindung stellt nur darauf ab, daB die Kinder
des Verstorbenen bereits erwachsen und selbstédndig sind
und anscheinend "deshalb" den Hausrat nicht mehr bendtig-
ten. Die Erl legen daher den UmkehrschluB nahe, daB
minderjédhrige Kinder durchaus einen Bedarf auf ange-
messene Weiterbeniltzung eines Teils des bisherigen ehe-
lichen Hausrats haben kénnten. Bedenkt man, daf Minder-
jdhrige unter dem besonderen Schutz der Gesetze stehen
(§ 21 ABGB), dann dirfte der Entwurf aufgrund seiner Be-
grindung eigentlich den letzten Satzteil des § 758 nur
fir den Fall der Volljdhrigkeit der Kinder des Erb-
lassers ersatzlos streichen.

Gesetzestechnisch besser wdre es dann jedoch, nach
dem Klammerausdruck "Hausrat" einen Strichpunkt zu setzen
und sodann mit den Worten "neben minderjdhrigen Kindern
des Erblassers" fortzusetzen, im lbrigen aber den Wort-
laut des geltenden § 758 unverdndert zu lassen.

IV/C) Diese Unschliissigkeiten der bisherigen Begriindungen zum
vorliegenden Gesetzentwurf lenken den Blick auf Frage-
stellungen, die erforderlich scheinen, bevor man
eine zeitgemdRe Reform des gesetzlichen Erbrechts der
Ehegatten vornehmen will.
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1) Ausgangspunkt sollte sein, daB eln zeitgemdfBes gesszz-
liches Erbrecht der Ehegatten - wie iUberhaupt das c=-
samte gesetzliche Erbrecht - fir die meisten (oder zu-
mindest méglichst viele) Erbfdlle angemessene L8sungen
zur Verfigung stellt, weshalb letztwillige Verficungsn
nur erforderlich werden, soweit abweichende LOsuncen
von den Erblassern bevorzugt werden, sei es wegen 0o-
jektiver Abweichungen von den vom gesetzlichen Erbrecht

vorausgesetzten typischen Situationen, sei es wegen EtloB
spezieller subjektiver Auffassungen des konkreten Zrbt-
lassers. Wie aber kann der héutige Gesetzgeber erxsnnen,
welche Losungen fir moéglichst viele Erbfédlle im all-
gemeinen angemessen wdren, sodal® nur in einer Mincer-
heit der Fdlle abweichende letztwillige Verfiigungen er-
forderlich wdaren?

Die wohl ziemlich unstreitige Tendenz zur Konzentra-
tion von der friiheren GrofBfamilie zur sogenannten Kern-
familie ist nur einer der Fixpunkte, die Beriicksichti-
gung verdienen. Ein anderer ist der ebenfalls wohl
ziemlich unstreitige Wertpluralismus, der in unserer
heutigen Gesellschaft anzutreffen ist; durch ihn
existieren innerhelb einer relativ einheitlich wirkenden
Population erstaunlich divergierende Wertauffassuncen
zu gesellschaftlichen Grundfragen in prinzipieller Gleich-

berechtigung nebenesinander. Das kann wiederum zur fclge

(@]

haben, dafl es einerseits vielleicht sehr schwer szin
kénnte, wirklich breitgestreute (Ubereinstimmence lber-
zeugungen hinsichtlich eines optimalen gesetzlichen
Erbrechts auszumachen. Andererseits wdren aber vielleicht
flir einzelne Bevdlkerungsgruppen, die durch gemeinszrme
spezifische Berufsinteressen gekennzeichnet wdren. LZer-
einstimmende Uberzeugungen feststellbar, die von siwzigen
relativ breitgestreuten allgemeineren Uberzeuguncs-
tendenzen nicht unbetirdchtlich abweichen kodnnten. Dis
letztgenannte Mdglichkeit bildete beispielsweise Zen
Hintergrund zur seinerzeiticen Entstehung eines tsscnderen
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gesetzlichen Erbrechts fir bduerliche "Unternehmen"
in Form des sogenannten Hofe- oder Anerbenrechts.

Wahrscheinlich werden viele Osterreicher, wenn sie
einen ziemlich heterogenen Bekanntenkreis haben, ver-
schiedenste Uberzeugungen dariiber vorfinden, wieviel
einem Uberlebenden Gatten neben minderjahrigen oder
volljdhrigen Kindern und neben Eltern oder Seiten-
verwandten des Erblassers zustehen soll. Noch so ein-
drucksvolle private Erfahrungen vermdgen aber keinen
verldaBlichen und genigend reprdsentativen Uberblick
iber die gesamte dsterreichische Situation zu vermitteln.

Es erscheint daher beim heutigen Stand der Sozial-
wissenschaften unerldBlich, vor einer Reform des der-
zeitigen Ehegatten-Erbrechts eine groBangelegte
empirische Untersuchung durchzufihren, um dadurch
iberhaupt erst einen fundierten Uberblick Uber das
derzeitige Meinungsspektrum in unserer Bevélkerung

zu erhalten. Erst auf dieser Basis kdnnen dann in sinn-
voller Weise gesetzgeberische Schritte erwogen werden.
Denn der Gesetzgeber sollte sich auch dariiber klar sein,
inwieweit er etwa nur Anpassungen des alten Rechts an
heutige Uberzeugungen vornimmt und inwieweit entgegen
vorherrschenden Uberzeugungen versucht werden sollte,
Auffassungsdnderungen mit Hilfe gesetzlicher Normie-
rungen anzubahnen (wie es beispielsweise auf dem Gebiet
des Unehelichenrechts schon mehrmals partiell geschehen
ist).

Die Fragestellungen dieser empirischen Untersuchungen
miBten aber Uber den Umfang hinausgehen, der im vor-
liegenden Entwurf ins Auge gefaBt wurde. Denn es geht
beim vielzitierten gesellschaftlichen Wandel, insofern
er sich auf das gesetzliche Erbrecht auswirkt, sicher
nicht bloB um die Frage, wie weit der lberlebende Ehe-
gatte neben den Eltern, GroRBeltern oder Seitenverwandten

www.parlament.gv.at




16/SN-140/ME XV1I. GP - Stellungnahme (gescanntes Original) 39von 42

- 33 -

des Verstorbenen zum Zuge kommen soll. UnerlaBlich dirfte
vielmehr auch die Frage sein, ob und wie weit die Position
des Ehegatten auch neben (minderjahrigen oder volljdhrigen)
Kindern des Erblassers verdndert werden soll (und zwar
nicht nur beim gesetzlichen Vorausvermdchtnis des § 758;
nur daran aber hat der Entwurf in diesem Zusammenhang
gedacht). Der genauere Umfang der Fragestellungen und deren
Ausformulierungen kann jedoch hier nicht erortert werden,
sondern bedirfte der Zusammenarbeit von Juristen und
Sozialwissenschaftern.

Vorarbeiten hiefir bestehen auf dem Gebiet des gesetz-
lichen Erbrechts ohnehin bereits. Der Soziologe Kurt
FREISITZER hat schon vor Jahren eine kleinere Unter-
suchung hiezu durchgefiihrt und dariiber in der 2. Fest-
schrift fir Walter WILBURG (Graz, 1975, 101 - 108) einen
Aufsatz mit dem Titel "Die Ausgestaltung des &ster-
reichischen Erbrechts und die Rolle der Empirischen
Sozialforschung" verdffentlicht. Beabsichtigt war die
Erfassung von Rechtskenntnissen und Gerechtigkeitsvor-
stellungen in bezug auf die erbrechtliche Problematik

bei Uberlebenden Ehepartnern neben oder ohne Nachkommen
des Verstorbenen, sowie neben oder ohne Eltern und deren
Nachkommen. Nicht erfaBt wurden jedoch Gerechtigkeits-
vorstellungen von Gruppen, die den Weiterbestand von
Wirtschaftseinheiten zu bedenken haben (zB Landwirtschaft,
Industrie, Gewerbe, freie Berufe). Auffallend waren die
groBen Unterschiede zwischen den Vorstellungen der Be-
fragten und der geltenden Rechtslage (nicht nur beziig-
lich des damals noch nicht eingefiihrt gewesenen Pflicht-
teilsrechts fir Ehegatten, sondern auch beziiglich der
heute noch geltenden Regelungen). Deutlich ausgeprigt

war die Vorstellung, daB der iUberlebende Partner (von ver-
sorgungsberechtigten Kindern abgesehen) eine weit stirkere
erbrechtliche Stellung haben sollte, als er nach geltendem
Recht hat. Die Vorschldge des Entwurfes entsprechen diesen
Vorstellungen anscheinend noch lange nicht.
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Die Ergebnisse dieserempirischen Vorarbeit konnen zwar
wegen des geringen Umfanges der Untersuchung keine
reprdsentative Bedeutung fir ganz Osterreich und insbe-
sondere auch nicht fir bedeutsame Wirtschaftsgruppen be-
anspruchen. Sie sind jedoch so eindrucksvoll, daB sie
jedenfalls die Forderung nach einer umfassenden empirischen
Untersuchung zur Vorbereitung einer nach dem heutigen
Stand der Sozialwissenschaften verantwortbaren Reform des
Erbrechts der Ehegatten als unabdingbar erscheinen lassen.

IV/D) Die Konsequenz des in Abschnitt IV bisher Gesagten muf
somit lauten: Die vorgeschlagene Reform des Erbrechts der
Ehegatten sollte vorerst zuriickgestellt werden, bis die
Ergebnisse einer ehestens zu veranlassenden groB ange-
legten empirischen Untersuchung der relevanten Frage-
stellungen wesentliche Voraussetzungen fir rechtfertig-
bare Erwdgungen zur zeitgemdfen Reform des gesetzlichen
Erbrechts der Ehegatten liefern.

V) Im vorliegenden Zusammenhang soll allerdings auch nicht
unerwdhnt bleiben, daB - insbesondere im Hinblick auf
die bereits zitierte neueste Rechtsprechung des Europé-
ischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte zum Kdarntner
Erbhofegesetz (oben I1/B/2 Abs 3) - die Reform der Rechts-
stellung der unehelichen Kinder im Anerben- bzw HOferecht
wegen der Verfassungsrang genieBenden MRK von unaufschieb-
barer Dringlichkeit ist und daher von der Gesetzgebung
ehestens in Angriff genommen werden sollte.

VI) Die Vorschldge der vorliegenden Stellungnahme lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

VI/A) Im Zusammenhang mit der erbrechtlichen Gleichstellung un-

ehelicher Kinder sind vor allem die folgenden Punkte von
Bedeutung.
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Aus der in Osterreich im Verfassungsrang stehenden MRK
und der Interpretation, die diese Konvention durch den
Europdischen Gerichtshof fir Menschenrechte erfahrt,
ergibt sich fir Osterreich die internationale Verpflich-
tung, in unserem innerstaatlichen Recht uneheliche Kinder
den ehelichen Kindern im Bereich des gesetzlichen Erb-
rechts prinzipiell gleichzustellen. Dieser Gesichtspunkt
wurde vom Entwurf leider v6llig unbeachtet gelassen.
(1/B/2 und 3, 11/B)

Dieser Verpflichtung wiirde im Bereich des allgemeinen ge-
setzlichen Erbrechts am sichersten und sofort
dadurch entsprochen, daB der vom Entwurf vorgeschlagene
§ 730 Abs 2 ABGB das gesetzliche Erbrecht von bzw gegen-
uber einem unehelichen Kind nur von der Feststellung der
Vaterschaft abhdngig macht, nicht aber davon, ob diese
Feststellung vor oder nach Eintritt des Erbfalles er-
folgte. (II/B/4 und I1/C/4)

Die Legitimierung durch den Bundesprdsidenten ist nicht
mehr zeitgemdB; ihre Regelungen entsprechen nicht den
rechtsstaatlichen Erfordernissen; ihre Ergebnisse wider-
sprechen zum Teil den Tendenzen des geltenden Rechts zur
Wahrung der Interessen unehelicher Minderjdhriger; diese
Form der Legitimierung sollte daher s ofort er-
satzlos entfallen. (III/B bis D und F)

Die Namensgebung zum Wohle Minderjdhriger ist nur fiir
uneheliche Kinder vorgesehen; das kann mitunter eine
verfassungswidrige Diskriminierung zu Lasten ehelicher
Kinder zur Folge haben. Die Namensgebungs-Regelungen
Kinder, deren Mutter nach Beendigung der ersten Ehe
neuerlich heiratet, reformiert werden. (III/E)

Im Anerben— bzw HOferecht missen zur Wahrung der ver-
fassungsrechtlichen Erfordernisse, die sich ebenfalls
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aus der Interpretation der MRK ergeben, Reformen zur
grundsdtzlichen Gleichstellung der unehelichen mit den
ehelichen Kindern erfolgen. Diese Reformschritte sollten
ebenfalls in naher Zukunft in die Wege geleitet werden.

oy T

VI/B) Im Zusammenhang mit den Vorschldgen des Entwurfes zur
Anderung des Erbrechts der Ehegatten ist vor allem von
Bedeutung, daB diese unschlissig begriindeten Reformen
vorerst zuriickgestellt werden sollen, bis durch eine
empirische Untersuchung Klarheit iber wesentliche Vor-

geben werden, weil die angezielten gesetzlichen Reform-
maBnahmen ebenfalls dringend erforderlich sind. (IV/B
bis D)
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