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OSTERREICHISCHE

NOTARIATSKAMMER

An das
Prasidium des Nationalrates
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1010 Wien

Betrifft:

Wien, am 28. September 1988
GZ. 122/88, E.
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Stellungnahme zum Entwurf eines Bundesgesetzes

{iber die Knderung des Erbrechts des unehelichen
Kindes und des Ehegatten; Begutachtungsverfahren;
GZ. 6.003/13-1 1/88 des Bundesministeriums fiir

Justiz

Die Osterreichische Notariatskammer iibersendet in der Anlage

25 Ausfertigungen ihrer Stellungnahme zu obigem Gesetzent-

wurf,

Beilagen

1010 WIEN, LANDESGERICHTSSTRASSE 20

Der Prasident:

TELEFON 424509, 4262 34
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OSTERREICHISCHE NOTARIATSKAMMER

Wien, am 29. September 1988

An das GZ. 122/88

Bundesministerium fir Justiz

Museumstrafle 7

1070 Wien

Betrifft: Entwurf eines Bundesgesetzes {liber die Anderung des
Erbrechtes des unehelichen Kindes und des Ehegatten;

GZ. 6.003/13-1 1/88

Zu dem Ubermittelten Entwurf eines Bundesgesetzes iber
die Anderung des Erbrechtes des unehelichen Kindes und des Ehe-
gatten erlaubt sich die Osterreichische Notariatskammer wie folgt
Stellung zu nehmen:

A, Zum Ehegattenerbrecht:

Die Osterreichische Notariatskammer begriiRt die Bestimmung,
wonach der gesamte Nachlaf dem Ehegatten zuf&dllt, falls weder
Nachkommen noch Eltern des Verstorbenen vorhanden sind. Diese
Bestimmung normiert eine Nachfolge von Todes wegen, die mit der
Berufserfahrung der Notare bei der Errichtung von Testamenten in
einer Vielzahl von F&llen konform geht.

Obzwar damit dem hypothetischen letzten Willen eines ohne
Hinterlassung einer letztwilligen Anordnung Verstorbenen hiufig
entsprochen sein wird, sollte jedoch flir jene Fidlle, in welchen
der Testator mittels letzten Willens tats8chlich eine andere
Regelung, etwa zugunsten seiner Geschwister oder deren Nachkommen
im Sinne der derzeit geltenden Erbfolge treffen will, Uber das
Pflichtteilsrecht keine fihlbar erweiterte Beschridnkung eintreten.

Dies kdnnte mit einer Knderung im Pflichtteilsrecht vermieden
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werden. Der Pflichtteil kdnnte etwa flir Ehegatten und Kinder mit
einem Drittel, fiir Eltern des Verstorbenen mit einem Viertel der
gesetzlichen Erbquote festgesetzt werden (oder ein Pflicht-
teilsanspruch fiir Aszendenten ginzlich entfallen). Das wiirde auch
der Erweiterung der Privatautonomie des einzelnen Bilirgers dienen
und ihn Uber einen grdBeren Teil des Nachlasses letztwillig frei
verfligen lassen.

Die Neuregelung des "Voraus" sollte noch iliberdacht werden,
da hiedurch eine Benachteiligung der Kinder bewirkt werden kdnnte,
hat doch die Judikatur den Umfang des groBen Voraus stark
ausgeweitet, sodaR unter Umstidnden auch der gesamte, durchaus
wertvolle NachlaB, wenn er zB Bilder, Teppiche und Fahrzeuge
umfalt und diese zum ehelichen Haushalt gehdren, schon aus diesem
Titel ausschlieRBlich dem Ehegatten zufallen wiirde.

In diesem Zusammenhang wird angeregt, den Umfang des
"Vorausvermidchtnisses" genauer zu definieren sowie die Anrechnung
des Voraus - besser als "gesetzliches Vermdchtnis" zu bezeichnen -
auf den gesetzlichen Erbteil des Ehegatten in die Uberlegungen
einzubeziehen. Auch hiedurch wiirde eine weitere Einengung der

Testiermdglichkeiten vermieden.

B. Zur Anderung des Erbrechtes des unehelichen Kindes:

Zumindest im Lichte der Verpflichtung der Republik
Osterreich gemidB dem Europdischen Ubereinkommen vom 15.10.1975
iiber die Rechtsstellung der unehelichen Kinder anerkennt das
8sterreichische Notariat die Notwendigkeit der Gesetzesdnderung.
In den Auffassungen, wie die Neuregelung gestaltet werden soll,
haben sich in friiheren Diskussionen im Rahmen der Osterreichischen
Notariatskammer bundesldnderwelise Meinungsverschiedenheiten er-
geben, die aus den Erfahrungen mit der Ortlichen Bevd&lkerung und
ihren Lebensumstédnden resultieren. Im wesentlichen steht der

Zustimmung zur volligen erbrechtlichen Gleichstellung der
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Vorschlag zur Seite, eine dem § 1934 a BGB nachgebildete
Bestimmung einzuflihren, wonach dem unehelichen Kind an Stelle des
Erbteiles in natura ein Erbanspruch gegen den NachlaB in der Hdhe
des Wertes seines Erbteiles zustehen soll - allenfalls iiber Antrag
desselben oder eines Miterben. Ahnlich den anerbenrechtlichen
Vorschriften (§§ lo und 12 Anerbengesetz) sollte der Richter die
Hbhe und die Auszahlungsbedingungen (Frist, Sicherstellung) fest-
setzen und Billigkeitserwigungen, wie mangelndes Naheverhidltnis,
Gefdhrdung eines wirtschaftlichen Unternehmens udgl beriicksich-
tigen k&énnen. Der Vorschlag stlitzt sich auf Erfahrungswerte,
wonach in der Bevdlkerung filir das Erbrecht neben der system-
konformen Blutsverwandtschaft auch der famili&dre Aspekt eine
bedeutsame Rolle spielt. Es mag zwar die Behauptung in den
Erlduternden Bemerkungen, wonach der Vater zu seinem unehelichen
Kind in vielen F&llen einen engeren Kontakt hat als zu seinen
ehelichen, wenn diese aus einer gescheiterten Ehe stammen, richtig
sein, doch stoRt schon das gleiche Erbrecht ehelicher Kinder aus
verschiedenen Ehen dann auf Unverstdndnis, wenn der NachlaB® aus
Vermdgenswerten besteht, die aus der friiheren (oder spiteren) Ehe
stammen. Auch die in der Bundesrepublik Deutschland bestehende
Mdglichkeit eines vorzeitigen Erbausgleiches (§ 1934 d BGB) oder
das Abfindungsrecht des unehelichen Kindes nach dem Vater zu
dessen Lebzeiten im franzdsischen Recht sollen zur Diskussion
gestellt werden.

Fiir jede Regelung kommt aber der Grundfrage, der
Anerkennung als uneheliches Kind durch den Vater, besondere Be-

deutung zu. Hiezu wird im einzelnen ausgefiihrt:

a) Voraussetzung flur die Legitimation durch Begilinstigung soll wie
bisher der iibereinstimmende Antrag beider Elternteile und ein
Anhdrungsrecht des unehelichen minder jdhrigen Kindes be-
ziehungsweise die Zustimmung des grofjdhrigen Kindes sein.

Durch einen allein vom Kind oder von einem Elternteil ge-
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Stellten Antrag auf Legitimierung kénnte eine solche auch
gegen den Willen des unehelichen Kindes oder gegen den Willen
eines Elternteiles erfolgen. Auf Artikel 85 Abs 2 1lit d BV-G
wdre Bedacht zu nehmen, wonach dem Bundesprdsidenten "die
Erkldrung unehelicher Kinder zu ehelichen auf Ansuchen der
Eltern" zusteht. Hier handelt es sich gewiB um ein gemeinsames
Ansuchen beider Elternteile.

Im § 730 Abs 2 des Entwurfes sollte auf § 163 ¢ Abs 1 ABGB
letzter Satz Bedacht genommen werden, wonach dem Anerkenntnis
der Vaterschaft vor einem &ffentlichen Notar die Wirkung der
Feststellung erst dann zukommt, wenn eine Ausfertigung der Be-
urkundung Uber die vom Notar aufgenommene Niederschrift dem
Gericht tibersendet wird. Das wird, wie die Erfahrung zeigt,
vom Anerkennenden in vielen Fdllen erst vom Eintritt eines be-
stimmten Ereignisses abhidngig gemacht, wie zum Beispiel Ein-
tritt der Volljdhrigkeit des Kindes oder Scheidung der Ehe des
Anerkennenden. Einem solchen Vaterschaftsanerkenntnis sollte
auch dann Wirkung zukommen, wenn es etwa l&ngstens binnen ein-
jihriger Frist nach dem Tod des Anerkennenden bei Gericht
einlangt.

Problematisch erscheint eine Bestimmung, wonach die Vater-
schaft innerhalb eines Jahres nach dem Tod von den Erben des
Vaters anerkannt werden kann. Es wdre zu bedenken, daR einer
derartigen Anerkennung durch "fremde", testamentarisch ein-
gesetzte Erben eine Wirkung zukommt, die auch in die Rechts-
sphidre der Verwandten des verstorbenen Vaters des unehelichen
Kindes eingreifen kann. Deshalb wird zur Diskussion gestellt,
ob dem Pflichtteilsberechtigten oder allen Personen, in deren
Erbrecht jenes des unehelichen Kindes eingreift, eine Mdglich-
keit géboten sein soll, die Unwirksamkeit eines Anerkenntnisses
gerichtlich feststellen zu lassen. Dem kdme Bedeutung zu, da
durch die ersatzlose Streichung des § 754 ABGB infolge des da-
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durch bewirkten Entfalls des zweiten Satzes im Absatz zwei
nunmehr die Feststellung der Rechtsunwirksamkeit eines
Anerkenntnisses gemdB § 164 b ABGB auch erbrechtliche Folgen
haben wird. Die Osterreichische Notariatskammer ist sich aller-
dings dabei nicht sicher, ob das gewollt ist, weshalb von einer
Stellungnahme zu dieser Frage vorerst abgesehen wurde.

Analoge {iberlegungen wdren im Hinblick auf die Auf-
hebung des § 162 letzter Satz ABGB anzustellen.
Das zum Ehegattenerbrecht in bezug auf die Anderung der
Pflichtteilsquoten zugunsten der Erweiterung der Testierfrei-
heit Ausgefiihrte trifft im verstdrkten MaB filir die Neuregelung
des Erbrechtes des unehelichen Kindes zu. Die erbrechtliche
Gleichstellung des unehelichen Kindes mit den ehelichen
Kindern wiirde in der Bevdlkerung besser verstanden und
aufgenommen werden, wenn infolge gleichzeitiger Erweiterung der
Testierfreiheit durch eine gemilderte Pflichtteilsregelung dem
Testator die Regelung der Nachfolge von Todes wegen in An-
passung an die individuellen Verhdltnisse im Familienverbande
erleichtert wiirde.

Deshalb erlaubt sich die Osterreichische Notariatskammer

noch folgende Ausfiihrungen anzuschlieBen:

Zum Pflichtteilsrecht:

a)

Ein Uberdenken des Pflichtteilsrechtes dahin, ob es iberhaupt
noch notwendig oder zumindest hinsichtlich der Quoten gerecht-
fertigt ist, wdre unter Bedachtnahme auf die rechtlichen,
soziologischen und gesellschaftlichen Veridnderungen seit
Inkrafttreten des ABGB vonndéten. Seinen Zweck, den Unterhalt
und die Versorgung der (meist minderjdhrigen) Kinder sicherzu-
stellen, erfiillen weitgehend die modernen Regelungen im Unter-
halts- und im Sozialversicherungsrecht, und die Steigerung der

Lebenserwartung der Eltern und die damit meist vorliegende
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Volljdhrigkeit und Selbsterhaltungsfidhigkeit der Kinder zum
Todestag eines Elternteiles lassen den Schutzzweck im
wesentlichen entbehrlich erscheinen. Auf Grund dieser einge-
tretenen Verdnderungen sollte dem mindigen Blirger mehr Freiraum
fiir seine individuelle Entscheidung gemidf den familidren und
finanziellen Verhdltnissen des Einzelfalls bei Errichtung einer
letztwilligen Anordnung gewdhrt werden. Eine Milderung des
Pflichtteilsrechts wlrde es dem Testator erméglichen, den
iiberlebenden vermégenslosen Ehegatten so zu sichern, daf 2zB
nicht der Bestand des ihm vererbten Einfamilienhauses durch
Pflichtteilszahlungen auf der Basis des Verkehrswertes an die

- meist ld3ngst selbsterhaltungsfihigen - Kinder gefihrdet wird,
oder Ehegatten in jenen Fillen, in welchen sie im gleichen MaRe
Vermégen besitzen, unabhdngig davon, wer von ihnen vorverstirbt

und wer {iberlebt, flexiblere Anordnungen gestatten.

Zum mindlichen Testament:

.

Die Osterreichische Notariatskammer regt an, mit dem vor-
liegenden Gesetzentwurf die derzeitige Regelung der miindlichen
Testamentserrichtung zu beseitigen und eine solche auf Notfidlle
mit tempordrer Gliltigkeit zu beschridnken. Es wolle das in einem
seinerzeit zur Verfigung gestellten Vorentwurf bereits ent-
haltene Vorhaben realisiert werden, sodaB die {iberschrift zu

§ 578 angepasst, der § 584 im Sinne des Vorentwurfes geidndert,
die §§ 585 und 586 aufgehoben, die Uberschrift des § 587
angepasst, die §§ 597 bis 599 als Regelung des Nottestamentes
gedndert, der § 6oo (Militdrtestamente) beseitigt und § 719

ABGB angepaBt werden. Gieichzeitig erzehen 2b Ausfertigungen dieser
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