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Vorblatt
Problem

a) Der Verfassungsgerichtshof hat den grofdten Teil des durch die (deutsche) Familienrechtsangleichungs-
verordnung, dRGBI. | S 80/1943, in das 6sterreichische Recht eingefiigten Ehelichkeitshestreitungsrechts
aufgehoben. Die Aufhebung tritt mit Ablauf des 30.6.2004 in Kraft. Mit dem am 1.1.2005 in Kraft treten-
den neuen AuRerstreitgesetz, BGBI. | Nr. 111/2003, wird das gesamte Abstammungsverfahren vom Zi-
vilprozess in das auRerstreitige Verfahren tberstellt; dies erfordert auch Anpassungen des materiellen Ab-
stammungsrechts.

b) In letzter Zeit treten verstarkt Falle missbrauchlicher Verwendung des Rechtsinstituts der Adoption
auf: Volljahrige Fremde werden von Osterreichern adoptiert, um dem Wahlkind das Erlangen einer Auf-
enthalts- und Arbeitsbewilligung zu ermdglichen, ohne dass irgendeine personliche Beziehung zwischen
den beteiligten Personen besteht oder angestrebt wird. Mit § 8 Abs. 4a Fremdengesetz (idF Fremdenge-
setz-Novelle 2002) wurde versucht, das Problem in den Griff zu bekommen; diese Lésung soll nun ver-
bessert werden.

¢) Aulergerichtliche miindliche Zeugentestamente kénnen zur Benachteiligung der gesetzlichen Erben
leicht vorgetduscht werden. Im Recht der gesetzlichen Erbfolge muss die Abstammung zu Lebzeiten der
die Verwandtschaft vermittelnden Person festgestellt sein; dies fiihrt — vor alem wenn die verspétete
Feststellung die Folge einer Bestreitung der Abstammung ist — zu unangemessenen Harten. Weitersist ein
gesetzliches Erbrecht von Neffen und Nichten des Erblassers zu Lasten des Erbrechts des Uberlebenden
Ehegatten nicht mehr zeitgemaf2.

d) Neben dem Abstammungsrecht bediirfen noch einige weitere Regelungen des ABGB der Anpassung
an das neue AuRerstreitgesetz.

€) Der Verfassungsgerichtshof hat § 51 Abs. 3 des Gebihrenanspruchsgesetzes 1975 mit Ablauf des
30.6.2004 aufgehoben.

Ziel
Abstammungsrecht: Rasche Auffillung der durch das Erkenntnis des V erfassungsgerichtshofs entstande-

nen Licken im Ehelichkeitsbestreitungsrecht; Verbesserung des Systems des Abstammungsrechts zeit-
gleich mit dem In-Kraft-Treten des neuen AuRerstreitgesetzes.

Erbrecht: ersatzlose Beseitigung der — vor allem Kinder diskriminierenden — erbrechtlichen Bestimmung
Uber den Zeitpunkt der Feststellung der Abstammung und Verbesserung des Erbrechts des iberlebenden
Ehegatten gegeniiber entfernteren Verwandten der Seitenlinie sowie Zulassung des auf3ergerichtlichen
miindlichen Zeugentestaments nur noch als Notform.

Anpassung des ABGB an das neue Aul3erstreitgesetz.
Gebihrenanspruchsrecht: Auffllung der Liicke.
Wesentlicher Inhalt

a) Verfassungskonforme Schaffung eines eigenen Rechtes auch des Kindes auf Feststellung, dass es nicht
vom Ehemann seiner Mutter abstammt, und Beseitigung der Klage- und Antragsbefugnisse des Staatsan-
walts auf Ehelichkeitshbestreitung ab 1.7.2004.

b) Beseitigung des unbedingten Erfordernisses der Klage auf Feststellung der Ehelichkeit vor alem fir
kurz nach Scheidung der Eltern geborene Kinder durch eine Méglichkeit der Vaterschaftsanerkennung ab
1.7.2004.

¢) Fortentwicklung einzelner Rechtsinstitute des Abstammungsrechts und Schaffung einer ausgewogenen
Regelung zwischen dem Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung und dem Schutz der in-
takten Familie.

d) Neuregelung der Geschéftsfahigkeit nicht Eigenberechtigter in Fragen ihrer Abstammung und der
Abstammung von ihnen.

€) Einschrénkung der Erwachsenenadoption.

f) Klarstellung der Aufgaben des Jugendwohlfahrtstrégers als Kollisionskurator.

0) Beseitigung aller Befugnisse des Staatsanwalts im Abstammungsrecht.

h) Reduktion des aul3ergerichtlichen Zeugentestaments auf eine Notform.

i) Neuregelung des Zusammenhangs zwischen Feststellung der Abstammung und Erbrecht.
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j) Beseitigung des gesetzlichen Erbrechts von Neffen und Nichten des Erblassers zu Gunsten des Uberle-
benden Ehegatten.

k) Schaffung einer Ersatzregelung fir den vom Verfassungsgerichtshof aufgehobenen § 51 Abs. 2 Ge-
bAG 1975.

Alternativen

Fir den Ersatz der durch den Verfassungsgerichtshof aufgehobenen Regelungen ab 1.7.2004 und fir die
Anpassung des ABGB an das bereits beschlossene neue AulZerstreitgesetz besteht keine Alternative.

Kosten

Das Gesetzesvorhaben ist mit keinem greifbaren, jedenfalls aber keinem nennenswerten Mehraufwand fur
den Bundeshaushalt verbunden. Die Beseitigung der Mitwirkungsbefugnisse des Staatsanwalts im Ab-
stammungsverfahren und die Einschrénkung der Erwachsenenadoption sollten zu gewissen — freilich au-
Berst geringfligigen — Einsparungen fuhren.

Auswirkungen auf die Beschaftigung und den Wirtschaftsstandort

Die vorgesehenen Anderungen werden sich auf die Beschéftigung und den Wirtschaftsstandort nicht
auswirken.

Kompetenz

Der Entwurf stiitzt sich in alen Belangen auf Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG, es handelt sich um eine Angele-
genheit des Zivilrechtswesens.

Besonder heiten des Nor mer zeugungsver fahrens
Keine

Aspekte der Deregulierung

Keine

EU-K onfor mitéat

Der Gesetzesentwurf berlihrt gemeinschaftsrechtliche Vorschriften nicht. Im von der Neuregelung betrof-
fenen Bereich gibt es keine EU-Normen.
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Erlauterungen

Allgemeiner Tell
|. Abstammungsr echt
1. Vorgeschichte

Das Osterreichische Abstammungsrecht entstammt verschiedenen historischen Rechtsschichten: Das Ab-
stammungsrecht der Stammfassung des ABGB aus dem Jahre 1811 wurde erstmals im Rahmen der 111.
Teilnovelle zum ABGB, RGBI 69/1916, Uberarbeitet. Eine weitere — viel tiefgreifendere — Reform erfuhr
das Abstammungsrecht durch die — auf Gesetzesstufe stehende — reichsdeutsche Verordnung Uber die
Angleichung familienrechtlicher Vorschriften vom 6.2.1943, dRGBI. 1943 | S 80; sie enthalt das noch
heute — bis zum Inkrafttreten des neuen Aul3erstreitgesetzes am 1.1.2005 — geltende Verfahrensrecht in
Abstammungssachen, insbesondere die rechtlichen Grundlagen fir die — auch zwangswei se — Gewinnung
von Blutproben (s. in diesem Zusammenhang das Erkenntnis der Européischen Kommission fir Men-
schenrechte 13.12.1978, 8278/78, EvBI 1980/161). Das mit der 111. Teilnovelle eingefihrte — wenn auch
eingeschrankte — eigene Recht des Kindes auf Bestreitung seiner Ehelichkeit wurde in der erwahnten
Verordnung durch ein im &ffentlichen Interesse oder im Interesse des Kindes wahrzunehmendes Bestrei-
tungsrecht des Staatsanwalts — und zwar vollig — ersetzt. Das Fehlen eines eigenen Bestreitungsrechts des
Kindes flhrte letztlich zur Aufhebung der mal3geblichen 88 156 ff ABGB durch den Verfassungsge-
richtshof (Erkenntnis des VfGH vom 28.6.2003, G 78/00-13, Kundmachung BGBI | Nr. 85/2003).

Durch das Bundesgesetz Uber die Rechtsstellung des unehelichen Kindes (UeKindG), BGBI. Nr.
342/1970, wurden unter anderem die Regelungen Uber die algemein verbindliche Feststellung der Vater-
schaft zu einem unehelichen Kind durch Urteil oder Anerkenntnisin den Rechtsbestand eingeftigt und mit
der Einrdumung eines Klagerechts des Staatsanwalts im &ffentlichen oder im Interesse des Kindes gegen
den mutmafllichen Vater eine Méglichkeit geschaffen, unrichtige Vaterschaftsanerkenntnisse zu korrigie-
ren.

In weiterer Folge wurde das Abstammungsrecht durch das Bundesgesetz tiber die Neuordnung des Kind-
schaftsrechts, BGBI Nr. 403/1977 idF Kdm. 168/1979, und durch das Kindschaftsrecht-Anderungsgesetz
1989 (KindRAG 1989), BGBI. Nr. 162, insbesondere durch formale Erleichterungen auf dem Gebiet der
V aterschaftsanerkennung, gedndert.

Bereits vor dem KindRAG 1989 war deutlich geworden, dass die Bestimmungen des Abstammungs-
rechts, die das Vorgehen des Staatsanwalts ,,im &ffentlichen Interesse” regeln, in einem demokratischen
Rechtsstaat auf Vollzugsschwierigkeiten stof3en, vor allem wenn das — meist von Seiten des als rechtli-
cher Vater geltenden Mannes, dessen Anfechtungsrecht verfristet war, geforderte — Einschreiten im 6f-
fentlichen Interesse den deutlich zu Tage tretenden Interessen des Kindes zuwiderlief, deren Wahrneh-
mung ja auch dem Staatsanwalt Ubertragen war. Insbesondere bestehen auch hiéchste Bedenken dagegen,
dass die Worte ,,im offentlichen Interesse” vor dem Hintergrund ihrer tradierten Auslegung (Deutsche
Justiz 1938, 619ff) die Prifungsschwelle des § 1 Abs. 1 Rechts-Uberleitungsgesetz 1945, StGBI 1945/6,
passiert haben. Zwar enthélt auch die im Rahmen des UeKindG 1971 geschaffene Regelung des § 164c Z
3 ABGB die Bezugnahme auf das , 6ffentliche Interesse”, doch kann man davon ausgehen, dass dieser
Begriff in blofRer Angleichungsabsicht und ohne néhere Prifung des Rechtsbestandes des § 159 ABGB
tibernommen wurde. In der Folge gingen daher die Staatsanwaltschaften in Ubereinstimmung mit der
Rechtsauffassung des Bundesministeriums fir Justiz dazu Uber, sich bel ihren Klagsfiihrungen in Ab-
stammungssachen ausschlieflich vom Interesse des Kindes leiten zu lassen. Ob diese Vorgangsweise
richtig oder falsch war, 18sst sich in Ermangelung diesbeziiglicher héchstgerichtlicher Entscheidungen vor
dem Hintergrund der nunmehrigen Aufhebung dieser Gesetzesstelle nicht mehr sagen. Aus den vom
Bundesministerium fir Justiz behandelten Beschwerden und Interventionen zeigte sich blofR3, dass es in
den letzten zwel Jahrzehnten keinen einzigen Vorgang gab, in dem seitens eines Kindes oder aus dessen
Umgebung eine Klage des Staatsanwalts gefordert wurde, was daf Ur spricht, dass die Staatsanwaltschaf-
ten die an sie von Seiten des Kindes herangetragenen Anregungen nach Moglichkeit aufgegriffen haben.
Vorwirfe gegen das Vorgehen der Staatsanwaltschaften wurden nur von jenen Ménnern, die rechtlich als
Vater galten und die ihnen offen stehenden Mdglichkeiten einer Anfechtung ihrer Vaterschaft ungentzt
verstreichen lief3en, — vor diesem Hintergrund ungerechtfertigt — erhoben.

Eine weitere Fortentwicklung des Abstammungsrechts brachte das Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz
2001 (KindRAG 2001), BGBI | Nr. 135/2000: Es zeigte sich immer mehr, dass nach Ehescheidungen ge-
borene Kinder in Widerspruch zur biologischen Tatsachenlage rechtlich als Kinder des friheren Ehe-
manns der Mutter galten. Hierauf reagierte der Gesetzgeber in zweierlei Richtung: Einerseits wurde die
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sogenannte ,,Vermutung der Ehelichkeit* dahin gedndert, dass in einer Frist von 300 Tagen nach Aufl6-
sung der Ehe geborene Kinder nur noch dann dem fritheren Ehemann als dessen Kinder zugeordnet wur-
den, wenn die Ehe durch dessen Tod geendet hatte. Fur die Vielzahl von nach einer Scheidung geborenen
Kinder zog der Gesetzgeber aufgrund der Erfahrungen insbesondere der Personenstandsbehdrden den
Schluss, dass fir diese grundsétzlich nicht mehr der friihere Ehemann der Mutter als Vater gelten sollte.
Fur Kinder, die dennoch den frilheren Ehemann der Mutter zum Vater haben, sieht das geltende Recht ei-
ne Klage des Kindes auf Feststellung der Ehelichkeit gegen den friheren Ehemann vor (8 155 zweiter
Satz ABGB). Des weiteren hat das KindRAG 2001 die Moglichkeit eines eine bestehende Vaterschaft
»durchbrechenden” Vaterschaftsanerkenntnisses geschaffen, das freilich zum Schutz des Kindes an die
Voraussetzungen dessen Zustimmung sowie der Bezeichnung des Anerkennenden als Vater durch die
Mutter gekniipft ist. Beide Anderungen des Abstammungsrechts sind in der Praxis offenbar auf keine
Probleme gestof3en und haben sich bewdahrt. Als Mangel hat sich freilich herausgestellt, dass fur die vom
Ehemann abstammenden und nach der Scheidung geborenen Kinder in unstreitigen Féllen zur Feststel-
lung der ehelichen Abstammung ein einfacherer Weg als das gerichtliche Verfahren fehlt.

2. Die Aufhebung des Ehelichkeitsbestr eitungsr echts durch den Verfassungsgerichtshof

Der Verfassungsgerichtshof hat mit seinem Erkenntnis vom 28.6.2003, G 78/00, FamRZ 2003, 1915, die
88§ 156,157,158 und 159 Abs.1 zweiter Satz ABGB wegen Verfassungswidrigkeit aufgehoben und seine
Entscheidung im Wesentlichen damit begriindet, dass die genannten Bestimmungen gegen das verfas-
sungsgesetzlich gewéhrleistete Recht auf Achtung des Familienlebens nach Art 8 EMRK verstol3en, da
sie dem Kind als Hauptbetroffenen aus dem Statusverhéltnis nicht die rechtliche Méglichkeit einrdumen,
seine Abstammung vom Ehemann der Mutter zu bestreiten. Zur Frage, ob auch der Mutter ein Anfech-
tungsrecht zustehen solle, hat sich der Verfassungsgerichtshof, obwohl gerade dies den Gegenstand des
Anlassfalles bildete, nicht gedulRert. Zur Schaffung eines Anfechtungsrechts des leiblichen Vaters hat der
Verfassungsgerichtshof ausgefiihrt, dass die Rechtsauffassung des Europdischen Gerichtshofs fir Men-
schenrechte, wonach die ,, Achtung des Familienlebens* verlange, dass die biologische und gesellschaftli-
che Realitdt Vorrang vor der Rechtsvermutung hétte, nicht so zu verstehen sei, dass ein faktisch beste-
hendes Familienband zwischen dem Kind, seiner Mutter und deren Ehemann (der rechtlich als Vater des
Kindes gilt) insofern einen geringeren Schutz nach Art 8 EMRK genief3e, dass es der Staat generell zulas-
sen dirfte oder gar misste, dass sich ein Mann, der sich fur den leiblichen Vater des Kindes hélt, in be-
stimmter rechtlicher Form (z.B. durch Fihrung eines Abstammungsprozesses) in diese Familie (gegen
den Willen aler Ubrigen Beteiligten und daher zum Nachteil dieser bestehenden Familiengemeinschaft)
hineindrénge. Gerade das Wohl des Kindes kénne némlich einen Eingriff in das Grundrecht im Sinne des
Art 8 Abs. 2 EMRK rechtfertigen und es auch erfordern, dass unter bestimmten V oraussetzungen der Zu-
gang zu einem solchen Verfahren nicht alen in Betracht kommenden Personen offen stehe. Der Verfas-
sungsgerichtshof hat ausgesprochen, dass die Aufhebung mit Ablauf des 30.6.2004 in Kraft tritt.

3. Zeit zur Reform

Bereits wahrend der Arbeiten am KindRAG 2001 wurde klar, dass das 6sterreichische Kindschaftsrecht
noch Anderungen in verschiedener Richtung erfordert. So wurde ein Reformbedarf auf dem Gebiet des
Abstammungsrechts ausgemacht, der insbesondere eine praxisnghere Regelung hinsichtlich der Abstam-
mung von nach Ende der Ehe durch Scheidung geborenen Kindern sowie die Frage betraf, ob die Mitwir-
kung des Staatsanwalts im Verfahren Uber die hochst privaten Fragen der Abstammung noch zeitgemal}
ist. Als weiterer wichtiger Bestandteil einer kommenden Reform wurde auch die allgemeine Regelung der
Geschéftsfahigkeit Minderjdhriger und sonst in ihrer Handlungsfahigkeit beschrankter Personen in Ab-
stammungsangel egenheiten empfunden. Das geltende Recht regelt namlich diese Frage fir die verschie-
denen Fallkonstellationen in unterschiedlicher Weise, ohne dass sich dies ohne weiteres sachlich rechtfer-
tigen l&sst. Auch die Rolle der Mutter im Rahmen der Feststellung oder Bestreitung der Vaterschaft
schien reformbediirftig. Denn sieht man von ihren Widerspruchsméglichkeiten gegen ein Vaterschaftsan-
erkenntnis ab, so kann sich die Mutter nach geltendem Recht nur beschrénkt an der Feststellung oder
Bestreitung der Abstammung ihres Kindes beteiligen. Ihr kommt nur die Méglichkeit zu, einem Ehelich-
keitshestreitungsprozess auf Seite des beklagten Kindes (OLG Wien 13.9.1988, EFSIg 57.722) und in ei-
nem Vaterschaftsfeststellungsprozess auf Seite des klagenden Kindes (LGZ Wien 15.2.1977, EFSlg
29.956) als Nebenintervenientin beizutreten. Darliber hinaus ist die Rolle der Mutter im geltenden Recht
mitunter auch nicht sachlich konsegquent geregelt: So ist ihr Recht auf Widerspruch zu einem Anerkennt-
nis der Vaterschaft als ihr subjektives Recht ausgebildet, was sich daraus ergibt, dass die beschrankt ge-
schaftsfahige Mutter den Widerspruch selbst erklaren muss und er nur zusétzlich der Einwilligung des ge-
setzlichen Vertreters bedarf. Ist sie jedoch nicht einmal beschrénkt geschéftsfahig, so kann ihr gesetzli-
cher Vertreter Widerspruch erheben. Die Beitrage, die eine Mutter zur Frage der Richtigkeit eines Vater-
schaftsanerkenntnisses liefern kann, sind freilich hdchstpersonlicher Art und der gesetzlichen Vertretung
unzuganglich: In der Regel wird der gesetzliche Vertreter einer Mutter keine sachdienlichen Informatio-
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nen Uber die intimen Verhdltnisse der Vertretenen beitragen kénnen. In dieser Beziehung hat bereits der
§ 82 Abs. 2 AuRStrG, BGBI. | Nr. 111/2003, eine Verbesserung gebracht; diese Bestimmung schrénkt die
Parteistellung der Mutter bei der Feststellung, Anderung oder Aufhebung der Vaterschaft dahin ein, dass
sie, einsichts- und urteilsféhig sowie am Leben” zu sein hat.

Zur Feststellung des Reformbedarfs und zur Erdrterung der Lésungsmdglichkeiten hat das Bundesminis-
terium fur Justiz eine kleine Arbeitsgruppe, bestehend aus Vertretern der Wissenschaft sowie der am Ab-
stammungsrecht besonders interessierten Berufsgruppen der Richter, Amtsvormiinder und Standesbeam-
ten, zu Gesprachen eingeladen. Die Ergebnisse dieser Gesprache wurden in dem nun vorliegenden Ent-
wurf weitgehend berticksichtigt.

Die Reform soll in zwei Schritten durchgefiihrt werden. Zum 1.7.2004 soll der dringendste Reformbedarf
durch Ersetzung der vom V erfassungsgerichtshof aufgehobenen Regelungen Uber die Ehelichkeitsbestrei-
tung durch Schaffung einer Klagebefugnis des Kindes und des Ehemanns der Mutter befriedigt werden.
Auch die Mdglichkeit, ein bis zu 300 Tagen nach Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerkldrung gebore-
nes — uneheliches — Kind im Weg einer Vaterschaftsanerkennung zum ehelichen Kind zu machen, soll
bereits ab 1.7.2004 zur Verfigung stehen, um in unstreitigen Féllen Prozesse im Familienkreis zu ver-
meiden. Die Ubrigen Regelungen des Gesetzesvorschlags sollen zeitgleich mit dem neuen AulRerstreitge-
setz, BGBI. | Nr. 111/2003, am 1.1.2005 in Kraft treten, zumal mit diesem Reformschritt die vollige U-
berstellung des Abstammungsverfahrens aus dem Zivilprozess in das aulferstreitige Verfahren vorge-
nommen wird und damit Verfahrensrecht und materielle Bestimmungen aufeinander abgestimmt werden
miissen.

4. Wesentlicher Inhalt

a) Ab 1.7.2004 eigenes Klagerecht auch des Kindes und Beseitigung der Klagebefugnisse des
Staatsanwalts auf Ehelichkeitsbestreitung

Im Hinblick auf die mit Ablauf des 30.6.2004 wirksam werdende Beseitigung der Ehelichkeitsbestreitung
durch Klage nur des Ehemanns oder des Staatsanwalts ist es unbedingt nétig, eine Ersatzregelung zu
schaffen, wobel auf das In-Kraft-Treten des neuen AuRerstreitgesetzes, BGBI. | Nr. 111/2003, mit
1.1.2005 und die damit Gesetz werdenden verfahrensrechtlichen Neuerungen fur das Abstammungsrecht
Bedacht zu nehmen ist. Das legidative Problem lief3e sich damit |6sen, dass neu zu schaffende materielle
Regelungen Uber die Ehelichkeitsbestreitung bereits ab 1.7.2004 im aul3erstreitigen Verfahren angewandt
werden, wobei die Wahl zwischen dem alten Aulerstreitgesetz, das bereits jetzt fir Antrége des Staats-
anwalts auf Bestreitung der Ehelichkeit nach dem Tod des Kindes gilt, oder einem vorverlegten In-Kraft-
Treten des neuen Abstammungsverfahrensrechts samt den entsprechenden Regelungen des allgemeinen
Teiles des neuen Aulerstreitgesetzes bestiinde. Diese Varianten haben allerdings den Nachteil, dass
Regelungen des Verfahrensrechts zur V orbereitung eines sicheren Vollzuges eine langere Legisvakanz er-
fordern wirden, as fir das vorliegende Legislativprojekt zur Verfligung steht. Die zweckmaliigere L6-
sung besteht darin, in das alte — aufgehobene — Ehelichkeitsbestreitungsrecht ab 1.7.2004 das vom Ver-
fassungsgerichtshof vermisste Klagerecht des Kindes einzufiigen und diese moéglichst an das geltende
Recht angenéherten Regelungen — als Ubergangsrecht — bis zum In-Kraft-Treten des neuen AuRerstreit-
gesetzes in Geltung zu setzen (Art. 1V § 11 des Entwurfes). Gleichzeitig sollen aber auch die Klage- und
Antragsrechte des Staatsanwalts in Ehelichkeitsbestreitungssachen beseitigt werden.

b) Vater schaftsanerkennung mit Wirkung der Ehelichkeit desKindes

Bis zum In-Kraft-Treten des KindRAG 2001 am 1.7.2001 galten alle Kinder, die innerhalb von 302 Ta-
gen nach Auflésung einer Ehe geboren wurden, als ehelich. Diese — sich auch auf die Eheauflésung durch
Scheidung beziehende — Regelung erwies sich auf Grund der gesellschaftlichen Veranderungen a's tber-
schief3end und fihrte dazu, dass annéhernd doppelt so viele Ehelichkeitsbestreitungsprozesse bei den Ge-
richten gefuihrt wurden als Verfahren zur Feststellung der Vaterschaft zu einem unehelichen Kind. Nun-
mehr sind Kinder, die — auch innerhalb von 300 Tagen — nach Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerkl&-
rung der Ehe ihrer Eltern geboren wurden, unehelich — und damit vaterlos. Die Vaterschaft eines anderen
Mannes als des friiheren Ehemanns wird entweder durch Anerkennung oder gerichtliche Feststellung der
Vaterschaft zu einem unehelichen Kind begriindet. Fir den Fall, dass das Kind doch wahrend der Ehe
vom Ehemann gezeugt worden ist, sieht das geltende Recht eine gerichtliche Feststellungsentscheidung —
aufgrund einer Klage des Kindes gegen den fritheren Ehemann der Mutter — vor. Die Erfahrungen mit
dieser Regelung haben gezeigt, dass es sich dabei um einen aufwandigen und unbequemen Weg handelt.
Vereinzelt behilft man sich in der Praxis damit, dass der friihere Ehemann der Mutter die Vaterschaft zu
seinem nach Scheidung der Ehe geborenen Kind anerkennt, was freilich nicht dazu fihrt, dass ein Ver-
haltnis wie zwischen einem ehelichen Kind und dessen Eltern hergestellt wird. Dies wirkt sich vor allem
im Namensrecht (insbesondere wenn die Mutter nach der Ehescheidung ihren Namen gewechselt hat) und
im Bereich der Obsorge beider Eltern aus. Abgesehen von der Schaffung einer gerichtlichen Feststel-
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lungsentscheidung — die ja ab 1.1.2005 im aul3erstreitigen Verfahren ergehen kann —, soll daher kiinftig
fur Kinder, die innerhalb von 300 Tage nach der Scheidung geboren werden, bereits ab 1.7.2004 die ver-
einfachte Moglichkeit eines Vaterschaftsanerkenntnisses bestehen, das — zusétzlich zur Begriindung der
Vaterschaft — gemai § 138d Abs 1 ABGB des Entwurfes bewirkt, dass dem anerkannten Kind der Status
der Ehelichkeit zukommt.

¢) Verfassungskonforme Neuregelung der Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann der
Mutter durch Schaffung eigener Antragsrechte desKindes

Durch die familienrechtliche Angleichungsverordnung vom 6.2.1943, dRGBI. | S80/1943 idF BGBI. |
Nr. 111/2003, wurde das in Osterreich bis dahin bestehende, wenngleich eingeschréankte Recht des Kin-
des, seine Ehelichkeit zu bestreiten, ganzlich beseitigt und durch ein Bestreitungsrecht des Staatsanwalts
»im offentlichen oder im Interesse des Kindes* ersetzt. Diese Regelung wurde — wie bereits dargestellt —
vom Verfassungsgerichtshof mit der Begriindung aufgehoben, dass dem Kind ein eigenes Bestreitungs-
recht zustehen misse. Zur Frage, ob auch der Mutter oder dem natirlichen Vater ein eigenes Anfech-
tungsrecht zustehen miisse, hat sich der Verfassungsgerichtshof nicht geduf3ert.

Der Entwurf geht nunmehr den Weg, dass er dem als Vater geltenden Ehemann (oder dem frilheren Ehe-
mann) und dem Kind das Recht zugesteht, die Feststellung zu beantragen, dass das Kind nicht vom Ehe-
mann abstammt (88 156ff ABGB des Enwurfes). Sieht man von der vorgesehenen Méglichkeit ab, dass
die Mutter eines minderjdhrigen Kindes als dessen gesetzliche Vertreterin die Feststellung der Nichtab-
stammung ihres Kindes vom Ehemann begehrt, so gewahrt ihr der vorliegende Entwurf kein eigenes
Recht, eine solche Feststellung zu verlangen. Dem liegt die Erwagung zugrunde, dass das Statusverhaltnis
zwischen zwei Personen eine Angelegenheit ist, die grundsétzlich und primér nur diese zwei Personen
rechtlich betrifft. Dies wird deutlich, wenn man sich das Verhéltnis eines Vaters zu seinem erwachsenen
Kind vor Augen hélt. Es wirde wenig akzeptiert werden, wenn man der Mutter ohne Ricksicht auf die
Haltung des erwachsenen Kindes das Recht einrédumte, sich in dieses Verhédltnis durch einen Antrag auf
Feststellung der Nichtabstammung gleichsam einzumengen. Selbstverstandlich kann aber der Mutter ein
Interesse daran, wer Vater ihres Kindes ist, nicht abgesprochen werden. Dem tréagt das am 1.1.2005 in
Kraft tretende neue AulRerstreitgesetz im § 82 Abs. 2 dadurch Rechnung, dass es der Multter, sofern sie
einsichts- und urteilsfahig sowie am Leben ist, die Méglichkeit einrdumt, sich am Abstammungsverfahren
ihres Kindes als Partel zu beteiligen. Dabei ist nochmals zu betonen, dass die Mutter eines minderjéhrigen
Kindes, so sie nicht von der Méglichkeit Gebrauch macht, den Jugendwohlfahrtstréger mit der Vertretung
des Kindes zu betrauen, in der Regel ohnehin als dessen gesetzliche Vertreterin das Verfahren selbst fih-
ren wird. Dem in jungerer Zeit immer haufiger diskutierten Problem, ob auch der wahre Vater die Mog-
lichkeit erhalten solle, die Feststellung zu erwirken, dass das Kind nicht vom Ehemann der Multter, son-
dern von ihm abstamme (s. etwa Wellenhofer-Klein, FamRZ 2003, 1889ff), tragt bereits das geltende
Recht im Rahmen des ,,durchbrechenden” V aterschaftsanerkenntnisses Rechnung (8 163e Abs. 2 ABGB).
Die durch den vorliegenden Entwurf vorgeschlagenen Anderungen dieses Rechtsingtituts zielen darauf
ab, dem derzeitigen Diskussionsstand zu dieser Frage gerecht zu werden (s. die Erlauterungen zu den An-
derungen des § 163e ABGB). Einen Anspruch, auch gegen den Willen des Kindes und — sofern dieses
noch minderjahrig ist — ohne Mitwirkung der Multter trotz feststehender Vaterschaft deren Ehemanns die
Feststellung seiner Vaterschaft zu erwirken, sieht der Entwurf nicht vor. Damit soll in diesem Fall gewis-
sermal3en dem Schutz der sozialen Familie grofReres Gewicht als dem Interesse an der Feststellung der
biologischen Abstammung zukommen.

Neu geregelt werden im Zusammenhang mit der Bestreitung der Ehelichkeit auch das ,,Ruhen” des Rech-
tes auf Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann der Mutter sowie der Lauf der diesbezliglichen
Fristen. Anders als im geltenden Recht soll kein Anspruch auf Feststellung bestehen, dass das Kind nicht
vom Ehemann abstammt, solange — etwa durch ein wirksames ,,durchbrechendes’ V aterschaftsanerkennt-
nis — der Anerkennende Vater des Kindes ist. Einer gleichsam vorsorglichen Ehelichkeitsbestreitung —
samt diesbeziiglichem Verfahrensaufwand — wird es daher im neuen Recht nicht bedirfen.

Die Frist fur den Antrag auf Feststellung, dass das Kind nicht vom Ehemann abstammt, soll verlangert
werden. Nach dem geltenden Ehelichkeitsbestreitungsrecht betrégt diese Frist ein Jahr. Die Erfahrungen
zeigen, dass die Frist vielfach zu kurz ist und dazu flhrt, dass eine Bestreitung der Ehelichkeit unterbleibt.
Der Entwurf schlagt daher eine Verléngerung auf zwei Jahre vor, wobei die Frist inshesondere solange
nicht lauft, als die antragsberechtigte Person nicht eigenberechtigt, also minderjahrig ist oder — mit wel-
chem Wirkungskreis auch immer — einen Sachwalter hat. Das Recht des Mannes, die Feststellung der
Nichtabstammung des Kindes von ihm zu beantragen, soll allerdings nach 30 Jahren absolut verfristet
sein. Fir das Kind besteht eine derartige Einschrankung nicht. Der Vollsténdigkeit halber sei auch er-
wéhnt, dass dem Kind — nach dem vorgeschlagenen § 163b ABGB — die Méglichkeit offen steht, unge-
achtet einer aus welchem Grund immer festgestellten Vaterschaft die Feststellung zu betreiben, dass ein
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anderer Mann sein Vater ist. Ein solcher in einem gerichtlichen Verfahren vorzunehmender ,, V éertausch*
soll dem Kind zeitlich unbeschrénkt offen stehen.

d) Systemkonfor me Fortentwicklung bewahrter Rechtsinstitute des Abstammungsr echts
aa) Regelung der allgemein verbindlichen Wirkung abstammungsr echtlicher Vorgange

So wie schon im geltenden Unehelichenrecht (8 163b zweiter Satz ABGB) wird nunmehr klargestellt,
dass die Feststellung der Abstammung, die Anderung der Abstammung und die Feststellung der Nichtab-
stammung algemein verbindliche Wirkung haben (§ 138a Abs. 1 ABGB). Dies bedeutet natirlich nicht,
dass die Anwendung der im Gesetz vorgesehenen abstammungsrechtlichen Rechtsinstitute, die auf eine
Anderung der Abstammung oder auf eine Feststellung der Nichtabstammung hinauslaufen, durch die all-
gemein verbindliche Wirkung vorher eingetretener abstammungsrechtlicher Feststellungen gehindert
wird.

bb) , Positive" Regelung der Abstammung eines Kindes

Das geltende Recht driickt nicht positiv aus, wer Vater eines Kindes ist. § 138 ABGB, der fir die Beant-
wortung der Frage, wer Vater einesin der Ehe geborenen Kindes ist, mal3geblich ist, regelt nach seinem
Wortlaut nur, dass von Kindern, die wéhrend der Ehe oder spétestens 300 Tage nach der Beendigung der
Ehe durch Tod des Ehemanns geboren werden, ,, vermutet* wird, dass sie ehelich sind. Eine klare Zuord-
nung, dass Vater dieser Kinder der Ehemann ,,ist", trifft der Gesetzeswortlaut nicht. Nach § 163 ABGB
wird vom Mann, der der Mutter innerhalb von 180 und 300 Tagen vor Geburt des Kindes beigewohnt hat,
~vermutet”, dass er das Kind gezeugt hat, wobei dem Mann zwei Beweismoglichkeiten zur Entkréftung
der Vermutung eingerdumt werden. Wahrend die Vermutung der Ehelichkeit des § 138 ABGB keine tat-
séchliche Vermutung im Rechtssinn, sondern eine klare Statusaussage dahin ist, dass Vater eines Kindes,
das die Kriterien der Gesetzesstelle erflillt, der Ehemann der Multter ist, enthdlt § 163 ABGB mit seiner
Zeugungsvermutung blof3 eine Beweislastregelung fir das gerichtliche Verfahren zur Feststellung der Va-
terschaft zu einem unehelichen Kind. Beide Gesetzesstellen verwenden auch nicht das Wort Vater.

In einer Zeit, in der die Abstammungsfeststellung mit molekul arbiologischen Methoden mit bisher nie da
gewesener Genauigkeit moglich ist, muss auch im Gesetz zur Frage, wer Vater eines Kindesist, eine kla-
re Aussage getroffen werden. Im vorliegenden Entwurf wird daher im § 138 ABGB, der in die wenigen,
fur ein allgemeines Kindschaftsrecht vorgesehenen Paragraphen eingegliedert ist, die zentrale Frage be-
antwortet, wer Vater eines Kindesist.

cc) Erleichterung der Feststellung der Ehelichkeit nach Scheidung geborener Kinder

Die — mit genetischen Methoden leichter als durch Beweis des Beiwohnungszeitpunktes zu erwirkende —
gerichtliche Vaterschaftsfeststellung des fritheren Ehemanns der Mutter fiihrt nach dem Entwurf dann da-
Zu, dass das Kind den Status eines ehelichen Kindes erhélt, wenn dieses innerhalb von 300 Tagen nach
Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerklarung der Ehe geboren wurde (8 138d Abs 1 ABGB) oder —wenn
es spater geboren wurde — das Gericht nach der Bestimmung des § 138d Abs 2 ABGB zusétzlich zur Ab-
stammung vom fritheren Ehemann der Mutter die Ehelichkeit des Kindes festgestellt hat. Da das Kind ja
bis dahin als unehelich gegolten hat, werden grundsétzlich die Rechtsfolgen ausgel 6t, die fir den Fall der
Legitimation der vor der Ehe geborenen Kinder vorgesehen sind. Fir die Obsorge werden praxisnahe Re-
gelungen geschaffen. Grundsétzlich entsteht Alleinobsorge der Mutter, doch kénnen die Eltern auch die
flr die Obsorge beider Eltern nach Scheidung zur Verfiigung stehenden M églichkeiten nutzen.

dd) Abstammung und Rechtsnachfolge

Nach dem Entwurf sollen die Instrumente des Abstammungsrechts — so wie jetzt schon im geltenden
Recht hinsichtlich der Feststellung der Abstammung eines unehelichen Kindes — allgemein auch fir und
gegen Rechtsnachfolger verstorbener Personen offen stehen. Dies wird in § 138a Abs. 2 ABGB ausdriick-

lich gesagt.
ee) Verbesserte Wahrnehmung der Rechte des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung und er-
hoéhte Rechtssicherheit fir den an der Feststellung seiner Vater schaft Interessierten

Das oOsterreichische System des Abstammungsrechts geht vom Prinzip der sozialen Abstammung aus:
Wird ein Kind in der Ehe geboren, so gilt der Ehemann als Vater; anerkennt ein Mann seine V aterschaft
zu einem unehelichen Kind, so wird er hiedurch Vater. In beiden Fallen gibt es keine ,,amtswegige* Kon-
trolle der Richtigkeit, sondern bleibt es vielmehr der Privatinitiative der betroffenen Personen Uberlassen,
eine Anderung unrichtiger Abstammungsverhiltnisse herbeizufiihren. Dieser Grundsatz soll durch den
Entwurf nicht aufgegeben werden. Allerdings darf nicht verkannt werden, dass durch wiederholtes Ein-
gehen von Lebensgemeinschaften oder Ehen (,, Lebensabschnittspartnerschaften”) die rechtlichen Rege-
lungen der Abstammung, die naturgemafd darauf abstellen, in einer méglichst hohen Anzahl von Féllen ex
lege ein befriedigendes Ergebnis herbeizufiihren, bei bestimmten Fallkonstellationen zu unrichtigen Er-
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gebnissen hinsichtlich der Abstammungsverhéltnisse fuhren. Fir solche Félle hat die Rechtsordnung
moglichst friktionsfrei arbeitende Rechtsinstrumente zur Verfligung zu stellen, die eine Richtigstellun
der rechtlichen Vaterschaft ermdglichen (s. insbesondere den , Vétertausch* [Sabentheiner in Rummel”,
ErgBd § 163 e Rz 1 und 2)).

Mit dem durch das Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001 eingefiihrten , durchbrechenden Vater-
schaftsanerkenntnis® nach § 163e Abs. 2 ABGB wurde ein Schritt zu einer solchen Erleichterung ge-
macht, der nach den Wahrnehmungen des Bundesministeriums flr Justiz von der Praxis mit Zufriedenheit
aufgenommen wurde. Der nunmehr zu setzende Reformschritt soll — wie noch spéter auszufiihren sein
wird — auch der Fortentwicklung dieses Rechtsingtituts dienen. Allerdings kann nicht tbersehen werden,
dass die Rechtseinrichtung der V aterschaftsanerkennung nicht zu einer Feststellung der genetischen, son-
dern wieder nur zur Feststellung einer sozialen Vaterschaft fihrt. Steht nach dem geltenden Recht weder
durch das Zutreffen der Ehelichkeitsvermutung noch durch eine Feststellung der Vaterschaft zu einem
unehelichen Kind in einem Abstammungsprozess die Vaterschaft fest, so gibt es fir einen Mann, der die
Feststellung seiner Vaterschaft anstrebt, nur die Méglichkeit einer Vaterschaftsanerkennung. Erst wenn
seitens der Mutter oder des Kindes gegen das V aterschaftsanerkenntnis fristgerecht Widerspruch erhoben
und das V aterschaftsanerkenntnis aufgrund dieses Widerspruchs — ohne weiteres Ermittlungsverfahren —
fur rechtsunwirksam erklért wird, kann der betroffene Mann seine Vaterschaft gemai3 § 164c Z 2 ABGB
mit Klage gegen das uneheliche, vaterlose Kind gerichtlich durchsetzen. Diese Rechtdage ist fir einen
um die Feststellung seiner Vaterschaft bemiihten Mann mit dem Risiko belastet, in Ermangelung eines
Widerspruchs, der in der Tat Uberaus selten stattfindet, rechtlich Vater eines Kindes zu werden, das gene-
tisch nicht das seine ist. Fur das Kind fihrt dieser Zustand zwar dazu, dass ein ,,Zahlvater* gefunden
wird, eine durch ein gerichtliches Verfahren gewdahrleistete Sicherheit der Feststellung des richtigen Va-
ters besteht dabei freilich nicht. Dieses den um die Feststellung seiner Vaterschaft bemiihten Mann und
das betroffene Kind gleichermal3en bertihrende Problem kann nur durch die Eréffnung eines — fakultati-
ven — zweiten Weges zur Feststellung der Vaterschaft, der Gber ein gerichtliches Verfahren fihrt, gel0st
werden.

Zu diesem Zweck bedarf es zunéchst einer Regelung, die sicherstellt, dass ein gegen ein Vaterschaftsan-
erkenntnis erhobener Widerspruch nicht zur Zerstérung eines V aterschaftsanerkenntnisses fihrt, welches
zutreffend war. Der Entwurf Ubernimmt daher, die schon bisher bestehende Mdglichkeit, im Verfahren
Uber einen vom Kind oder von der Mutter sowie — und das ist neu —im Fall eines , durchbrechenden An-
erkenntnisses’ auch vom bisherigen rechtlichen Vater erhobenen Widerspruch den Beweis anzutreten,
dass das Kind vom Anerkennenden abstammt oder durch eine auf seiner formlichen Zustimmung beru-
hende heterologe Insemination gezeugt wurde. Diese Beweisfihrung steht —im Falle eines Widerspruchs
— allerdings allen Verfahrensparteien und nicht wie bisher blof3 dem Mann, der die Vaterschaft anerkannt
hat, also auch der Mutter und dem Kind offen. In solchen Féllen fihrt der Widerspruch — bei erfolgreicher
Beweisfiihrung — nicht zur Rechtsunwirksamerklarung des V aterschaftsanerkenntni sses.

Fur denjenigen, dem die Anerkennung der Vaterschaft zu einem Kind im Hinblick auf die wahre Ab-
stammung zu riskant scheint, soll nun aber auch die Moglichkeit eréffnet werden, in einem geordneten
gerichtlichen Verfahren den Bewels seiner genetischen Vaterschaft zu erhalten. Anders als im geltenden
Recht wird daher ein Weg dahingehend eréffnet, dass hinsichtlich eines Kindes, zu dem die Vaterschaft
noch nicht feststeht, auf Antrag eines Mannes ein gerichtliches Verfahren zur Feststellung der V aterschaft
des Antragstellers gefuihrt werden kann (8 163 ABGB des Entwurfes). Diese Regelung ist zwar tenden-
ziell geeignet, eine Erhdhung gerichtlicher Vaterschaftsverfahren sowie eine Senkung der in Osterreich
traditionell Uberaus hohen Anerkennungsguote zu bewirken, doch wird — wenn die Beteiligten hiefur ei-
nen Bedarf empfinden — eine in zeitlicher Nahe zur Geburt des Kindes liegende eindeutige Klarung der
Abstammung geeignet sein, das kiinftige Verhdltnis zwischen Mutter und Vater auf eine gesicherte
Grundlage zu stellen und damit vielleicht auch reibungsfreier zu gestalten und so wieder zu einer Verrin-
gerung des Aufwandes fir gerichtliche Verfahren im Zusammenhang mit Obsorge, Besuchsrecht und Un-
terhalt beizutragen. Darliber hinaus dient ein derartiges Rechtsinstitut auch den Interessen des Kindes,
weil dadurch sichergestellt ist, dass tatsachlich der genetische Vater als Vater im Rechtssinne festgestel It
wird.

In @nlicher Richtung wirkt auch die Neugestaltung des Antragsrechts des Kindes auf Feststellung seiner
Abstammung von einem Mann. Hier soll die im geltenden Recht bereits vorhandene Regel, dass der
Mann, der der Mutter innerhalb der kritischen Zeit beigewohnt hat, als Vater festgestellt wird, sofern ihm
nicht der Beweis seiner Nichtvaterschaft gelingt, grundsétzlich beibehalten werden, aber bloR as hilfs-
weiser Weg, etwa dann, wenn sich der mutmallliche Vater, etwa durch ,,Untertauchen”, der Feststellung
seiner Vaterschaft zu entziehen sucht (8 163 Abs 2 ABGB des Entwurfes). Primér soll der Anspruch des
Kindes bestehen, dass der Mann als Vater festgestellt wird, von dem es abstammt. Die modernen moleku-
larbiologischen Methoden lassen zwar noch immer nicht zu, den Beweis der Abstammung mit absol uter
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Sicherheit zu erbringen, liefern aber inzwischen eine derart hohe Wahrscheinlichkeit des Ausschlusses
von ,Nichtvétern“, dass ein Mann, von dem die Mutter in ihrer Aussage behauptet hat, mit ihmin der kri-
tischen Zeit Geschlechtsverkehr gehabt zu haben, oder der durch andere Aussagen als dem sozialen Um-
feld der Mutter zugehorig bezeichnet wird, und der mit den genetischen Methoden als Vater nicht ausge-
schlossen werden kann, mit einer geradezu an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit der Vater sein
muss.

Ein neugeborenes Kind ist naturgemal3 nicht in der Lage, sein Recht auf Kenntnis seiner eigenen Ab-
stammung selbsténdig wahrzunehmen. In der Regel wird wohl die Mutter die entsprechenden Schritte
setzen. Geschieht dies nicht, so liegt es entweder am Ehemann der Multter, die Feststellung der Nichtab-
stammung zu beantragen, wenn hiefir entsprechende Hinweise gegeben sind, oder an dem Mann, der
meint, Vater zu sein, die Feststellung seiner Vaterschaft zu beantragen. Das nunmehr geschaffene An-
tragsrecht des vermeintlichen Vaters eines unehelichen Kindes bietet einen diesbeziiglich tauglichen
Weg.

Schwieriger ist alerdings die Frage zu beantworten, was geschehen soll, wenn das Kind einen rechtlichen
Vater hat und ein anderer Mann die Feststellung der Vaterschaft anstrebt. Das geltende Recht sieht hieflr
das sogenannte ,, durchbrechende V aterschaftsanerkenntnis® vor, das allerdings zu seiner Wirksamkeit die
Zustimmung des Kindes (ist es minderjahrig, vertreten durch den Jugendwohlfahrtstréger) und die Be-
zeichnung des Anerkennenden als Vater durch die Mutter voraussetzt. Erst wenn diese V oraussetzungen
erflllt sind, erlangt ein derartiges Vaterschaftsanerkenntnis Rechtswirksamkeit: Es liegt dann am bisher
als Vater im rechtlichen Sinne Geltenden, dieses durch Widerspruch auRer Kraft zu setzen. Nach dem
Entwurf soll nun, wie bereits dargestellt, der Widerspruch — wohl anders als nach herrschender Auffas-
sung zum geltenden Recht — die Moglichkeit geben, im gerichtlichen Verfahren den Beweis der Vater-
schaft des Anerkennenden anzutreten und dadurch die Rechtsunwirksamerklarung des V aterschaftsaner-
kenntnisses zu verhindern. Neu ist auch, dass in denjenigen Félen, in denen das e genberechtigte Kind
seine Zustimmung zum ,,durchbrechenden” Vaterschaftsanerkenntnis erklart hat, es nicht mehr der Be-
zeichnung des Anerkennenden als Vater durch die Mutter bedarf, sondern diese nur noch Widerspruch
erheben kann, der den Verfahrensparteien die Méglichkeit des Beweises der Vaterschaft des Anerken-
nenden offen lasst. Auf einige dieser Fragen hat vor kurzem der Gesetzgeber in der Bundesrepublik
Deutschland durch den Gesetzesbeschluss des deutschen Bundestages vom 1. April 2004 iber ein Gesetz
zur Anderung der Vorschriften tiber die Anfechtung der Vaterschaft und das Umgangsrecht von Bezugs-
personen des Kindes, zur Registrierung von Vorsorgeverfiigungen und zur Einfihrung von Vordrucken
fur die Vergitung von Berufsbetreuern eine Antwort gegeben. Zu den Einzelheiten sei auf die Erlaute-
rungen zu § 163b ABGB verwiesen.

Weiter soll dem Kind die Méglichkeit eingerdumt werden, ein Verfahren zur Feststellung der Abstam-
mung auch dann in Gang zu bringen, wenn bereits die Abstammung eines anderen Mannes feststeht (8§
163b ABGB des Entwurfes). Dies soll gewdhrleisten, dass das Kind in einem geordneten gerichtlichen
Verfahren Aufschluss dartiber erhélt, wer sein Vater ist. Gleichzeitig dient ein solches Verfahren auch
dem Rechtschutz des zu Unrecht als Vater Feststehenden.

€) Neuregelung der Geschaftsfahigkeit nicht Eigenberechtigter in Fragen ihrer Abstammung und
der Abstammung von ihnen

Das geltende Recht enthalt keine einheitliche Normierung der Geschaftsfahigkeit nicht eigenberechtigter
Personen in Abstammungsangel egenheiten. Die Geschéftsfahigkeit in Ehelichkeitsbestreitungssachen ist
im vom V erfassungsgerichtshof aufgehobenen § 157 ABGB geregelt, die Geschéftsfahigkeit junger Mén-
ner bei der Vaterschaftsanerkennung ist — abweichend — im § 163c Abs. 3, die Geschaftsfahigkeit der
Mitter hinsichtlich des Widerspruchs im § 163d Abs. 2 festgelegt; weitere Regelungen finden sich im
§ 163e Abs. 4 und im § 164a ABGB. Im Interesse der Klarheit, Ubersichtlichkeit und Widerspruchsfrei-
heit des Gesetzes ist es daher erforderlich, eine einheitliche Regelung der Geschéaftsfahi gkeit minderjahri-
ger oder unter Sachwalterschaft stehender Personen in Abstammungsangel egenheiten zu schaffen. Dabei
wird folgendes System gewahlit: Minderjéhrige oder Personen, denen ein Sachwalter bestellt ist, bedirfen
der Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters, und zwar unabhéngig vom Wirkungskreis des Sachwalters.
Insofern wird dem Vorbild des § 3 Abs. 1 EheG gefolgt. Sind diese Personen jedoch einsichts- und ur-
teilsfahig, so kénnen sie — die Zustimmung ihres gesetzlichen Vertreters vorausgesetzt — auch selbst han-
deln. Sind sie nicht einsichts- und urteilsfahig, so handelt der gesetzliche Vertreter fir sie. Dies gilt fir al-
le Fragen, in denen die Abstammung der betreffenden Person oder eine Abstammung von ihr eine Rolle
spielt (8§ 138b ABGB). Klar gesagt wird auch, dass Vertretungshandlungen des gesetzlichen Vertreters
keiner gerichtlichen Genehmigung bedirfen — dies auch vor dem Hintergrund, dass Abstammungsverfah-
ren nach dem am 1.1.2005 in Kraft tretenden neuen AuRStrG im aulRerstreitigen Verfahren zu erledigen
sind und in Abstammungsverfahren minderjdhriger Kinder kein Anspruch auf Kostenersatz besteht.
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f) Klarstellung der Aufgaben des Jugendwohlfahrtstrégersals Kollisionskurator

In der neueren Rechtsprechung herrscht Unklarheit dartiber, ob der Jugendwohlfahrtstrager vom Gericht
zum Kollisionskurator bestellt werden kann. Mit dem Entwurf soll klargestellt werden, dass das mdglich
ist; nicht zuletzt deshalb, um dem Kind im Fall einer in Abstammungsangel egenheiten nétigen Kollisi-
onskuratel die besondere Fachkenntnis und Erfahrung der hiefir von den Jugendwohlfahrtstréagern heran-
gezogenen , Amtsvorminder” zu sichern (8§ 213 ABGB).

I1. Adoptionsrecht

In letzter Zeit wurde das Rechtsinstitut der Adoption in einer Vielzahl von Féllen in auffélliger Weise
missbréuchlich in Anspruch genommen: Osterreichische Staatsbiirger haben volljahrige fremde Staatsan-
gehorige adoptiert, um fremden- und staatsbirgerschaftsrechtliche Regelungen zu umgehen. Fremden-
und staatsbirgerschaftsrechtlich hat némlich das Adoptivkind eines dsterreichischen Staatsbiirgers eine
wesentlich glnstigere Position als ein fremder Staatsangehériger. Das in seinen Bewilligungsvorausset-
zungen verhdltnismélig grof3ziigige Osterreichische Adoptionsrecht hat derartige Umgehungen ermég-
licht. Der erste Versuch einer Eindammung der Missbauche durch die Fremdengesetz-Novelle 2002 hat
nicht den angestrebten Erfolg gebracht und soll durch eine legidative Mal3nahme auf dem Gebiet des A-
doptionsrechts selbst ergénzt werden.

1. Geltendes Recht

Die Voraussetzungen der Adoption sind nach § 26 Abs. 1 IPR-Gesetz nach dem Personal statut der Wahl-
eltern (des Wahlvaters, der Wahimutter) zu beurteilen. Will ein dsterreichischer Staatsbiirger einen frem-
den Staatsangehdrigen an Kindesstatt annehmen, so sind die Voraussetzungen der Adoption nach oster-
reichischem Recht zu beurteilen. Nur fir die im Familienrecht begriindeten Zustimmungsrechte — das
kommt in der Regel nur bei der Adoption minderjahriger fremder Staatsangehtriger zum Tragen — ist
auch das Personal statut des Wahlkindes zu beachten (sogenannte kumulative Rechtsanwendung). Bei der
Adoption eines volljahrigen fremden Staatsangehdrigen durch einen dsterreichischen Staatsbiirger kommt
hingegen das Heimatrecht des Wahlkindes in der Regel nie zum Tragen, weil es solche, im Familienrecht
begriindete Zustimmungsrechte kaum gibt; eine Adoption ist sogar dann méglich, wenn das Heimatrecht
des volljéhrigen Wahlkindes eine Erwachsenenadoption gar nicht zul&sst.

Nach materiellem dsterreichischen Recht (§ 180a ABGB) hat das Gericht die Adoption eines Volljahri-
gen auf Grund des von den Parteien geschlossenen Adoptionsvertrags zu bewilligen, wenn eine dem Ver-
haltnis zwischen leiblichen Eltern und Kindern entsprechende Beziehung besteht oder hergestellt werden
soll und ein gerechtfertigtes Anliegen des Wahlkindes oder der Wahleltern (des Wahlvaters, der Wahl-
mutter) vorliegt. Die Rechtsprechung ist bei der Auslegung des Begriffs "gerechtfertigtes Anliegen”
grofRzigig; es gibt Entscheidungen, die besagen, selbst wenn das eigentliche Motiv fir die Adoption le-
diglich die Erleichterung des Erhalts einer Arbeits- und/oder Aufenthaltsbewilligung fur das Wahlkind
war, konnte damit das gerechtfertigte Anliegen auf Grund der bestehenden persinlichen Bindungen zwi-
schen den Parteien doch nicht verneint werden (LGZ Wien 10.7.1996 EFSIg 81.243; LG Linz 29.8.2001
EFSlg 96.715; LGZ Wien 25.6.2002 EFSIg 100.403). Hinsichtlich dieser personlichen Bindung wird das
Gericht in Missbrauchsféllen durch unrichtige Angaben aber sehr oft in Irrtum geflhrt.

Der am 1.1.2003 in Kraft getretene § 8 Abs. 4a des Fremdengesetzes (in der Fassung der Fremdengesetz-
Novelle 2002) kann das Problem nicht im erforderlichen Ausmal? [6sen. Solange das Kriterium "gerecht-
fertigtes Anliegen" und die diesbeziigliche Judikatur weiterbestehen, wird die missbréuchliche Begriin-
dung von — obgleich zivilrechtlich voll wirksamen — sogenannten " Scheinadoptionen” kaum zu verhin-
dern sein. Ob die Rechtsprechung das Kriterium "gerechtfertigtes Anliegen" im Hinblick auf die eben er-
wahnte Fremdengesetz-Novelle 2002 restriktiver auslegt, konnte nicht festgestellt werden, gefestigte ein-
schldgige Rechtsprechung gibt es jedenfalls noch nicht. Es gibt allerdings nach wie vor Rechtsmittel ent-
scheidungen, die die Erlangung einer Aufenthaltss und/oder Beschaftigungsbewilligung as ein
gerechtfertigtes Anliegen des Wahlkindes qualifizieren (LGZ Wien 1.10.2003, 44 R 641/03w). Nach den
Wahrnehmungen des Bundesministeriums fir Justiz kommt es insbesondere in der erstinstanzlichen
Praxis in nicht wenigen Fallen weiterhin zur missbrauchlichen Inanspruchnahme des Rechtsinstituts der
Erwachsenenadoption.

2. Grundsétze der Neuregelung

Um das aufgezeigte Problem eines Missbrauchs der Erwachsenenadoption in den Griff zu bekommen,
wird im vorliegenden Gesetzesentwurf sowohl eine — im Regierungsprogramm der Bundesregierung be-
reits in Aussicht genommene — Anderung des |PR-Gesetzes wie auch eine Neufassung der Voraussetzun-
gen der Bewilligung der Adoptionim § 180a Abs. 1 ABGB vorgeschlagen.

Nach der vorgeschlagenen Regelung des § 26 Abs.1 IPR-Gesetz soll kiinftig die Entscheidung des Hei-
matstaates des Wahlkindes, eine Adoption Erwachsener gar nicht oder nur unter besonderen restriktiven
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Umsténden zuzulassen, respektiert werden. Die Adoption eines eigenberechtigten fremden Staatsangeh6-
rigen soll daher nicht mehr zuldssig sein, wenn nach dessen Heimatrecht (Personalstatut) die Adoption
Uberhaupt nicht (zB wenn das Rechtsinstitut der Adoption unbekannt ist) oder wegen des Eintritts der
Volljahrigkeit nicht zuldssig ist. Volljdhrige fremde Staatsangehorige, deren Personalstatut die Adoption
nicht zuldsst, kénnen in Osterreich nicht mehr wirksam adoptiert werden, weil neben dem osterreichi-
schen Recht (als Personalstatut der Wahleltern/des Wahlvaters/der Wahlmutter) auch — kumulativ — das
Personal statut des Wahlkindes anzuwenden ist.

Die Anwendung des Heimatrechts des eigenberechtigten Wahlkindes im vollen Umfang — und nicht blof3
hinsichtlich der Zustimmungsrechte wie beim minderjéhrigen Wahlkind — ist dadurch gerechtfertigt, dass
die Verbindung zum Herkunftsland beim Erwachsenen tendenziell stérker ist als bei einem minderjéahri-
gen Kind, sodass im Fall einer Erwachsenenadoption eine gleich starke Beziehung zum Personal statut des
Wahlkindes und zu dem des/der Annehmenden besteht.

Die Neuregelung des § 26 Abs. 1 IPR-Gesetz kann aber die Adoption einer volljdhrigen Person mit
fremder Staatsangehorigkeit dann nicht verhindern, wenn nach deren Personalstatut eine Adoption gene-
rell und ohne Einschrénkung zuldssig ist. Es scheint daher geboten, auch eine Neuregelung im materiellen
Osterreichischen Recht vorzusehen, einerseits um die Frage der Zuléssigkeit oder Unzuldssigkeit der A-
doption eines volljahrigen fremden Staatsangehdrigen nicht allein dem fremden Recht zu Uberlassen, an-
dererseits um auch im ésterreichischen materiellen Recht ein zeitgemélies Zeichen gegen eine allzu grof3-
zlgige Bewilligungspraxis bei der Erwachsenenadoption zu setzen. In erster Linie soll das Rechtsinstitut
der Adoption dazu dienen, minderjahrige Kinder in eine neue Familie auch rechtlich zu integrieren. Eine
Erwachsenenadoption soll nur ausnahmsweise und bei entsprechenden und auch bewiesenen realen engen
Beziehungen zwischen Wahlkind und Annehmendem moglich sein.

[11. Erbrecht
1. Form letztwilliger Verfligungen

Nach Wahrnehmungen der Rechtspraxis kommt es im Zuge von Verlassenschaftsabhandlungen immer
wieder vor, dass die Form des mindliche Zeugentestaments dazu missbraucht wird, eine letztwillige Ver-
flgung vorzutéduschen, um so gesetzliche Erben zu benachteiligen. Die Folge sind oft aufwéandige und
langwierige Erbrechtsprozesse. Es wurde daher, insbesondere im Zuge der Arbeiten an der Reform des
AuRerstreitverfahrens, wiederholt gefordert, diese Form nur noch fir den Notfall vorzusehen. Der Ent-
wurf sieht daher vor, dass die Form des mundlichen Testamtens — vor zwei Zeugen — nur noch bei der
Gefahr des Todes oder des Verlustes der Testierfahigkeit zur Verfligung steht. Ein solches Testament ver-
liert drei Monate nach Wegfall der Gefahr seine Guiltigkeit. Diese Form soll auch mindigen Minderj&hri-
gen und Personen unter Sachwalterschaft im Notfall zur Verfiigung stehen. In dhnlicher Weise schrénken
auch audandische Rechtsordnungen die Zul&ssigkeit eines miindlichen Testaments ein (s. 88§ 2250, 2252
BGB, Art. 506 bis 508 ZGB).

Fir Personen unter Sachwalterschaft wird im tbrigen das Testieren dadurch erleichtert, dass nur mehr die
Errichtung eines qualifizierten 6ffentlichen Testamentes in solchen Féllen nétig ist, in denen dies das
Sachwalterschaftsgericht im Sachwalterbestellungsbeschluss ausdrticklich angeordnet hat.

2. Neuregelung des Zusammenhangs zwischen Feststellung der Abstammung und Er brecht

Nach dem — im Zuge der vdlligen Gleichstellung unehelicher Kinder im Erbrecht eingefuigten — § 730
Abs. 2 ABGB muss zur Erlangung des Erbrechts die Vaterschaft des die Verwandtschaft vermittelnden
Mannes zu dessen L ebzeiten festgestellt worden sein. Diese Regelung ist geeignet, uneheliche Kinder, de-
ren Abstammung noch nicht festgestellt, aber auch eheliche Kinder, deren Ehelichkeit bestritten wurde,
vom Erbrecht nach ihrem wahren Vater auszuschlief3en. Allerdings ist auch ein gewisses Bedurfnis der
Erben eines verstorbenen Mannes nach Sicherheit davor anzuerkennen, dass sie nicht als dessen Rechts-
nachfolger in ein Vaterschaftsfeststellungsverfahren verwickelt werden, in dem die Vermutung der Vater-
schaft wegen der durch die Aussage der Mutter erwiesenen Beiwohnung in der kritischen Zeit gegen sie
spricht, ihnen jedoch der Gegenbeweis verwehrt bleibt, weil fir eine moderne Abstammungsuntersu-
chung verwertbare Substanzen nicht mehr vorhanden sind. Der Entwurf versucht dadurch einen Aus-
gleich zu schaffen, dass einerseits die erbrechtliche Sonderregelung ersatzlos beseitigt wird, jedoch ande-
rerseits der Antrag auf Abstammungsfeststellung, gestiitzt auf die Beiwohnungsvermutung, nur innerhalb
einer Frist von zwei Jahren nach dem Tod des betreffenden Mannes gestellt werden kann.

3. Beseitigung des gesetzlichen Erbrechts von Neffen und Nichten des Erblassers zu Gunsten des
Uberlebenden Ehegatten

Das Regierungsprogramm sieht im Kapitel 5 (Justiz) folgendes vor: ,,Besserstellung des Ehepartners, ins-
besondere wenn keine direkten Nachkommen vorhanden sind”. Der Entwurf tragt diesem Ziel in der Wei-
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se Rechnung, dass in Zukunft Neffen und Nichten eines Erblassers das gesetzliche Erbrecht der Witwe
nicht schmalern sollen (8 757 ABGB).

V. Anpassung zivilrechtlicher Bestimmungen an das neue Aufer streitgesetz

Das neue Aulierstreitgesetz, BGBI. | Nr. 111/2003, bertihrt mit seinen Neuerungen in verschiedenen Be-
reichen, so etwaim Bereich des Verlassenschaftsverfahrens, auch das materielle Recht. Die dadurch not-
wendigen Anderungen des ABGB, etwa (iber die Erbserkl&rung und den Erbschaftserwerb oder im Be-
reich des Miteigentums, werden mit dem vorliegenden Entwurf — gleichsam als weiteres AulZerstreitan-
passungsgesetz (s. die Bundesgesetze BGBI Nr. 112 und 113/2003) — vorgenommen.

V. Gebihrenanspruchsrecht

Mit Erkenntnis vom 11. Dezember 2003, G 320/01, BGBI. | Nr.1/2004, hat der V erfassungsgerichtshof
auch 8§ 51 Abs. 2 des Gebuihrenanspruchsgesetzes 1975 mit Ablauf des 30. Juni 2004 als verfassungswid-
rig aufgehoben. Eine Nachfol gebestimmung, die wie bisher grundsétzlich an den Wert der zu schatzenden
Liegenschaft anknlpft, um die Geblhren fur alle Gerichtssachverstandigen dieses Fachgebietes — unab-
hangig von den fir ihre Zugangsberufe mai3geblichen Gebiihrenordnungen, Honorarrichtlinien und Hono-
rarempfehlungen oder ortsiiblichen Sétzen — gleich zu gestalten, ist daher dringend erforderlich. Im Ein-
klang mit dem vom VfGH nicht beanstandeten Werttarif fur die Schétzung der gesamten Liegenschaft in
§ 51 Abs. 1 GebAG 1975 und fur Wohnungseigentumsobjekte in 8 51 Abs. 3 GebAG 1975 soll nunmehr
auch fir blof? ideelle Haus- und Grundanteile der fiir Wohnungsei gentumsobjekte mal3gebliche Werttarif
zur Anwendung kommen (Ausgangsbasis des Werttarifs wird sohin der Wert der zu schétzenden Anteile
zuziglich von 50 %, jedoch nie mehr al's der Wert gesamten Liegenschaft). Um Rechtsklarheit zu schaf-
fen und einen der Rechtssicherheit abtréglichen tariflosen Zustand fur die Schétzung von ideellen Antei-
len zu vermeiden, soll die Regelung mit 1. Juli 2004 in Kraft treten. Gleichzeitig soll auch der Werttarif in
§ 51 Abs. 1 Z 1 und 2 GebAG 1975 an die aktuellen Wertverhdltnisse fur Hauser und Baugriinde ange-
passt werden. Entsprechend der Entwicklung der Immobilienpreise in den letzten 25 Jahren wird der Wert
eines Hauses — von ganz ungewdhnlichen Ausnahmeféllen abgesehen — jedenfalls 36.340 Euro, der Wert
eines Baugrundes jedenfalls aber 5.090 Euro erreichen und im Regelfall auch tGberschreiten. Die darunter
liegenden Wertstufen sollen daher als obsolet und nicht mehr zeitgemé&R entfallen.

VI. Kompetenz

Die Zustandigkeit des Bundes zur Erlassung dieses Bundesgesetzes ergibt sich aus Art. 10 Abs.1 Z 6 B-
VG (,Zivilrechtswesen").

VI1I. Offene Fragen

Im Zuge der der Ausarbeitung des Entwurfes vorangegangenen Gesprache mit Vertretern der Rechtswis-
senschaft und der Personenstandspraxis ist auch die Forderung erhoben worden, die Regelungen des Ab-
stammungsrechts derart zu fassen, dass — auslandischen Vorbildern folgend — nicht mehr darauf abgestellt
wird, ob es sich um eheliche oder uneheliche Kinder handelt. Genauere Untersuchungen dieser Vorbilder
zeigen alerdings, dass die Regelungen in dieser Beziehung zwar sprachlich neutral gefasst sind, es aber
vom normativen Gehalt her keinen Unterschied macht, ob von ehelichen oder unehelichen Kindern ge-
sprochen wird oder von Kindern, deren Eltern verheiratet bzw. nicht verheiratet sind. Zu tiberlegen wére
alerdings, nicht blo3 das Abstammungsrecht, sondern das gesamte Kindschaftsrecht hinsichtlich dieser
Unterscheidung neutral, also ohne Verwendung des Begriffes ,, unehelich”, zu gestalten. Dies bedarf frei-
lich, etwa im Hinblick auf die Regelungen der Obsorge beider Eltern, einer grindlichen Diskussion, die
in der fir das Wirksamwerden der Aufhebung der Gesetzesbestimmungen Uber die Bestreitung der Ehe-
lichkeit vom Verfassungsgerichtshof gesetzten Frist nicht moglich ist.

Im Rahmen der erwéhnten Vorgespréche wurde auch erdrtert, die Paragraphenfolge des dritten Haupt-
stiicks des Ersten Teiles des ABGB, insbesondere die §§ 137 bis 178a ABGB, mit dem Ziel einer Verbes-
serung der Systematik des Kindschaftsrechts umzustellen. In der Tat enthédlt das geltende Kindschafts-
recht nur einen sehr kleinen allgemeinen Teil, der fir eheliche und uneheliche Kinder gleichermalien gilt.
Es folgen grofe Blocke an Sonderregelungen fur eheliche Kinder, fir uneheliche Kinder und erst danach
wieder gemeinsame Bestimmungen tber die Entziehung der Obsorge, die Annahme an Kindes Statt und
die Pflegeelternschaft. Im Hinblick auf die geringfligigen Unterschiede, die in der Rechtsstellung von
ehelichen und unehelichen Kindern noch bestehen, kénnte dem Anliegen Rechnung getragen werden.
Aber auch ein solches Vorhaben geht tiber den fir das vorliegende Gesetzesvorhaben zur Verfligung ste-
henden zeitlichen Rahmen weit hinaus.

Gleiches gilt schlieflich fiir die im Regierungsprogramm vorgesehene weitere Anderung des Erbrechtsim
Bereich des Pflichtteilsrechts, besonders der Anrechnung. Hier gibt es zwar Vorarbeiten der Rechtswis-
senschaft, doch bedarf ein solches Reformvorhaben noch einer vertiefenden, insbesondere auch gesell-
schaftspolitischen Diskussion zu Fragen des Pflichtteil srechts.
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VIIl. Kosten

Die Frage, in welchem Umfang es in der Praxis zu Feststellungen der Vaterschaft zu einem unehelichen
Kind durch Anerkennung oder durch Inanspruchnahme gerichtlicher Verfahren kommt, hangt von ver-
schiedenen Umsténden ab, unter anderem auch von den zur Verfiigung stehenden Rechtswegen und den
Regelungen des materiellen Rechts. Es ist freilich unmdglich, gesicherte Aussagen zur Frage zu treffen,
ob oder inwieweit Anderungen des Verfahrensrechts oder des materiellen Rechts auf dem Gebiet der Ab-
stammungsfeststellung zu einer verstérkten Inanspruchnahme der Gerichte fihren und damit eine Auf-
wandsvermehrung ausl6sen kénnen. Abgesehen davon, dass rechtstatsichliche oder sozialwissenschaftli-
che Arbeiten hiezu kaum bestehen, wére es hochst unrealistisch, eine in anderen Landern festgestellte
Praxis auf die tsterreichische Rechtsanwendung zu Ubertragen. Es lasst sich auch nicht mit hinreichender
Sicherheit sagen, ob die im Entwurf vorgenommene Ausweitung des Rechtsinstituts der Vaterschaftsan-
erkennung — insbesondere fir nach der Scheidung der Ehe geborene Kinder — nicht sogar geeignet ist, die
Anzahl gerichtlicher Verfahren im Zusammenhang mit der Abstammungsfeststellung erneut zu senken,
wie dies schon durch die Anderung des Vaterschaftsanerkennungsrechts durch das Kindschaftsrechts-
Anderungsgesetz 1989 geschehen ist.

Zu einer gewissen — wenngleich nur sehr geringfligigen — Entlastung wird die Beseitigung der Mitwir-
kungsbefugnisse des Staatsanwalts im Abstammungsverfahren fiihren. Gleiches gilt fir die Abschaffung
des mindlichen Testaments als ordentliche Testamentsform im Hinblick auf die Inanspruchnahme der
Gerichte, zu der es in der Vergangenheit im Zusammenhang mit dieser Testamentsform gekommen ist.
Mit der Einschrdnkung der Erwachsenenadoption wird einem Mehranfall bei den Verfahren tber die An-
nahme an Kindes statt, der in jingster Zeit die Gerichte zunehmend belastet hat, entgegengewirkt.

Die Anderung des GebAG 1975 wird ohne budgetire Auswirkungen bleiben, da die Gebiihren der Sach-
verstandigen in der Regel von den Parteien getragen werden.

Insgesamt betrachtet kann somit davon ausgegangen werden, dass die Vorschldge des Gesetzesentwurfs
im Ergebnis zu keinem Mehraufwand bei den Gerichten fiihren werden.



14 von 53 471 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien

Besonderer Teil
Zu Art. | (ABGB)
Zu Z 1und 2 (Ersetzung der Uberschrift vor § 137b und Entfall der Uber schrift vor § 138):

Nach den beiden ersten Bestimmungen des Dritten Hauptstiicks mit der Uberschrift , Allgemeine Rechte
und Pflichten" (zwischen Eltern und Kindern) soll nach dem Entwurf ein allgemeiner Abschnitt Uber die
Abstammung des Kindes von Mutter und Vater folgen. Die bisher vor § 137b befindliche Uberschrift
~Mutterschaft* wird daher durch die Uberschrift , Abstammung des Kindes von Mutter und Vater* er-
setzt, welche sich auf die nachfolgenden — allgemeine Fragen der Abstammung regelnden — Bestimmun-
gen bezieht (88 137b bis 138b). Dabei wird nicht verkannt, dass nach den Legistischen Richtlinien Uber-
schriften vor Paragraphengruppen grundsétzlich nicht vorgesehen sind. Diese Form der Uberschriftenges-
taltung entspricht jedoch der Systematik des ABGB, wobei dem Umstand, auf welche nachfolgenden Be-
stimmungen sich eine Uberschrift bezieht, normative Bedeutung bei deren Auslegung zukommt. Der
Entwurf bezieht daher gednderte Uberschriften durchwegs auf Paragraphengruppen und hélt somit am
systematischen Aufbau des ABGB fest. Da der neue § 138 nicht mehr die Ehelichkeit regelt und auch
nicht mehr an gesetzliche Vermutungen ankniipft (s. die Erlauterungen zu § 138), entfallt die Uberschrift
»Vermutung der Ehelichkeit" vor § 138.

Zu Z 3(8138):

Mit dieser Bestimmung soll an zentraler Stelle und klar geregelt werden, wer im rechtlichen Sinn Vater
eines Kindesist. Im Anschluss an die in § 137b enthaltene Regelung Uber die Mutterschaft fasst daher §
138 Abs. 1 die grundsétzlichen Mdglichkeiten der Begriindung der rechtlichen Vaterschaft zusammen.
Wie bisher kann die Abstammung des Kindes kraft Ehe der Mutter (Z 1), aufgrund eines Anerkenntnisses
der Vaterschaft (Z 2) oder durch eine gerichtliche Entscheidung begriindet werden (Z 3).

Im Gegensatz zum Wortlaut des bisherigen § 138 Abs. 1 wird die Vaterschaft nach Z 1 erster Fall nicht
mehr an eine gesetzliche Vermutung geknipft, vielmehr wird ausdriicklich gesagt, dass die Geburt des
Kindes unmittelbar den Status der Abstammung vom Ehemann der Mutter begriindet. Diese Anderung ist
freilich im Ergebnis keine inhaltliche, denn schon nach geltendem Recht vermittelt die Geburt eines Kin-
des, das unter die Ehelichkeitsvermutung des § 138 Abs. 1 erster Satz fallt, den Status der Abstammung
vom Ehemann der Mutter. Im Grunde genommen ist diese Vermutung aber entbehrlich: der Ehemann der
Mutter ist im Rechtssinn der Vater. Z 1 zweiter Fall Gbernimmt im Wesentlichen die derzeitige Regelung
des § 138 Abs. 1 zweiter Satz. Dieser hatte bisher vorgesehen, dass die Ehelichkeitsvermutung auch fiir
ein Kind gilt, das vor Ablauf von 300 Tagen nach dem Tod des Ehemanns der Mutter geboren wird. In
der neuen Bestimmung wird nun nicht mehr eine Ehelichkeitsvermutung normiert, sondern unmittelbar
die Abstammung des Kindes vom verstorbenen Ehemann der Mutter begriindet.

Die nach Z 1 begrindete (eheliche — s. § 138c Abs. 1 idF Entwurf) Abstammung kann auf Antrag des
Kindes oder des Ehemanns durch eine gerichtliche Entscheidung nach dem vorgeschlagenen § 156 Abs.
1, mit der festgestellt wird, dass das Kind nicht vom Ehemann der Mutter abstammt, wieder beseitigt
werden (s. die Erlauterungen zu 8 156). Ebenso kann die Abstammung des Kindes vom Ehemann der
Mutter durch die Feststellung der Vaterschaft eines anderen Mannes nach § 163b oder durch ein ,,durch-
brechendes* Anerkenntnis eines anderen Mannes nach § 163e Abs. 2 aufgehoben werden. Eines besonde-
ren Hinweises auf diese Bestimmungen (vgl. § 138 Abs. 1 idgF) bedarf es—im Hinblick auf den systema-
tischen Zusammenhang der Regelungen — wohl nicht.

Bisher war in 8 163b erster Satz ausdriicklich normiert, dass die Vaterschaft zu einem unehelichen Kind
durch Anerkenntnis oder durch Urteil festgestellt wird. Dies soll sich nach dem neuen Recht blof3 insofern
andern, als das Abstammungsverfahren nunmehr zur Ganze ins aul3erstreitige Verfahren verwiesen wird,
das Gericht somit nicht mit Urteil, sondern mit Beschluss entscheidet. Systematisch wird die Regelung in
die allgemeine Bestimmung des § 138 Abs. 1 vorgezogen: Z 2 fuhrt die M&glichkeit des Anerkenntnisses
und Z 3 jene der gerichtlichen Vaterschaftsfeststellung an. In beiden Féllen geht es in der Regel um die
Abstammung eines unehelichen Kindes. Ausnahmsweise kann aber auf Grundlage des neuen § 138d so-
wohl durch ein Vaterschaftsanerkenntnis als auch durch eine gerichtliche Feststellung der Vaterschaft im
Ergebnis die Ehelichkeit des Kindes begriindet werden (s. die Erlauterungen zu § 138d). Die néhere Aus-
gestaltung des Vaterschaftsanerkenntnisses findet sich weiterhin in 88§ 163c ff, die gerichtliche Feststel-
lung der Vaterschaft ist nunmehr in 88 163 und 163b geregelt. § 164c Uber die Klage auf Feststellung der
V aterschaft wird aufgehoben.
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Der Absatz 2 regelt die Féle, in denen die Regelung des 8 138 Abs 1 Z 1 zur Vaterschaft mehrerer Mén-
ner fuhrt (die Mutter heiratet vor Ablauf von 300 Tagen nach dem Tod des ersten Ehemanns erneut und
bringt noch innerhalb dieser 300 Tages-Frist ein Kind zur Welt oder die Mutter heiratet vor Ablauf von
300 Tagen nach dem Tod des ersten Ehemanns erneut, der zweite Ehemann stirbt ebenfalls und das Kind
wird noch innerhalb von 300 Tagen nach dem Tod des ersten Ehemanns geboren). In beiden Féllen wird
diese ,Kollision" wie bisher im Sinn der Lebenserfahrung dahingehend geldst, dass das Kind vom zwei-
ten Ehemann der Mutter abstammt. Diese Regelung ist schon im geltenden § 138 Abs. 2 enthalten; sie
wird auch angewendet, wenn die Mutter wahrend aufrechter Ehe — unter Umgehung des Verbots der
Doppelehe — eine weitere Ehe eingegangen ist. Abs. 2 erfasst nach seinem Wortlaut auch diese Konstella-
tion wiederholter Eheschlieffungen und raumt dem letzten Ehemann den Vorrang ein. Wird geméaR § 156
gerichtlich festgestellt, dass das Kind nicht vom letzten Ehemann der M utter abstammt, so ist der voran-
gegangene Ehemann der Mutter mit dem Zeitpunkt der rechtskréftigen Entscheidung Vater des Kindes.
Die Bestimmung ist weiters auch dahin auszulegen, dass mit Wirksamkeit der Entscheidung tber die
Nichtabstammung vom letzten Ehemann dieser nicht mehr als Vater des Kindes in Betracht kommt, son-
dern sein Vorganger. Gibt hingegen ein dritter Mann ein rechtswirksames ,,durchbrechendes’ Anerkennt-
nis nach § 163e Abs. 2 ab, so kommt der frilhere Ehemann nach § 138 Abs. 2 nicht zum Zug. Der Wider-
spruch steht dem zweiten Ehemann zu. Der bisher im letzten Satz des § 138 Abs. 2 normierte Fristbeginn
fur die Bestreitung der Ehelichkeit durch den friheren Ehemann ist nunmehr in § 158 Abs. 1 zweiter Satz

geregelt.
Zu Z 4 (88 138a bis 138d):

§ 138a Abs. 1 Ubernimmt inhaltlich die Regelung der geltenden 8§ 138 Abs. 1 dritter Satz und 163b
Zweiter Satz, wonach die Feststellung der Abstammung gegeniiber jedermann wirkt. Das Statusverhaltnis
bleibt aufrecht, solange es nicht auf dem gesetzlich vorgesehenen Weg beseitigt wird. So kann die nach §
138 Abs. 1 Z 1 begriindete eheliche Abstammung — wie bereits zu § 138 ausgefiihrt — entweder durch
Entscheidungen nach 88 156, 163b iVm § 163 oder durch ein ,durchbrechendes® Anerkenntnis nach §
163e Abs. 2 aufgehoben werden. Die uneheliche V aterschaft kann einerseits durch ein ,,durchbrechendes”
Anerkenntnis nach § 163e Abs. 2 oder andererseits durch eine gerichtliche Entscheidung nach § 163b
iVm § 163 wieder beseitigt werden. § 163b lasst in diesem Zusammenhang auf Antrag des Kindes ein so-
genanntes ,,Vétertauschverfahren zu, in dem ein bereits rechtlich feststehender Vater unmittelbar durch
einen anderen Mann als Vater ersetzt wird (s. dazu die Erlauterungen zu § 163b).

§ 138a Abs. 2 regelt die Rechtsnachfolge in Abstammungsangelegenheiten. Bisher war bei der ehelichen
Abstammung diese Rechtsnachfolge nur insofern geregelt, als nach dem Tod des Ehemanns der Mutter
nur mehr der Staatsanwalt die Bestreitungsklage erheben (8§ 158 aF.) bzw. nach dem Tod des Kindes nur
dieser den Antrag auf Feststellung der Unehelichkeit des Kindes einbringen (8§ 159 Abs. 2 aF.) konnte.
Nach dem neuen Abs. 2 des § 138a kdnnen die Gesamtrechtsnachfolger sowohl des Kindes als auch jene
des Vaters einen Antrag nach 8§ 156 auf Feststellung der Nichtabstammung stellen, sofern die dafiir vor-
gesehene — auf zwei Jahre verléngerte — Frist des § 158 Abs. 1 noch nicht abgelaufen ist. Hat beispiels-
weise der Ehemann der Mutter noch zu Lebzeiten Kenntnis davon erlangt, dass er nicht der Vater des
Kindes sein kann, und binnen zwei Jahren keinen Antrag nach § 156 eingebracht, so haben auch die
Rechtsnachfolger des Ehemanns keine Mdglichkeit mehr, eine Feststellung nach § 156 zu erwirken. Auf
ihre eigene Kenntnis der Umsténde kommt es in diesem Fall nicht an (zum Fristbeginn s. die Erlauterun-
gen zu § 158).

Fur die uneheliche Abstammung enthélt schon bisher § 164d die algemeine Regelung, dass die jeweili-
gen Erben zu einem V aterschaftsanerkenntnis, zu einem Widerspruch gegen ein Vaterschaftsanerkenntnis
sowie zu einer Klage auf Rechtsunwirksamkeit des Anerkenntnisses und auf Feststellung der V aterschaft
aktiv und auch passiv legitimiert sind. Diese Bestimmung wird durch den Entwurf mit der Einschrénkung
Ubernommen, dass eine Rechtsnachfolge beim Widerspruch der Mutter und bei der Bezeichnung des
Mannes durch die Mutter nicht moglich ist. Die erste Ausnahme ergibt sich aus der Ergénzung des §
163d, wonach die Mutter nur dann einen Widerspruch erheben kann, wenn sie ,,am Leben" ist. Dass die
Rechtsnachfolger der Mutter einen Mann nicht als Vater iSd § 163e Abs. 2 bezeichnen kénnen, wird in §
163e Abs. 2 insofern klargestellt, als die Mutter den Mann ,, selbst” als Vater bezeichnen muss. Die Erben
der Mutter sollen in den genannten Féllen deswegen ausgeschlossen sein, weil naturgemal? nur die M utter
selbst wissen kann, welcher Mann als Vater des Kindes in Frage kommt. Eine weitere Einschréankung der
Rechtsnachfolge ergibt sich auch aus § 163 Abs. 2.

§ 138b Abs. 1 regelt allgemein die Geschéftsfahigkeit in Abstammungsangel egenheiten neu. |m Gegen-
satz zum geltenden Recht wird nicht mehr an die beschrénkte Geschéftsféhigkeit, sondern an die man-
gelnde Eigenberechtigung sowie die Einsichts- und Urteil sféhigkeit angekntipft. Mangel nde Eigenberech-
tigung liegt einerseits bei allen Minderjahrigen und andererseits bei Personen vor, die einen Sachwalter
zur Seite gestellt haben; dabei ist nicht ausschlaggebend, ob der Sachwalter auch fur Abstammungsange-



16 von 53 471 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien

legenheiten bestellt worden ist. Diese Regelung ist insofern sachgerecht, als auch fur die Eheschlief3ung
gemal 8 3 EheG die Zustimmung des Sachwalters notwendig ist, selbst wenn der Sachwalter nur fir eine
Einzelangelegenheit, die mit dem Abschluss einer Ehe nichts zu tun hat, zusténdig ist.

Sind die genannten Personen (Minderjéhrige und Personen mit einem Sachwalter) einsichts- und urteils-
fahig, so kénnen sie in Abstammungsangel egenheiten selbst tétig werden, freilich nur mit Zustimmung
ihres gesetzlichen Vertreters (des mit der Obsorge Betrauten bzw. des Sachwalters). Handelt in diesen
Féallen der gesetzliche Vertreter, so bedarf er der Einwilligung der einsichts- und urteilsfahigen Person.
Bei minderjahrigen Personen wird das Vorliegen der Einsichts- und Urteilsfahigkeit in Anlehnung an §
146c Abs. 1 Uber die Einwilligung in medizinische Heilbehandlungen im Zweifel ab dem vollendeten 14.
Lebeng ahr vermutet.

Das Erfordernis der — gegenseitigen — Zustimmung gilt fir Antrége des Kindes bzw. des Mannes auf
Feststellung der Abstammung nach § 138d, auf Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann der
Mutter nach § 156 Abs. 1 sowie auf Feststellung der Vaterschaft nach 88 163 und 163b. So wie bisher
kann das Anerkenntnis jedoch nur vom Anerkennenden selbst und nicht vom gesetzlichen Vertreter ab-
gebeben werden (s. Erlduterungen zu 8§ 163c). Die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters ist nach der
allgemeinen Regel des § 138b Abs. 1 notwendig. In diesem Bereich ergibt sich insofern eine Anderung
zum bisherigen Recht, al's nach diesem gemal3 § 163c der Sachwalter zu einem Anerkenntnis nur dann zu-
stimmen muss, wenn das V aterschaftsanerkenntnis in seinen Wirkungsbereich fallt (Smotta, Zweifelsfra-
gen der Eigenberechtigung, ©JZ 1990, 669). Demgegeniiber gilt fiir den Widerspruch der Mutter gegen
das Anerkenntnis und die Bezeichnung des Vaters durch die Mutter gemal? § 163e Abs. 2 aufgrund des
ausdriicklichen Wortlautes ,,in Angelegenheiten ihrer Abstammung® nicht die Regelung des § 138b Abs.
1. Fur beide Félle (Widerspruch und Bezeichnung) entféllt sowohl das Erfordernis der Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters a's auch die Moglichkeit, dass der gesetzliche Vertreter mit Einwilligung der Mut-
ter handeln kann. Ist die Mutter nicht einsichts- und urteilsfahig, so gibt es keinen Widerspruch der Mut-
ter und auch keine Bezeichnung des Mannes durch die Muitter. Dies ergibt sich fir den Widerspruch aus
der Formulierung des § 163d (,,die Mutter, sofern sie einsichts- und urteilsféhig sowie am Leben ist*) und
fr die Bezeichnung aus § 163e Abs. 2 (,wenn die einsichts- und urteilsféhige Mutter selbst den Aner-
kennenden in der genannten Form als Vater bezeichnet."). Ein ,durchbrechendes® Anerkenntnis kann
dann nur mehr mit Zustimmung des eigenberechtigten Kindes erfolgen.

In § 138b Abs. 2 soll ausdriicklich klargestellt werden, dass sich der gesetzliche Vertreter, wenn er in
Angelegenheiten der Abstammung einer Person tétig wird, ausschliefdlich vom Wohl des Vertretenen lei-
ten zu lassen hat. Diese Anordnung scheint auch vor dem Hintergrund zweckméRig, dass der Entwurf ei-
ne gerichtliche Genehmigung in Angelegenheiten der Abstammung nicht mehr vorschreibt. Der Entfall
der gerichtlichen Genehmigungspflicht ist aufgrund des fehlenden Prozesskostenrisikos im AuRerstreit-
verfahren (vgl § 83 Abs. 4 AuRStrG neu) gerechtfertigt; im Ubrigen kann die Beurteilung des Kindes-
wohlsin der Abstammungsfrage dem gesetzlichen Vertreter Uberlassen werden.

Fur das nunmehr dem Kind eingerdumte Recht gegen seinen Vater einen Antrag auf Feststellung der
Nichtabstammung zu stellen (8§ 156), bedeutet § 138c Abs. 2, dass sich der gesetzliche Vertreter, wenn er
fur das Kind den Antrag stellt oder —im Fall der Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Kindes — dessen An-
trag zustimmt, nicht allein vom Wunsch des Kindes leiten lassen darf, seine Abstammung klarzustellen.
Er wird auch darauf Bedacht zu nehmen haben, in welchen familidren Verhdtnissen das Kind aufwéchst
und ob es dem Kind zu seinem Wohl gereicht, seine aufrechten Beziehungen zu seinem bisherigen Vater
durch ein solches Feststellungsverfahren zu beeintréchtigen oder gar zu zerstéren. Gefahrdet der gesetzli-
che Vertreter in einem solchen Zusammenhang das Kindeswohl — etwa indem er ohne Chance auf Fest-
stellung der Abstammung des Kindes von einem anderen Mann einen Antrag auf Feststellung der Nicht-
abstammung stellt, blof3 um auf eine solche Antragstellung abzielenden Belastigungen des ,, Gilt-Vaters®,
der seinerseits die Bestreitungsfrist versaumt hat, zu entgehen —, so wird das Abstammungsgericht das
Pflegschaftsgericht wegen Mal3nahmen nach § 176 ABGB zu befassen haben.

Die 88 138c und 138d enthalten nunmehr die — durch den Entfall der Ehelichkeitsvermutung im neuge-
fassten § 138 — notwendigen Regelungen zur Frage, wann einem Kind der Status der Ehelichkeit zu-
kommt. Daher wird diesen Bestimmungen die Uber schrift ,Ehelichkeit* vorangestellt.

§ 138c Abs. 1 bestimmt, welche Kinder ehelich sind. Inhaltlich ergibt sich im Vergleich zum geltenden
Recht allerdings keine Anderung: die Ehelichkeit des Kindes wird durch die Geburt wahrend aufrechter
Ehe (8 138 Abs. 1 Z 1 erster Fall) oder innerhalb von 300 Tagen nach dem Tod des Ehemanns der Mutter
(8 138 Abs. 1 Z 1 zweiter Fall) begriindet. Eine weitere Méglichkeit, den Status der Ehelichkeit zu be-
grunden, ergibt sich dartiber hinaus aus dem neuen § 138d (s. dazu gleich im Anschluss). Durch die An-
knuipfung an den Vater wird klargestellt, dass die Ehelichkeit eines Kindes mit einer Anderung in der Per-
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son des Vaters, etwa durch ein ,,durchbrechendes* Anerkenntnis nach § 163e Abs. 2 oder durch eine Ent-
scheidung nach 8§ 156 bzw. §163b, wegféllt.

§ 138c Abs. 2 bestimmt, dass Kinder aus einer nichtigen Ehe weiterhin ehelich bleiben. Bisher ergab sich
diese Rechtsfolge aus den 88 138 und 155 (vgl. auch LGZ Wien 5.8.1997, 44 R 384/97i, EFSIg 83.064).
Zwar konnte dies — nach der inhaltlichen Anderung des § 138 und der Aufhebung des § 155 — allenfalls
aus dem neuen § 138d abgeleitet werden, doch erscheint eine ausdriickliche Klarstellung in Abs. 2 jeden-
falls zweckdienlich. Fiir adoptierte Kinder gibt es bereits eine ausdriickliche Regelung im § 182 Abs. 1,
nach der die Adoption nicht den Status der Ehelichkeit schafft, sondern nur ,, gleiche Rechte wie durch die
eheliche Abstammung® begriindet. Ebenso besteht fur legitimierte Kinder eine explizite Regelung im §
161 Abs. 1.

Fur jene Féle, in denen das Kind innerhalb von 300 Tagen nach Scheidung, Aufhebung oder Nichtiger-
klérung der Ehe geboren wird, erweitert der Abs. 1 des § 138d die Moglichkeit, den Status der Ehelich-
keit des Kindes zu erlangen. Demnach wird das Kind auch ehelich, wenn der friihere Ehemann der M utter
in einem gerichtlichen Verfahren als Vater festgestellt wird. In dem Verfahren nach § 163 oder § 163b
braucht das Kind bzw. der Mann nicht zu beweisen, dass die Zeugung wahrend der Ehe erfolgte, sondern
lediglich, dass das Kind vom Ehemann der Mutter abstammt; esist also nicht entscheidend, dass das Kind
auch wahrend der Ehe gezeugt wurde. Nach praktischen Erfahrungen ist der Beweis des Zeugungszeit-
punkts zumeist schwieriger zu erbringen als der Bewels der Abstammung. Eine weitere Neuerung liegt
aber vor allem auch darin, dass das V aterschaftsanerkenntnis des friiheren Ehemanns der Mutter bel Ge-
burt des Kindes innerhalb der 300-Tages-Frist nunmehr die Rechtswirkung entfaltet, dass dem anerkann-
ten Kind der Status der Ehelichkeit zukommt. Bisher war eine Anerkennung der Vaterschaft mit Wirkung
der Ehelichkeit des Kindes im Gesetz nicht vorgesehen, eine analoge Anwendung des § 163c wurde von
der Rechtsprechung abgelehnt (vgl LGZ Wien 13.11.1986, 47 R 828/86, EFSIg 51.261). In der Lehre
wird die in 8 155 vorgesehene Notwendigkeit eines gerichtlichen Urteils a's ,schwer verstandliche Dis-
krepanz zur aul3erehelichen Vaterschaft* angesehen, weil diese auch durch ein Anerkenntnis festgestellt
werden kann (Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 12 [2002] 476). Der Entwurf will diese Ungleichbe-
handlung beseitigen, beschrankt die Anerkennung, die die Ehelichkeit des Kindes bewirkt, aber auf jene
Félle, in denen sich aufgrund des Geburtszeitpunktes des Kindes eine hohe Wahrscheinlichkeit ergibt,
dass die Zeugung bzw. die Durchfiihrung der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung noch wahrend auf-
rechter Ehe erfolgte. Entsprechend 8 138 Abs. 1 Z 1 geht der Entwurf auch hier von einer Frist von 300
Tagen aus, die gewéhrleisten soll, dass das Kind noch wahrend aufrechter Ehe gezeugt wurde. Dennoch
kann nicht ausgeschlossen werden, dass auch ein Kind, das kurz nach Auflésung der Ehe gezeugt wurde,
noch innerhalb der 300 Tages-Frist geboren wird. Die Haufigkeit einer derartigen Fallkonstellation wird
aber erfahrungsgemald sehr gering sein, sodass sie im Gesetz vernachlassigt werden kann. Es erscheint
nicht blof3 rechtspolitisch vertretbar, sondern im Hinblick auf den zweiten Fall des § 138c Abs. 1 (300
Tage nach Tod des Ehemanns) aus Griinden der Gleichheit sogar geboten, in solchen Féllen dem Kind
den Status der Ehelichkeit zuzuerkennen. Auch der Fall der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung ist
von der gerichtlichen Feststellung durch den Verweis auf § 163 umfasst. Die Beurteilung, ob die Aner-
kennung der Vaterschaft oder die gerichtliche Feststellung der Vaterschaft den Status der Ehelichkeit des
Kindes bewirkt, obliegt in den Féllen des § 138d Abs. 1 der Personenstandsbehdrde. Im Gegensatz dazu
stellt im Fall des § 138d Abs. 2 das Gericht die Ehelichkeit des Kindes fest. Diese Regelung stellt sicher,
dass Kompetenzkonflikte zwischen Gerichten und Personenstandsbehérden vermieden werden.

§ 138d Abs. 2 Ubernimmt inhaltlich die bisherige Regelung des § 155, wonach die Vermutung der
Unehelichkeit durch die gerichtliche Feststellung widerlegt werden kann, dass das Kind vom friheren
Ehemann der Mutter abstammt. Beweisthema dieser Widerlegung war bisher der Umstand, dass noch
wahrend der Ehe entweder das Kind vom Ehemann natiirlich gezeugt oder die Schwangerschaft durch
eine medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung mit dem Samen des Ehemanns oder eines Dritten unter
qualifizierter Zustimmung des Ehemanns herbeigefiihrt worden ist. Dieser Bestimmung des § 155
entspricht weitgehend der Abs. 2 des vorgeschlagenen § 138d, wobei das Gericht kinftig im Verfahren
aulBer Streitsachen die Abstammung des Kindes vom frilheren Ehemann der Mutter und die Ehelichkeit
festzustellen hat, wenn das Kind nach Ablauf von 300 Tagen nach Auflésung oder Nichtigerklérung der
Ehe geboren wird und noch wahrend der Ehe vom Ehemann der Mutter bzw. durch eine homologe oder
heterologe medizinisch unterstitzte Fortpflanzung gezeugt wurde. Diese Feststellung hat die
zwangs aufig miteinander verbundenen Wirkungen der Feststellung der Abstammung einerseits und der
Ehelichkeit andererseits. Im Gegensatz zum geltenden Recht, das die Aktivlegitimation fur eine Klage auf
Feststellung der ehelichen Abstammung nur dem Kind gewahrt (Hinteregger, Familienrecht? [2001] 135),
réaumt der Entwurf —im Einklang mit den neuen 88 156 Abs. 2 und 163 Abs. 1 — neben dem Kind auch
dem friheren Ehemann der Mutter eine Antragslegitimation ein.
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Im Gegensatz zum geltenden § 155 kann es zur Ehelichkeit des Kindes auch dann kommen, wenn bereits
die uneheliche Vaterschaft eines anderen Mannes, sei es aufgrund einer gerichtlichen Feststellung, sei es
aufgrund eines Anerkenntnisses, besteht. § 138d Abs. 1 verweist diesbeziiglich auf die 8§ 163b und 163e.
Da 8§ 163b ein gerichtliches ,, Vétertauschverfahren* aber nur auf Antrag des Kindes zul&sst, darf auch fir
§ 138d nichts Anderes gelten. Steht also bereits die uneheliche Vaterschaft eines Mannes fest, kann nur
das Kind die gerichtliche Feststellung begehren, dass der ehemalige Ehemann der Mutter sein Vater ist.
Diesem wird es im Einklang mit den Grundwertungen des Entwurfs aus eigener Initiative nicht gestattet,
sichin eine alenfalls bestehende rechtliche Familie hineinzudrangen (s. dazu die Erlauterungen zu den 88
163 und 163b). Ihm bleibt lediglich die Méglichkeit, ein ,, durchbrechendes’ Anerkenntnis mit Zustim-
mung des Kindes und dariiber hinaus — bei fehlender Eigenberechtigung des Kindes — mit der Bezeich-
nung durch die Mutter geméal3 § 163e Abs. 2 abzugeben. Gleiches gilt, wenn bereits die eheliche Vater-
schaft eines anderen Mannes nach § 138 Abs. 1 Z 1 feststeht. Die Beschrénkung des geltenden § 155 auf
uneheliche Kinder fallt somit weg.

Abs. 3 regelt im Verweisungsweg einerseits die Frage, wie eine Vaterschaft nach § 138d wieder beseitigt
werden kann und andererseits die Rechtsfolgen des Eintritts der Ehelichkeit fur die betroffenen Kinder.
Durch den Verweis auf § 161 Abs. 3 soll klargestellt werden, dass die Vaterschaft nicht durch einen An-
trag nach § 156, mit dem festgestellt wird, dass das Kind nicht vom ehemaligen Ehemann der Mutter ab-
stammt, beseitigt werden kann. Die Anfechtung der Abstammung und damit auch der Ehelichkeit des
Kindes nach § 138d erfolgt vielmehr so wie bei einer Legitimation. Wurde die Abstammung durch ge-
richtliche Vaterschaftsfeststellung begriindet, so kann sie nur durch eine Nichtigkeits- oder Wiederauf-
nahmsklage (vgl. OLG Wien 6.3.1979, 12 R 20/79, EFSlIg 33.574; Schwimann, Praxiskommentar zum
ABGB 1% (1997) § 161 Rz 5) — kiinftig durch einen Ab&nderungsantrag nach den §§ 72 ff des neuen
AURStrG, BGBI. | Nr. 111/2003 —, durch ein ,,Vétertauschverfahren“ nach § 163b oder durch ein qualifi-
ziertes Anerkenntnis nach § 163e Abs 2 beseitigt werden. Wurde die Abstammung hingegen durch ein
V aterschaftsanerkenntnis festgestellt, dann kann sie durch Rechtsunwirksamerklarung des Anerkenntnis-
ses nach § 164, durch ein , Vétertauschverfahren nach § 163b oder durch ein qualifiziertes Anerkenntnis
nach § 163e Abs. 2 wieder aufgehoben werden. Mit der Anderung in der Person des Vaters féllt auch die
Ehelichkeit des Kindes weg.

Die Kinder werden mit der rechtskraftigen Feststellung der Abstammung, der Abstammung und der Ehe-
lichkeit bzw. mit der Wirksamkeit des Anerkenntnisses — riickwirkend im Zeitpunkt der Geburt — ehelich.
Da das Kind zunéchst unehelich war, sollen allerdings die rechtlichen Wirkungen der Ehelichkeit nur un-
ter den gleichen Voraussetzungen wie bei einer Legitimation des Kindes durch nachfolgende Eheschlie-
Bung der Eltern eintreten. Zu diesem Zweck verweist Abs. 3 hinsichtlich der namensrechtlichen Folgen
auf die Bestimmungen der 8§ 162a bis 162d. Mit der Obsorge soll nach der ausdriicklichen Regelung des
Abs. 3 die Mutter gemal 8 166 erster Satz allein betraut sein. Es erscheint in diesen Konstellationen nicht
sachgerecht, die Obsorge beider Eltern ex lege und riickwirkend mit dem Zeitpunkt der Geburt eintreten
zu lassen. Den Eltern soll es aber dennoch — wie auch sonst Eltern einer geschiedenen, aufgehobenen oder
fur nichtig erklarten Ehe — unbenommen bleiben, eine Obsorge beider Eltern oder auch eine Alleinobsor-
ge des Vaters zu vereinbaren. Diese Vereinbarung kann in allen Varianten des 8 177 Abs. 1 geschlossen
werden; bei Vereinbarung einer beiderseitigen Obsorge miissen die Eltern aber jedenfalls eine Aufent-
haltsvereinbarung nach § 177 Abs. 2 vorlegen. Die Vereinbarungen der Eltern (Obsorgevereinbarung und
Aufenthaltsvereinbarung) sind geméai3 § 177 Abs. 3 gerichtlich zu genehmigen. Fir die Regelung der Ob-
sorge kommt somit der gesamte § 177 zur Anwendung. Soll eine auf diesem Weg begriindete Obsorge
beider Eltern wieder aufgehoben werden, so gilt § 177a Abs. 2 entsprechend.

Stand hingegen bereits die Vaterschaft eines anderen Mannes fest und war dieser Mann kraft einer Ver-
einbarung mit der Mutter geméR § 167 auch mit der Obsorge betraut, so soll mit dem Zeitpunkt der wirk-
samen Feststellung der Vaterschaft des ehemaligen Ehemanns der Mutter, die Mutter alleine mit der Ob-
sorge betraut sein. Allenfalls vom frilheren Vater gesetzte V ertretungshandlungen sollen dadurch nicht ih-
re Wirksamkeit verlieren. Diese Konsequenz ergibt sich daraus, dass § 138d Abs. 3 auf § 161 Abs. 2 ver-
weist. Auch in diesen Fallen kann die Mutter in der Folge mit ihrem ehemaligen Ehemann eine Obsorge-
vereinbarung in alen Variationen des § 177 ABGB schlief3en.

Zu Z 5 (Aufhebung des § 155):

Die Unehelichkeitsvermutung des 8§ 155 kann aufgehoben werden, da sich nach dem Entwurf aus § 138c
Abs. 1 Klar ergibt, welche Kinder die Rechtsstellung eines unehelichen Kindes erhalten. Die bisherige
Regelung des zweiten Satzes Uber die Widerlegung der Unehelichkeitsvermutung wird inhaltlich in den
neuen § 138d Ubernommen.
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Zu Z 6 (Einfiigung der Uber schrift , Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann der Mutter®
vor den §8 156 bis 158):

Die Uberschrift im geltenden Recht vor den 88 156 ff , Bestreitung der Ehelichkeit* ist im Hinblick auf
die ganzliche Uberstellung des Abstammungsverfahrens in das auRerstreitige Verfahren, das nicht durch
eine Klage sondern durch einen Antrag eingeleitet wird, terminologisch nicht mehr passend. Die Be-
zeichnung ,, Ehelichkeitsbestreitung” weist eher auf das streitige Verfahren hin. Tatséchlich geht es auch
in dem Verfahren in erster Linie um die Frage der Abstammung des Kindes vom Ehemann der Muitter.
Der Entwurf schlagt daher als neue Uberschrift ,, Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann der
Mutter* vor. Das im Begutachtungsverfahren problematisierte Wort ,, Nichtabstammung” findet sich auch
in den 88 83f AulRStrG, BGBI. | Nr. 111/2003, und gehdrt somit bereits dem Rechtsbestand an.

Zu Z 7 (8 156):

§ 156 gewdhrt dem ehelichen ,Gilt-Vater* und — in Entsprechung des Erkenntnisses des VIGH vom
23.6.2003 (G 78/00, FamRZ 2003, 1915) — nunmehr auch dem Kind die Moglichkeit, einen Antrag auf
Feststellung der Nichtabstammung einzubringen. Hingegen soll weder der Mutter (vgl. R.Frank, Das
Standesamt 2003,129), noch demjenigen, der behauptet biologischer Vater zu sein, eine derartige An-
tragsegitimation zustehen (s. dazu die Ausfihrungen im Allgemeinen Teil der Erlauterungen und zu 8
163b). GeméR § 82 Abs. 2 Aul3StrG kommt aber der Mutter jedenfalls Parteistellung im Verfahren zu.
Der biologische Vater kann — wie bisher — mit Zustimmung des Kindes und Mitwirkung der Mutter ein
~durchbrechendes" V aterschaftsanerkenntnis nach § 163e Abs. 2 ABGB abgeben. st das Kind bereits ei-
genberechtigt, dann kann der biologische Vater auch ohne Mitwirkung der Mutter — allein durch die Zu-
stimmung des Kindes — die Vaterschaft mit ,, durchbrechender* Wirkung anerkennen. Erhebt die Mutter
oder der Ehemann der Mutter gegen ein derartiges Anerkenntnis einen Widerspruch gemai § 163e Abs.
3, so hat der biologische Vater nunmehr gemal3 § 164 Abs. 1 Z 2 die Méglichkeit, den positiven Ab-
stammungsbeweis zu erbringen (s. dazu die Erléuterungen zu § 164).

Der Antrag des Kindes richtet sich geméal Abs. 2 gegen den , Gilt-Vater”, jener des ,Gilt-Vaters’ gegen
das Kind; beide Antrége lauten auf Feststellung, dass das Kind nicht vom Ehemann der Mutter abstammt.
Im gerichtlichen Verfahren hat der jeweilige Antragsteller — wie bisher — die absolute Unwahrscheinlich-
keit der Zeugung zu beweisen. Im Vorfeld der Entwurfserstellung ist mit Vertretern der Rechtswissen-
schaft die Frage erértert worden, ob dem — minderjéhrigen — Kind das Antragsrecht nur unter dem Vorbe-
halt, dass die Feststellung seiner Nichtabstammung vom Ehemann der Mutter im Einklang mit seinem
Wohl steht, eingerdumt werden oder ob es ihm gewissermaf3en ,,ohne Wenn und Aber* zustehen soll (s.
hiezu insbesondere Bernat in seiner Anmerkung zum Erkenntnis des VfGH 28.6.2003 [G 78/00, FamRZ
2003, 1915] FamRZ 2003, 1917 [1919]). Der Entwurf schldgt die zweite Lésung vor. Erwdgungen des
Kindeswohls sollten im eigentlichen Abstammungsverfahren keine Rolle spielen. Sachgerechter und sys-
tematisch zutreffender ist es, die Prifung des Kindeswohls im Vorfeld des Verfahrens tber die Abstam-
mung, namlich im Rahmen der Entscheidung des gesetzlichen Vertreters des Kindes, ob er einen Antrag
stellt bzw. dem Antrag des einsichts- und urteilsfahigen minderjdhrigen Kindes zustimmt, vorzunehmen.
In diesem Zusammenhang ist auf die vorgeschlagene Bestimmung des § 138b Abs. 2 ABGB des Entwur-
fes zu verweisen, die den gesetzlichen Vertreter ausdriicklich verpflichtet, sich in Abstammungsangele-
genheiten vom Wohl des Kindes — und nicht allein vom Bestreben, ,,um jeden Preis* die wahre Abstam-
mung festzustellen — leiten zu lassen. Einem allfélligen Fehlverhalten des gesetzlichen Vertreters in die-
sem Zusammenhang kénnte mit einer Mal3nahme nach § 176 ABGB begegnet werden. Unter diesem Ge-
sichtspunkt wird der gesetzliche Vertreter eines Minderjahrigen etwa zu priifen haben, ob eine Antragstel-
lung mit dem Wohl des Kindes vereinbar ist, wenn das Kind in durchaus harmonischen familiéren Bezie-
hungen mit dem Gilt-Vater aufwéchst, oder es bei Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann der
Muitter, der seinen Pflichten gegeniiber dem Kind durchwegs nachkommt, ohne einen Vater dastiinde.

Zu Z 8 und 9 (Aufhebung des § 156a und Anderung des § 157):

Die Regelung des geltenden § 156a erfahrt eine terminologische Anpassung (statt von der Ehelichkeits-
bestreitung spricht die Bestimmung nunmehr von der Feststellung, dass das Kind nicht vom Ehemann der
Mutter abstammt), wird aber inhaltlich beibehalten und in 8 157 Uberstellt. Der bisherige § 157, der durch
das Erkenntnis des VfGH (28.6.2003, G 78/00, FamRZ 2003, 1915) aufgehoben wurde, normierte in sei-
nem Abs. 1 das Ehelichkeitsbestreitungsrecht des Mannes al's héchstpersonliches Recht, dessen Ausiibung
auch bei Minderjéhrigkeit keiner Zustimmung des gesetzlichen Vertreters bedurfte. Nach dem Entwurf
soll nunmehr auch beim Antrag auf Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann der Mutter nach §
156 der zwar einsichts- und urteilsféhige, aber aufgrund seines Alters noch nicht eigenberechtigte Mann
nach der allgemeinen Regel des § 138b Abs. 1 der Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters bedurfen.
Diese allgemeine Regel gilt nunmehr auch fir Volljahrige, denen ein Sachwalter bestellt ist. Der bisheri-
ge Inhalt des § 157 ist daher vollsténdig aufzuheben.



20 von 53 471 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien

Zu Z 10 (§ 158):

Abs. 1 regelt die Frist fir den Antrag auf Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann der Mutter
und orientiert sich weitgehend am bisherigen § 156. Die dort vorgesehene einjdhrige Bestreitungsfrist
wird jedoch im ersten Satz auf zwei Jahre verlangert. Im Begutachtungsverfahren wurde sowohl eine
weitere Verléngerung der Frist auf drei Jahre als auch die Beibehaltung der bisherigen Frist angeregt. Das
spricht fur die Richtigkeit der zur Diskussion gestellten maf3vollen Anhebung auf zwei Jahre. Trotz des
geanderten Wortlauts soll sich am Beginn des Fristenlaufs nichts éndern, sodass die bisherige Rechtspre-
chung zu § 156 Abs. 2 weiter herangezogen werden kann. Die Regelung des zweiten Satzes, wonach die
Frist im Fall einer Anderung der Abstammung frilhestens mit der Wirksamkeit der Anderung zu laufen
beginnt, war bisher in § 138 Abs. 2 letzter Satz enthalten und bezieht sich auf die Félle des neuen § 138
Abs. 2. So beginnt die zweijahrige Anfechtungsfrist fur den friiheren Ehemann der Mutter bzw. fir die
Rechtsnachfolger des bereits verstorbenen vorangegangenen Ehemanns der Mutter frihestens mit der
rechtskraftigen Feststellung, dass das Kind nicht vom (zweiten) Ehemann der Mutter abstammt.

Die Rechtsprechung (OGH 26.2.2002, 1 Ob 31/02v, JBI 2002, 515) lasst das Recht des Ehemanns auf
Ehelichkeitsbestreitung konsequenterweise selbst dann zu, wenn ein anderer Mann ein wirksames Aner-
kenntnis nach § 163 e Abs. 2 abgegeben hat und der Ehemann folglich das Anerkenntnis auch mit einem
Widerspruch nach § 163 e Abs. 3 beseitigen hétte konnen. Daraus ergibt sich, dass die Frist zur Ehelich-
keitshestreitung auch dann lauft, wenn ein anderer Mann ein rechtswirksames ,,durchbrechendes* Vater-
schaftsanerkenntnis abgegeben hat. Will nun der Ehemann der Mutter fir jene Félle VVorsorge treffen, in
denen das Vaterschaftsanerkenntnis des anderen Mannes spéter aus einem Grund des § 164 fir rechtsun-
wirksam erklart wird, so misste er nach geltendem Recht trotz bestehender V aterschaft des anderen Man-
nes vorbeugend eine Ehelichkeitsbestreitungsklage erheben. Andernfalls liefe er Gefahr, dass die Anfech-
tungsfrist zum Zeitpunkt des Wegfalls des V aterschaftsanerkenntnisses bereits abgelaufen ist. Genau dies
soll durch den neuen dritten Satz des Abs. 1 verhindert werden. Der Ehemann soll nicht dazu verhalten
werden, ein Abstammungsverfahren zur blof3en Wahrung der — nunmehr — zweijéhrigen Anfechtungsfrist
einzuleiten, solange ein anderer Mann allgemein verbindlich als Vater feststeht. Die Anfechtung ist wéah-
rend des Zeitraumes, in dem ein anderer Mann als Vater gilt, nicht zulassig. Die Anfechtungsfrist |&uft
weiter, wenn der andere Mann als Vater, etwa aufgrund einer Entscheidung nach 8§ 164, wieder wegfallt.

Abs. 2 Ubernimmt zunéchst die Bestimmung des geltenden § 156 Abs. 3, sieht aber —im Hinblick auf die
neue Antragsfrist von zwei Jahren — eine Hemmung der Anfechtungsfrist vor, wenn das unabwendbare
oder unvorhergesehene Ereignis innerhalb des letzten Jahres und nicht wie bisher innerhalb der letzten
sechs Monate der Frist eingetreten ist. Darliber hinaus ist eine Hemmung der Frist vorgesehen, solange
die antragshberechtigte Person nicht eigenberechtigt ist. Ab Erlangung der Eigenberechtigung (Volljahrig-
keit bzw. volle Geschéaftsfahigkeit) fangt die zweijahrige Frist erneut zu laufen an.

Abs. 3 enthdlt fur den Antrag des Mannes eine absolute Frist von 30 Jahren ab der Geburt des Kindes
bzw. ab der Wirksamkeit der Abstammungsénderung (vgl. die Erlauterungen zu § 138 Abs. 2). Nach Ab-
lauf dieser Frist kann nur mehr das Kind bzw. dessen Rechtsnachfolger den Antrag auf Feststellung der
Nichtabstammung vom Ehemann der Mutter stellen.

Zu Z 11 (Aufhebung des § 159):

Diein § 159 Abs. 1 in der geltenden Fassung vorgesehene Regelung Uber die Bestreitung der ehelichen
Abstammung findet sich in Form des ,, Antrags auf Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann der
Mutter* im vorgeschlagenen § 156. Das in Abs. 2 enthaltene Anfechtungsrecht des Staatsanwalts nach
dem Tod des Kindesist aufgrund der 88 156 iVm 138a Abs. 2 entbehrlich.

Zu Z 12 (8 161):

In Abs. 1 wird die Bezugnahme auf § 163b aufgehoben, da der im Entwurf vorgeschlagene § 163b einen
anderen, hier nicht relevanten Inhalt erhalten soll. Weiters wird in Abs. 3 durch Aufnahme des Aner-
kenntnisses nach § 163e Abs. 2 klargestellt, dass die Legitimation seit dem KindRAG 2001 auch durch
ein ,durchbrechendes* Anerkenntnis wieder aufgehoben werden kann.

Zu Z 13 (Uber schrift vor den 88 163 bis 164):

Die Neufassung der Uberschrift soll der Verdeutlichung dienen, dass die durch die nachfolgenden Be-
stimmungen geregelten Félle sowohl auf eheliche als auch auf uneheliche Kinder anwendbar sind. Eine
inhaltliche Anderung ist damit freilich nicht verbunden, da schon bisher der haufigste Anwendungsfall fiir
ein durchbrechendes Anerkenntnis nach § 163e Abs 2 die Beseitigung einer Ehelichkeitsvermutung zu-
gunsten der Feststellung der Vaterschaft des Anerkennenden war. Dem im Begutachtungsverfahren erho-
benen Vorschlag, die Uberschrift , Gerichtliche Feststellung der Vaterschaft* zu nennen und nur auf die
88 163 bis 163b zu beziehen, konnte im Hinblick auf § 163a, der Handlungsauftréage an den gesetzlichen
Vertreter und den Jugendwohlfahrtstrager enthélt, nicht gefolgt werden.
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Zu Z 14 (§ 163):

§ 163 des vorgeschlagenen Entwurfs regelt die gerichtliche Feststellung der Abstammung eines Kindes
grundlegend neu. Nach dem geltenden § 163 ABGB wird von dem Mann, welcher der Mutter innerhalb
eines Zeitraums von nicht mehr als 300 und nicht weniger als 180 Tagen vor der Entbindung beigewohnt
hat, vermutet, dass er das Kind gezeugt hat.

Ist die Vaterschaft zu einem Kind noch nicht festgestellt, so besteht nach geltendem Recht fiir den Mann,
der bereit ist, Elternverantwortung fur ein Kind zu Gbernehmen, nur die Mdglichkeit eines Vaterschafts-
anerkenntnisses. Ein solches Anerkenntnisist fur den Anerkennenden freilich mit dem Risiko verbunden,
rechtlicher Vater eines Kindes zu werden, das biologisch nicht von ihm abstammt. Wird némlich —wasin
der Praxis der Regelfall ist — gegen das Anerkenntnis weder von der Mutter noch vom Kind Widerspruch
erhoben, so kommt es erst gar nicht zu einem gerichtlichen Verfahren, das die Feststellung des richtigen
(, genetischen” oder , biologischen*) Vaters gewahrleistet. Nur im Fall eines Widerspruchs wird das Va-
terschaftsanerkenntnis — allerdings ohne Ermittlungsverfahren — fir rechtsunwirksam erklért und dem an-
erkennenden Mann die M&glichkeit eroéffnet, seine Vaterschaft mit Klage gegen das Kind durchzusetzen.

Um diese fur den Anerkennenden und das betreffende Kind gleichermal3en unbefriedigende Rechtslage
zu verbessern, sieht der neue § 163 Abs. 1 — neben dem unverandert gebliebenen V aterschaftsanerkennt-
nis— fur den Mann (und fur das Kind; s. dazu unten) die Méglichkeit vor, in eéinem gerichtlichen Verfah-
ren die Feststellung zu erwirken, dass (ob) das Kind von ihm abstammt. Anders als nach der derzeitigen
Rechtdage steht somit auch al jenen Mannern, denen die Anerkennung der Vaterschaft zu einem Kind
im Hinblick auf die Ungewissheit der Zeugung zu riskant scheint, der Weg offen, in einem geordneten
gerichtlichen Verfahren und nicht wie derzeit gelegentlich durch — unter Umstanden die Personlichkeits-
rechte des Kindes missachtende — Privatgutachten (vgl. dazu das Urteil des OLG Celle vom 29.10.2003,
Das Jugendamt 2004, 140) den Nachweis der genetischen Vaterschaft zu erlangen. Diese Regelung soll
(auch) in all jenen Féllen, in denen Unsicherheit Uber die tatséchliche Vaterschaft besteht, zu klaren Ver-
haltnissen beitragen und Zweifel und Argwohn von vornherein ausrdumen. Erfahrungen der Pflegschafts-
gerichte haben gezeigt, dass Méanner, die durchaus bereit wéren, Elternverantwortung fir ein Kind zu G-
bernehmen, die fehlende M&glichkeit, Uber ihre tatsachliche genetische Vaterschaft Gewissheit zu erlan-
gen, zunehmend als unbefriedigend empfinden und dass Partnerschaften, die mit einer solchen Unsicher-
heit belastet sind, dieser Last oft nicht standhalten. Klare — der wahren Abstammung entsprechende —
Verhdtnisse geben allen Beteiligten die Mdglichkeit, mit den Gegebenheiten umzugehen.

Im Rahmen der Expertengespréche gedulierten Bedenken, die mit der vorgeschlagenen Neufassung des §
163 Abs. 1 fur den Mann geschaffene Antragsméglichkeit kénnte zu einer Erhdhung gerichtlicher Vater-
schaftsverfahren (bei gleichzeitiger Senkung der Anerkennungsquote) und damit zu einer Mehrbelastung
der Gerichte fuhren, wurde — unter anderem von Seite der Richterschaft — damit begegnet, dass — wie be-
reits ausgefihrt — diese Regelung durchaus geeignet scheint, Konfliktpotentiale zwischen Mutter und Va-
ter zu verringern oder Uberhaupt von vornherein auszuschalten. Dass damit eine Verringerung des Auf-
wands fir gerichtliche Folgeverfahren (Obsorge-, Besuchsrechts-, aber auch spéter angestrengte Ab-
stammungsverfahren) einher geht, ist durchaus naheliegend, wenngleich einzuraumen ist, dass mangels
Vorhersehbarkeit der Reaktion der Betroffenen auf die gednderte Rechtslage, verlésdiche Aussagen tber
Auswirkungen auf die Arbeitsbelastung der Gerichte nicht getroffen werden kdnnen.

Ebenso wie dem Mann eréffnet § 163 Abs. 1 des Entwurfs auch dem Kind die Mdglichkeit, auf Antragin
einem gerichtlichen Verfahren den positiven Abstammungsbeweis herbeizufihren. Dies bedeutet in der
Praxis, dass der Beweis zu erbringen sein wird, dass das Kind mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit von dem Mann gezeugt wurde, gegen den sich der Antrag richtet. Auch fur die heutigen DNA-
Untersuchungen gilt némlich, dass sie nicht geeignet sind, eine Vaterschaft mit 100%iger Sicherheit fest-
zustellen, jedoch haben die heute zur Verfligung stehenden Methoden eine derart hohe Prazision, dass ein
Mann, der — etwa durch die Aussage der Mutter, mit ihm zur fraglichen Zeit Geschlechtsverkehr gehabt
zu haben — als Vater in Frage kommt und mit den genetischen Methoden als Vater nicht ausgeschlossen
werden kann, mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit Vater ist. DNA-Untersuchungen haben
Uberdies den Vorteil, dass auch gegen den Willen der Betroffenen — meist des mutmafdlichen Vaters —
Proben ohne invasive Methoden gewonnen werden kénnen. Der Entwurf verwendet bewusst den Begriff
»abstammt” und nicht , gezeugt”. Dies entspricht dem Uberwiegenden Sprachgebrauch in den tbrigen Be-
stimmungen des Abstammungsrechts und dient der Verdeutlichung, dass es nicht auf den Geschlechts-
verkehr, sondern auf die fir die Entstehung des menschlichen Lebens wesentliche Vereinigung von Sa-
men und Eizellen ankommt. Ohne inhaltliche Anderungen am Normgehalt herbeifiihren zu wollen, ver-
wendet der Entwurf aber an anderer Stelle aus sprachlichen Griinden den Begriff , gezeugt”, wobei es
freilich auch immer um die Vereinigung von Samen und Eizellen geht.
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Abs. 2 hélt im Fall eines Antrags des Kindes am System der widerlegbaren Vermutungswirkung der Bei-
wohnung fest. Es gilt weiterhin, dass der Mann, der der Mutter innerhalb der kritischen Zeit beigewohnt
hat, als Vater festgestellt wird, sofern ihm nicht der Beweis seiner Nichtvaterschaft gelingt. Den vermute-
ten Vater trifft also die Beweidast zur Widerlegung der Vaterschaftsvermutung. Wahrend nach der der-
zeitigen Rechtslage hiezu der Nachweis der htheren Wahrscheinlichkeit der Zeugung durch einen ande-
ren Mann ausreicht (Schwimann, ABGB? |, § 163 Rz 15), hat ein Mann zur Widerlegung der nach Abs. 2
aufgestellten Vaterschaftsvermutung nunmehr zu beweisen, dass das Kind nicht von ihm abstammt, also
den Ausschlussbeweis zu erbringen. Gleiches gilt, wenn an der Mutter innerhalb der kritischen Zeit eine
homologe medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung durchgeftihrt wurde. In einer Zeit, in der auf Grund der
in den letzten Jahren erzielten Fortschritte in der Paternitdtsbegutachtung durch DNA-Gutachten die Ab-
stammungsfeststellung mit sehr hoher Genauigkeit moglich ist, kann von einer blof3en Vermutungsrege-
lung abgegangen werden. Dies gilt fir den positiven Abstammungsbeweis nach Abs. 1 ebenso wie fir
den hier relevanten Ausschlussbeweis.

Die dem Kind nach Abs. 2 eingeraumte M dglichkeit, auch im Wege der Zeugungsvermutung zur Feststel-
lung der Vaterschaft zu gelangen, ist nur als zweiter (hilfsweiser) Weg gedacht, wenn — aus welchen
Grinden auch immer — eine genetische Abstammungsfeststellung nicht moglich ist, etwa weil der mut-
maldliche Vater sich einer Abstammungsuntersuchung entzieht. Ist die Feststellung der Abstammung
durch einen DNA-Test mdglich, so soll diese Beweismdglichkeit auch wahrgenommen und dem Kind die
uneingeschrankte Méglichkeit eréffnet werden, seine wahre Abstammung feststellen zu lassen. In Anbet-
racht der Verlasslichkeit und Sicherheit moderner DNA-Gutachten und deren mittlerweile relativ gerin-
gen Kosten soll dem Kind die Feststellung seiner ,,eigenen Wurzeln“ erleichtert und nur hilfsweise, etwa
wenn eine ,, Vaterlosigkeit* droht, auf die Zeugungsvermutung zuriickgegriffen werden.

Abs. 2 zweiter Satz regelt die Feststellung der Abstammung eines Kindes von einem bereits verstorbenen
Mann. Die Feststellung der Abstammung nach dem ersten Satz (,, VVaterschaftsvermutung durch Beiwoh-
nung“) ist nur innerhalb von zwei Jahren nach dem Tod des Mannes mdglich, es sei denn, das Kind be-
weist, dass ihm der Beweis nach Abs. 1 (positiver Abstammungsbeweis) aus Griinden auf Seite des Man-
nes nicht gelingt. In der Regel werden auch nach dem Tod des mutmalllichen Vaters diesem zuordenbare
DNA-Spuren verfligbar sein, sodass auch in diesem Fall die Zeugungsvermutung nur eine eingeschrankte
praktische Bedeutung haben wird. In jenen seltenen Féllen, in denen ein DNA-Test unmdglich ist, soll
durch die Anknipfung an die Beiwohnung dennoch die Vaterschaft festgestellt werden kénnen. Ein sol-
cher Antrag kann nur innerhalb von zwei Jahren nach dem Tod des Mannes gestellt werden; nach Ablauf
einer grélieren Zeitspanne wird der Nachweis der Beiwohnung und ein allféliger Gegenbeweis nur noch
schwer zu erbringen sein. Die Feststellung der Vaterschaft durch Nachweis der Beiwohnung soll jedoch
in jenen Fallen unbeschrankt mdglich sein, in denen das Kind beweist, dass ihm der positive Abstam-
mungsbeweis aus Griinden ,,auf Seiten des Mannes®, die also der Sphare des Mannes zuzurechnen sind,
nicht gelungen ist. Dabel ist insbesondere an die ,, fliichtigen Méanner”, die sich zu Lebzeiten dem Zugriff
des Gerichtes entzogen haben und die auch nach ihrem Tod nicht ,,greifbar sind, aber auch an jene Félle
gedacht, in denen etwa Erben genetisches Material verschwinden lassen. Der positive Abstammungsbe-
weis ist generell ohne zusétzliche Bedingungen und auch ohne zeitliche Beschrénkung maglich, weil
DNA-Spuren, die dem Verstorbenen zugeordnet werden kdnnen, auch noch lange nach dessen Tod fir
den Vaterschaftsbeweis verwertbar sind.

8§ 163 Abs. 2 letzter Satz ist aber auch in Zusasmmenhang mit der Aufhebung der bisher in § 730 Abs. 2
ABGB enthaltenen erbrechtlichen Sonderregelung bedeutsam. Die Anordnung, dass ein Antrag auf Fest-
stellung der Vaterschaft auf der Grundlage der Beiwohnungsvermutung nur innerhalb von zwei Jahren
nach dem Tod des Mannes zuléssig ist, stellt einen Ausgleich fur den Entfall dieser Sonderregelung dar
und soll der missbrauchlichen Geltendmachung erbrechtlicher Anspriiche vorbeugen (s. auch die Erlaute-
rungen zur Aufhebung des § 730 Abs. 2 ABGB).

Abs. 3 regelt die Feststellung der Vaterschaft im Fall einer heterologen medizinisch unterstiitzten Fort-
pflanzung. Ist an der Mutter eine medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung mit dem Samen eines Dritten
durchgefihrt worden, so ist Vater der Mann, der dieser medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung in Form
eines gerichtlichen Protokolls oder eines Notariatsakts zugestimmt hat. Beweisthema ist somit die qualifi-
Zierte Zustimmung zur medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung. Die Vaterschaft kann nur durch den Be-
weis, dass das Kind nicht aus dieser medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung stammt, abgewehrt werden.
Der genetische Vaterschaftsnachwels steht in diesem Fall naturgemalf nicht zur Verfligung. In dieser Be-
ziehung unterscheidet sich die heterologe von der homologen medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung.

Abs. 4 erster Satz entspricht dem geltenden 8§ 163 Abs. 4. Der zweite Satz enthdlt eine Legal definition des
Begriffs , Dritter“. , Dritter* im Sinne des Abs. 4 ist der Mann, der seinen Samen fir andere — also nicht
fir die eigene Fortpflanzung — einer nach dem Fortpflanzungsmedizingesetz zur Durchfiihrung heterolo-
ger Inseminationen befugten Krankenanstalt Uberlasst. Die Bestimmung soll gleichzeitig klarstellen, dass
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die Feststellung der Vaterschaft eines Samenspenders nur dann ausgeschlossen sein soll, wenn die in
Abs. 4 genannten Voraussetzungen vorliegen. Wer also seinen Samen beispielsweise direkt — ohne Ein-
schaltung einer Krankenanstalt — den Wunscheltern iberlasst, kdnnte demnach als Vater festgestellt wer-
den. Mit dieser Klarstellung kann mdglichen ,, Schutzbehauptungen® von Mannern vorgebeugt werden, sie
hétten der Mutter nie beigewohnt, sondern ihren Samen nur as , Dritter* fir eine , private” Insemination
zur Verflgung gestellt. Dartiber hinaus soll die Bestimmung in préventiver Weise sicherstellen, dass hete-
rologe Inseminationen grundsétzlich nur unter Einschaltung entsprechend befugter Krankenanstalten
durchgefihrt werden.

Zu Z 15 (8 163b):

§ 163b regelt die nunmehr neu vorgesehene Mdglichkeit des Kindes, bei bereits feststehender — auch ehe-
licher —Vaterschaft die Feststellung der Vaterschaft eines anderen Mannes zu erwirken (,,Vétertausch®).
Nach geltendem Recht kann eine feststehende Vaterschaft nur durch ein Urteil auf Grund einer — ein An-
erkenntnis voraussetzenden — Klage nach § 164c Z 3 ABGB und durch ein Anerkenntnis nach § 163e
Abs. 2 ABGB durchbrochen werden. In allen tbrigen Féllen ist die Feststellung der Abstammung von ei-
nem anderen Mann nur dann mdglich, wenn zuerst die bestehende Vaterschaft beseitigt worden ist. Das
Gesetz unterscheidet dabei die Félle der Feststellung der Rechtsunwirksamkeit des Anerkenntnisses im
AuRerstreitverfahren nach 8 164 ABGB und die Félle der Beseitigung des rechtswirksamen V aterschafts-
anerkenntnisses im streitigen Verfahren nach 8 164b ABGB. Nach § 164 ABGB hat das Gericht die
Rechtsunwirksamkeit des Anerkenntnisses im AulZerstreitverfahren von Amts wegen festzustellen, wenn
es von den dort genannten Unwirksamkeitsgriinden Kenntnis erlangt (Stabentheiner in Rummel, § 164 Rz
3). Nach § 164b ABGB kann der anerkennende Mann durch Klage (gegen das Kind) ein Urteil auf Recht-
sunwirksamerklarung seines Anerkenntnisses erwirken.

Ein Recht des Kindes auf Anfechtung des Anerkenntnisses ist nach der geltenden Rechtslage blof3 in
Form des Widerspruchs bei Gericht moglich. Dieser setzt aber voraus, dass das Kind Informationen tber
die tatséchliche Vaterschaft hat. Ein Recht des Kindes auf Feststellung der biologischen Vaterschaft ge-
gen die bloR3 rechtlich vermutete sieht das geltende Recht nicht vor.

Zwar hat der Staatsanwalt nach § 164c Z 3 ABGB das Recht, ,,im ¢ffentlichen Interesse oder im Interesse
des Kindes oder seiner Nachkommenschaft* den mutmal3ichen Vater zu klagen. Der VfGH hat jedoch in
seinem Erkenntnis vom 28.6.2003, G 78/00, Folgendes betont: Die durch Art. 8 EMRK gebotene Ach-
tung der bestehenden Familiengemeinschaft im Lichte der Rechtsprechung des Européischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte erfordere jedenfalls in einem Fall, in welchem eine Stérung eines nach Art. 8
EMRK geschiitzten Familienlebens von vornherein nicht in Betracht komme, zumindest fir das Kind die
Bereitstellung eines mit Rechtsanspruch zuganglichen Verfahrens, welches in rechtsférmlicher und ver-
bindlicher Weise die Feststellung einer biologischen Vaterschaft gegen die bloR rechtlich vermutete er-
maogliche. Das Klagerecht des Staatsanwalts nach § 164c Z 3 ABGB werde — selbst wenn der Staatsan-
walt im Interesse des Kindes einschreite — diesem Erfordernis nicht gerecht, da der Staatsanwalt jeden-
falls nicht als Vertreter des Kindes tétig werde und die Einschdtzung des Staatsanwalts sich nicht notwen-
digerweise mit den tatséchlichen subjektiven Interessen des Kindes decken misse. Aber auch die Még-
lichkeit, eine bereits festgestellte Abstammung durch ein Anerkenntnis nach § 163e ABGB zu durchbre-
chen, beseitige die Verfassungswidrigkeit der angefochtenen Regelungen nicht, da es fur ein solches An-
erkenntnis des gemeinsamen Zusammenwirkens aller Beteiligten zur Widerlegung der V aterschaftsver-
mutung bediirfe.

Der neue 8§ 163b erméglicht nun unmittelbar die Feststellung der Abstammung des Kindes von einem an-
deren Mann und réumt dem Kind ein subjektives Recht auf Beseitigung einer bereits nach welchem
Rechtsgrund auch immer bestehenden Abstammung ein. Das Kind kann trotz bestehender — auch eheli-
cher — Vaterschaft einen Antrag nach 8 163b stellen, wobei ihm alle Méglichkeiten der Feststellung der
Vaterschaft geméal? § 163 Abs. 1 bis 3 offen stehen. Es steht also auch die erleichterte Beweismdglichkeit
des 8 163 Abs. 2 zur Verflgung; dies erscheint insofern unbedenklich, als dem Mann der Gegenbeweis
maoglich ist. Gelingt dem Kind der Abstammungsnachweis, so hat der Beschluss, in dem die Vaterschaft
festgestellt wird, zugleich auszusprechen, dass das Kind nicht vom ersten Mann abstammt. In diesem Zu-
sammenhang ist zu beachten, dass mit Wegfall der Wirksamkeit dieses Beschlusses, etwa nach den §8
72ff AuStrG, BGBI. | Nr. 111/2003, nicht nur die Feststellung der Abstammung vom bisherigen Vater
wegféallt, sondern auch der Ausspruch Uber die Nichtabstammung vom ersten Mann, sodass dieser wie-
derum Vater des Kindesist.

Zu beriicksichtigen ist, dass das — noch nicht eigenberechtigte — Kind in der Antragstellung nach § 163b
alenfalls durch die Mutter vertreten wird. Es liegt an dem am Kindeswohl orientierten Entscheidungs-
spielraum der Muitter, die wahre Abstammung des Kindes feststellen zu lassen oder vom Antrag auf Fest-
stellung abzusehen, wenn die konkrete (familidre) Situation ein Vorgehen nach § 163b as fir das Kind
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nachteilig erscheinen lasst. Hier die Interessen und das Wohl des minderjéhrigen Kindes — selbst wenn
diese mit den eigenen Interessen der Mutter verflochten sein mdgen — einzuschétzen und nach dieser Ein-
schétzung zu handeln, kann und soll der Mutter Uberlassen bleiben, zumal § 138b Abs. 2 des Entwurfs die
ausdriickliche Verpflichtung des gesetzlichen Vertreters normiert, sich bel seinen V ertretungshandl ungen
in Angelegenheiten der Abstammung vom Wohl des Kindes leiten zu lassen (s. die Erluterungen zu §
138b Abs. 2). Im tbrigen kann die Vertretung eines minderjdhrigen Kindes nach § 212 Abs. 2 ABGB idF
des Entwurfes dem Jugendwohlfahrtstréger Uberantwortet werden. Dem eigenberechtigten Kind ist es oh-
nehin unbenommen, seine Abstammung feststellen zu lassen.

Die Bestimmung des § 163b ahnelt in gewisser Weise dem Klagerecht des Staatsanwalts nach § 164c Z 3
ABGB nach der geltenden Rechtdage, gibt aber nunmehr dem Kind unmittelbar die Mdglichkeit, den
biologischen Vater in juristische Verantwortung zu nehmen. Die in der Lehre vorgebrachten Bedenken, §
164c Z 3 ABGB verletze Art. 6 EMRK, da der Mann, der ein rechtswirksames Vaterschaftsanerkenntnis
abgegeben habe, seinen familienrechtlichen Status durch ein Urteil in einem Verfahren verliere, von wel-
chem er Uberhaupt keine Kenntnis erlangt haben musste und in welchem ihm keine Parteistellung zuge-
kommen sei (Schwimann, ABGB2 |, § 164c Rz 4, Stabentheiner in Rummel, § 164c Rz 2, beide unter
Hinweis auf Kralik und Seininger), kdnnen dem neuen § 163b ABGB nicht entgegengehalten werden.
Denn nach § 82 Abs. 2 des am 1.1.2005 in Kraft tretenden Aul3StrG sind in Verfahren Uiber die Abstam-
mung jedenfalls das Kind, die Person, deren Elternschaft durch das Verfahren begriindet, beseitigt oder
wieder begriindet werden kann, und der andere Elternteil des Kindes, sofern er einsichts- und urteilsfahig
sowie am Leben ist, Parteien.

Ein zentrales Thema im Rahmen der dem vorliegenden Entwurf vorangegangenen Expertengespréche war
ua. die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen es vertretbar oder geboten sei, dem Mann, der be-
hauptet, biologischer Vater zu sein, die Mdglichkeit einzurdumen, die Feststellung zu beantragen, ein
Kind stamme von ihm (und damit nicht vom Ehemann der Mutter) ab. Nach der Judikatur des EGMR ist
das mit Art. 8 EMRK geschiitzte ,, Familienleben” nicht allein auf Beziehungen beschrénkt, die sich auf
eine Ehe griinden, es kénnten auch andere de-facto-Familienbande umfasst sein (EGMR 25.5.1994, Kee-
gan gegen Irland, OJZ MRK 1995/2; EGMR 23.4.1997, X, Y und Z gegen Vereinigtes Konigreich, OJZ
MRK 1998/14; EGMR 27.10.1994, Kroon u. a. gegen Niederlande, ©JZ MRK 1995/20). Ob ein nach
Art. 8 EMRK geschitztes Familienleben vorliegt, kann von mehreren Faktoren abhangen. Im Fall Kroon
meinte der EGMR, dass zwischen dem Kind und seinem biologischen Vater von Zeitpunkt der Geburt an
eine, Familieneinheit" im Sinne des Art. 8 EMRK bestehe.

Die Judikatur des EGMR hat in Osterreich sowie im europaischen Ausland zur familienrechtlichen Dis-
kussion gefihrt, unter welchen Voraussetzungen einem Mann die Feststellung seiner Vaterschaft eréffnet
oder aber verweigert werden soll. Ein Blick auf die deutsche Rechtslage lohnt, wenngleich darauf hinzu-
weisen ist, dass die Uberlegungen zur deutschen Rechtslage nur bedingt auf die dsterreichische umgelegt
werden kénnen. Dem dsterreichischen Abstammungsrecht ist zB ein Zustimmungserfordernis der Mutter
zum V aterschaftsanerkenntnis, das in Deutschland immer wieder Probleme bereitet, fremd. Demgegen-
Uber kennt das deutsche Recht kein dem , durchbrechenden Vaterschaftsanerkenntnis entsprechendes
Rechtsinstitut. Der deutsche Gesetzgeber sowie die deutsche Rechtsprechung rechtfertigten das Fehlen
der Moglichkeit des leiblichen Vaters, die bestehende Vaterschaft eines anderen Mannes anzufechten, mit
dem verfassungsrechtlich geschiitzten Interesse des Kindes, ungestort in den gewohnten sozialen Bindun-
gen aufwachsen zu kdnnen, wie auch mit dem eigenen Interesse der Mutter, diese sozialen Bindungen
ungestort aufrecht zu erhalten (vgl. FamRZ 2003, 885). In seiner Entscheidung vom 9.4.2003 fihrte das
deutsche BVerfG aus, das Gesetz misse dem leiblichen Vater die Mglichkeit, die rechtliche Vaterpositi-
on zu erlangen, in solchen Fallen eréffnen, in denen der Schutz einer familiéren Beziehung zwischen dem
Kind und seinen rechtlichen Eltern nicht entgegensteht. Anders liege es jedoch, wenn die rechtlichen El-
tern mit dem Kind eine soziale Familie bilden (BVerfG v. 9.4.2003, 1 BvR 1493/96 u. 1724/01, FamRZ
2003, 816ff).

Diese Entscheidung des BVerfG (wie auch die Judikatur des EGMR) ist ebenso kontroversiell wie die
daraus resultierende, vom zwangdaufigen Spannungsfeld zwischen , Kenntnis der wahren Abstammung*
und ,, Schutz des sozialen Familienverbandes* getragene familienrechtliche Auseinandersetzung (sowohl
in Osterreich als auch in Deutschland) zur Frage, ob der nach Art. 8 EMRK gewéhrleistete Schutz des
~Familienlebens* primér oder gar ausschliefdlich auf biologische oder aber auf soziale Familienbande be-
zogen werden misse. Die Beantwortung dieser Frage leitet zu der oben gestellten Uber, ob der wahre Va-
ter die Feststellung begehren koénne, sein Kind stamme nicht vom Ehemann der Mutter ab. Die Begjahung
eines diesbeziiglichen Rechtes des genetischen Vaters (,ohne Wenn und Aber”) hétte zu einer Aufnahme
des Mannes (neben dem Kind) als Antragslegitimierten in § 163b fihren missen (vgdl. in diesem Zusam-
menhang auch die Erluterungen zum § 156). Der deutsche Gesetzgeber hat mit § 1600 BGB in der Fas-
sung des Gesetzes zur Anderung der Vorschriften iiber die Anfechtung der Vaterschaft und das Umgangs-
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recht von Bezugspersonen des Kindes, zur Registrierung von Vorsorgeverfiigungen und zur Einfihrung
von Vordrucken fir die Vergltung von Berufsbetreuern, das am 1.4.2004 beschlossen, aber zum Zeit-
punkt der Abfassung dieser Erlauterungen noch nicht im Bundesgesetzblatt kundgemacht worden ist, un-
ter anderem vorgekehrt, dass der Mann, der an Eides Statt versichert, der Mutter des Kindes wahrend der
Empfangniszeit beigewohnt zu haben, berechtigt ist, die Vaterschaft anzufechten. Wenn zwischen dem
Kind und dem Mann, der rechtlich als Vater gilt, keine sozial-familidre Beziehung besteht oder im Zeit-
punkt seines Todes bestanden hat und der Anfechtende leiblicher Vater des Kindes ist, fuhrt die Anfech-
tung zum Erfolg. Der vorliegende Entwurf nimmt von einer solchen Regelung Abstand. Dies bedeutet a
ber keineswegs, dass der Entwurf dem leiblichen Vater jeglichen Zugang zur Feststellung der wahren Ab-
stammung vorenthdlt. Der Entwurf 18st das Spannungsverhdltnis zwischen ,, Kenntnis der wahren Ab-
stammung” und ,, Schutz der sozialen Familie* mit einer systemkonformen Fortentwicklung des Rechtsin-
gtituts des ,, durchbrechenden* Vaterschaftsanerkenntnisses nach § 163e Abs. 2 (s. die Erléuterungen
dort), der dem derzeitigen Diskussionsstand zu dieser heiklen Frage unter Zugrundelegung der Besonder-
heiten des 6sterrei chischen Abstammungsrechts gerecht werden soll.

Der Umstand, dass der Entwurf dem Mann als behaupteten biologischen Vater ein Antragsrecht nach §
163b nicht zuerkennt, soll lediglich verhindern, dass sich dem Kind, das bereits einen Vater im Rechts-
sinn hat, der biologische Vater um jeden Preis ,aufdrangt”. Auch der VGH weist in dem oben zitierten
Erkenntnis ausdriicklich darauf hin, dass die Rechtsauffassung des Européischen Gerichtshofs fir Men-
schenrechte nicht so zu verstehen sel, dass ein faktisch bestehendes Familienband zwischen dem Kind,
seiner Mutter und deren Ehemann (der rechtlich als Vater des Kindes gilt) insofern einen geringeren
Schutz nach Art. 8 EMRK genief3e, als es der Staat generell zulassen diirfte oder gar misste, dass sich ein
Mann, der sich fur den leiblichen Vater des Kindes halte, in bestimmter rechtlicher Form (zB durch Fih-
rung eines Abstammungsprozesses) in diese Familie gegen den Willen aller Ubrigen Beteiligten (und da-
her zum Nachteil dieser bestehenden Familiengemeinschaft) hineindrange. Gegen eine Antragslegitimati-
on des Mannes nach § 163b wurde vorgebracht, dass der leibliche Vater in vielen Féllen gar keine Nahe-
beziehung zum Kind habe, das Kind vielmehr mit seiner Mutter und dem Gilt-Vater in hduslicher Ge-
meinschaft lebe (Bernat, FamRZ 2003, 1915ff). In einer solchen Situation kdnne dem leiblichen Vater
kein Vorrang eingerdumt werden (Wellenhofer-Klein, FamRZ 2003, 1889 ff, 1890).

Der Entwurf bekennt sich insofern zum Schutz der ,,sozialen Familie”, wo eine solche tatséchlich gelebt
wird. Unter welchen Voraussetzungen der Entwurf der Feststellung der wahren Abstammung dennoch
den Vorzug vor der sozialen gibt, ist auch den Erlauterungen zu § 163e zu entnehmen.

Zu Z 16 (8 163c Abs. 3):

Der geltende Abs. 3 des § 163c ist im Hinblick auf die nun auch fir die Geschéftsféhigkeit bel Vater-
schaftsanerkenntnissen maf3gebliche allgemeine Regel des neuen § 138b entbehrlich. Der neu formulierte
§ 163c Abs. 3 normiert auch fur die nach § 138b erforderliche Zustimmung des gesetzlichen Vertreters
die Formvorschriften des Anerkenntnisses. Die Zustimmung kann nur in einer ¢ffentlichen oder 6ffentlich
beglaubigten Urkunde abgegeben werden. Das V aterschaftsanerkenntnis kann allerdings nur — so wie bis-
her —vom Anerkennenden selbst und nicht durch den gesetzlichen Vertreter erklart werden.

Zu Z 17 (§163d):

Der geltende Abs. 1 wird dahingehend erganzt, dass der Widerspruch nur von der einsichts- und urteilsfa
higen Mutter erhoben werden kann. Damit wird die Formulierung des § 82 Abs. 2 Au3StrG, BGBI. | Nr.
111/2003, Uber die Parteiféhigkeit der Mutter im Abstammungsverfahren bernommen.

Ist die einsichts- und urteilsféhige Mutter nicht voll geschéftsféhig, so bedarf sie — anders als nach der
geltenden Rechtslage — zur Erhebung des Widerspruchs nicht mehr der Zustimmung ihres gesetzlichen
Vertreters. Fehlt der Mutter die Einsichts- und Urteilsfahigkeit oder ist sie gestorben, so entfallt ihre Wi-
derspruchsméglichkeit vollsténdig.

Die Widerspruchsfrist beginnt erst, wenn das Anerkenntnis rechtswirksam wird und die Widerspruchsbe-
rechtigten davon Kenntnis erlangen. In der Praxis wird der Standesbeamte die Widerspruchsberechtigten
von der Rechtswirksamkeit des Anerkenntnisses verstandigen, womit der Fristenlauf ausgel6st wird. Da-
mit ist auch sicher gestellt, dass ein Widerspruch gegen ein Anerkenntnis, von dem noch nicht klar ist, ob
es Rechtswirksamkeit erlangt, zur blof3 theoretischen Wahrung von Fristen nicht erforderlich ist.

In Ubereinstimmung mit § 158 wird die Frist zur Erhebung des Widerspruchs von einem auf zwei Jahre
verlangert.

Abs. 2 sieht eine Hemmung der Widerspruchsfrist vor, wenn die zum Widerspruch berechtigte Person in-
nerhalb des letzten Jahres der Frist durch ein unabwendbares oder unvorhergesehenes Ereignis am Wider-
spruch gehindert ist. Solange die zum Widerspruch berechtigte Person nicht eigenberechtigt ist, ist die
Frist ebenfalls gehemmt und beginnt ab Erlangung der Eigenberechtigung erneut zu laufen.
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Zu Z 18 (8§ 163e Abs. 2 bis4):

Das mit dem Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001 (KindRAG 2001) eingefiihrte Rechtsinstitut des
~durchbrechenden” Vaterschaftsanerkenntnisses nach § 163e Abs. 2 ABGB, das von der Praxis offenbar
zustimmend aufgenommen wurde, wird mit dem vorliegenden Entwurf systemkonform fortentwickelt.

In Abs. 2 wird nunmehr ausdriicklich klargestellt, dass auch bei der Bezeichnung des Vaters durch die
Mutter und der Zustimmung des Kindes zum Anerkenntnis die Formvorschriften des Anerkenntnisses
einzuhalten sind. Die Bezeichnung des Vaters durch die Mutter kann nunmehr durch die einsichts- und
urteilsfahige Mutter alleine erfolgen; fir eine Zustimmung des gesetzlichen Vertreters der Mutter ist kein
Raum mehr.

§ 163e Abs. 2 ABGB idgF ermdglicht einem Mann, der sich zu seiner Vaterschaft zu einem Kind be-
kennt, das bereits einen rechtlichen Vater hat, ein — eine bestehende Vaterschaft ,,durchbrechendes* —
Anerkenntnis abzugeben. Fir dieses qualifizierte Anerkenntnis bedarf es zusétzlich zur Anerkennungser-
kldrung des Mannes der Mitwirkung der Mutter (in Form der Bezeichnung des Anerkennenden als V ater)
und der Zustimmung des Kindes, wobel das minderjahrige Kind vom Jugendwohlfahrtstréger vertreten
wird. Erst wenn diese Voraussetzungen vorliegen, erlangt ein solches Vaterschaftsanerkenntnis Rechts-
wirksamkeit, wobei der , Gilt-Vater* nach Abs. 3 die M&glichkeit hat, das V aterschaftsanerkenntnis durch
Widerspruch bei Gericht auf3er Kraft setzen zu lassen.

Seit der Einfiihrung des § 163e Abs. 2 ABGB mit dem KindRAG 2001 herrscht in der Lehre Uneinigkeit
darliber, ob im Falle eines Widerspruchs des Gilt-Vaters dem Anerkennenden die Klage nach § 164c Z 2
ABGB offen stehen soll. Wenngleich 8 164c Z 2 ABGB vom Wortlaut her ebenso auf einen Widerspruch
nach § 163 Abs. 3 ABGB passen wirde, ist diese Bestimmung lange vor der Einfihrung des ,, durchbre-
chenden® Vaterschaftsanerkenntnisses fur ,,normale* Anerkenntnisse und Widerspriiche dagegen geschaf-
fen worden. Stabentheiner in Rummel, ABGBS3, ErgBd § 163e Rz 4, bejaht ein Klagerecht, wahrend
Schwimann, Familienrecht* , 54, ein solches mit der Begriindung ablehnt, § 164c Z 2 gelte nur fiir sonst
vaterlose Kinder. Hinteregger, Familienrecht?, 134, kritisiert, dass ein alféliges Klagerecht des Aner-
kennenden verfassungsrechtlich bedenklich sei, weil dem Ehemann der Mutter in diesem Verfahren keine
Parteistellung zukomme.

In Hinkunft soll in dieser Hinsicht keine Rechtsunsicherheit mehr bestehen: Der nach § 163e Abs. 2 An-
erkennende soll nach einem Widerspruch des Gilt-Vaters (oder jetzt auch der Mutter des eigenberechtig-
ten Kindes; s. dazu unten) nach § 163e Abs. 3 das Recht haben, die Abstammung des Kindes von ihm
feststellen zu lassen. § 164 Abs. 1 Z 2 des Entwurfs formuliert zwar nicht spezifisch ein Antragsrecht des
Anerkennenden, seine allgemeine Formulierung umfasst aber jedenfalls unzweideutig auch Widerspriiche
nach § 163e Abs. 3. Demnach hat das Gericht das Anerkenntnis auf Grund eines nach § 163e Abs. 3 er-
hobenen Widerspruchs des Gilt-Vaters oder der Mutter fir rechtsunwirksam zu erkléren, es sei denn, es
wird — vom Kind, vom Anerkennenden oder von der Mutter, im Fall eines , durchbrechenden Aner-
kenntnisses auch vom ,, Gilt-Vater* — bewiesen, dass das Kind vom Anerkennenden abstammt. Der positi-
ve Abstammungsbeweis soll also (gerade) auch nach einem Widerspruch gegen ein ., durchbrechendes"
V aterschaftsanerkenntnis zuléssig sein. Damit ist sichergestellt, dass ein Widerspruch des Gilt-Vaters die
Feststellung der wahren Abstammung nicht verhindert. Die nach der geltenden Rechtslage begriindeten
verfassungsrechtlichen Bedenken Hintereggers (aaO) gegen ein Klagerecht (Antragsrecht) des Anerken-
nenden mangels Gehdrs des Gilt-Vaters treffen wegen der Bestimmung des § 82 Abs. 2 des neuen
AURStrG, mit welcher unter anderem jedenfalls auch dem Gilt-Vater Parteistellung im Abstammungsver-
fahren zukommt, nicht mehr zu. Mit Wirksamkeit des Beschlusses, mit dem das ,,durchbrechende” Vater-
schaftsanerkenntnis fir rechtunwirksam erklért wird, ist wiederum der Mann, dessen Vaterschaft ,,durch-
brochen" wurde, Vater des Kindes.

Beibehalten wird (beim nicht eigenberechtigten Kind; dazu sogleich unten) das Erfordernis der Mitwir-
kung der Mutter durch Bezeichnung des Anerkennenden als Vater. Die Bestimmung tragt wesentlich da-
Zu bei, dass einer Einmischung des Mannes, der sich fir den biologischen Vater des Kindes hélt, in eine
intakte Familie zur Wahrung der nach Art 8 EMRK schiitzenswerten Interessen entgegengewirkt wird.
Die Mitwirkung der Mutter ist ndmlich gerade dann zu erwarten, wenn diese nicht mit dem Gilt-Vater in
einer sozialen Familie |ebt.

Eine inhaltliche Anderung, welche gleichsam einen weiteren Schritt zur Feststellung der wahren Ab-
stammung darstellt, erfahrt Abs. 2 dadurch, dass die Bezeichnung des Vaters durch die Mutter nur dann
zur Rechtswirksamkeit des Anerkenntnisses erforderlich ist, wenn das Kind zum Zeitpunkt seiner Zu-
stimmung nicht eigenberechtigt ist. Da auch in Abstammungsangel egenheiten nur das nicht eigenberech-
tigte Kind eines besonderen Schutzes bedarf, hat die Mutter nach erklarter Zustimmung des eigenberech-
tigten Kindes lediglich ein Widerspruchsrecht, welches in Abs. 3 verankert ist. Dort wird auch klarge-
stellt, dass dieses Widerspruchsrecht ein hichst personliches Recht ist, das von der Mutter somit nur zu
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Lebzeiten ausgelibt werden kann. Auch nach einem Widerspruch der Mutter besteht die Moglichkeit des
Beweises der Vaterschaft des Anerkennenden nach § 164 Abs. 1 Z 2.

Fir die Befristung des Widerspruchs sowie fir die Fristenhemmung gilt nach dem zweiten Satz des Abs.
3 der § 163d.

Zu Z 19 (§ 164):

§ 164 des Entwurfs fasst im Wesentlichen die bisherigen Bestimmungen der 88 164 und 164b ABGB zu-
sammen und regelt damit abschliefRend die unterschiedlichen Moglichkeiten der Rechtsunwirksamkeit-
serklérung eines Anerkenntnisses.

Z 1 Ubernimmt die Falle der amtswegigen Rechtsunwirksamkeitserkldrung eines Anerkenntnisses nach
dem geltenden § 164. Ausdriicklich wird nunmehr auch normiert, dass es zur Rechtswirksamkeit eines
»durchbrechenden” V aterschaftsanerkenntnisses nach § 163e Abs. 2 der Einhaltung der Formvorschriften
auch bei der Bezeichnung des Anerkennenden als Vater durch die Mutter und bel der Zustimmung des
Kindes bedarf sowie Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Kindes und der Mutter oder — beim Kind — die
gesetzliche Vertretung des Kindes bei diesen Erklarungen gegeben sein miissen.

Z 2 regelt die Félle des Widerspruchs. Anders als nach der geltenden Rechtslage sollen alle Parteien die
Maoglichkeit erhalten, die Rechtsunwirksamkeitserklérung des Anerkenntnisses durch Fiihrung des positi-
ven Abstammungsbeweises zu verhindern. Dies gilt fir ,normale® Anerkenntnisse und Widerspriiche da-
gegen ebenso wie fir Anerkenntnisse nach § 163e Abs. 2 (s. die Erlauterungen zu § 163€). Der Entwurf
ermoglicht es — neben dem Anerkennenden und dem Kind — auch der Mutter und allenfalls auch dem
.Gilt-Vater* as Verfahrensparteien, einen solchen Beweis anzutreten. Zu beachten ist, dass trotz des im
aulBerstreitigen Verfahren herrschenden Prinzips der Amtswegigkeit im materiellen Recht eine Beweis-
lastregel aufgestellt werden muss, damit feststeht, zu wessen Gunsten eine Entscheidung ergeht, wenn
selbst mit den Mitteln des amtswegigen Verfahrens ein Beweis nicht erbracht werden kann. Gelingt je-
doch der Beweis, so ist dem Widerspruch nicht Folge zu geben und das Anerkenntnis bleibt rechtswirk-
sam.

Z 3 entspricht — abgesehen von kleinen Anderungen — dem bisherigen § 164b. Bei den in lit. a geregelten
Falen der Willensméngel muss das Anerkenntnis nunmehr durch List, Furcht oder Irrtum Gber die Ab-
stammung des Kindes (und nicht mehr Uber die Beiwohnung) veranlasst worden sein. In lit. b wird nicht
mehr an die Vermutung der V aterschaft, sondern an jene Umsténde angekntipft, die fir die Nichtabstam-
mung des Kindes sprechen. Auf Grund der heute moglichen Vaterschaftsfeststellungen durch DNA-
Gutachten ist ein Abstellen auf blof3e Vermutungen nicht mehr zeitgemdal3. Der Anerkennende hat nach-
zuweisen, dass das Kind nicht von ihm abstammt und er erst nachtraglich von hiefir sprechenden Um-
sténden Kenntnis erlangt hat.

Abs. 2 verlangert die bisher in § 164b ABGB geregelte Frist auf zwei Jahre.
Zu Z 20 (Entfall der 88 164a bis 164d):

§ 164aist aufgrund des neuen § 138b Abs. 2 entbehrlich. § 164b wird durch § 164 idF des Entwurfs U-
bernommen. Die Félle der Vaterschaftsfeststellungsklage des § 164c¢ werden durch den Antrag auf Fest-
stellung der Abstammung (8 163 idF des Entwurfs) ersetzt, wobei die nicht mehr zeitgemalie Klagebe-
fugnis des Staatsanwalts entfallt. Die Regelung der Rechtsnachfolge ist nunmehr in § 138a Abs. 2 nor-
miert, weshalb § 164d entfallen kann.

Zu Z 21 (8180aAbs. 1):

Die Erwachsenenadoption weicht insofern von den allgemeinen gesellschaftlichen Vorstellungen vom
Wesen einer Adoption ab, als das volljdhrige Kind in der Regel sein Leben selbst zu gestalten vermag und
nicht — wie das minderjdhrige Kind — auf Schutz, Firsorge und Erzehung durch Ersatzeltern angewiesen
ist. Gleichwohl kann ein gewisses Bedirfnis fur die Adoption Volljdhriger auch heute nicht geleugnet
werden; sie ist im dsterreichischen Recht seit jeher anerkannt und |ebendige Rechtspraxis. Im Verhétnis
zur Minderjahrigenadoption sollte freilich der Erwachsenenadoption nach heutiger gesellschaftlicher Auf-
fassung eher Ausnahmecharakter zukommen. Dem trégt die geltende Fassung des § 180a Abs. 1 ABGB
nicht Rechnung. Das Abstellen blof3 auf ein , gerechtfertigtes Anliegen” as Voraussetzung der Bewilli-
gung des Adoptionsvertrags 6ffnet das Tor zu weit und gibt dem Missbrauch breiten Raum.

Der Gesetzesvorschlag tbernimmt zunéchst im ersten Satz des § 180a Abs.1 fir die Adoption eines nicht
eigenberechtigten Wahlkindes die im Abs. 1 erster und zweiter Satz des geltenden Rechtes enthaltenen
Regelungen: Die Adoption muss dem Wohl des Kindes dienen, und es muss eine dem Verhaltnis zwi-
schen leiblichen Eltern und Kindern entsprechende Beziehung bereits bestehen oder es soll eine solche
Beziehung hergestellt werden. An den Bewilligungsvoraussetzungen fur die Annahme eines minder;jahri-
gen oder unter Sachwalterschaft stehenden Kindes soll sich demnach nichts éndern.
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Ist das Wahlkind hingegen eigenberechtigt, so soll eine Adoption kiinftig nur unter erschwerten Voraus-
setzungen zuléssig sein. Es muss bereits ein enges Eltern-Kind-Verhaltnis vorliegen. Im Hinblick darauf,
dass sich Gerichte in der Praxis diesbezliglich hdufig mit blof3en Erklarungen der Parteien zufrieden ge-
ben, wird klargestellt, dass ein solches Verhdltnis nicht blo3 zu behaupten, sondern auch unter Nachweis
konkreter Umsténde von den Parteien zu beweisen ist (,,...wenn die Antragsteller nachweisen*). Diese
Umsténde werden bei spiel sweise aufgezahlt.

Ein gewichtiges Indiz fir ein solches enges Eltern-Kind-Verhdtnis ist vielfach der Umstand, dass das
Wahlkind in einem vor der Bewilligung der Adoption gelegenen Zeitraum langer mit den Wahleltern
(Wahlvater, Wahimutter) in hdudlicher Gemeinschaft gelebt hat. Der Entwurf orientiert sich in dieser Be-
ziehung am schweizerischen Adoptionsrecht. Nach Art. 266 des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs darf
ein Erwachsener nur adoptiert werden, wenn wichtige Griinde vorliegen und die zu adoptierende Person
wahrend wenigstens funf Jahren mit den Adoptiveltern in Hausgemeinschaft gelebt hat. Diese seit dem
Jahr 1912 geltende Regelung kann freilich im Hinblick auf die veranderten gesellschaftlichen Gegeben-
heiten nicht in ihrer vollen Stringenz in unser Recht Ubernommen werden. Denn die Hausgemeinschaft
zwischen erwachsenen Kindern und ihren Eltern ist heute kaum mehr typisch fur das Eltern-Kind-
Verhdtnis. Im Allgemeinen manifestiert sich ein enges Verhdltnis zwischen Eltern und ihren erwachse-
nen Kindern in anderer Weise.

Zu denken ist etwa daran, dass das Wahlkind wie ein leibliches Kind wahrend langerer Zeit die im vorge-
riickten Alter stehenden Wahleltern (Wahlvater, Wahlmutter) gepflegt hat. In Betracht kommt umgekehrt
auch die langere Pflege eines behinderten Wahlkindes durch die Wahleltern. Ein sich blof in einigerma-
Ben regelméligen personlichen Kontakten manifestierendes Verhdltnis, mag es auch dem zwischen er-
wachsenen Kindern und ihren Eltern Ublichen entsprechen, wird hingegen nicht ausreichend sein. Es
muss vielmehr eine Uber das Durchschnittsmal’ hinausgehende personliche Eltern-Kind-Beziehung beste-
hen, die eine Seite auf die andere angewiesen sein |&sst.

Als Beispiele eines Hinweises auf ein enges Eltern-Kind-Verhdtnis fuhrt daher der Entwurf neben der
funfjdhrigen Hausgemeinschaft auch ein zwischen dem Annehmenden und dem Wahlkind bestehendes
Pflege- und Betreuungsverhdtnis an. Die Aufzéhlung ist demonstrativ, zu denken ist etwa auch an ein
Wahlkind, dass den landwirtschaftlichen Betrieb der Annehmenden im Hinblick auf deren Alter und Ge-
sundheitszustand betreut hat. Auch in der Kombination solcher Umsténde kann sich das enge Verhédtnis
zwischen Annehmenden und Angenommenen manifestieren. So kann es etwa sein, dass ein Pflege- und
Betreuungsverhéltnis und eine fir gewisse Zeit bestehende Hausgemeinschaft, jeweils fir sich genom-
men, noch kein enges Eltern-Kind-Verhéltnis indizieren, sich hingegen aus einem Zusammentreffen bei-
der Umsténde sehr wohl ein sicherer Schluss auf ein solches enges Verhdtnis ergibt.

Zu Z 22 (8212 Abs. 2):

§ 212 Abs. 2 normiert ausdriicklich, dass fur die Festsetzung oder Durchsetzung der Unterhaltsanspriiche
des Kindes sowie gegebenenfalls in Abstammungsangel egenheiten der Jugendwohlfahrtstréger Vertreter
des Kindes ist, wenn die schriftliche Zustimmung des sonstigen gesetzlichen Vertreters vorliegt. ES be-
darf der formellen Bestellung des Jugendwohlfahrtstragers als Kollisionskurator somit nicht mehr, wenn
die Mutter eine solche Erklarung abgibt.

Zu Z 23(8213):

In der Rechtsprechung herrscht im Hinblick auf die Entscheidung 5 Ob 100/03x Unklarheit, ob die Ge-
richte in Ermangelung anderer geeigneter gesetzlicher Vertreter einem Minderjéhrigen auch den Jugend-
wohlfahrtstréger zum gesetzlichen Vertreter — etwa als Kollisionskurator nach § 271 ABGB — bestellen
kénnen. Da gerade in Abstammungssachen — trotz der durch das Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz
2001 vorgenommenen Einschrénkung des Anwendungsbereichs des § 271 ABGB — immer wieder Kolli-
sionsfélle auftreten kénnen, soll — in Ubereinstimmung mit der bisherigen (iberwiegenden Rechtspre-
chung — klargestellt werden, dass der Jugendwohlfahrtstrdger auch als Kollisionskurator bestellt werden
kann. Gerade in Abstammungssachen wird der Jugendwohlfahrtstrager aufgrund seiner besonderen Erfah-
rungen ein unverzichtbarer Vertreter des Kindes sein.

Zu Z 24 (8 214 Abs. 2):

Aus § 154 Abs. 3 ergibt sich, dass gerichtliche Klagen von Minderjéhrigen genehmigungspflichtig sind.
Bisher sah daher § 214 Abs.2 ein Privileg fir Klagen des Jugendwohlfahrtstragers auf Feststellung der
Vaterschaft und Leistung des Unterhalts vor, das solche Klagen von der Genehmigungspflicht befreite.
Diese Ausnahmeregelung ist im Hinblick auf die Uberstellung des Abstammungsverfahrens in das auRer-
streitige Verfahren und die allgemeine Regel des § 138b Abs. 2 idF des Entwurfs, wonach in Abstam-
mungsangelegenheiten keine gerichtliche Genehmigung erforderlich ist, nicht mehr nétig. Der Abs. 2
wird daher entsprechend angepasst.
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Zu Z 25 und 26 (88 281 Abs. 1 und 283):

Mit den vorgeschlagenen Anderungen werden bereits durch das Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001
notig gewordene Anpassungen dieser Bestimmungen vorgenommen.

Zu den Z 27 bis 33 (88 568, 569, 584 bis 587, 590 und 597 bis 600):

Durch die vorgeschlagenen Regelungen wird das mindliche auf3ergerichtliche Zeugentestament zur
Notform. Zur Anwendung der Notform ist der Erblasser nicht blof3 dann berechtigt, wenn aobjektiv eine
Gefahrensituation vorliegt und nicht in anderer Weise testiert werden kann, sondern — entsprechend der
Rechtsprechung und Lehre zu den auslandischen Vorbildern in der Schweiz (Art. 506 bis 508 ZGB) und
in Deutschland (88 2250, 2252 BGB) — bereits dann, wenn der durch objektive Umstande begriindete
Eindruck beim Erblasser besteht, dass eine Notsituation vorliegt. Ein Nottestament wirkt blof3 drei
Monate ab Beendigung der Notsituation, wobei es fir die Frage der Beendigung wieder auf die subjektive
Betrachtungswei se ankommt.

Die Notformen stehen auch miindigen Minderjéhrigen und Personen, die unter Sachwalterschaft stehen,
offen. Die besondere Form fir letztwillige Verfigungen soll fir unter Sachwalterschaft stehende
Personen nur noch dann verpflichtend sein, wenn das Sachwalterschaftsgericht — allgemeinen und daher
nicht ndher geregelten Grundsétzen folgend — zum Schutz des Betroffenen eine entsprechende Anordnung
getroffen hat.

Damit im Zusammenhang werden das See- und das Kontumaztestament al's Notformen beseitigt.
Zu Z 34 (Aufhebung des § 730 Abs. 2):

§ 730 Abs. 2 erster Satz sieht as Voraussetzung fir das gesetzliche Erbrecht vor, dass die Abstammung
des Erbansprechers — zumeist geht es um das uneheliche Kind — zu Lebzeiten des Erblassers feststeht o-
der zumindest gerichtlich geltend gemacht wurde. Bei — zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers — bereits
gezeugten aber noch nicht geborenen Kindern genligt es, wenn die Feststellung der Abstammung oder die
Einleitung eines darauf gerichteten Verfahrens innerhalb eines Jahres nach der Geburt erfolgt (8§ 730 Abs.
2 zweiter Satz). Die Rechtsprechung wendet diese Privilegierung ungeborener Kinder im Anschluss an
Schauer (Zum Anwendungsbereich des § 730 Abs. 2 ABGB, NZ 1993, 73 ff) analog auch auf jene Kin-
der an, die beim Tod des Erblassers bereits geboren waren, wenn sie innerhalb eines Jahres nach der Ge-
burt die notwendigen Schritte zur Feststellung der Vaterschaft einleiten (OGH 21.10.1994, 5 Ob 553/94,
JBI 1995, 319).

Der Zweck dieser durch das Erbrechtsanderungsgesetz 1989, BGBI 656/1989, eingefihrten Bestimmung
liegt darin, komplizierte Ermittlungen Uber ein Verwandtschaftsverhdtnis nach dem Tod des Erblassers
zu vermeiden. Nach den Materialien stiinden die erforderlichen naturwissenschaftlichen Beweise nach
dem Tod einer Person nicht mehr zur Verfiigung. Weiters sollten missbréuchliche Abstammungsklagen,
die bewusst erst nach dem Tod des Erblassers eingebracht werden, weil sich der Kl&ger durch den Weg-
fall der Einvernahme des Erblassers auf eine bessere Beweislage stiitzen kénnte, hintangehalten werden
(1158 BIgNR 17. GP 2 f; s. dazu auch Schauer, NZ 1993, 73; Welser, Die Erbrechtsreform 1989, NZ
1990, 137 ff).

Der VIGH hat in seinem Erkenntnis vom 28.2.1991 (G 73/90, JBI 1991, 712) § 754 Abs. 2, die Vorgén-
gerbestimmung des 8 730 Abs. 2 ABGB, fir verfassungswidrig erklért. Nach dieser Regelung konnte ein
uneheliches Kind nur dann nach seinem Vater erben, wenn die Vaterschaft vor dem Tod des Vaters fest-
gestellt worden ist. War das Kind zum Zeitpunkt des Todes noch minderjdhrig, so war es ausreichend,
wenn die Klage auf Feststellung der Vaterschaft innerhalb eines Jahres nach dem Tod des Vaters einge-
bracht wurde. Der VfGH hielt es zwar grundsétzlich fur nicht unsachlich, zwischen Kindern, denen die
Einbringung einer Vaterschaftsklage bis zum Ablauf einer bestimmten Frist nach dem Tod des Vaters ge-
lingt, und jenen zu unterscheiden, die zu spét kommen. Da aber die starre Jahresfrist eine beachtliche
Gruppe unehelicher Kinder praktisch vom Erbrecht ausschlief3e und die Erlangung der Berechtigung von
Zufélligkeiten abhéngig mache, verstolle die vorgesehene Jahresfrist gegen das verfassungsrechtliche
Gleichbehandlungsgebot.

Auch gegen 8§ 730 Abs. 2 ABGB wurden verfassungsrechtliche Bedenken vorgebracht. Zum Einen hat
der VfGH anlésslich der Prifung des 8§ 754 Abs. 2 idF BGBI 342/1970 bereits ausgesprochen, dass eine
Regelung, wonach volljéhrigen unehelichen Kindern ein gesetzliches Erbrecht nach ihrem Vater nur zu-
stehe, wenn ihre Vaterschaft noch vor dem Tod des Vaters festgestellt worden sei, selbst wenn etwa der
medizinische Beweis der Vaterschaft schon vorliege, verfassungswidrig sei. Zum Anderen werden auch
in der Lehre (Welser, NZ 1990, 137 ff; Tschugguell/Kleif3, Verfassungs- und zivilrechtliche Probleme des
§ 730 Abs 2 ABGB, NZ 2001, 389 ff; Eccher in Schwimann, ABGB 1112 § 730 Rz 19) Bedenken hinsicht-
lich der Verfassungsméidigkeit des § 730 Abs. 2 ABGB im Hinblick auf das Gleichheitsgebot gehegt.
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Fur die Aufhebung des § 730 Abs. 2 sprechen somit mehrere Griinde. So sind einerseits die noch bel der
Schaffung des 8 730 Abs. 2 ins Treffen gefihrten Argumente nicht mehr aktuell. Nach heutigem Stand
der Wissenschaft kénnen auch verstorbene oder nicht greifbare Personen mit Hilfe von DNA, die bei-
spielsweise aus histologischen Praparaten, mit Speichel befeuchteten Briefmarken oder Laschen von
Briefkuverts stammt, in die Vaterschaftsbegutachtung einbezogen werden (Mayer et al, Vaterschaftsbe-
gutachtung — DNA versus konventionelle Systeme, RZ 2001, 169 (171); Neuhuber/Klintschar, Uber die
Maoglichkeiten der DNA-Analyse in der Abstammungsbegutachtung in Féllen mit abwesendem Vater
[Defizienzfalle], OA 1996, 44 ff). Der genetische Abstammungsbeweis wird daher selbst nach dem Tod
des Vaters — von wenigen Ausnahmen abgesehen — zu erbringen sein. Andererseits kénnen auch die ver-
fassungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz nicht widerlegt werden, sodass
die Erbberechtigung nicht mehr an die zu Lebzeiten des Vaters bzw vor Ablauf einer bestimmten Frist er-
folgte Feststellung der Abstammung geknipft werden kann. Vielmehr soll dem Erbberechtigten, unab-
hangig davon, wann die Abstammung festgestellt worden ist, ein gesetzliches Erbrecht zustehen. Wird die
Abstammung erst nach erfolgter Einantwortung festgestellt, steht dem Erbberechtigten die Méglichkeit
der Erbschaftsklage nach § 823 ABGB offen. Eine gewisse zeitliche Begrenzung der Vaterschaftsfeststel-
lung ergibt sich auch aus 8 163 Abs. 2, wonach eine Vaterschaftsfeststellung aufgrund einer Beiwoh-
nungsvermutung nach Ablauf von zwei Jahren nach dem Tod des Mannes — abgesehen von gewissen
Ausnahmen — nicht mehr zuldssig ist (s. dazu die Erléuterungen zu § 163).

Zu Z 35(8 757 Abs. 1):

Wie bereits im Allgemeinen Tell ausgefiihrt, sieht das Regierungsprogramm im Kapitel 5 (Justiz) die
~Besserstellung des Ehepartners, insbesondere wenn keine direkten Nachkommen vorhanden sind” vor.
Diese programmatische Erklarung ist wohl nicht so zu verstehen, dass eine Erbrechtsreform dahingehend
durchgefihrt werden soll, dass nur noch Nachkommen des Erblassers selbst das Erbrecht des hinterblie-
benen Ehegatten schméalern. Eine derartige Anderung wire gewiss zu weit gehend und wiirde auch nicht
auf die erforderliche gesellschaftliche Akzeptanz stof3en. Der Entwurf schldgt somit —im neuen Satz 1 —
vor, dass unter Beibehaltung der bisherigen Erbrechtsgrenze bei den Grof3eltern, deren Kinder und sonsti-
ge Nachkommen schon nach geltendem Recht vom Erbrecht neben einem hinterbliebenen Ehegatten aus-
geschlossen sind, eine neue Erbrechtsgrenze bei den Geschwistern des Erblassers gezogen wird. Nach-
kommen der Geschwister des Erblassers — also insbesondere dessen Neffen und Nichten — sollen dem-
nach durch einen hinterbliebenen Ehegatten vom Erbrecht ausgeschlossen werden. Der Kreis der neben
einem hinterbliebenen Ehegatten erbenden Personen sind demnach die Nachkommen des Erblassers, in
deren Ermangelung die Eltern des Erblassers und die Geschwister des Erblassers sowie seine Grof3eltern.

Der zweite Satz sieht fir den Fall, dass der Erblasser keine Nachkommen, keine Eltern und keine Ge-
schwister, sondern blof3 einen oder mehrere Grof3elternteile hinterlésst, vor, dass das fur die GroRReltern
vorgesehene Drittel des Nachlasses auf den hinterbliebenen GroRelternteil (bzw. die hinterbliebenen
Grof3elternteile) und — hier allerdings fiktiv — auf die Nachkommen eines bereits verstorbenen Grof3eltern-
teils verteilt wird. Die fiktiv den Nachkommen verstorbener Grof3eltern zugewiesenen Teile wachsen dem
hinterbliebenen Ehegatten zu. Bei der Aufteilung des den GrolReltern vorbehaltenen Nachlassanteils wird
kein GroRelternteil durch die Existenz des Ehegatten in seinem Erbteil geschmélert. Aus dieser Uberle-
gung ergibt sich auch, dass Nachkommen der GroRReltern, die fir sich und ihre Nachkommen einen Erb-
verzichtsvertrag mit dem Erblasser abgeschlossen hatten (8 551) oder die erbunwiirdig sind und keine
Nachkommen haben (8§ 541), als nicht vorhanden angesehen werden missen und den Erbteil des Ehegat-
ten nicht auf Kosten der Uberlebenden Grofieltern vermehren. Nachkommen der Grof3eltern kdnnen die
Erbqguote allerdings nicht dadurch verschieben, dass sie nach dem Tod ein gar nicht angefallenes Erbrecht
ausschlagen (Kralik in Ehrenzweig Erbrecht? 71).

Der neu eingefligte dritte Satz sieht analog zum zweiten Satz die Ausdehnung des Erbrechts des tiberle-
benden Ehegatten um jene fiktiven Erbteile vor, die auRerhalb der Erbrechtsgrenze liegende Nachkom-
men verstorbener Geschwister des Erblassers erhalten wiirden. Der vierte Satz entspricht in modifizierter
Form dem geltenden dritten Satz.

Zu Z 36 (8 773a Abs. 1):

Der mit dem Erbrechtsénderungsgesetz 1989 in das tsterrei chische Erbrecht eingefiigte 8 773a ABGB st
im Schrifttum verschiedentlich kritisiert worden (s. Zemen, Die Pflichtteilsminderung im Parentelen-
system, JBI 1992, 220; Battlogg, Reformvorschidge und Auslegungsergebnisse im Hinblick auf die
Pflichtteilsminderung nach § 773a ABGB, NZ 1998, 353). Die Bestimmung sieht eine Minderung des
Pflichtteils eines Elternteils oder seiner Vorfahren dem Kind und seinen Nachkommen gegentber und der
des Kindes und seiner Nachkommen dem Elternteil und seinen Vorfahren gegeniiber auf die Halfte vor,
wenn es der Erblasser anordnet und der ,, Elternteil und sein Kind zu keiner Zeit in einem Naheverhdtnis
(standen), wie esin der Familie zwischen Eltern und Kindern gewdhnlich besteht.” Einen der Kritikpunk-
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te bildete, dass fur die Pflichtteilsminderung das Naheverhdltnis zwischen dem betreffenden Elternteil
und dem Kind, nicht die Beziehung zwischen Erblasser und Kind mal3gebend ist. Fehlt also ein Nahever-
haltnis zwischen Vater und Kind, so kann der Pflichtteil dieses Kindes nicht nur vom Vater gemindert
werden, sondern auch von den Vorfahren des Vaters, aso von den véterlichen Grofieltern des Kindes, und
zwar auch dann, wenn sie selbst ein Naheverhdltnis zum Enkel hétten. Fehlt das Naheverhdtnis aber blof3
zwischen Grofeltern und Enkel, so ist der gesetzliche Tatbestand des § 773a, der ein mangelndes Nahe-
verhaltnis zwischen Elternteil und Kind verlangt, nicht erflllt und somit eine Pflichtteilsminderung nicht
maoglich.

Die vorgeschlagene Neufassung der Bestimmung sieht vor, dass es fir die Pflichtteilsminderung — sach-
gerechter — auf das Naheverhétnis zwischen Erblasser und Pflichtteil sberechtigen ankommt.

Zu Z 37 (8§ 798a):

Bisher war sehr umstritten, welche rechtliche Wirkung die Uberlassung an Zahlungs statt hat. Als herr-
schend konnte dabei bezeichnet werden, dass der ruhende Nachlass weiter besteht und ein Rechtserwerb
erst auf originére Weise (Ersitzung) erfolgt (RZ 1984/24; NZ 1986, 259). Der beachtlichen Kritik der
Lehre dagegen (vgl. Bajons, Der Erbschaftserwerb bel geringfligigen Nachlassen, JBI 1970, 169; Koz-
ol/Welser, Birrgerliches Recht™l| [2000] 528; Eccher in Schwimann, ABGB 111? Rz 4 ff zu § 798) wird
mit der neuen Bestimmung entsprochen, wonach der Uberlassungsbeschluss einen Erwerbstitel bildet.
Der Uberlassungsempfanger wird durch (rechtskraftigen) Uberlassungsbeschluss und Ubergabe Eigentii-
mer, wenn es auch der Erblasser war.

Zu Z 38 (Uberschrift zu § 799 und 88 800, 801, 806, 807, 811, 815 und 819):

Das Bundesgesetz tber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten aulfer Streitsachen (Aul3er-
streitgesetz neu) wurde mit BGBI | Nr. 111/2003 kundgemacht und verwendet nunmehr anstelle des Wor-
tes , Erbserkl&rung” den Begriff , Erbantrittserkl&rung” (88 154, 157, 159, 160, 161, 163, 164, 165, 178
und 184 AuRRStrG). Das ABGB ist daher entsprechend anzupassen.

Zur Z 39 (8 810):

Die hisherige Fassung des § 810 ABGB hirgt in der Konkretisierung durch die herrschende Rechtspre-
chung einen gewissen Zwiespalt. § 810 sieht vor, dass jeder unbestrittene Erbe, der bei , Antretung der
Erbschaft” sein Erbrecht hinreichend ausweist, die Besorgung und Benlitzung der Verlassenschaft tber-
lassen erhalten kann. Die Rechtsprechung hat in der Sache vdllig einhellig erkléart, dass jeder derart quali-
fizierte Erbe ein Recht auf Besorgung und Verwaltung der Verlassenschaft hat (Dittrich/Tades, ABGB*
[2003] & 810 E 1), dennoch konnte aus der Vorschrift bisher abgeleitet werden, dass die Besorgung und
Verwaltung erst durch einen Uberlassungsbeschl uss des Gerichtes den Erben zukommit.

Oft und gerade im Zusammenhang mit der Fiihrung von Zivilprozessen gegen Verlassenschaften hat sich
gezeigt, dass diese Bestimmung nicht zweckmal3ig ist. Sie zwingt in vielen Féllen dazu, dass das Gericht
einen Uberlassungsbeschluss fassen oder einen Verlassenschaftskurator bestellen muss, um dringende
Verwaltungsmal3nahmen durchzufiihren, oder eine (Weiter-)Fihrung des Prozesses zu erméglichen. An
Féllen, in denen das Ubersehen wird und zur Sanierung auf bedenkliche Konstruktionen wie eine ,, schlUs-
sige Uberlassung* zuriickgegriffen wird, fehlt es nicht (vgl zuletzt 6 Ob 8/01x, NZ 2001, 382). Allein dies
zeigt, dass ein dringendes Bedirfnis nach einer Neuordnung besteht.

Dies erfolgt dadurch, dass 8 810 nur noch vom Recht auf Vertretung, Benlitzung und Verwaltung der
Verlassenschaft, nicht aber von deren Uberlassung spricht. Damit raumt das materielle Recht dem formel-
len ausreichenden Spielraum ein, der in den 88 171 bis 173 des neuen Aul3erstreitgesetzes ausgefillt wird.
Inhaltlich soll § 810 ABGB nicht weiter angetastet, aber praktikabler gestaltet werden (Neuhold, Richter-
woche 1997, 209; Schrott ebd. 229; Bittner ebd. 277). Dazu dient eine Umschreibung der Rechte, die sich
auf die Vertretung beziehen. Zwar war es bisher Ublich, von der Besorgung und Verwaltung zu sprechen,
doch handelt es sich dabei nicht um eindeutig von einander abgrenzbare Begriffe, die den Kern der zuste-
henden Rechte zutreffend umschrieben hétten. In Wahrheit geht es um die (kérperliche) Beniitzung der
Nachlassgegensténde, die Geschéftsfiihrung nach innen (,Verwaltung”) und die Vertretung (nach auf3en)
der Verlassenschaft.

Grundlage der Vereinfachungen des Vorgehens bei der Verwaltung und Vertretung des Nachlasses vor
Einantwortung ist somit, dass kein — auf Grund des unbedingten Rechts zur Einrdumung ohnedies nicht
konstitutiver — Bestellungsbeschluss des Gerichts mehr nétig ist. Vielmehr soll eine Amtsbestétigung des
Gerichtskommissdrs ausreichen, mit der dieser beurkundet, dass dem fir die Verlassenschaft eine be-
stimmte Vertretungshandlung setzenden Erbansprecher — nach der in diesem Zeitpunkt gegebenen Akten-
lage — kraft Gesetzes Vertretungsbefugnis zukommt (88 171 f des neuen AuRStrG), sofern das Gericht
(etwa wegen Uneinigkeit der Erbansprecher oder Unvereinbarkeit ihrer Quoten) nichts anderes anordnet.
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Freilich bedarf dies einer Anderung und Konkretisierung im materiellen Recht der Verlassenschaftsver-
tretung.

Die fir volljahrige Erbansprecher genehmigungsfreien Geschafte sind wie im § 154 Abs. 3 ABGB zu
umschreiben, der durch die Judikatur im Wesentlichen konkretisiert wurde (Dittrich/Tades, ABGB*
[2003] § 154 E 20 bis 26). Verwaltungshandlungen sowie V ertretungsakte (insb. VeraulRerungen), die je-
weils zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehdren, sind daher immer genehmigungsfrei. Wenn man dar-
an denkt, dass eine Verlassenschaft auch aus einem kaufménnischen Unternehmen bestehen kann, in dem
eine Vielzahl kaufmannischer Entscheidungen innerhalb kiirzester Frist getroffen werden miissen, ist die-
se Einschrénkung der Genehmigungspflicht schlechthin unverzichtbar; dies schliefdt auch die Veraule-
rung von Umlaufgitern in sich ein.

Soweit ein Minderjéhriger oder sonstiger Pflegebefohlener die Erbschaft antritt und fir diese handeln
maochte, sind seine Rechtshandlungen ohnehin nach § 154 ABGB einer pflegschaftsgerichtlichen Geneh-
migung bedurftig.

Auch Verwaltungshandlungen und Vertretungsakte (mit Sondervorschriften fir VerdufRerungen), die
nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehdren, bedirfen zu ihrer Rechtswirksamkeit nur bei Vorlie-
gen zusétzlicher Voraussetzungen der Genehmigung des Verlassenschaftsgerichts. Nicht immer bedarf es
namlich einer gerichtlichen Genehmigung, um alle beteiligten Personen und insbesondere die Glaubiger
vor Nachteilen zu schiitzen. Nicht einmal die Veréuf3erung einzel ner Gegensténde muss stets der Kontrol -
le unterworfen werden, um die Interessen Anderer zu wahren. Die VerduRerung der Nachl assgegenstande
nach Einantwortung steht den Erben jedenfalls (in den Grenzen des Anfechtungsrechts) frei, vor Einant-
wortung haben die Glaubiger immerhin die Nachlassseparation zur Verfligung. Auch bei unglnstigen
V erduRerungsgeschéften fihrt die Haftung pro viribus (nicht cum viribus) — also bis zum Wert der Ver-
lassenschaftsgegenstande, nicht aber nur mit den Verlassenschaftsgegensténden — zu keiner rechtlichen
Verschlechterung der Gléubigerstellung. Es gibt daher nur zwei Félle, in denen die Bedenken gegen ein
von den antrittserklérten und dadurch verwaltungsbefugten Erben geplantes Rechtsgeschéft die Interessen
an der Privatautonomie deutlich Uberwiegen: erstens (und primér zum Schutz anderer potentieller Erben)
dann und solange, als nur einzelne, sich moglicherweise blof3 auf einen geringen Bruchteil der Verlassen-
schaft beziehende Antrittserkl@rungen vorliegen, wenn also etwa nur ein Erbe zu einem Zwolftel die Erb-
schaft angetreten hat und daraufhin die gesamte V erlassenschaft zu verwalten und zu vertreten befugt wé-
re; zweitens (primér zum Glaubigerschutz) dann und solange, als eine Veréauf3erung die Inventarserrich-
tung konterkarieren wirde, weil die noch zu beschreibenden und schdtzenden Gegensténde mittlerweile
verdufiert wurden.

Im Grunde ist nie auszuschlief3en, dass sich auf Grund eines spéter eintretenden Umstandes (zB wird
noch zu einer Quote eine bedingte Antrittserkl&rung abgegeben oder ein Separationsantrag gestellt) die
Notwendigkeit einer Inventarserrichtung zeigt. Dies muss a's unvorhersehbar aus den Erwégungen aus-
scheiden. Ist aber schon nach der Aktenlage ein Inventar zu errichten oder ist dieser Umstand noch nicht
absehbar, so kann darauf sehr wohl Bedacht genommen werden. Dies geschieht dadurch, dass Veraufe-
rungen nicht inventarisierter Gegensténde, die nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehoren, jeden-
falls der Genehmigung durch das V erlassenschaftsgericht bedirfen (Abs. 3). Nur das V erlassenschaftsge-
richt ist hier in der Lage, ohne Eigeninteressen zu beurteilen, ob durch eine Veraul3erung dieser Verlas-
senschaftsgegensténde der Zweck des Inventars vereitelt wiirde.

Abs. 2 letzter Satz gibt eine Entscheidungsanweisung, wonach die Genehmigung dann zu versagen ist,
wenn die Handlung fur die Verlassenschaft jedenfalls offenbar nachteilig wére. Dass sie moglicherweise
nicht von besonderem Vorteil ist, ist dagegen kein Versagungsgrund.

Fur die Praxis durfte die Frage am wichtigsten sein, welche Veraul3erungen vor Einantwortung ohne Ge-
nehmigung zul&ssig sind. Zusammenfassend sind folgende V erdulRerungen genehmigungsfrei:

a) die VerdulRerung von Erbschaftsteilen, an denen kein Pflegebefohlener Rechte hat, im Einvernehmen
aler antrittserklérten Erben, wenn die Erbantrittserkldrungen zum gesamten Nachlass abgegeben worden
sind;

b) die VerauRRerung von Erbschaftsteilen, die (z.B. im Betrieb eines Handel sgewerbes) zum ordentlichen
Wirtschaftsbetrieb gehdren, selbst wenn noch nicht zum gesamten Nachlass Antrittserkl&rungen vorliegen
oder wenn Rechte von Pflegebefohlenen beriihrt sind (§ 154 Abs. 3 ABGB).

Da wahrend des Verlassenschaftsverfahrens die Erbantrittserkldrungen wechseln, unter Umstanden ein-
zelne auch ausgeschieden werden konnen, ist eine gewisse Missbrauchsvorsorge nétig. Um die Gefahr
einzugrenzen, dass mit Uberholten Amtsbestétigungen Verdul3erungen vorgenommen werden, die zu ei-
nem Vertrauen auf eine nicht mehr bestehende Vertretungsbefugnis fihren, war vorzusehen, dass tber-
holte Bestétigungen abgefordert werden (8 173 AuRStrG-nF). Dass es dabel zu einer Zeitverzdgerung
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kommen kann und unter Umstanden sogar die Mal3nahmen des Gerichts und des Gerichtskommissérs
nicht ausreichen, um die Uberholte Bestdtigung tatséchlich wieder zu erlangen, muss als unvermeidlich
hingenommen werden.

Zu Z 40 (8 838a):

Bel Miteigentumsangelegenheiten wird in der Frage, ob ein Anspruch im streitigen oder aulerstreitigen
Verfahren durchzusetzen ist, bisher relativ unklar und wenig einsichtig differenziert (vgl. Feitzinger,
Neuerungen eines modernen AulRerstreitverfahrens und sein Anwendungsbereich, in: BMJ, Aul3erstreit-
verfahren - Die féllige Reform, Richterwoche 1995, 104; Rechberger, Zum Grundsétzlichen eines neuen
AuRerstreitverfahrens, ebd. 159; Jelinek, Notwendigkeit und Grenzen materiengebundener Verfahrens-
gestaltung, ebd. 198; Klicka, Die Reform des AuRerstreitverfahrens al's rechtspolitische Regelungsaufga-
be, in Rechberger, Aulerstreitreform - in der Zielgeraden [1999] 36: Streitigkeiten Uber die Benitzung
des Miteigentums sind immer dann im Verfahren aul3er Streitsachen zu entscheiden, wenn sich die Mitei-
gentumer nicht bereits auf eine rechtswirksam abgeschlossene Vereinbarung stiitzen, sondern eine echte
Rechtsgestaltung durch den Richter anstreben (Dittrich/Tades, ABGB®, E. 48 zu §833; 4 bis 5a zu
§ 835; Fucik/Rechberger in Rechberger [Hrsg], Kommentar, Rz 11 zu Art. 1 EGZPO). Streitigkeiten in
Verwaltungsangelegenheiten fallen teils in den Zivilprozess (z. B. Uber die erstmalige Verwalterbestel-
lung, die Aufhebung der Verwaltung und die Bestellung eines Miteigentiimers; s. Dittrich/Tades,
ABGB36 §836 E. 16), teils in das Verfahren auRer Streitsachen (Dittrich/Tades, ABGB36 § 836 E. 10
bis 15; s. auch Gamerith in Rummel, ABGB? § 836 Rz 3, 6 bis 8). Dies fiihrt allerdings dazu, dass es
notwendig ist, nur von den Angaben des Antragstellers auszugehen, um den zuléssigen Rechtsweg he-
rauszufinden. In der Praxis zeigt sich, dass diese Abgrenzung den verfahrenseinleitenden Antrégen oft
nicht ausreichend zu entnehmen ist. Derartige Unsicherheiten kénnen immer wieder zu fruchtlosen Strei-
tigkeiten fihren, in denen der meritorische Rechtsschutz von der Frage, in welchem Verfahren er zu ge-
wahren ist, Uberlagert wird. Es empfiehlt sich daher, solche Unwéagbarkeiten durch eine eindeutige,
Zustandigkeits- und Rechtswegstreitigkeiten nicht provozierende Regel moglichst auszurdumen.

Einige der Miteigentimerstreitigkeiten passen nicht recht in den Zivilprozess mit seinem strikten Zwei-
Parteien-System. Zudem kénnen in diesen Angelegenheiten rechtsvorsorgende und rechtsgestaltende
M ehrparteienverfahren vorkommen. Dartber hinaus erméglicht das neue AuRerstreitverfahren auch kont-
radiktorische Entscheidungen. Aus diesen Griinden ist es fur die hier in Frage stehenden Auseinanderset-
zungen besser geeignet als der Zivilprozess.

Mit § 838a ABGB werden daher Streitigkeiten zwischen den Teilhabern einer Mitei gentumsgemeinschaft
Uber die Verwaltung und Beniitzung der gemeinschaftlichen Sache in das AuRerstreitverfahren verwiesen.
Das gilt fur Streitigkeiten zwischen den Miteigentiimern, nicht aber flr Streitigkeiten mit Dritten. Ausei-
nandersetzungen zwischen den Miteigentiimern Uber die Bestellung, den Wechsel und die Enthebung ei-
nes Verwalters gehdren kinftig allein in das AulRerstreitverfahren. Gleiches gilt etwa fir Anspriiche eines
Miteigentimers gegen die anderen Teilhaber aus von diesen beschlossenen Handlungen des Verwalters.
Uber den Anspruch auf Durchsetzung einer Mehrheitsentscheidung (vgl. Gamerith in Rummel, ABGB® §
836 Rz 8) oder den Anspruch auf Rechnungslegung gegen einen nicht der Gemeinschaft angehérigen
dritten Verwalter ist dagegen weiterhin im Prozess zu entscheiden.

In das AuRerstreitverfahren fallen die mit der Verwaltung und Benlitzung unmittelbar zusammenhangen-
den Rechte und Pflichten der Teilhaber. Das betrifft jedenfalls die dem Richter nach den 88§ 833 his 838
ABGB zukommenden Aufgaben, aber auch Streitigkeiten aus einer Beniitzungsregelung, den Anspruch
auf Rechnungslegung und auf die Verteilung des Erlses zwischen den Miteigentiimern (8 830 Satz 1
ABGB) sowie die Verteilung des Nutzens und des Aufwandes unter ihnen (§ 839 ABGB). Dabei macht
es keinen Unterschied, ob der Auseinandersetzung der Teilhaber eine Vereinbarung zu Grunde liegt oder
nicht. In beiden Fallen ist das AulZerstreitrichter zur Verhandlung und Entscheidung berufen.

Die Verweisung in das Aulerstreitverfahren erstreckt sich aber nur auf die mit der Verwaltung und Be-
nitzung unmittelbar zusammenhéngenden Rechte und Pflichten. Anspriiche, die nicht nur auf das Mitei-
gentumsverhéltnis, sondern dartiber hinaus auch noch auf weitere Rechtsgrundlagen gestiitzt werden (et-
wa ein Besitzstérungsanspruch, ein Schadenersatzanspruch, ein Bereicherungsanspruch oder ein auf das
Nachbarrecht gestiitzter Unterlassungsanspruch zwischen Miteigentimern), sind weiterhin im streitigen
Verfahren geltend zu machen. Die Teilung der Miteigentumsgemeinschaft kann ebenfalls nur im streiti-
gen Verfahren verlangt und durchgesetzt werden.

Die auf die besonderen Verhdltnisse des Wohnungseigentums zugeschnittenen Sonderregeln des § 52
Abs. 1 WEG 2002 bleiben unberhrt.
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Zu Z 41 (§ 853 Abs. 1 ABGB):

Im Grenzberichtigungsverfahren sind die Verfahrenskosten grundsétzlich von den Nachbarn nach dem
Mal3 ihrer Grenzlinien zu bestreiten. Der Antragsteller hat aber die Kosten zu tragen, wenn die Grenzen
nicht strittig waren oder der Nachbar zur auRRergerichtlichen Vermarkung bereit war. Die Kosten einer
Vertretung hat der Vertretene nach dem letzten Satz des § 853 Abs. 1 ABGB selbst zu tragen. Nach Abs.
2 kann das Gericht dariber hinaus einen Nachbarn zum Ersatz der Kosten verhalten, wenn er das Verfah-
ren durch eine Stérung des letzten ruhigen Besitzes veranlasst hat. In einem solchen Fall kdnnen dem
Nachbarn auch die Vertretungskosten der anderen Partei auferlegt werden (Gamerith in Rummel, ABGB?®
§ 853 Rz 2). Die Ausnahme des Abs. 1 letzter Satz l&sst sich vor dem Hintergrund der allgemeinen Kos-
tenersatzregelung des § 78 Abs. 2 AuRStrG, die auch den Ersatz der Kosten der berufsméRigen Parteien-
vertreter umfasst, nicht mehr rechtfertigen. Sie soll daher beseitigt werden, sodass die Parteien kiinftig
generell (und nicht nur im Fall des Abs. 2) den Ersatz der Vertretungskosten ansprechen konnen. Im Ub-
rigenist die Kostenersatzregel des § 853 ABGB aber sachgerecht, sie soll daher beibehalten werden.

Zu Art. 11 (8 26 Abs. 1 1PR-Gesetz):

Derzeit ist es moglich, dass ein dsterreichischer Staatshiirger einen volljahrigen fremden Staatsangehdri-
gen an Kindesstatt annimmt, auch wenn das Heimatrecht des volljéhrigen Wahlkindes eine Adoption
nicht zulésst. Dieser Umstand ist zusammen mit dem grof3ziigigen Osterreichischen Adoptionsrecht, das
fur die Erwachsenenadoption neben den allgemeinen Adoptionsvoraussetzungen wie dem gebotenen Al-
tersunterschied nur ein gerechtfertigtes Anliegen des Annehmenden oder des Wahlkindes voraussetzt, ge-
nutzt worden, um dem auslandischen Adoptivkind eine gegentiber anderen Auslandern glinstigere frem-
denrechtliche Position zu verschaffen.

Rechtsvergleichend gesehen untersagen — wohl auch zur Missbrauchsvermeidung — die meisten mittel-
und osteuropéischen Staaten, viele afrikanische, siid- und nordamerikanische Rechtsordnungen die Er-
wachsenenadoption. Zul&ssig ist die Erwachsenenadoption hingegen grundsétzlich in den meisten Staaten
Ost- und Siidostasiens (nicht aber etwa auf den Philippinen) sowie in Westeuropa (auf3er etwa Niederlan-
de, Grofbritannien, Spanien, Irland und Portugal); auch in diesen Rechtsordnungen ist die Erwachsenen-
adoption oft an besondere zusétzliche V oraussetzungen, wie das verwandtschaftliche Verhaltnis zwischen
Wahlkind und Annehmenden (zB Griechenland) oder eine Wohngemeinschaft (zB Schweiz), gekniipft.

Um diese Probleme in den Griff zu bekommen, soll nun eine kumulative Rechtsanwendung vorgesehen
werden, weil im Fall einer Erwachsenenadoption die Verbindung des eigenberechtigten (volljdhrigen)
Kindes zu seinem Herkunftsland tendenziell stérker ist, al's beim nicht eigenberechtigten (minderjéhrigen)
Kind, und gleich starke Beziehungen zum Personalstatut des/der Annehmenden und zum Personal statut
des Wahlkindes bestehen. Fir nicht eigenberechtigte (minderjéhrige) Kinder andert sich die geltende
Rechtdlage im Hinblick auf den zweiten Satz nichts.

Durch diese kumulative Rechtsanwendung soll die Entscheidung des Heimatstaates des eigenberechtigten
(volljdhrigen) Wahlkindes, die Adoption nicht oder nur unter besonderen Umsténden zuzulassen, respek-
tiert werden. Die Adoption einer eigenberechtigten (volljahrigen) Person soll daher in Zukunft nicht mehr
zulassig sein, wenn deren Personalstatut die Adoption entweder generell (zB wenn das Rechtsinstitut der
Adoption nicht bekann ist) oder wegen ihres Alters nicht zulsst; solche Personen konnen in Osterreich
nicht mehr wirksam adoptiert werden.

Eine Neuregelung im internationalen Privatrecht neben einer restriktiveren Ausgestaltung der Erwachse-
nenadoption im materiellen Recht ist durchaus sinnvoll. Diese Neuregelung stellt ndmlich auch einen
Schritt zur Vermeidung hinkender Rechtsverhéltnisse dar; sie setzt die Mdglichkeit herab, dass ein Wahl-
kind zwar nach dem Personalstatut der Wahleltern (also nach dsterreichischem Recht), nicht aber nach
seinem eigenen Recht als adoptiert gilt. Am besten lassen sich hinkende Adoptionsverhaltnisse durch eine
kumulative Anwendung des Personal statuts der Wahleltern und des Wahlkindes vermeiden.

Die vorgeschlagene Bestimmung fuhrt gegeniiber der bisherigen Regelung im Allgemeinen zu keinem
erheblich héheren Rechtsermittlungsaufwand. Nach § 26 Abs. 1 zweiter Satz IPR-Gesetz in der geltenden
Fassung ist némlich schon bisher bei einer Auslandsadoption das Personalstatut des Wahlkindes hinsicht-
lich von Zustimmungserfordernissen mit zu beriicksichtigen, sodass schon jetzt in Fallen mit Auslandsbe-
zug fremdes Adoptionsrecht ermittelt werden muss. In vielen Féllen ist aus der Literatur relativ leicht zu
beantworten, unter welchen besonderen Voraussetzungen die Adoption Erwachsener zuléssig oder tber-
haupt unzuléssig ist. Dem im Einzelfall vielleicht doch erhthten Verfahrensaufwand, der sich aus der
Notwendigkeit ergibt, fremdes Recht ermitteln zu missen, wird in vielen Féllen eine Vereinfachung der
Vollziehung gegentiberstehen: in Féllen, in denen das volljdhrige Wahlkind einem Staat angehdrt, der die
Adoption generell oder eine Erwachsenenadoption nicht zulasst, wird sich die Priifung ertibrigen, ob die
Kriterien des 0sterrei chischen materiellen Rechts erfullt sind.
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Die Neuregelung éndert bei der Adoption eines nicht eigenberechtigten (minderjéhrigen) Kindes nichts
gegentiiber der derzeitigen Rechtslage (siehe zweiter Satz). Dessen Personalstatut ist — wie auch derzeit —
nur insoweit anzuwenden, als es um die Zustimmung des Kindes oder eines Dritten geht, zu dem das
Kind in einem familienrechtlichen Verhdltnis steht. Ein minderjghriges Kind, dessen Heimatstaat das
Rechtsingtitut der Adoption Uberhaupt nicht kennt (zB Staat mit islamischer Rechtsordnung), kann nach
wie vor adoptiert werden, wenn die Voraussetzungen nach osterreichischem Recht (Personalstatut des
Annehmenden) vorliegen.

Zu Art. 111 (§ 51 GEbAG 1975):

Der VfGH hat die geltende Regelung des § 51 Abs. 2 GebAG 1975 wegen Verstoles gegen das Sachlich-
keitsgebot mit Ablauf des 30. Juni 2004 als verfassungswidrig aufgehoben, weil er das Ankniipfen an den
Gesamtwert der Liegenschaft bei der Schétzung ideeller Liegenschaftsanteile zufolge fehlender Aquiva-
lenz zwischen dem zu schétzenden Wert und dem Entlohnungsanspruch als Maximierung des Honoraran-
spruchs betrachtet hat. Dem Gesetzgeber ist es daher verwehrt, auch weiterhin fir Zwecke der Gebihren-
bemessung fiir die Schétzung von Anteilen nicht an deren Wert, sondern an den Gesamtwert der Liegen-
schaft anzuknipfen.

Fir die Beibehaltung des Werttarifs spricht einerseits seine soziale Komponente, andererseits aber auch,
dass die Gerichtssachverstéandigen unabhéngig von ihren Zugangsberufen (Architekt, Bauingenieur, Mau-
rermeister, Immobilientreunénder, Hausverwalter, Landwirt, Winzer, Beamter, etc) fir vergleichbare
Leistungen gebiihrenméidig gleich behandelt werden. Bis zu einer Umgestaltung der Tarife des GebAG
1975 soll daher grundsétzlich auch weiterhin an den Wert der zu schétzenden Sache angekniipft werden.
Zu Recht fihrt der VfGH aus, dass die Schatzung eines Hausanteils mit einem bestimmten Wert — bei
Durchschnittsbetrachtung —in aller Regel tatséchlich aufwéandiger sein wird als jene eines gesamten Hau-
ses mit demselben Wert wie der zu schétzende Anteil, die Entlohnung fur die Schétzung muss sich jedoch
in einem ausgewogenen Verhdltnis zu den jeweiligen Werten halten. Ein solches wurde im § 51 Abs. 3
GebAG 1975 bereits — vom VfGH nicht beanstandet — fir Wohnungsel gentumsobjekte gefunden. An die-
se Regelung soll daher auch bei ideellen Liegenschaftsanteilen angekniipft werden.

Je nach Ausgestaltung und Absicherung der Beniitzungsregelung wird sich demnach der Wert des ideel-
len Anteils entweder nach dem Verkehrswert des ideellen Anteils (zB bel Zusage der Einrdumung des
Wohnungseigentums oder verbiicherter bzw. anderweitig gut abgesicherter Beniitzungsregelung) samt
50-%igem Zuschlag oder nach dem rechnerisch mal3geblichen Bruchteilswert der Gesamtliegenschaft
samt 50-%igem Zuschlag (jeweils gedeckelt mit dem Wert der Gesamtliegenschaft) ermitteln. Liegen-
schaftsanteile, die derart gering sind, dass ihnen kein eigener Verkehrswert zukommt und daher bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise auch nicht verkehrsfahig sind, werden wohl nur in den seltensten Féllen
einer gerichtlichen Schétzung zugefiihrt werden, so dass sie als Einzelfélle vernachléssigt werden kdnnen.

Um Zweifelsfragen zu vermeiden soll der neue Werttarif fur ideelle Anteile nahtlos an den bisherigen
Werttarif anschliel?en. Die Regelung soll daher mit 1. Juli 2004 in Kraft treten. Gleichzeitig sollen auch
die Stufen des Werttarifsim Abs. 1 den wirtschaftlichen Gegebenheiten im Immobilienverkehr angené-
hert werden. Die Preisentwicklung bei Immobilien seit dem In-Kraft-Treten des GebAG 1975 war derart,
dass die Wertstufen unter 36.340 Euro (500.000 ATS) bei Hausern sowie unter 5.090 Euro (70.000 ATS)
bei Baugriinden nicht mehr den realen Wertverhaltnissen auf dem Immobilienmarkt entsprechen und so-
hin kaum mehr Anwendung finden. Diese Wertstufen sind daher aufzuheben. Im Zusammenhang mit der
Anderung des Abs. 2 soll durch die solcherart erfolgte Anhebung der untersten Gebiihrenstufe gleichzei-
tig auch sichergestellt werden, dass sich im Ausnahmefall einer doch notwendig werdenden gerichtlichen
Schétzung eines geringfligigen Anteils eines Hauses oder Baugrundes der Gerichtssachverstandige bereit
findet, die Schatzung auch weiterhin mit der bisher geforderten Sorgfalt und Qualitét vorzunehmen.

Zu Artikel 1V (Ubergangs- und Schlussbestimmungen)
Zu81:

8 1 ordnet an, dass das Bundesgesetz grundsatzlich mit 1.1.2005 — somit gleichzeitig mit der Gesamtre-
form des aulRerstreitigen Verfahrens — in Kraft tritt.

Zu 82:

Die Einschrankung der Erwachsenenadoption und die Ersetzung des aufgehobenen 8§ 51 Abs. 2 GebAG
1975 sollen mit 1.7.2004 in Kraft treten. Die Einschrénkung der Erwachsenenadoption soll in denjenigen
gerichtlichen Verfahren zum Tragen kommen, die ab 1.7.2004 anhéngig gemacht wurden.

Zu 83

§ 3 regelt die Anwendbarkeit der neuen Bestimmungen. Nach Abs. 1 Z 1 sollen die Bestimmungen tber
die Testamentsformen und die Pflichtteilsminderung fir letztwillige Verfiigungen nach dem 31.12.2004
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mal3geblich sein. Die Regelungen Uber das gesetzliche Erbrecht sollen angewandt werden, wenn der Erb-
lasser nach dem 31.12.2004 gestorben ist (Z 2). Die Regelungen tber Miteigentums- und Grenzberichti-
gungsverfahren sowie die Uber die Ersetzung der Erbserklérung durch die Erbantrittserkldrung und die
Verwaltung, Besorgung und Vertretung des Nachlasses sollen gelten, wenn die Sache nach dem
31.12.2004 bei Gericht anhéngig wurde. Bei letzteren ist darauf Bedacht zu nehmen, wann das Verlassen-
schaftsverfahren frilhestens hétte anhéangig gemacht werden kénnen, um eine Ubereinstimmung mit § 205
AURSrG, BGBI. | Nr. 111/2003, zu erzielen. Liegen diese Voraussetzungen fur die Anwendung des neu-
en Rechtes nicht vor, so ist nach dem Abs. 2 das bisher geltende Recht anzuwenden.

Zu 84

Nach § 4 bleiben vor dem In-Kraft-Treten des neuen Bundesgesetzes bestehende Abstammungsverhélt-
nisse durch das blofe In-Kraft-Treten des Bundesgesetzes unberiihrt. Diese Bestimmung gilt ausnahms-
los. Durch das blof2e In-Kraft-Treten des neuen Rechtes — also ohne zusétzliche Tatsachen — sollen keine
Anderungen am Status zwischen Eltern und Kindern eintreten.

Zu 85:

Nach dem Abs. 1 sollen die Bestimmungen des neuen, ab 1.1.2005 geltenden Rechtes auf abstammungs-
rechtliche Fristen angewandt werden, die zu diesem Zeitpunkt noch nicht abgelaufen waren. Das wird in
der Regel eine Verlangerung der einjahrigen auf die zweijdhrige Frist zur Folge haben.

Der Abs. 2 sieht — insbesondere fur die neu geschaffenen Anspriiche des Kindes auf Feststellung der
Nichtabstammung — vor, dass Fristen, die vor dem In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes noch gar nicht
bestanden haben, frihestens mit dem In-Kraft-Treten des Bundesgesetzes zu laufen beginnen.

Zu §6:
Diese Bestimmung regelt die Anwendbarkeit des neuen Rechtes fur V aterschaftsanerkenntnisse.

Nach dem Abs. 1 sind die Wirkungen eines Widerspruchs — namlich die Rechtsunwirksamerkldrung des
V aterschaftsanerkenntnisses durch das Gericht — nach dem bisher geltenden Recht zu beurteilen, wenn
der Widerspruch vor dem 1.1.2005 bei Gericht eingelangt ist. Ist der Widerspruch nach diesem Zeitpunkt
bei Gericht eingelangt, sind die neuen Bestimmungen anzuwenden, was insbesondere bedeutet, dass die
Maoglichkeit besteht, den Nachweis zu erbringen, dass das Kind vom Anerkennenden abstammt.

Der Abs. 2 regelt die Wirksamkeit eines durchbrechenden Vaterschaftsanerkenntnisses nach § 163e
ABGB. Hier ist eine Anderung dahin vorgesehen, dass im Fall der Zustimmung zu einem solchen Aner-
kenntnis durch ein eigenberechtigtes Kind das Erfordernis der Bezeichnung des Anerkennenden als Vater
durch die Mutter wegfallt; die Mutter erhalt bloR3 ein Widerspruchsrecht. Es soll daher darauf ankommen,
ob die Urkunde Uber die Bezeichnung des Anerkennenden als Vater dem Standesbeamten noch nicht zu-
gekommen ist. In diesem Fall ist neues Recht anzuwenden. Dies wird zu einer Erweiterung der Méglich-
keit eigenberechtigter Kinder fihren, durch Erteilung ihrer Zustimmung den von ihnen gewiinschten ,, V&
tertausch* zu bewirken.

ZUs8T:

§7 deht die Anwendung des aten Rechtes in gerichtlichen Abstammungsverfahren vor, die am
31.12.2004 noch anhdngig sind. Zu Abstammungsverfahren gehtren auch Klagen auf Rechtsunwirksa-
merklérung eines Anerkenntnisses oder Verfahren auf Grund eines Widerspruchs gegen ein Vaterschafts-
anerkenntnis.

Zu 88:

§ 8 regelt die Frage der Anwendung des neuen § 568 ABGB auf Personen, die nach dem 31.12.2004 ein
Testament errichten wollen (s. § 3 Abs. 1 Z 1 und die Erlauterungen hiezu) und bereits unter Sachwalter-
schaft stehen. Da sowohl § 568 ABGB als auch § 123 Z 5 Auf3StrG erst am 1.1.2005 in Kraft treten,
konnte es sein, dass das Gericht noch keine Anordnung Uber die besondere Form der Testamentserrich-
tung getroffen hat, jedoch ein Testament errichtet werden soll. In diesen Féllen soll das Testament jeden-
falls der Form des § 568 ABGB entsprechen, sofern kein Notfall vorliegt. Andert in der Folge das Gericht
den Wirkungskreis des Sachwalters, wird es zu Uberpriifen haben, ob eine Anordnung der besonderen
Testamentsform des § 568 ABGB geboten ist. Ab einer Anderung des Wirkungsbereiches des Sachwal-
ters nach In-Kraft-Treten des Gesetzes ist daher die Anordnung des Gerichtes fir die Anwendung des 8§
568 ABGB mal3geblich.

Zu 89 und 10:

In verschiedenen Bundesgesetzen wird auf die allgemein verbindliche Feststellung der Vaterschaft durch
Urteil oder Anerkenntnis nach § 163b ABGB sowie auf die , Erbserkldrung” Bezug genommen. Die U-
berstellung des Regelungsstoffes des § 163b ABGB in die neuen § 138 Abs. 1 Z 2 und 3 sowie 138a Abs.
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1 ABGB und die Ersetzung des Begriffes Erbserkldrung durch Erbantrittserklérung erfordern daher fir
Bundesgesetze einen globalen Austausch der Verweisung bzw. des Begriffes.

Zu 8§ 11:

Die Aufhebung des Ehelichkeitsbestreitungsrechts durch den V erfassungsgerichtshof tritt mit Ablauf des
30.6.2004, das neue AuRerstreitgesetz jedoch erst mit 1.1.2005 in Kraft. Dadurch entsteht zwischen dem
Wirksamkeitsbeginn der Aufhebung und der Uberstellung des Abstammungsverfahrens in das aulerstrei-
tige Verfahren eine zeitliche Kluft, die — wie bereits im allgemeinen Teil der Erlauterungen ausgefihrt —
nicht durch ein In-Kraft-Treten des neuen Rechtes bereits zum 1.7.2004 und eine gleichzeitige — vorver-
legte — Uberstellung des Abstammungsverfahrens in das AuRerstreitrecht geschlossen werden soll. Der
§ 11 ersetzt daher fur die Zeit vom 1.7.2004 bis 31.12.2004 die vom Verfassungsgerichtshof aufgehobe-
nen Bestimmungen Uber die Ehelichkeitsbestreitung durch neue — verfassungskonforme — Regelungen.
Eine Ersetzung des § 157 ABGB, der die Geschéftsfahigkeit des a's rechtlichen Vater geltenden Ehe-
manns in Ehelichkeitsbestreitungssachen regelt, sieht der Entwurf allerdings nicht vor, weil die jetzt noch
geltende Regelung der vorgeschlagenen Neuregelung (8 138b ABGB idF Entw.) in keiner Weise ent-
spricht. Einerseits scheint § 157 Abs. 1 ABGB, der hinsichtlich der Bestreitung der Ehelichkeit seiner
Kinder volle Geschéftsfahigkeit auch des minderjdhrigen Mannes annimmt, als zu weit gehend, anderer-
seits ist der in Abs. 2 vorgesehene Schutz von Personen unter Sachwalterschaft blof3 eine Ausnahme von
der in Abs. 1 vorgenommenen Regelung. Die weiteren Regelungen des Abs. 2 betreffen den Fristenlauf
fir Zeiten, in denen die Vertretung des Bestreitungsberechtigten durch einen Sachwalter erfolgt ist oder
notwendig gewesen wére. Die letztgenannten Regelungen finden sich modifiziert in der Z 2 wieder. Fir
den Ubergangszeitraum ist demnach die Geschéftsfahigkeit in Abstammungssachen nach den bisherigen
Grundsétzen (Erhebung von Klagen nicht Eigenberechtigter durch den gesetzlichen Vertreter mit gericht-
licher Genehmigung) und nach den noch weitergeltenden Sondervorschriften, zB. 88 163c Abs. 3 und
163d Abs. 2, geregelt.

Nach der Z1 ist das Kind oder der Ehemann der Mutter zur Ehelichkeitshestreitungsklage aktiv
klagslegitimiert. Damit wird bereits ab 1. Juli 2004 dem Auftrag des Verfassungsgerichtshofes zur
Schaffung eines eigenen Bestreitungsrechts des Kindes nachgekommen.

Wie bereits gesagt, regelt die Z 2 den Fristenlauf, insbesondere auch seine Hemmung. Da das Kind bis-
lang kein eigenes Bestreitungsrecht hat, beginnt der einjghrige Fristenlauf friihestens mit dem In-Kraft-
Treten dieses Ubergangsrechts, namlich mit 1. Juli 2004 — und zwar unabhéngig davon, wann das Kind
Kenntnis von den fir seine Abstammung von einem anderen Mann sprechenden Umstanden erhalten hat.

Nach der Z 3 sind auch die Rechtsnachfolger — das sind die Erben im konkreten Fall, gegebenenfalls auch
der ruhende Nachlass — aktiv und passiv klagdegitimiert.

Die Z 4 schrankt die Bestreitung der Ehelichkeit auf aktuelle Statusfélle ein. Eine Bestreitung der Ehe-
lichkeit — sozusagen auf Vorrat —ist nicht erforderlich. Die Regelung ist neu und bildet § 158 Abs. 1 letz-
ter Satz ABGB in der vorgeschlagenen Fassung ab.

Z 5 entspricht dem mit Z 8 aufgehobenen § 159 Abs. 1 dritter Satz.

Mit der Z 6 wird die bisher in § 214 Abs. 2 erster Satz fur Klagen auf Feststellung der unehelichen Vater-
schaft vorgesehene Genehmigungsfreiheit des Jugendwohlfahrtstrégers auf alle Klagen in Abstammungs-
angelegenheiten ausgedehnt.

Z 7 regelt das Anerkenntnis, dem die Wirkung der Ehelichkeit des anerkannten Kindes zukommt, im Sinn
des noch nicht geltenden § 138d Abs. 1 bereitsab 1.7.2004.

Mit der Z 8 werden die nach Aufhebung durch den Verfassungsgerichtshof verbleibenden Reste des
§ 159 aufgehoben. Neue Beteiligungen des Staatsanwalts werden unzul &ssig.

Z 9 enthalt Ubergangsbestimmungen fiir gerichtliche Verfahren, die am 30.6.2004 noch anhéngig sind. In
diesen Verfahren sind die bisher geltenden Bestimmungen — mit Ausnahme der vom Verfassungsge-
richtshof aufgehobenen — weiter anzuwenden. Die Entscheidungen haben die Wirkung, die die vor dem
1.7.2004 geltende Rechtslage vorsieht. Klagen des Ehemanns und Klagen oder Antragen des Staatsan-
walts ist — vorbehaltlich der Regelung Uber die mit qualifizierter Zustimmung vorgenommenen heterolo-
gen I nseminationen — stattzugeben, wenn feststeht, dass das Kind nicht vom Ehemann abstammt.

Zu 812:
Diese Bestimmung regelt die Vollziehung.



Textgegenuberstellung

Geltende Fassung

Vor geschlagene Fassung

Artikel |

ABGB

M utter schaft

Abstammung des Kindes von M utter und Vater

§ 137b....

8 137b. unveréndert

Vermutung der Ehelichkeit

§138. (1) Wird ein Kind nach der EheschliefRung und vor Scheidung, Aufhe-
bung oder Nichtigerklarung der Ehe seiner Mutter geboren, so wird vermutet, dass
es ehelich ist. Gleiches gilt, wenn das Kind vor Ablauf des 300. Tages nach dem
Tod des Ehemannes der Mutter geboren wird. Diese Vermutung kann, vorbehalt-
lich des 8§ 163e, nur durch eine gerichtliche Entscheidung widerlegt werden, mit
der festgestellt wird, dass das Kind nicht vom Ehemann der Mutter abstammt.

§138. (1) Vater desKindesist der Mann,

1. der mit der Mutter im Zeitpunkt der Geburt des Kindes verheiratet ist oder
als Ehemann der Mutter nicht friher als 300 Tage vor der Geburt des
Kindes verstorben ist oder

2. der die Vaterschaft anerkannt hat oder
3. dessen Vaterschaft gerichtlich festgestellt ist.

(2) Tréfe die Vermutung des Abs. 1 auch auf einen Mann zu, mit dem die
Mutter nach Eingehung, Auflésung oder Nichtigerklarung ihrer Ehe eine weitere
Ehe geschlossen hat, so gilt sie nur fir diesen Mann. Wird die diesbeziigliche Ab-
stammung des Kindes mit Erfolg bestritten, so gilt die Vermutung mit dem Eintritt
der Rechtskraft der Entscheidung fir den ersten Ehemann; friihestens mit diesem
Zeitpunkt beginnt fir ihn die Frist zur Bestreitung der Ehelichkeit.

(2) Wirden nach Abs. 1 Z 1 mehrere Manner als Vater in Betracht kommen,
so ist derjenige von ihnen Vater, der mit der Mutter zuletzt die Ehe geschlossen
hat.

~ §138a. (1) Die nach diesem Gesetzbuch begriindete Abstammung und deren
Anderung sowie die Feststellung der Nichtabstammung wirken gegentber jeder-
mann.

(2) Nach dem Tod der betroffenen Person konnen die Feststellung der Ab-
stammung, deren Anderung oder die Feststellung der Nichtabstammung von den
Rechtsnachfolgern oder gegen diese begehrt werden.
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Geltende Fassung

V or geschlagene Fassung

§ 138b. (1) Einsichts- und urteilsfahige Personen kénnen, wenn sie nicht ei-
genberechtigt sind, in Angelegenheiten ihrer Abstammung und der Abstammung
von ihnen rechtswirksam handeln, sofern ihr gesetzlicher Vertreter zustimmt.
Handelt in einem solchen Fall der gesetzliche Vertreter, so bedarf er der Einwilli-
gung der einsichts- und urteilsfahigen Person. Im Zweifel wird das Vorliegen der
Einsichts- und Urteilsfahigkeit bei mindigen Minderjdhrigen vermutet.

(2) Der gesetzliche Vertreter hat sich vom Wohl des Vertretenen leiten zu
lassen. Seine Vertretungshandlungen in Angelegenheiten der Abstammung bediir-
fen nicht der Genehmigung des Gerichtes.

Ehelichkeit

§ 138c. (1) Ehelich ist ein Kind, das wahrend der Ehe der Mutter mit seinem
Vater oder, wenn die Ehe durch den Tod des Ehemanns aufgel dst wurde, innerhalb
von 300 Tagen danach geboren wird; sonst ist das Kind unehelich.

(2) Wird die Ehe der Eltern fir nichtig erklart, so bleibt das Kind ehelich.

§ 138d. (1) Wird ein Kind innerhalb von 300 Tagen nach Scheidung oder
Aufhebung oder Nichtigerklarung der Ehe geboren, so wird es ehelich, wenn der
frihere Ehemann der Mutter die Vaterschaft anerkennt (88 163c und 163e) oder
durch das Gericht als Vater festgestellt wird (88 163 und 163b).

(2) Wird ein Kind nach Ablauf von 300 Tagen nach Auflésung oder Nichtig-
erklérung der Ehe geboren, so hat das Gericht auf Antrag des Kindes oder des fri-
heren Ehemanns der Mutter die Abstammung von diesem und die Ehelichkeit des
Kindes festzustellen, wenn bewiesen ist, dass das Kind wéhrend der Ehe vom E-
hemann der Mutter oder durch eine medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung mit
dem Samen des Ehemanns oder, sofern der Ehemann dem in Form eines gerichtli-
chen Protokolls oder eines Notariatsakts zugestimmt hat, mit dem Samen eines
Dritten gezeugt wurde.

(3) Fur Kinder, die nach den vorstehenden Absétzen die Rechtsstellung eines
ehelichen Kindes erlangen, gelten der § 161 Abs. 2 und 3 sowie die 88 162 a bis
162 d entsprechend. Hinsichtlich der Obsorge gilt § 166 erster Satz entsprechend,
doch kdnnen die Eltern dem Gericht eine Vereinbarung tber die Betrauung mit der
Obsorge nach § 177 vorlegen; § 177a Abs. 2 gilt entsprechend.
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Geltende Fassung

V or geschlagene Fassung

Vermutng der Unehelichkeit

§ 155. Wird ein Kind nach Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerklérung der
Ehe seiner Mutter geboren, so wird vermutet, dass es unehelich ist; Gleiches gilt,
wenn das Kind nach Ablauf des 300. Tages nach dem Tod des Ehemannes der
Mutter geboren wird. Diese Vermutung kann nur durch eine gerichtliche Entschei-
dung widerlegt werden, mit der festgestellt wird, dal3 das Kind vom friheren E-
hemann der Mutter abstammt; hiefir ist zu beweisen, dal3 wahrend der Ehe das
Kind vom Ehemann gezeugt oder die Schwangerschaft mit dem Samen des Ehe-
manns oder, sofern der Ehemann in Form eines gerichtlichen Protokolls oder eines
Notariatsakts zugestimmt hat, mit dem Samen eines Dritten durch eine medizi-
nisch unterstitzte Fortpflanzung herbeigefiihrt worden ist.

§ 155. samt Uberschrift aufgehoben

Bestreitung der Ehelichkeit

Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann der M utter

§ 156. (1) Der Ehemann der Mutter kann die Ehelichkeit des Kindes binnen
Jahresfrist bestreiten.

§ 156. (1) Stammt ein Kind, das wéhrend der Ehe der Mutter oder vor Ablauf
von 300 Tagen nach dem Tod des Ehemanns der Mutter geboren worden ist, nicht
von diesem ab, so hat das Gericht dies auf Antrag festzustellen.

(2) Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem der Mann Kenntnis von den
Umsténden erlangt, die fir die Unehelichkeit des Kindes sprechen. Sie beginnt
fruhestens mit der Geburt des Kindes.

(3) Der Lauf der Frist ist gehemmt, solange der Mann innerhalb der letzten
sechs Monate der Frist durch ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis
an der Bestreitung gehindert ist.

(2) Der Antrag kann vom Kind gegen den Mann und von diesem gegen das
Kind gestellt werden.

§ 156a. Hat der Ehemann der Mutter einer medizinischunterstiitzten Fort-
pflanzung mit dem Samen eines Dritten in Form eines gerichtlichen Protokolls o-
der Notariatsakts zugestimmt, so kann die Ehelichkeit des mit dem Samen des
Dritten gezeugten Kindes nicht bestritten werden.

§ 156a. aufgehoben

§ 157. (1) Die Bestreitung der Ehelichkeit durch den Ehemann der Mutter ist,
abgesehen vom Fall des Abs. 2, ein héchstpersonliches Recht des Mannes. Ist der
Mann minderjahrig, so bedarf er nicht der Zustimmung seines gesetzlichen Vertre-
ters.

(2) Ist dem Mann ein Sachwalter nach § 273 bestellt worden und gehort zu
den von ihm zu besorgenden Angelegenheiten die Bestreitung der Ehelichkeit, so
steht das Recht der Bestreitung dem Sachwalter allein zu; er bedarf hierzu der ge-

§ 157. Hat der Ehemann der Mutter einer medizinisch unterstiitzten Fort-
pflanzung mit dem Samen eines Dritten in Form eines gerichtlichen Protokolls o-
der eines Notariatsakts zugestimmt, so kann nicht die Feststellung begehrt werden,
dass das mit dem Samen des Dritten gezeugte Kind nicht vom Ehemann der Mut-
ter abstammt.
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Geltende Fassung

V or geschlagene Fassung

richtlichen Genehmigung. Ist dem Mann ein solcher Sachwalter nicht bestellt, ob-
wohl die Voraussetzungen vorliegen, so endet die Frist fir die Bestreitung nicht
vor dem Ablauf von sechs Monaten nach dem Zeitpunkt, von dem ab der Mann
die Ehelichkeit selbst bestreiten kann oder in dem ihm ein Sachwalter bestellt
wird. Hat der Sachwalter die Ehelichkeit nicht rechtzeitig bestritten, so kann der
Mann nach Beendigung der Sachwalterschaft selbst bestreiten; mit dem Zeitpunkt
der Beendigung der Sachwalterschaft beginnt die Frist neu zu laufen.

8§ 158. Hat der Mann die Ehelichkeit eines Kindes nicht innerhalb eines Jah-
res seit der Geburt bestritten, oder ist er gestorben oder ist sein Aufenthalt unbe-
kannt, so kann der Staatsanwalt die Ehelichkeit bestreiten, wenn er dies im offent-
lichen Interesse oder im Interesse des Kindes oder seiner Nachkommenschaft fir
geboten erachtet.

§ 158. (1) Ein Antrag auf Feststellung, dass das Kind nicht vom Ehemann der
Mutter abstammt, kann binnen zwei Jahren ab Kenntnis der hieflr sprechenden
Umsténde gestellt werden. Diese Frist beginnt friihestens mit der Geburt des Kin-
des, im Fall einer Anderung der Abstammung friihestens mit der Wirksamkeit der
Anderung. Ein Antrag ist nicht zul&ssig, solange die Abstammung des Kindes von
einem anderen Mann feststeht.

(2) Der Lauf der Frist ist gehemmt, solange die antragsberechtigte Person
nicht eigenberechtigt ist oder innerhalb des letzten Jahres der Frist durch ein un-
vorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis an der Antragstellung gehindert ist.

(3) Spéter als 30 Jahre nach der Geburt des Kindes oder nach einer Anderung
der Abstammung kann nur das Kind die Feststellung der Nichtabstammung begeh-
ren.

§ 159. (1) Die Bestreitung der Ehelichkeit erfolgt bei Lebzeiten des Kindes
durch Erhebung der Klage. Die Klage ist gegen das Kind zu richten. Wird sie zu-
riickgenommen, so ist die Bestreitung als nicht erfolgt anzusehen.

(2) Nach dem Tode des Kindes kann nur der Staatsanwalt die Ehelichkeit
bestreiten. Die Bestreitung erfolgt durch Antrag auf Feststellung der Unehelich-
keit. Uber den Antrag entscheidet das Pflegschaftsgericht

§ 159. aufgehoben

L egitimation der unehelichen Kinder
b) durch die nachfolgene Ehe

L egitimation der unehelichen Kinder
b) durch die nachfolgende Ehe

§ 161. (1) Ist die Vaterschaft zum Kind festgestellt (§ 163b) und schlief3en
Vater und Mutter des Kindes die Ehe, so wird das Kind zum Zeitpunkt der Ehe-
schlief3ung seiner Eltern ehelich.

§ 161. (1) Ist die Vaterschaft zum Kind festgestellt und schlief3en Vater und
Mutter des Kindes die Ehe, so wird das Kind zum Zeitpunkt der Eheschlief3ung
seiner Eltern ehelich.

Q..

(2) unverandert

(3) Die Wirkungen der Legitimation treten nur auf Grund einer gerichtlichen

(3) Die Wirkungen der Legitimation treten nur auf Grund eines Anerkennt-
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Geltende Fassung

V or geschlagene Fassung

Entscheidung auf3er Kraft, die in einem fir die Beseitigung der Feststellung der
V aterschaft vorgesehenen Verfahren ergeht.

nisses nach 8 163e Abs. 2 oder einer gerichtlichen Entscheidung aul3er Kraft, die
in einem fUr die Beseitigung der Feststellung der Abstammung vorgesehenen Ver-
fahren ergeht.

Vater schaft zu einem unehelichen Kinde

Feststellung der Vater schaft

§ 163. (1) Hat ein Mann der Muitter eines unehelichen Kindes innerhalb eines
Zeitraums von nicht mehr als 300 und nicht weniger als 180 Tagen vor der Ent-
bindung beigewohnt, so wird vermutet, dal3 er das Kind gezeugt hat. Ist an der
Mutter eine medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung innerhalb dieses Zeitraumes
durchgefiihrt worden, so wird vermutet, dal? der Mann dessen Samen verwendet
worden ist, der Vater des Kindesiist.

§ 163. (1) Als Vater hat das Gericht den Mann festzustellen, von dem das
Kind abstammt. Der Antrag kann vom Kind gegen den Mann oder von diesem ge-
gen das Kind gestellt werden.

(2) Der Mann, auf den eine Vermutung nach Abs. 1 zutrifft, kann sie durch
den Beweis einer solchen Unwahrscheinlichkeit der Vaterschaft entkraften, die un-
ter Wirdigung aller Umstande gegen die Annahme spricht, dal3 er das Kind ge-
zeugt hat; weiters durch den Beweis, dass seine Vaterschaft unwahrscheinlicher
as die eines anderen Mannes ist, fir den eine Vermutung nach Abs. 1 gleichfalls

gilt.

(2) Auf Antrag des Kindes kann der Mann als Vater festgestellt werden, wel-
cher der Mutter innerhalb von nicht mehr als 300 und nicht weniger als 180 Tagen
vor der Geburt beigewohnt hat oder mit dessen Samen an der Mutter in diesem
Zeitraum eine medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung durchgefihrt worden ist, es
sei denn, er weist nach, dass das Kind nicht von ihm abstammt. Eine solche Fest-
stellung ist nach Ablauf von zwei Jahren nach dem Tod des Mannes nicht mehr
maoglich, es sei denn das Kind weist nach, dass ihm der Beweis nach Abs. 1 aus
Grinden auf Seiten des Mannes nicht gelingt.

(3) Ist an der Mutter eine medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung mit dem
Samen eines Dritten durchgefiihrt worden, so wird vermutet, dal3 der Mann, der
dieser medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung in Form eines gerichtlichen Proto-
kolls oder eines Notariatsakts zugestimmt hat, der Vater des Kindes ist, es sei
denn, er weist nach, dai3 das Kind nicht durch diese medizinisch unterstitzte Fort-
pflanzung gezeugt worden ist.

(3) Ist an der Mutter innerhalb der im Abs. 2 genannten Frist eine medizi-
nisch unterstiitzte Fortpflanzung mit dem Samen eines Dritten durchgefiihrt wor-
den, so ist as Vater der Mann festzustellen, der dieser medizinisch unterstiitzten
Fortpflanzung in Form eines gerichtlichen Protokolls oder eines Notariatsakts zu-
gestimmt hat, es sei denn, er weist nach, dass das Kind nicht durch diese medizi-
nisch unterstiitzte Fortpflanzung gezeugt worden ist.

(4) Ein Dritter, dessen Samen fur eine medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung
verwendet wird, kann nicht als Vater des mit seinem Samen gezeugten Kindes
festgestellt werden.

(4) Ein Dritter, dessen Samen fur eine medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung
verwendet wird, kann nicht als Vater des mit seinem Samen gezeugten Kindes
festgestellt werden. Dritter ist, wer seinen Samen einer fir medizinisch unterstiitz-
te Fortpflanzungen zugelassenen Krankenanstalt mit dem Willen Uberlasst, nicht
selbst als Vater eines mit diesem Samen gezeugten Kindes festgestellt zu werden.

§ 163b. Die Vaterschaft wird durch Urteil oder durch Anerkenntnis festge-
stellt. Die Feststellung der Vaterschaft wirkt gegentiber jedermann.

§ 163b. Das Kind kann die Feststellung seiner Abstammung auch beantragen,
wenn die Vaterschaft eines anderen Mannes bereits feststeht. In einem solchen
Fall hat die Feststellung der Abstammung die vom Gericht auszusprechende Wir-
kung, dass das Kind nicht vom anderen Mann abstammt.

§163c. (1)...

§163c. (1) unverandert
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Geltende Fassung

V or geschlagene Fassung

Q..

(2) unverandert

(3) Handlungsunféhige kénnen die Vaterschaft nicht anerkennen. Der be-
schrankt handlungsféhige Anerkennende hat sein Anerkenntnis selbst zu erkléren;
es bedarf der Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters. Fir diese Einwilligung
gilt Abs. 1 entsprechend.

(3) Fur Zustimmungen zum Anerkenntnis gelten die Abs. 1 und 2 entspre-
chend.

§ 163d. (1) Die Mutter oder das Kind kdnnen gegen das Anerkenntnis bei
Gericht Widerspruch erheben. Der Widerspruch gegen das Anerkenntnis kann nur
innerhalb eines Jahres ab Kenntnis erhoben werden.

(2) Die beschrankt handlungsfahige Mutter hat den Widerspruch selbst zu er-
kldren; er bedarf der Einwilligung ihres gesetzlichen Vertreters. Der Widerspruch
des gesetzlichen Vertreters des bereits miindigen Kindes bedarf dessen Zustim-
mung.

§ 163d. (1) Das Kind oder die Mutter, sofern sie einsichts- und urteilsfahig
sowie am Leben ist, kdnnen gegen das Anerkenntnis innerhalb von zwei Jahren ab
Kenntnis von dessen Rechtswirksamkeit bei Gericht Widerspruch erheben.

(2) Der Lauf der Frist ist geghemmt, solange die zum Widerspruch berechtigte
Person nicht eigenberechtigt ist oder innerhalb des letzten Jahres der Frist durch
ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis am Widerspruch gehindert
ist.

§ 163e. (1)...

§ 163e. (1) unverandert

(2) Ein zu einem Zeitpunkt, zu dem die Vaterschaft eines anderen Mannes
feststand, abgegebenes Vaterschaftsanerkenntnis wird jedoch rechtswirksam,
wenn die Mutter den Anerkennenden als Vater bezeichnet und das Kind dem An-
erkenntnis zustimmt. Das Anerkenntnis wirkt ab dem Zeitpunkt seiner Erklérung,
sofern die Urkunde oder ihre 6ffentlich-beglaubigte Abschrift sowie die Urkunden
Uber die Bezeichnung des Anerkennenden als Vater und die Zustimmung zum An-
erkenntnis dem Standesbeamten zukommen.

(2) Ein zu einem Zeitpunkt, zu dem die Abstammung des Kindes von einem
anderen Mann feststand, abgegebenes Vaterschaftsanerkenntnis wird jedoch
rechtswirksam, wenn in offentlicher oder 6ffentlich beglaubigter Urkunde das
Kind dem Anerkenntnis zustimmt. Ist das Kind nicht eigenberechtigt, so wird das
Anerkenntnis Uberdies nur rechtswirksam, wenn die einsichts- und urteilsfahige
Mutter selbst den Anerkennenden in der genannten Form als Vater bezeichnet.
Das Anerkenntnis wirkt ab dem Zeitpunkt seiner Erkléarung, sofern die Uber diese
Erklarung sowie Uber die Zustimmung zum Anerkenntnis und, falls erforderlich,
Uber die Bezeichnung des Anerkennenden als Vater errichteten Urkunden oder ih-
re 6ffentlich-beglaubigten Abschriften dem Standesbeamten zukommen.

(3) Der Mann, der als Vater feststand, kann gegen das Anerkenntnis bei Ge-
richt Widerspruch erheben. § 163d gilt sinngemal3.

(3) Der Mann, der als Vater feststand, oder die Multter, sofern sie einsichts-
und urteilsfahig sowie am Leben ist und nicht nach Abs. 2 den Anerkennenden als
Vater bezeichnet hat, kann gegen das Anerkenntnis bei Gericht Widerspruch erhe-
ben. § 163d gilt entsprechend.

(4) Fur minderjahrige Kinder hat der Jugendwohlfahrtstréger die Zustimmung
als gesetzlicher Vertreter zu erkléren; er hat hiebel soweit wie mdglich den Willen
des Minderjahrigen zu berlicksichtigen.

(4) Fir die Zustimmung des minderjdhrigen Kindes ist der Jugendwohlfahrts-
trager gesetzlicher Vertreter des Kindes.

8§ 164. Das Gericht hat die Rechtsunwirksamkeit des Anerkenntnissesim Ver-
fahren aufBer Streitsachen festzustellen, wenn gegen das Anerkenntnis Wider-
spruch erhoben wurde, das Anerkenntnis den Formvorschriften nicht entspricht, zu

§ 164. (1) Das Gericht hat das Anerkenntnis fir rechtsunwirksam zu erkléren
1. von Amts wegen, wenn
a) das Anerkenntnis oder — im Fall des § 163e Abs. 2 — die Zustimmung
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unbestimmt ist, ein Geschaftsunfahiger die Vaterschaft anerkannt hat oder ein be-
schrankt Geschéaftsfahiger die Vaterschaft ohne Zustimmung seines gesetzlichen
Vertreters anerkannt hat, es sei denn, diese Zustimmung ist nachtréglich erklért
worden oder der Anerkennende hat nach Erlangung der Eigenberechtigung das
Anerkenntnis gebilligt.

des Kindes oder die Bezeichnung des Anerkennenden als Vater durch
die Mutter nicht den Formvorschriften entspricht oder

b) es auf Seiten des Anerkennenden oder — im Fall des § 163e Abs. 2 —
des Kindes oder der Mutter an der Einsichts- und Urteilsfahigkeit oder
— beim Anerkennenden oder beim Kind — an der gesetzlichen Vertre-
tung gemangelt hat, es sei denn, der Mangel der gesetzlichen Vertre-
tung ist nachtréglich behoben worden oder der Anerkennende hat nach
Erreichung der Eigenberechtigung das Anerkenntnis gebilligt;

2. aufgrund eines Widerspruchs, es sei denn, es ist erwiesen, dass das Kind
vom Anerkennenden abstammt oder — wenn das Kind durch eine medizi-
nisch unterstiitzte Fortpflanzung mit dem Samen eines Dritten gezeugt
worden ist — dass der Anerkennende dem in Form eines gerichtlichen Pro-
tokolls oder Notariatsakts zugestimmt hat;

3. auf Antrag des Anerkennenden, wenn er beweist,

a) dass sein Anerkenntnis durch List, ungerechte und gegriindete Furcht
oder Irrtum dariiber veranlasst worden ist, dass das Kind von ihm ab-
stammt oder dass an der Mutter eine medizinisch unterstiitzte Fort-
pflanzung mit seinem Samen oder mit seiner Zustimmung mit dem
Samen eines Dritten vorgenommen wurde oder

b) dass das Kind nicht von ihm abstammt und er erst nachtréglich von
solchen Umsténden Kenntnis erlangt hat, die fur die Nichtabstammung
des Kindes sprechen.

(2) Der Antrag nach Abs. 1 Z 3 kann langstens bis zum Ablauf von zwei Jah-
ren nach Entdeckung der Tauschung, des Irrtums oder der genannten Umsténde
oder nach Wegfall der Zwangslage erhoben werden. Die Frist beginnt frihestens
mit der Geburt des Kindes.

§ 164a. Die in den 88 163c bis 164 angefuhrten Einwilligungen und Vertre-
tungshandlungen des gesetzlichen Vertreters bedurfen keiner gerichtlichen Ge-
nehmigung.

§ 164a. aufgehoben

§ 164b. Die Rechtsunwirksamkeit des Anerkenntnisses ist auf Klage des An-
erkennenden gegen das Kind festzustellen, wenn der Anerkennende beweist, dal3
sein Anerkenntnis durch List, ungerechte und gegriindete Furcht oder Irrtum dar-
Uber veranlaldt worden ist, dafl3 er der Mutter innerhalb der gesetzlichen Empféng-
niszeit beigewohnt hat, oder dass solche Umsténde vorliegen, die die Vermutung
seiner Vaterschaft entkréften und die er zur Zeit der Anerkennung nicht gekannt

§ 164b. aufgehoben
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hat. Die Klage kann nur binnen Jahresfrist nach Entdeckung der Tauschung, des
Irrtums oder der genannten Umstande oder nach Wegfall der Zwangslage erhoben
werden.

§ 164c. Das Recht zur Klage auf Feststellung der V aterschaft steht zu
1. dem unehelichen Kinde gegen den mutmal3ichen Vater;

2. dem Mann, dessen Anerkenntnis wegen eines Widerspruchs unwirksam
geworden ist, gegen das Kind;

3. dem Staatsanwalt im offentlichen Interesse oder im Interesse des Kindes
oder seiner Nachkommenschaft, wenn zwar bereits ein Anerkenntnis vor-
liegt, aber begriindete Bedenken gegen die Vaterschaft des Anerkennen-
den bestehen, gegen den mutmafdlich Vater; mit dem Eintritt der Rechts-
kraft des Urteiles, mit dem die Vaterschaft festgestellt wird, wird das An-
erkenntnis rechtsunwirksam.

§ 164c. aufgehoben

§ 164d. Die in den 88 163c bis 164c angefuhrten Rechtshandlungen kénnen
auch von den Rechtsnachfolgern der genannten Personen oder gegen diese gesetzt
werden.

§ 164d. aufgehoben

§ 180a. (1) Die Annahme ist zu bewilligen, wenn eine dem Verhdtnis zwi-
schen leiblichen Eltern und Kindern entsprechende Beziehung besteht oder herge-
stellt werden soll. Sie mul3 dem Wohle des nicht eigenberechtigten Wahlkindes
dienen. Ist das Wahlkind eigenberechtigt, so muR ein gerechtfertigtes Anliegen des
Annehmenden oder des Wahlkindes vorliegen.

§ 180a. (1) Die Annahme eines nicht eigenberechtigten Kindes ist zu
bewilligen, wenn sie dessen Wohl dient und eine dem Verhdltnis zwischen
leiblichen Eltern und Kindern entsprechende Beziehung besteht oder hergestellt
werden soll. Ist das Wahlkind eigenberechtigt, so ist die Annahme nur zu
bewilligen, wenn die Antragsteller nachweisen, dass bereits ein enges Eltern-Kind-
Verhdtnis vorliegt, insbesondere wenn das Wahlkind wahrend funf Jahren vor der
Annahme mit dem Annehmenden in héuslicher Gemeinschaft gelebt hat oder
zwischen dem Annehmenden und dem Wahlkind en Pflege- und
Betreuungsverhaltnis besteht.

Q..

(2) unverandert

§212. (1)...

§ 212. (1) unveréndert

(2) Fur die Festsetzung oder Durchsetzung der Unterhaltsanspriiche des Kin-
des sowie gegebenenfalls fur die Feststellung der Vaterschaft ist der Jugendwohl-
fahrtstrager Vertreter des Kindes, wenn die schriftliche Zustimmung des sonstigen
gesetzlichen Vertreters vorliegt.

(2) Fur die Festsetzung oder Durchsetzung der Unterhaltsanspriiche des Kin-
des sowie gegebenenfals in Abstammungsangelegenheiten ist der Jugendwohl-
fahrtstrager Vertreter des Kindes, wenn die schriftliche Zustimmung des sonstigen
gesetzlichen Vertreters vorliegt.

(3) bis(5) ...

(3) bis (5) unveréndert

§ 213. Ist eine andere Person mit der Obsorge fir einen Minderjahrigen ganz

§ 213. Ist eine andere Person mit der Obsorge fir einen Minderjahrigen ganz
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oder teilweise zu betrauen und lassen sich dafir Verwandte oder andere nahe ste-
hende oder sonst besonders geeignete Personen nicht finden, so hat das Gericht die
Obsorge dem Jugendwohlfahrtstréger zu tbertragen.

oder teilweise zu betrauen und lassen sich dafir Verwandte oder andere nahe ste-
hende oder sonst besonders geeignete Personen nicht finden, so hat das Gericht die
Obsorge dem Jugendwohlifahrtstrdger zu tbertragen. Gleiches gilt, wenn einem
Minderjdhrigen ein Kurator zu bestellen ist.

§ 214. (1)...

§ 214. (1) unveréndert

(2) Der Jugendwohlfahrtstrager bedarf zu Klagen auf Feststellung der Vater-
schaft und Leistung des Unterhalts sowie zum Abschluf3 von Vereinbarungen tiber
die Hohe gesetzlicher Unterhaltsleistungen nicht der Genehmigung des Gerichtes.
Vereinbarungen Uber die Leistung des Unterhalts eines Minderjéhrigen, die vor
dem Jugendwohlfahrtstréger oder von ihm geschlossen und von ihm beurkundet
werden, haben die Wirkung eines gerichtlichen Vergleiches.

(2) Der Jugendwohlfahrtstrager bedarf zum AbschluR von Vereinbarungen
Uber die Hohe gesetzlicher Unterhaltdeistungen nicht der Genehmigung des Ge-
richtes. Vereinbarungen Uber die Leistung des Unterhalts eines Minderjahrigen,
die vor dem Jugendwohlfahrtstréger oder von ihm geschlossen und von ihm beur-
kundet werden, haben die Wirkung eines gerichtlichen Vergleiches.

@A)..

(3) unverdndert

§ 281. (1) Einer behinderten Person ist, wenn ihr Wohl nicht anderes erfor-
dert, eine geeignete, ihr nahestehende Person, ist sie minderjahrig, der bisherige
gesetzliche Vertreter zum Sachwalter zu bestellen.

§ 281. (1) Einer behinderten Person ist, wenn ihr Wohl nicht anderes erfor-
dert, eine geeignete, ihr nahestehende Person, zum Sachwalter zu bestellen.

(2) bis(3) ...

(2) bis (3) unveréndert

§ 283. (1) Fir das Erléschen der Sachwalterschaft oder Kuratel gilt der § 249.

§ 283. (1) Der Sachwalter oder Kurator ist auf Antrag oder von Amts wegen
zu entheben, wenn der Pflegebefohlene nicht mehr seiner Hilfe bedarf. § 253 ist
sinngemal3 anzuwenden.

(2) Der Sachwalter oder Kurator ist auf Antrag oder von Amts wegen zu ent-
heben, wenn der Pflegebefohlene nicht mehr seiner Hilfe bedarf. Die 88 254 und
257 sind sinngemal3 anzuwenden.

(2) Das Gericht hat in angemessenen Zeitabstanden zu Gberprifen, ob das
Wohl des Pflegebefohlenen die Aufhebung oder Anderung der Sachwalterschaft
(Kuratel) erfordert.

(3) Das Gericht hat im Rahmen seiner Firsorgepflicht in angemessenen Zeit-
abstanden zu uberprifen, ob das Wohl des Pflegebefohlenen die Aufhebung oder
Anderung der Sachwalterschaft (Kuratel) erfordert.

§ 568. Personen, denen ein Sachwalter nach § 273 bestellt ist, kénnen nur
mundlich vor Gericht oder mindlich notariell testieren. Das Gericht muss sich
durch eine angemessene Erforschung zu Uberzeugen suchen, dass die Erklarung
des letzten Willens frei und mit Uberlegung geschehe. Die Erklarung muss in ein
Protokoll aufgenommen, und dasjenige, was sich aus der Erforschung ergeben hat,
beigertickt werden.

§ 568. Eine Person, fur die ein Sachwalter nach § 273 bestellt ist, kann, so-
fern dies gerichtlich angeordnet ist, nur mindlich vor Gericht oder Notar testieren;
dies gilt nicht im Fall des 8 597. Das Gericht muss sich durch eine angemessene
Erforschung zu Uberzeugen suchen, dass die Erklarung des letzten Willens frei und
mit Uberlegung geschehe. Die Erklérung mussin ein Protokoll aufgenommen, und
dagenige, was sich aus der Erforschung ergeben hat, beigertickt werden.
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3) unreifesAlter;

3) unreifesAlter;

§ 569. Unmindige sind zu testieren unféhig. Minderjéhrige kénnen nur
mindlich vor Gericht oder mindlich notariell testieren. 8 568 zweiter und dritter
Satz gelten entsprechend.

§ 569. Unmindige sind zu testieren unféhig. M iindige Minderjahrige kdnnen,
aulder im Fall des § 597, nur mundlich vor Gericht oder Notar testieren. § 568
zweiter und dritter Satz gelten entsprechend.

§ 584. Einem Erblasser, welcher die zu einem schriftlichen Testamente erfor-
derlichen Férmlichkeiten nicht beobachten kann, oder will, steht frei, ein mindli-
ches Testament zu errichten.

§ 584. aufgehoben

2. der auR3ergerichtlichen mindlichen;

§ 585. Wer mundlich testiert, muf3 vor drei féhigen Zeugen, welche zugleich
gegenwaértig, und zu bestétigen fahig sind, dald in der Person des Erblassers kein
Betrug oder Irrtum unterlaufen sei, ernstlich seinen letzten Willen erklédren. Esist
zwar nicht notwendig, aber vorsichtig, dal} die Zeugen entweder alle gemein-
schaftlich, oder ein jeder fir sich zur Erleichterung des Gedachtnisses, die Erkla-
rung des Erblassers entweder selbst aufzeichnen, oder, so bald als méglich, auf-
zeichnen lassen.

§ 585. samt Uberschrift aufgehoben

§ 586. Eine mundliche letzte Anordnung muR auf Verlangen eines jeden, dem
daran gelegen ist, durch die Ubereinstimmende eidliche Aussage der drei Zeugen
oder, wofern einer aus ihnen nicht eidlich vernommen werden kann, wenigstens
der zwei Ubrigen bestétigt werden, widrigens diese Erklarung des letzten Willens
unwirksamist. (8 601).

§ 586. aufgehoben

3. der gerichtlichen.

2. der gerichtlichen

§587. ...

§ 587. unverandert

§ 590. Im Notfalle kdnnen die erst bestimmten Personen sich in die Wohnung
des Erblassers begeben, seinen letzten Willen schriftlich oder mundlich aufneh-
men, und dann das Geschéft mit Beisetzung des Tages, Jahres und Ortes zu Proto-
koll bringen.

§ 590. Im Notfall kénnen sich die Gerichtspersonen zum Erblasser begeben,
um seinen letzten Willen zu Protokoll zu nehmen.

Von den begiinstigten letzten Anordnungen

Von den begiinstigten letzten Anordnungen

§ 597. Bel letzten Anordnungen, welche auf Schifffahrten und in Orten, wo
die Pest oder ahnliche ansteckende Seuchen herrschen, errichtet werden, sind auch

§ 597. (1) Droht unmittelbar die Gefahr, dass der Erblasser stirbt oder die F&
higkeit zu testieren verliert, bevor er seinen letzten Willen auf andere Weise zu er-
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Personen, die das vierzehnte Jahr zurtickgelegt haben, giltige Zeugen.

kléaren vermag, so kann er auch mindlich oder schriftlich (§ 579) unter Beiziehung
zweier fahiger Zeugen testieren, die zugleich gegenwartig sein missen. Ein so er-
klarter letzter Wille verliert drei Monate nach Wegfall der Gefahr seine Gilltigkeit.

(2) Eine mundliche letzte Anordnung muss auf Verlangen eines jeden, dem
daran gelegen ist, durch die Ubereinstimmenden Aussagen der zwei Zeugen besté-
tigt werden, widrigenfalls diese Erklérung des letzten Willens ungliltig ist (8 601).

§ 598. Zu diesen begunstigten letzten Anordnungen werden nur zwei Zeugen
erfordert, wovon einer das Testament schreiben kann. Bei Gefahr einer Anste-
ckung ist auch nicht nétig, dal3 beide zugleich gegenwartig seien.

§ 598. aufgehoben

§ 599. Sechs Monate nach geendigter Schiffahrt oder Seuche verlieren die
begunstigten letzten Willenserklérungen ihrer Kraft.

§ 599. aufgehoben

§ 600. Die Beginstigungen der Militér-Testamente sind in den Militér-
Gesetzen enthalten.

§ 600. aufgehoben

Gesetzliche Erben

Gesetzliche Erben

§ 730. (1) Gesetzliche Erben sind der Ehegatte und diejenigen Personen, die
mit dem Erblasser in n&chster Linie verwandt sind.

§ 730. Gesetzliche Erben sind der Ehegatte und digjenigen Personen, die mit
dem Erblasser in n&chster Linie verwandt sind.

(2) Die Abstammung muf3 zu L ebzeiten des Erblassers und der die Verwandt-
schaft vermittelnden Personen feststehen oder zumindest gerichtlich geltend ge-
macht worden sein. Bei Ungeborenen genligt es, daf3 die Abstammung binnen Jah-
resfrist nach ihrer Geburt feststeht oder gerichtlich geltend gemacht wird.

I1. Gesetzliches Erbrecht des Ehegatten

I1. Gesetzliches Erbrecht des Ehegatten

8§ 757. (1) Der Ehegatte des Erblassers ist neben Kindern des Erblassers und
deren Nachkommen zu einem Drittel des Nachlasses, neben Eltern des Erblassers
und deren Nachkommen oder neben Grofieltern zu zwei Dritteln des Nachlasses
gesetzlicher Erbe. Sind neben GrofRReltern Nachkommen verstorbener GrofReltern
vorhanden, so erhélt Uberdies der Ehegatte von dem restlichen Drittel des Nachlas-
ses den Teil, der nach den 88 739 und 740 den Nachkommen der verstorbenen
Grof3eltern zufallen wirde. Sind weder gesetzliche Erben der ersten oder der zwei-
ten Linie noch Grofeltern vorhanden, so erhélt der Ehegatte den ganzen Nachlali.

8§ 757. (1) Der Ehegatte des Erblassers ist neben Kindern des Erblassers und
deren Nachkommen zu einem Drittel des Nachlasses, neben Eltern und Geschwis-
tern des Erblassers oder neben Grof3eltern zu zwei Dritteln des Nachlasses gesetz-
licher Erbe. Sind neben Grofeltern Nachkommen verstorbener Grol3eltern vorhan-
den, so erhélt Uberdies der Ehegatte von dem restlichen Drittel des Nachlasses den
Teil, der den Nachkommen der verstorbenen Grof3eltern zufallen wirde. Gleiches
gilt fur jene Erbteile, die den Nachkommen verstorbener Geschwister zufallen
wirden. In den Ubrigen Féllen erhélt der Ehegatte den ganzen Nachlass.”

Q..

(2) unverandert
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Pflichtteilsminderung

Pflichtteilsminderung

§ 773a. (1) Standen ein Elternteil und sein Kind zu keiner Zeit in einem Na-
heverhdltnis, wie es in der Familie zwischen Eltern und Kindern gewohnlich be-
steht, so mindert sich der Pflichtteil dieses Elternteils oder seiner Vorfahren dem
Kind und seinen Nachkommen gegeniiber und der des Kindes und seiner Nach-
kommen dem Elternteil und seinen Vorfahren gegeniiber, wenn es der Erblasser
anordnet, auf die Halfte.

§ 773a. (1) Standen der Erblasser und der Pflichtteilsberechtigte zu keiner
Zeit in einem Naheverhdltnis, wie es in der Familie zwischen solchen Verwandten
gewdhnlich besteht, so kann der Erblasser den Pflichtteil auf die Halfte mindern.

(2) und (3)...

(2) und (3) unverandert

§ 798a. Uberlasst das Gericht eine Uberschuldete Verlassenschaft an Zah-
lungs statt, so bildet der Uberlassungsbeschluss einen Titel zum Erwerb.

Ausweisung des Rechtstitels; Erbserklarung

Ausweisung des Rechtstitels; Erbantrittserklarung

§799. ...

§ 799. unverandert

§ 800. Die Antretung der Erbschaft oder die Erbserkldrung muf3 zugleich ent-
halten, ob sie unbedingt, oder mit Vorbehalt der Rechtswohltat des Inventariums
geschehe.

§ 800. Die Antretung der Erbschaft oder die Erbantrittserklérung mufd
zugleich enthalten, ob sie unbedingt, oder mit VVorbehalt der Rechtswohltat des In-
ventariums geschehe.

Wirkung der unbedingten,

Wirkung der unbedingten,

§ 801. Die unbedingte Erbserklérung hat zur Folge, dal3 der Erbe allen Glau-
bigern des Erblassers fur ihre Forderungen, und allen Legataren fir ihre Ver-
méchtnisse haften muf3, wenngleich die Verlassenschaft nicht hinreicht.

§ 801. Die unbedingte Erbantrittserklérung hat zur Folge, dal3 der Erbe allen
Glaubigern des Erblassers fur ihre Forderungen, und allen Legataren fur ihre Ver-
méchtnisse haften muf3, wenngleich die Verlassenschaft nicht hinreicht.

§ 806. Der Erbe kann seine gerichtliche Erbserkl@rung nicht mehr widerrufen,
noch auch die unbedingte abéndern, und sich die Rechtswohltat des Inventariums
vorbehalten.

§ 806. Der Erbe kann seine gerichtliche Erbantrittserklarung nicht mehr wi-
derrufen, noch auch die unbedingte abéandern, und sich die Rechtswohltat des In-
ventariums vorbehalten.

§ 807. Wenn aus mehrern Miterben einige unbedingt; andere aber oder auch
nur einer aus ihnen mit Vorbehalt der erwahnten Rechtswohltat sich zu Erben er-
kldren; so ist ein Inventarium zu errichten, und die auf diesen Vorbehalt be-
schrankte Erbserklarung der V erlassenschaftsabhandlung zum Grunde zu legen. In
diesem, so wie in alen Fédlen, in welchen ein Inventarium errichtet werden muf3,
geniefdt auch derjenige, welcher eine unbedingte Erbserklérung abgebeben hat, so-
lange ihm die Erbschaft noch nicht Ubergeben worden, die rechtliche Wohltat des
Inventariums.

§ 807. Wenn aus mehrern Miterben einige unbedingt; andere aber oder auch
nur einer aus ihnen mit Vorbehalt der erwdhnten Rechtswohltat sich zu Erben er-
kldren; so ist ein Inventarium zu errichten, und die auf diesen Vorbehalt be-
schrankte Erbantrittserklarung der Verlassenschaftsabhandlung zum Grunde zu le-
gen. In diesem, so wie in allen Féllen, in welchen ein Inventarium errichtet werden
mul3, genief3t auch derjenige, welcher eine unbedingte Erbantrittserkl&rung abgeb-
eben hat, solange ihm die Erbschaft noch nicht Ubergeben worden, die rechtliche
Wohltat des |nventariums.
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Vorkehrungen vor Einantwortung der Erbschaft:

Vorkehrungen vor Einantwortung der Erbschaft:

a) Verwaltung;

a) Verwaltung;

§ 810. Wenn der Erbe bei Antretung der Erbschaft sein Erbrecht hinreichend
ausweiset, ist ihm die Besorgung und Benitzung der Verlassenschaft zu Uberlas-
sen.

§ 810. (1) Der Erbe, der bei Antretung der Erbschaft sein Erbrecht hinrei-
chend ausweist, hat das Recht, das Verlassenschaftsvermdgen zu benitzen, zu
verwalten und die Verlassenschaft zu vertreten, solange das Verlassenschaftsge-
richt nichts anderes anordnet. Trifft dies auf mehrere Personen zu, so tiben sie die-
ses Recht gemeinsam aus, soweit sie nichts anderes vereinbaren.

(2) Verwaltungs- und Vertretungshandlungen vor Abgabe von Erbantrittser-
kldrungen zur gesamten Verlassenschaft sowie ale VerduRerungen von Gegens-
ténden aus dem Verlassenschaftsvermdgen bedirfen der Genehmigung des Ver-
lassenschaftsgerichts, wenn sie nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehdren.
Die Genehmigung ist zu versagen, wenn die Handlung fir die Verlassenschaft of-
fenbar nachteilig ware.

(3) Ist nach der Aktenlage die Errichtung eines Inventars zu erwarten, so dir-
fen Vermdgensgegenstdnde, deren VerduRRerung nicht zum ordentlichen Wirt-
schaftsbetrieb gehort, erst verauf3ert werden, nachdem sie in ein Inventar (Teilin-
ventar) aufgenommen worden sind.

b) Sicherstellung oder Befriedigung der Gléubiger,

b) Sicherstellung oder Befriedigung der Gléubiger,

§ 811. Fir die Sicherstellung oder Befriedigung der Gléaubiger des Erblassers
wird vom Gerichte nicht weiter gesorgt, as sie selbst verlangen. Die Glaubiger
sind aber nicht schuldig, eine Erbserklarung abzuwarten. Sie kdnnen ihre Anspri-
che wider die Masse anbringen, und begehren: dal3 zur Vertretung derselben ein
Kurator bestellt werde, gegen welchen sie ihre Forderungen ausfiihren kdnnen

§ 811. Fir die Sicherstellung oder Befriedigung der Gléubiger des Erblassers
wird vom Gerichte nicht weiter gesorgt, as sie selbst verlangen. Die Glaubiger
sind aber nicht schuldig, eine Erbantrittserklarung abzuwarten. Sie kdnnen ihre
Anspriiche wider die Masse anbringen, und begehren: dal3 zur Vertretung dersel-
ben ein Kurator bestellt werde, gegen welchen sie ihre Forderungen ausfiihren
kénnen

oder, der Unterlassung der selben.

oder, der Unterlassung der selben.

§ 815. Unterl&Rt der Erbe die ihm bewilligte Vorsicht der gerichtlichen Ein-
berufung; oder befriedigt er sogleich einige der sich anmeldenden Gléubiger, ohne
auf die Rechte der Ubrigen Riicksicht zu nehmen, und bleiben einige Glaubiger aus
Unzulénglichkeit der Verlassenschaft unbezahlt, so haftet er ihnen, ungeachtet der
bedingten Erbserklarung, mit seinem ganzen Vermogen in dem Mal3g, als sie die
Zahlung erhalten haben wirden, wenn die Verlassenschaft nach der gesetzlichen
Ordnung zur Befriedigung der Gléubiger verwendet worden wére.

§ 815. Unterl&’t der Erbe die ihm bewilligte Vorsicht der gerichtlichen Ein-
berufung; oder befriedigt er sogleich einige der sich anmeldenden Gléubiger, ohne
auf die Rechte der Ubrigen Riicksicht zu nehmen, und bleiben einige Glaubiger aus
Unzulénglichkeit der Verlassenschaft unbezahlt, so haftet er ihnen, ungeachtet der
bedingten Erbantrittserklarung, mit seinem ganzen Vermoégen in dem Mal3e, als sie
die Zahlung erhalten haben wirden, wenn die Verlassenschaft nach der gesetzli-
chen Ordnung zur Befriedigung der Glaubiger verwendet worden wére.
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Geltende Fassung

V or geschlagene Fassung

Wann die Er bschaft einzuantworten

Wann die Er bschaft einzuantworten

§ 819. Sobald tiber die eingebrachte Erbserklarung der rechtmaliige Erbe vom
Gerichte erkannt, und von demselben die Erflllung der Verbindlichkeiten geleistet
ist, wird ihm die Erbschaft eingeantwortet und die Abhandlung geschlossen. Ubri-
gens hat der Erbe, um die Ubertragung des Eigentumes unbeweglicher Sachen zu
erwirken, die Vorschrift des § 436 zu befolgen.

§ 819. Sobald tber die eingebrachte Erbantrittserklérung der rechtmélige Er-
be vom Gerichte erkannt, und von demselben die Erfillung der Verbindlichkeiten
geleistet ist, wird ihm die Erbschaft eingeantwortet und die Abhandlung geschlos-
sen. Ubrigens hat der Erbe, um die Ubertragung des Eigentumes unbeweglicher
Sachen zu erwirken, die Vorschrift des § 436 zu befolgen.

§ 838a. Streitigkeiten zwischen den Teilhabern Uber die mit der Verwaltung
und Benitzung der gemeinschaftlichen Sache unmittelbar zusammenhangenden
Rechte und Pflichten sind im Verfahren aulRer Streitsachen zu entscheiden.

§ 853. (1) Die Kosten des Verfahrens sind von den Nachbarn nach Mal3 ihrer
Grenzlinien zu bestreiten. Der Antragsteller hat die Kosten des Verfahrens zu tra-
gen, wenn sich aus der Verhandlung ergibt, dal? die Grenzerneuerung oder Grenz-
berichtigung nicht notwendig war, weil die Grenze nicht bestritten oder hinlang-
lich kenntlich gewesen ist, oder weil die anderen Beteiligten zur auf3ergerichtli-
chen Vermarkung bereit waren. Die Kosten einer Vertretung hat der Vertretene
selbst zu tragen.

§ 853. (1) Die Kosten des Verfahrens sind von den Nachbarn nach Mal3 ihrer
Grenzlinien zu bestreiten. Der Antragsteller hat die Kosten des Verfahrens zu tra-
gen, wenn sich aus der Verhandlung ergibt, dal? die Grenzerneuerung oder Grenz-
berichtigung nicht notwendig war, weil die Grenze nicht bestritten oder hinlang-
lich kenntlich gewesen ist, oder weil die anderen Beteiligten zur auf3ergerichtli-
chen Vermarkung bereit waren.

Q..

(2) unverandert

Artikel 11

IPRG

Annahme an Kindesstatt

Annahme an Kindesstatt

§ 26. (1) Die Voraussetzungen der Annahme an Kindesstatt und der Beendi-
gung der Wahlkindschaft sind nach dem Personalstatut jedes Annehmenden zu
beurteilen. Ist nach dem Personalstatut des Kindes die Zustimmung des Kindes
oder eines Dritten, zu dem das Kind in einem familienrechtlichen Verh&tnis steht,
erforderlich, so ist insoweit auch dieses Recht mal3gebend.

§ 26. (1) Die Voraussetzungen der Annahme an Kindesstatt und der
Beendigung der Wahlkindschaft sind nach dem Personal statut jedes Annehmenden
und dem Personastatut des Kindes zu beurteilen. Ist das Kind nicht
eigenberechtigt, so ist sein Personalstatut nur hinsichtlich der Zustimmung des
Kindes oder eines Dritten, zu dem das Kind in einem familienrechtlichen
Verhdltnis steht, mal3gebend.

@ ..

(2) unverandert
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Geltende Fassung

V or geschlagene Fassung

Artikel 111

GebAG

§ 51. (1) Die Gebuhr fur Muhewaltung fur Befund und Gutachten Uber die Schét-
zung von Hausern und Baugriinden betragt

1. fir Hausschétzungen:
bei einem Wert einschliefdlich des Wertes des bebauten Grundstiicks

DIS2 I80 EUIO . ..cc. ettt 49,80 Euro,
Uber 2 180 Euro bis3 630 BUr0 ......ococevvieiieee e 83,30 Euro,
Uber 3630 EUro biS5450 EUrO .......oeeevevieeeeccieecceee e 115,30 Euro,
Uber 5450 EUro biS 7 270 EUIO ....eveveveeeceeeeee e 147,20 Euro,
Uber 7 270 Euro bis10 900 EUrO .....cocvvevvviveeceee e 233,40 Euro,
Uber 10 900 Euro bisS 14 530 EUIO .....cccvveveveeieieeceeee e 265,40 Euro,
Uber 14 530 Euro bis21 800 EUrO . .....c.cvveeeeeieee e 332,30 Euro,
Uber 21 800 Euro bis36 340 EUIO .....ccvveeeeeeeee e 415,40 Euro,
Uber 36 340 EUro biS 72 670 EUIO . ...cccveeeeveeeceee e 623,00 Euro,
Uber 72 670 Euro firr angefangene

WEILEr€ 6 340 EUrO UM . ..eveeceiee ettt e 104,00 Euro
mehr;

2. fur Baugrundschétzungen:
bei einem Wert

O TS O =V o T 32,00 Euro,
Uber 730 Euro biS1 450 EUIO ....eeeeveveeeeeeciee e 40,00 Euro,
Uber 1 450 EUro biS2 180 EUIO ....c.veveeveeeieveeceee e 57,80 Euro,
Uber 2 180 Euro bisS3 630 BUr0 ......ocoeeuvveeiiieee e 71,90 Euro,
Uber 3630 Euro bis5090 BUrO ......oeeeevviiiieee e 111,90 Euro,
Uber 5090 Euro bis7 270 BUrO .....ooeeeevviiiiceee e 124,90 Euro,
Uber 7 270 Euro fir je angefangene

WEILEr€ 3 630 BEUMO UM ....eveecvei ettt 19,40 Euro
mehr.

§ 51. (1) Die Gebuhr fur Muhewaltung fur Befund und Gutachten Uber die Schét-
zung von Hausern und Baugriinden betragt

1. fir Hausschétzungen:
bei einem Wert einschliefdlich des Wertes des bebauten Grundstiicks

DIS36 340 EUIO ... ceeeeeieiie ettt e e 415,40 Euro,
Uber 36 340 EUro biS 72 670 EUIO .......ceveeeeeiiie e 623,00 Euro,
Uber 72 670 Euro firr angefangene
WEILEre 6 340 EUrO UM . .eveiiieeceee et 104,00 Euro
mehr;

2. fur Baugrundschétzungen:
bel einem Wert
DIS5 000 EUIO ... ceveeeieiie ettt e e s e s e e 111,90 Euro,
Uber 5090 EUro biS 7 270 EUIO ....c.veveeeeeeceieeceee e e 124,90 Euro,
Uber 7 270 Euro fir je angefangene
WEILEr€ 3 630 EUMO UM ..ttt sves e 19,40 Euro
mehr.

(2) Bel der Schétzung von Hausanteilen ist die Gebuhr nach dem Wert des
ganzen Hauses, bei der Schéatzung von Baugrundanteilen, die im Verhatnis zum
Ganzen bestimmt sind (8 10 GBG 1955), nach dem Wert der ganzen Liegenschaft,
bel der Schatzung von zusammenhangenden gleichartigen Grundstiicken, die in

(2) Fur die Schétzung von Hausanteilen oder Baugrundanteilen, die im Ver-
héltnis zum Ganzen bestimmt sind (8 10 GBG 1955), ist die Gebiihr nach deren
Schétzwert mit einem Zuschlag von 50 v. H. zu bemessen. Werden mehrere Antei-
le eines Hauses oder Baugrundes geschétzt, so darf die Gebihr fir Mihewaltung
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Geltende Fassung

V or geschlagene Fassung

einer einzigen Grundbuchseinlage (§ 2 GBG 1955) eingetragen sind, vom Ge-
samtwert aller geschétzten Grundstiicke zu bemessen.

nicht hoher sein, alssie esbei der Schéatzung der gesamten Liegenschaft wére.

(3) Fur die Schétzung einer im Wohnungsei gentum stehenden Wohnung oder
eines solchen Geschéftsraums ist die Gebuhr nach deren oder dessen Schétzwert
mit einem Zuschlag von 50 v. H. zu bemessen. Werden mehrere im Wohnungsei-
gentum stehende Wohnungen oder Geschéftsraume einer Liegenschaft geschétzt,
so darf die Gebuhr fir Muhewaltung nicht hoher sein, als sie es bei der Schatzung
der gesamten Liegenschaft wére; der Abs. 2 ist in diesem Fall nicht anzuwenden.

(3) Fur die Schétzung einer im Wohnungsei gentum stehenden Wohnung oder
eines solchen Geschéftsraums ist die Gebuhr nach deren oder dessen Schétzwert
mit einem Zuschlag von 50 v. H. zu bemessen. Werden mehrere im Wohnungsei-
gentum stehende Wohnungen oder Geschéaftsraume einer Liegenschaft geschétzt,
so darf die Gebuhr fir Muhewaltung nicht hoher sein, als sie es bei der Schatzung
der gesamten Liegenschaft wére.
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