D. Fazit

Da die Verlassenschaft als juristische Person nicht handlungsfi-
hig ist, bedarf sie eines gesetzl Vertreters. Den prasumtiven Erben
kommt nach § 810 das ex lege Beniitzungs-, Verwaltungs- und
Vertretungsrecht fiir den ordentlichen und auflerordentlichen
Wirtschaftsbetrieb zu. Diese Bestimmung regelt den Geschiifts-
betrieb der Verlassenschaft und ist somit auf Vermdogensrechte
zugeschnitten. Abstammungshandlungen als status- und fami-
lienrechtl Angelegenheit kénnen aber nicht darunter subsumiert
werden. Das VerlassenschaftsG hat in solchen Fillen einen Ver-

lassenschaftskurator zu bestellen. Dieser hat bei der Vornahme
einer Abstammungshandlung einen feststellbaren Willen des
Verstorbenen zu beriicksichtigen. Kann man dessen Willen nicht
beweisen oder wusste der Verstorbene zu Lebzeiten nichts von
der fehlenden biologischen Abstammung, so hat der Verlassen-
schaftskurator fiir klare und richtige Abstammungsverhaltnisse
zu sorgen. Gibt es also einen begriindeten Verdacht, dass ein
Kind nicht vom Verstorbenen abstammt, hat er die Feststellung
der Nichtabstammung zu beantragen. Die vermeintlichen Inte-
ressen der erbantrittserkldrten Erben sind vom Verlassenschafts-
kurator dabei nicht zu beriicksichtigen.

Die Verjahrung im Erbrecht nach

dem ErbRAG 2015

,~ Der Beitrag schnell gelesen - - — - — = = - — - - - - - - -

Der Beitrag versucht aufzuzeigen, dass sich das dem Schaden-
ersatzrecht entlehnte Konzept der kenntnisabhéngigen Verjah-
rung nicht eins zu eins auf typische Probleme im Erbrecht
(insb Informationsdefizite in Bezug auf den Nachlass oder
Schenkungen) iibertragen lasst. Weiters wird untersucht, unter
welchen Voraussetzungen das Erbrecht schon wihrend des
Verlassenschaftsverfahrens verjahren kann. Auflerdem setzt

Dr. ALEXANDER HOFMANN, LL.M., Rechtsanwalt in Wien.
a.hofmann@hofmannlaw.at
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sich der Beitrag kritisch mit der E 2 Ob 175/22g zur Verjih-
rung erbrechtlicher Anspriiche bei der postmortalen Abstam-
mungsfeststellung auseinander.

Erbrecht und Verlassenschaftsverfahren
EF-Z 2024/90

2. Exkurs: Jahrzehntelange Benachteiligung unehelicher
Kinder im Erbrecht

3. Zur E2 Ob 175/22g
a) Sachverhalt und Entscheidungsgegenstand
b) Kritik
c) Konsequenzen fiir Altfalle
d) Neue Rechtslage

F. Zusammenfassung

A. Einleitung

Verjahrung ist das Erloschen oder der Verlust eines Rechts gegen
einen Dritten durch Nichtgebrauch wahrend einer bestimmten
Zeit (§$ 1451, 1479 ABGB). Sie dient vorrangig der Rechtssicher-
heit. Beim Zuwarten mit der Rechtsaustibung entstehen uner-
wiinschte Schwebezustinde, die durch die Verjdhrung tiberwun-
den werden. Sie bezweckt den Ausgleich der sich daraus ergeben-
den gegenldufigen Interessen (potenzieller) AG einerseits und
Glaubiger:innen andererseits.? Der Regelungsbedarf zeigt sich
gerade in erbrechtl Fillen, deren Aufarbeitung weit in die Ver-
gangenheit reichen kann.

Dass nach einiger Zeit tiberraschend Personen auftauchen
und ein schon zuerkanntes Erbe streitig machen, lasst sich nie
mit Sicherheit ausschlieflen. Abhanden gekommene letztwillige

! Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser am 13. 4. 2024 bei
der von der MANZ-Rechtsakademie veranstalteten Jahrestagung Erbrecht
2024 in Anif gehalten hat.

2 Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht’ (2022) 230.
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Verfiigungen konnen aufgefunden werden oder ein bislang un-
bekanntes Kind meldet sich und ldsst seine Abstammung fest-
stellen (§$ 140, 148 Abs 1 und 2, § 730 ABGB).? Die Bestimmung
von Umfang und (historischen) Werten (§$ 755, 788 ABGB) leb-
zeitiger Zuwendungen, die unbefristet auf Erb- oder Pflichtteile
anzurechnen sind, oder die Aufarbeitung der Familiengeschichte
iZm str Erbunwiirdigkeits-, Enterbungs- oder Minderungsgriin-
den kann lange zuriickreichen und die Anspruchsabwehr erheb-
lich erschweren. Hier kommt der Verjahrung zum Schutz vor
Beweisnot bei der Abwehr (vermeintlicher) erbrechtl Anspriiche
wichtige Bedeutung zu.*

Vererbtes Vermogen erreicht oft ein Mehrfaches des von Erb
(inn)en gewohnlich disponierten Vermégens. Die aus ,,schlum-
mernden® Anspriichen erwachsende Rechtsunsicherheit, die
Verfiigungen tiber das Erbe erschwert, muss im Interesse einge-
antworteter Erb(inn)en eingegrenzt werden. Insofern schiitzt die
Verjahrung auch vor berechtigten Anspriichen, mit denen nach
einer gewissen Zeit nicht mehr gerechnet zu werden braucht.®
Sobald ein bestimmter Zeitraum verstrichen ist, soll Klarheit
herrschen, ob das Vermdgen behalten werden kann oder etwas
davon herauszugeben ist. Andererseits ist den Berechtigten eine
faire Chance zuzugestehen, ihre Anspriiche in einem zumutba-
ren Zeitraum prozesssicher aufzubereiten und zu verfolgen. Die
Anspruchspriiffung und eine Kosten-Nutzen-Abwigung fir die
Rechtsausiibung brauchen Zeit. Dem Prinzip der Selbstverant-
wortung entspricht es aber auch, Rechteinhaber:innen zur geho-
rigen Betreibung ihrer Rechte anzuhalten und die Nachteile aus
einer unbegriindeten oder blof$ taktisch motivierten Siumnis ih-
nen anzulasten. Treffend spricht N. Brandstditter von der Anreiz-
funktion der Verjihrung zu rascher Rechtsdurchsetzung.® Es ist
daher sachgerecht, den Lauf der Verjihrung primir an die
Kenntnis der anspruchsbegriindenden Fakten zu kniipfen, was
im &sterr Erbrecht — erstaunlich spit — erst mit dem ErbRAG
2015 (§ 1487a ABGB) geregelt wurde.

SchlieSlich sind offentliche Interessen, der Gerichtsbarkeit die
Belastung mit der Klarung lange zuriickliegender Sachverhalte
zu ersparen, zu respektieren.’

B. Schwichen der alten Rechtslage

Der verjahrungsbedingte Verlust eines Rechts durch Nichtaus-
tibung auf Gldubiger:innenseite (§ 1451 ABGB) korrespondiert
mit dem Erwerb, Zuwachs oder Erhalt einer Rechtsposition auf
Schuldner:innenseite.* Das Verjahrungsregime positiviert einen
Ausgleich dieser Interessen, der zweiseitig zu rechtfertigen ist.’
Die Verjahrung im alten Erbrecht schuf in mehrfacher Hinsicht
Rechtsunsicherheit und verfehlte eine angemessene Interessen-
abwigung.

Es gab keine einheitliche Regelung. Fiir Forderungen auf den
Pflichtteil und dessen Erganzung sowie fiir die mit dem ,,Umsto-
3en eines letzten Willens® verbundenen Anspriiche galt die kurze
3-jahrige Frist des § 1487 ABGB aF. Alle anderen erbrecht] Tatbe-
stinde waren der allgemeinen Frist von 30 Jahren (§ 1478
ABGB) unterworfen. Die Abgrenzung des Anwendungsbereichs
der unterschiedlichen Fristen blieb der Rsp tiberlassen.! Auch
der Beginn der Fristen war nicht normiert. Die Rsp behalf sich
mit fallbezogen entwickelten ,,Notlosungen® (Welser),! die nicht
konsequent beibehalten wurden.!? Als weiteres Manko war zu
beklagen, dass nicht nur die lange, sondern auch die kurze Frist
(als objektive) kenntnisunabhingig lief,!* was aus Sicht des Sach-
lichkeitsgebots und des ,,Fair Trial“-Grundsatzes (Art 6 EMRK)
zu denken gab.!
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C. Uberblick iiber das neue Recht

1. Schaffung eines einheitlichen Sonderverjahrungs-
regimes mit kumulativ anzuwendender kurzer
(subjektiver) und langer (objektiver) Frist

Anregungen von Jud und Welser'> sowie internationalen Trends
folgend, regelte das ErbRAG 2015 die Verjahrung im Erbrecht
durchgreifend neu. Unter dem Titel ,Verjahrung erbrechtlicher
Anspriiche” wurde mit § 1487a ABGB!® nach dem Vorbild der
schadenersatzrechtl Sonderbestimmung des § 1489 ABGB ein ei-
gener Tatbestand eingefiihrt, wonach eine 3-jahrige subjektive
Frist und eine 30-jdhrige objektive Frist kombinatorisch gelten.
Die kurze Frist lduft ,,ab Kenntnis der fiir das Bestehen des An-
spruchs mafigebenden Tatsachen’, die lange kenntnisunabhéingig
nach dem Tod. Daraus folgt eine signifikante Verldngerung der
Verjidhrung,” wenn Berechtigte von ihrem Recht erst viel spéter
erfahren. Im Vergleich zu frither kénnen Erb(inn)en oder Be-

3 Dazu Christandl, Die Verjahrung erbrechtlicher Anspriiche bei posthumer
Vaterschaftsfeststellung, EF-Z 2021, 57; Fischer-Czermak, Abstammungsan-
derungen nach dem Tod, in Fischer-Czermak/A. Tschugguel (Hrsg), Liber
Amicorum Gitschthaler (2020) 51 (62f); A. Tschugguel, Abstammungsrechtli-
che Fragen im Erbfall, in Fischer-Czermak/A. Tschugguel, Liber Amicorum
Gitschthaler 283.

4 Vollmaier, Verjahrung und Verfall (2009) 52f.

5 Vollmaier, Verjahrung und Verfall 55, 77.

& N. Brandstdtter, Verjahrung und Schaden (2017) 10.

" N. Brandstditter, Verjahrung 11.

8 Dieser Gedanke findet noch Ausdruck in § 1478 Satz 1 ABGB, gleichwohl
Verjdhrung und Ersitzung zwar verwandte, aber unterschiedliche Rechtsins-
titute sind (N. Brandstdtter, Verjahrung 5).

° Zum unionsrechtl Bezug G. Graf, Der EuGH und das Osterreichische Verjah-
rungsrecht, JBl 2024, 69 (77ff).

10 Die lange Frist galt auch fiir die Durchsetzung einer letztwillig ausgesetzten
Pflichtteilsdeckung oder die Anfechtung einer Verfiigung bei behaupteter
Falschung (RS0034363). Welche Frist bei Anfechtung einer formungiiltigen
Verfiigung lief, war in der L str und wurde von der Rsp zuletzt offengelassen
(2 Ob 77/20t EvBI 2021, 566 [Bydlinski]).

11 Welser, Gutachten fiir 17. OJT, Die Reform des &sterreichischen Erbrechts
(2009) 34.

2 Fir Pflichtteile der durch letztwillige Verfiligung verkiirzten Noterb(inn)en: im
Regime des AuRStrG 1854: ab Kundmachung der letztwilligen Verfligung
(RS0034302); nach Inkrafttreten des AuRStrG 2003: mit Errichtung des
Ubernahmeprotokolls (RS0126541; abw 1 Ob 200/06b - Zustellung des
Ubernahmeprotokolls); bei gesetzl Erbfolge oder fiir Geschenknehmerhaf-
tung ab dem Tod; fiir das Erbrecht: unter dem AulRStrG 1854: sobald Anlass
zur Klage besteht (7 Ob 583/89); nicht vor abhandlungsgerichtl Zuteilung der
Klager:innenrolle (GIUNF 587; 6 Ob 766/78); sofern nicht widerstreitende
Erbserklarungen vorliegen, sobald Klage zur Erlangung der Erbschaft not-
wendig oder sinnvoll ist (8 Ob 537/91 - beschlussmaRige Annahme der
Erbserklarung); jedenfalls ab Einantwortung (5 Ob 116/12p JBI 2013, 175
[Ch. Holzner]); nach dem AuRStrG 2003: sobald (objektiv) klar ist, dass
letztwillig Begtinstigte von der Erkldrung des letzten Willens Gebrauch ma-
chen oder wenn die Anfechtung einer Verfiigung releviert werden muss, je-
denfalls ab Einantwortung (2 Ob 77/20t).

137 0b 51/13w.

# Vollmaier in Klang® § 1487 ABGB Rz 5; zu den grundrechtl Schranken fiir
objektive Fristen im Schadenersatzrecht s EGMR 52067/10, 41072/11, Moor/
Schweiz; 4976/20, Jann-Zwicker und Jann/Schweiz; dazu Perner/Spitzer,
StraRburg nicht vergessen, 0JZ 2024, 193.

5 Jud in Fischer-Czermak/Hopf/Kathrein/Schauer (Hrsg), ABGB 2011 - Chancen
und Méglichkeiten einer Zivilrechtsreform (2008) 258; Jud, Uberlegungen zu
einer Reform des Erbrechts, 0JZ 2008, 551 (556); Welser, Gutachten 34.

6 (1) Das Recht, eine Erklarung des letzten Willens umzustoRen, den Geld-
pflichtteil zu fordern, letztwillige Bedingungen oder Belastungen von Zu-
wendungen anzufechten, nach erfolgter Einantwortung ein besseres oder
gleiches Recht geltend zu machen, den Geschenknehmer wegen Verkiirzung
des Pflichtteils in Anspruch zu nehmen oder sonstige Rechte aus einem
Geschaft von Todes wegen zu fordern, muss binnen drei Jahren ab Kenntnis
der fiir das Bestehen des Anspruchs mafigebenden Tatsachen gerichtlich
geltend gemacht werden. Unabhdngig von dieser Kenntnis verjdhren diese
Rechte dreiRlig Jahre nach dem Tod des Verstorbenen. (2) Abs. 1 gilt sinn-
gemaR fiir die Aneignung durch den Bund.”

17 Schauer, Pflichtteilsrecht einschlieRlich Gestaltung der Pflichtteilsdeckung,
in Deixler-Hiibner/Schauer (Hrsg), Erbrecht NEU (2015) 67; Eccher, Die &s-
terreichische Erbrechtsreform (2017) Rz 206.
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schenkte erst nach 30 Jahren absolut sicher sein, nicht mehr mit
Pflichtteilsanspriichen oder der Bekdmpfung ihrer Erbenstellung
konfrontiert zu werden. Rechtssystematisch wurde (auch) § 1478
ABGB durch das erbrechtl Sonderverjahrungsregime des
§ 1487a ABGB vollstandig abgelost bzw verdrangt. Wie sich
Hindernisse fiir die Rechtsausiibung auf Beginn und Lauf der
Verjahrungsfristen im Erbrecht auswirken, muss daher alleine
aus den Wertungen des § 1487a ABGB und allgemeinen Grund-
sitzen der Verjahrung erschlossen werden. § 1478 Satz 2 ABGB
bietet dafiir keine unmittelbare Rechtsgrundlage mehr, worauf
im Folgenden noch eingegangen wird.

2. Ubergangsrecht

Beim Ubergangsrecht hatte der Gesetzgeber leider keine gliick-
liche Hand. Auch die grds im Regime der alten Rechtslage hingig
bleibenden Erbfille (bis 31. 12. 2016) sollten dem neuen Verjih-
rungsrecht unterstellt werden. § 1503 Abs 7 Z 9 ABGB!® sah ei-
nen zweistufigen Prozess vor. Fiir Anspriiche, die nach altem
Recht (§§ 1487, 1478 ABGB aF) am 1. 1. 2017 noch nicht ver-
jahrt waren (1. Schritt), durften auch die Fristen des § 1487a
ABGB nicht abgelaufen sein (2. Schritt). Hierbei muss aus Griin-
den des Vertrauensschutzes ausgeschlossen bleiben, dass Alt-An-
spriiche, fiir die urspriinglich die lange Frist lief (insb die Erb-
schaftsklage), mit Inkrafttreten des ErbRAG 2015 am 1. 1. 2017
und Einfithrung der kurzen subjektiven Frist entweder riickwir-
kend tiberhaupt als verjihrt gegolten hitten oder in weniger als
3 Jahren verjahrt wéren; dh die neue kurze Frist sollte jedenfalls
nicht vor dem 1. 1. 2017 zu laufen beginnen.!® Kryptisch ordnete
§ 1503 Abs 7 Z 9 Satz 2 ABGB dazu an, dass die neue kenntnis-
abhingige Frist fiir verjahrungsverfangene Altfille mit 1. 1. 2017
beginne. Die Rsp legte diese Bestimmung zunichst richtig dahin-
gehend aus, dass sie nicht teleologisch auf Verkiirzungsszenarien
zu reduzieren sei,” sondern auch zur Verlingerung einer kurzen
Frist fithren konnte, die zum Stichtag 1. 1. 2017 schon lief. Darii-
ber hinaus wurde vom OGH jedoch auch ausgesprochen, dass
eine solche Verlingerung jedenfalls bis 31. 12. 2019 begrenzt
sei, und zwar auch dann, wenn am 1. 1. 2017 noch gar keine
Kenntnis vom Anspruch bestanden hatte.?! Diese Auslegung wi-
derspricht Wortlaut (arg ,kenntnisabhingig“) und Zweck der
Bestimmung. Klarerweise war gemeint, dass die kurze Frist des
neuen Regimes ab dem 1. 1. 2017 nicht als objektive Frist auto-
matisch zu laufen beginnt, sondern erst nach Erfillung des
Kenntniskriteriums als Anwendungsvoraussetzung.?? Davon ab-
gesehen, bestehen gegen die Rsp in mehrfacher Hinsicht verfas-
sungsrechtl Bedenken. Ubergangsbestimmungen fiir Verjih-
rungsregelungen diirfen das Vertrauen in den Lauf deutlich ldn-
gerer Fristen nach alter Rechtslage nicht enttduschen.” Auch darf
es nicht zu einer unsachlichen und gravierenden Schlechterstel-
lung fiir eine grofiere Gruppe vergleichbarer Fille kommen.?* Die
Interpretation des OGH fiithrt aber zu einem extremen Einschnitt
in die lange Frist aus Erbfillen vor dem 31. 12. 2019 (zB fiir einen
Todesfall am 30. 11. 2016 um 26 Jahre und 11 Monate). Hinwei-
se des OGH auf die lingere Legisvakanz des ErbRAG 2015 ver-
fangen nicht, weil contra legem interpretiert wurde, womit
Rechtsunterworfene nicht zu rechnen haben. Auflerdem lésst
sich mit dem Lauf objektiver Fristen nicht planen. Sie laufen oh-
ne Kenntnis vom Sachverhalt. Der Verweis des OGH auf die Vor-
entscheidung 2 Ob 84/19w hinkt, weil es in diesem Fall um eine
Verkiirzung der langen Frist durch deren Vorverlegung vom
Zeitpunkt der Einantwortung zum Todestag ging (Ablauf knapp
3 Monate friiher), was sich bei zuldssiger Durchschnittsbetrach-
tung, dh unter Beriicksichtigung der iiblichen Dauer von Verlas-
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senschaftsverfahren, in den meisten Fillen nicht so gravierend
auswirken kann.

Ob die durch Auslegung entstandene Verfassungswidrigkeit
mit Normenkontrollantrag oder durch eine Initiative eines Erst-
gerichts noch einer Uberpriifung und Korrektur durch den
VIGH zugefiihrt werden kann, wire an anderer Stelle zu unter-
suchen.

3. Sachlicher Anwendungsbereich

Im Unterschied zu Schadenersatzanspriichen ist die Gruppe erb-

rechtl Anspriiche uneinheitlich. Das eigentliche Erbrecht als ab-

solutes Recht (§ 532 ABGB) zdhlt ebenso dazu wie obligatori-

sche, bedingte und terminisierte Rechte (s dazu unten unter

E.3.d.) oder auch Gestaltungsrechte. § 1487a Abs 1 ABGB ent-

hélt keine allgemeine Umschreibung der vielfdltigen erbrechtl

Anspruchsarten. Anstelle einer Begriffsdefinition werden nur

einzelne in Erbfillen typischerweise entstehende Rechte ange-

fithrt, uzw:

» Anfechtung (Umstoflen) einer letztwilligen Verfiigung,

» Geldpflichtteil und Geschenknehmerhaftung wegen Verkiir-
zung des Pflichtteils,

» Geltendmachung eines besseren oder gleichen Rechts nach
erfolgter Einantwortung,

» sonstige Rechte aus Geschiften von Todes wegen® und

» Anfechtung letztwilliger Bedingungen oder Belastungen von
Zuwendungen.

Die Aufzihlung ist unvollstindig und nicht taxativ. Gesetzl Ver-

maichtnisse (das Vorausvermichtnis des § 745 ABGB oder das

Pflegevermachtnis gem § 677 ABGB) fehlen. L und Rsp gehen

zutr davon aus, dass der sachliche Anwendungsbereich des

§ 1487a ABGB auch nicht ausdriicklich genannte Anspriiche

umfasst, die systematisch und wertungsmaflig zum Erbrecht ge-

horen.?® Aus dem Erbfall entstehende Gestaltungsrechte verjih-

ren nach § 1487a ABGB? ebenso wie das Recht auf Anrechnung

von Vorzuwendungen beim Erbteil (§§ 752ff ABGB).?® Fiir An-

spriiche mit Berithrung zu anderen Rechtsgebieten wird es da-

18§ 1487a ABGB in der Fassung des ErbRAG 2015 ist ab dem 1. Jénner 2017
auf das Recht, eine Erkldrung des letzten Willens umzustofRen, den Geld-
pflichtteil zu fordern, letztwillige Bedingungen oder Belastungen von Zu-
wendungen anzufechten, nach erfolgter Einantwortung ein besseres oder
gleichwertiges Recht geltend zu machen, den Geschenknehmer wegen Ver-
kiirzung des Pflichtteils in Anspruch zu nehmen oder sonstige Rechte aus
einem Geschaft von Todes wegen zu fordern, anzuwenden, wenn dieses
Recht am 1. Jénner 2017 nach dem bis dahin geltenden Recht nicht bereits
verjéhrt ist. Der Lauf der in § 1487 a ABGB vorgesehenen kenntnisabhédngigen
Frist beginnt in solchen Fdllen mit dem 1. Jdnner 2017.“
ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 41.
2 0b 167/19a.
2 Ob 174/22k NZ 2023, 95 (krit Madl).
2 Garber in Schwimann/Neumayr, ABGB-TaKom® § 1487 a Rz 6 (mit Hinweis auf
seine abl Ansicht in der Voraufl); Madl in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON3
§ 1487a Rz 26f; Madl, NZ 2023, 95 (98f).
3 Der Verfassungswidrigkeit wire durch angemessene Einschleif- oder Uber-
gangsregelungen vorzubauen (Gruber, Zivilrecht und Verfassung [2023] 81
FN 455).
Siehe VfGH G 259/2022 - zur Aufhebung einer schadenersatzrechtl Sonder-
verjdhrung (Verkiirzung von 3 Jahren auf 6 Monate) in § 25 Abs 3 GSpG idF
BGBI 1 2014/13.
2 Ob 59/19v JBI 2021, 326.
N. Brandstdtter, Die neue Verjdhrung erbrechtlicher Anspriiche, Zak 2017, 44.
Dehn in KBB" § 1487a Rz 1.
So Umlauft, Die Hinzu- und Anrechnung von Schenkungen im Erb- und
Pflichtteilsrecht? (2018) 376f; 2 Ob 199/22m NZ 2023, 27 (Hofmann), gleich-
wohl mE die besseren Argumente dafiirsprechen, die im Rahmen der Erb-
teilung erfolgende Anrechnung, die Geschenknehmer:innen keine Riickstel-
lungspflicht auferlegt (§ 755 Abs 2 Satz 2 ABGB) und nur ausnahmsweise
Zahlungspflichten auslost, dem an sich unverjéhrbaren Teilungsanspruch
folgen zu lassen (s dazu Sauer, EvBl 2023, 288 [289]).
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rauf ankommen, ob sie mit dem Ableben entstehen und funk-
tional als erbrechtl zu qualifizieren sind. Das trifft auf Anspriiche
beim Tod eines Eigentiimerpartners (§ 14 WEG) zu. Versiche-
rungsrechtl oder bankvertragliche Forderungen hingegen sind
nicht erbrechtl Natur und verjihren nach eigenem Statut. An-
spriiche, deren Entstehungsgrund im Vertrags- und nicht im
Erbrecht wurzelt, unterliegen § 1478 ABGB, auch wenn eine ge-
wisse Nahe zum Erbfall vorliegt.”

4. Unterschiede zum Schadenersatzrecht

Auf den ersten Blick erscheint es naheliegend, die zur Verjihrung
von Schadenersatzanspriichen entwickelten Konzepte auf die Lo-
sung erbrechtl Verjahrungsfragen umzulegen. Der OGH hat be-
reits ausgesprochen, dass bei der Auslegung des neuen Rechts auf
die Grundsitze des Deliktsrechts und dazu ergangene Rsp zu-
riickgegriffen werden kann.*® Dabei darf jedoch nicht iibersehen
werden, dass sich die Durchsetzung von erbrechtl Anspriichen
nicht einfach mit der Schadensliquidation und der Kldrung der
dafiir gegebenen Voraussetzungen (kausaler Schaden und Ver-
schulden des Schédigers)*! vergleichen ldsst. Die unterschiedli-
chen Anspruchsarten, die zum Erbrecht zahlen, lassen sich ver-
jahrungsrechtl nicht tiber einen Kamm scheren. Dass ein Pflicht-
teilanspruch 30 Jahre nach dem Tod absolut verjdhrt, bereitet
kein Problem. Rechte aus einer fideikommissarischen Substitu-
tion, die erst Jahrzehnte nach dem Tod anfallen, werden wohl
nicht verjiahren konnen, weil dies weder dem Zweck der Verjah-
rung noch der gesetzl geschiitzten Testierfreiheit entsprechen
wiirde. Schlieflich weisen Erbfille meist vielschichtige (intertem-
porale) Sachverhalte auf, wohingegen Schadenersatzanspriiche
sich aus einem zeitlich abgegrenzten Geschehen ableiten.

Das Schadenersatzrecht ist dem Zeitraum nach der schadigen-
den Handlung zugewandt. Der Schaden ereignet sich in der
Sphire des Gldubigers, bei ungewissen Folgeschdden kann deren
Verjahrung aus prozessokonomischen Erwigungen nur durch
Feststellungsklage® begegnet werden. Im Erbrecht verlduft die
vermogensrechtl Seite der Anspruchspriifung hingegen vergan-
genheitsbezogen. Anspriiche leiten sich aus Vermogen oder Ver-
mogensverschiebungen als feststehenden historischen Grofien
ab. Verjahrung kann den Glaubiger:innen hier insofern drohen,
als die Verfolgung mangels ausreichender Kenntnisse unter-
bleibt. Deshalb haben im Erbrecht im Kontext der Verjahrung
gesetzl Auskunftsanspriiche wichtige Bedeutung (s dazu unten
unter 7. und 8.).%

5. MaRgeblichkeit der Kenntnis von Tatsachen

fiir den Fristenlauf

Die kurze Frist lduft grds ab tatsichlicher Kenntnis der fiir das
Bestehen des Anspruchs mafigebenden Tatsachen (§ 1487a
Abs 1 ABGB) und nicht ab Kenntnis des daraus abgeleiteten
Rechts. Mit Verweis auf die Rsp zu § 1489 ABGB erkannte der
OGH, dass es fiir den Beginn der Verjahrung des Pflichtteils nur
auf das Wissen um die faktischen Anspruchsvoraussetzungen,
nicht jedoch auf die Kenntnis vom Anspruch ankommt.** So
wie im Schadenersatzrecht das Ziehen rechtl Schliisse fiir die Be-
jahung und Verfolgung von Anspriichen nicht mehr zum rein
tatsdchlich zu verstehenden Wissen des Geschadigten zéhle,
das die Frist des § 1489 ABGB auslost, verhalte es sich auch im
Erbrecht. Auf die richtige Qualifikation des objektiven Sachver-
halts komme es nicht an. Die schadenersatzrechtl Vorlage des
§ 1489 ABGB ist allerdings enger gefasst und spricht nur von
bestimmten anspruchsbezogenen Fakten (,,Schade und die Per-
son des Beschidigers). Es erscheint daher fraglich, ob sich die
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zum Haftpflichtrecht entwickelte Sicht fiir die Auslegung des
§ 1487 a Abs 1 ABGB eins zu eins iibernehmen ldsst. Gerade erb-
rechtl Sachverhalte enthalten oft faktische und rechtl Elemente,
die sich nicht klar trennen lassen. Solche Rechtstatsachen lassen
sich meist nur mit den notwendigen Rechtskenntnissen erfassen.
Wann das Vermogensopfer fiir gestiftetes Vermogen erbracht
wurde oder welche Personen als Begiinstigte oder Empfinger
von werthaltigen Stifterrechten zu identifizieren sind, wird sich
aus komplexen Stiftungserklirungen nicht ohne Zuhilfenahme
rechtl Expertise feststellen lassen. Dasselbe kann fiir schwierige
Bewertungsfragen (zB Wahl der rechtl gebotenen Bewertungs-
methode fiir Liegenschaften) oder die Feststellung des Parteiwil-
lens und der Schenkungsabsicht bei gemischten Schenkungen
gelten. In diesen Fillen flieflen in die Beurteilung rechtl Uber-
legungen ein, die sich nicht vollstindig vom Faktensubstrat tren-
nen lassen. Kl wird aus verjahrungsrechtl Sicht ausreichend Zeit
auch fiir die Einholung von Rechtsrat gewahrt werden miissen,
bevor sie den Gang zu Gericht riskieren. In Anlehnung an scha-
denersatzrechtl Rsp* wird aber nur der fiir eine ungefihre rechtl
Einschdtzung durch einen kundigen Berater notwendige Zeit-
raum zuzugestehen sein.

6. Erkundigungsobliegenheit

Beweispflichtig fiir die Verjdhrung als anspruchsvernichtenden
Umstand sind die Schuldner:innen. Weil Kenntniserlangung als
innere Tatsache schwer darzutun ist, soll die Erkundigungsoblie-
genheit die Verhandlung der Verjihrungseinrede erleichtern. Sie
verhindert ein willkiirliches Hinausschieben der grds nicht ver-
lingerbaren (§ 1502 ABGB) Frist, indem sich Berechtigte unwis-
send oder uninformiert stellen. Die Kenntnis der anspruchsbe-
griindenden Tatsachen wird demnach ab dem Zeitpunkt ange-
nommen, zu dem sie aufgrund bekannter Umstdnde durch zu-
mutbare Nachforschungen und ohne nennenswerte Miihe
erlangt worden wire (sog Kenntnisfiktion).’® Welche subjektiven
Umstidnde in Verlassenschaften die Erkundigungsobliegenheit
auslosen (Erb[inn]en im Ausland, Verstindigungsprobleme, un-
zureichende Information durch Gerichtsorgane etc) und was an
Eigenrecherche einem potenziell Berechtigten zumutbar bzw un-
schwer moglich ist, wird in den fiir Erbrechtsfillen typischen
Konstellationen anders gelagert sein als im Kontext des Schaden-
ersatzes. Als Besonderheit kommt hinzu, dass GKoére verpflich-
tet sind, allen gesetzl Erb(inn)en und Verfahrensparteien Kopien
von letztwilligen Verfiigungen zuzusenden (§ 152 Abs 2 Satz 3
Auf3StrG) und potenzielle Erben nachweislich (dh mit Einschrei-
bebrief) zur Abgabe der Erbantrittserklirung aufzufordern
(§ 157 Abs 1 Auf3StrG). Die nachweisliche Verstindigung von
Pflichtteilsberechtigten und Vermichtnisnehmer:innen ist Vo-
raussetzung fir die Einantwortung (§ 176 Abs 1 AufiStrG). Diese
Verfahrensvorschriften, die die Information potentieller Erb(inn)
en und Berechtigter gewidhrleisten sollen, werden aber, auch
wenn ihnen aus amtshaftungsrechtl Sicht Schutznormcharakter
zukommt, die Erkundigungsobliegenheit nicht relativieren. Wer

2 2 Ob 1/22v - Anspruch aus der Zuhaltung eines Pflichtteilsiibereinkommens.

3 2 Ob 169/21y - Rechtskenntnis ist kein Kriterium fiir den Fristlauf; 2 Ob 77/
24y; 2 Ob 117/21a - zur Erkundigungsobliegenheit.

317 Ob 602/94.

322 Ob 32/23d; RS0097976; RS0034286.

3 Im Erbrecht kdnnte eine Feststellungsklage nur iZm der Erhaltung von
Rechten, die spater als 30 Jahre nach dem Tod anfallen oder ausgeiibt
werden, rechtswahrende Wirkung entfalten (s dazu unten unter E.3.d.).

32 Ob 169/21y.

35 2 Ob 270/06d.

3% RS0034335.
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von einem Erbfall erfahrt und Griinde zur Annahme hat, dass
Anspriiche bestehen oder bestehen konnten (zB Kinder oder
Personen, denen eine Zuwendung in Aussicht gestellt wurde),
muss initiativ werden und kann sich nicht auf die Verstindigung
durch Gerichtsorgane verlassen. Nur Verstofle gegen Informa-
tions- und Aufklirungspflichten, die falsche Annahmen iiber
die Anspruchslage erzeugen, kénnen den Beginn der kurzen
Frist verunmoglichen.

7. Informations- und Auskunftsanspriiche im
Verlassenschaftsverfahren

Die Bezifferung oder Ausmessung von Anspriichen aus dem
Pflichtteil oder einer Erbschaftsklage setzt Kenntnisse vom zum
Todestag vorhandenen Vermégen (Reinnachlass als fixe Grofie)
oder von abgeschlossenen Vermdgensvorgingen voraus, die Be-
rechtigten manchmal fehlen. Zu deren Erkundung stehen sowohl
besondere Rechte im Verlassenschaftsverfahren (Inventarisie-
rungsantrag gem § 778 Abs 1, § 804 ABGB und Konto6ffnung)>”
als auch im streitigen Verfahren durchzusetzende Auskunftsan-
spriiche (zur Kldrung des Nachlassvermégens und von Schen-
kungen gegen die Verlassenschaft bzw Erb[inn]en sowie gegen
Geschenknehmer:innen nach Art XLII Abs 1 EGZPO* und
§ 786 ABGB) zur Verfiigung.

Die Erkundigungspflicht ist nach ihrer Zumutbarkeit zu be-
urteilen. Mit Blick auf Kostenrisiko, anfallende Gerichtsgebiihren
und die im Streitverfahren bestehende (relative) Anwaltspflicht
(§$ 27, 29 ZPO) wird von Berechtigten zwar nicht verlangt wer-
den kénnen, bei sonstiger Kenntnisfiktion den miihevollen Ge-
richtsweg fiir streitige Auskunftsanspriiche zu beschreiten. Im
auflerstreitigen Verlassenschaftsverfahren besteht jedoch mit
Ausnahme des Erbrechtsstreits kein Ersatz fiir Vertretungskosten
($ 185 Auf3StrG), weitgehend keine (relative) Anwaltspflicht (§ 4
Abs 1, § 6 Abs 1 Auf3StrG) und keine antragskausale Belastung
mit Gerichtsgebiihren. Unvertretene Parteien finden Unterstiit-
zung durch Anleitung und Belehrung (§ 14 Auf3StrG) durch
GKodre. Vertretbar erscheint es, Verjahrungsfolgen anzuneh-
men, wenn von den Moglichkeiten des Fact-Findings, die die
Inventarisierung (einschliefllich einer Konto6ffnung) im Verlas-
senschaftsverfahren bietet, nicht Gebrauch gemacht wurde, ob-
wohl dies unschwer zu vollstindiger Kenntnis vom Nachlassver-
mogen gefiihrt hitte.

8. Auskunftsanspriiche im Streitverfahren

Das Bestehen eines Auskunftsanspruchs nach Art XLII Abs 1
EGZPO und § 786 ABGB ist an das durch ausreichende Indizien
und Anhaltspunkte begriindete Auskunftsinteresse gebunden.®
Der Auskunftsanspruch selbst verjahrt ab Kenntnis solcher Ver-
dachtsmomente. Folglich kann der weniger weitreichende Aus-
kunftsanspruch frither verjihren als der dahinterstehende Zah-
lungsanspruch.

Fiir Vermogen, das verschwiegen oder nicht beauskunftet
wurde oder von dem sich Pflichtteilsberechtigte wegen unzurei-
chenden privatrechtl Interesses nicht im Wege gesetzl Auskunfts-
anspriiche Kenntnis verschaffen konnten, muss die Verjahrung
gesondert laufen.” Ein eigener (neuer) Fristlauf wird — anders als
bisher - auch fiir den Leistungsanspruch anzunehmen sein, der
sich aus dem erst im Wege der Auskunftsklage bekanntgegebe-
nen Vermogen ableitet. Die rechtzeitige Bezifferung des Zah-
lungsbegehrens einer Stufenklage ist daran zu messen und nicht
an der gehorigen Fortsetzung (§ 1497 ABGB) nach Auskunftser-
teilung. Im System objektiver Fristen mochte der Auskunftsklage
auch fir den nachgeordneten Zahlungsanspruch eine unterbre-
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chende Funktion zugekommen sein.! Im neuen Recht kann die
subjektive Frist jedoch erst ab Erteilung der Auskunft laufen.
Werden Vermogen und Schenkungen erst im Auskunftsprozess
bekannt, kann sich das auch auf Anspriiche gegen Dritte, die am
Verfahren nicht beteiligt waren, auswirken (zB durch Erhéhung
oder Verschiebung der Anteile einer Geschenknehmerhaftung
nach § 789 ABGB). Die Verjihrung muss dann gegen alle in
das erbrechtl Haftungssystem eingebundenen Schuldner einheit-
lich beginnen und synchron wirken.

Kein geschiitztes Auskunftsinteresse besteht, wenn ohnehin
schon alle Informationen bekannt sind. In diesem Fall wirkt
die Auskunftsklage so wenig verjahrungsunterbrechend*? wie ei-
ne Feststellungsklage, an deren Stelle ein Leistungsbegehren
moglich wiére.#

D. Anspruchsverlust durch Zeitablauf vor Einleitung
oder wihrend des Verlassenschaftsverfahrens?

1. Problemstellung

Erbantrittserklairungen werden nicht selten spdter als 3 Jahre
nach Kenntnis vom Erbanfall abgegeben. Nicht nur die Einlas-
sung auf einen Erbrechtsstreit will tiberlegt sein. Haftungsfolgen
sind ebenso zu bedenken wie die Moglichkeit, dass ein Nachlass
durch Pflichtteilsanspriiche aufgezehrt oder infolge Anrechnung
erhaltener Vorzuwendungen zur Génze an andere verteilt wird.
Bei subsididrer Abhandlungszustindigkeit fiir inlandisches be-
wegliches Vermdgen in Nachldssen von Verstorbenen mit Dritt-
staatenanséssigkeit (Art 10 Abs 2, Art 11 EuErbVO) wird das
Verlassenschaftsverfahren ausnahmsweise nicht von Amts we-
gen, sondern auf Antrag potenzieller Erb(inn)en eingeleitet
(§ 143 Abs 2 Auf3StrG). Um Kosten zu sparen, werden Berech-
tigte mit dem Einleitungsantrag vielleicht die Bescheinigung ih-
rer Erbenstellung durch das HauptsacheG abwarten wollen, um
mit geringerem Aufwand die Ausfolgung des Vermégens nach
§ 150 Auf3StrG zu erwirken. Bis feststeht, ob das Hauptsachege-
richt eine taugliche Erbenbescheinigung ausstellt, konnen meh-
rere Jahre vergehen.* In diesen Fillen stellt sich die Frage, ob das
erbrechtl Erwerbsrecht verjahren und dadurch anderen Berech-
tigten oder dem Staat anfallen kann.

2. Rechtsprechung zur Verzahnung von Verfahrensregeln
und Verjahrung im alten Recht

Die Fragestellung resultiert aus der fehlenden Abstimmung des
materiellen Rechts (§ 1487a ABGB)* mit dem Verfahrensrecht
($ 164 Auf3StrG). Erb(inn)en, die trotz Aufforderung durch den
GKoir mit der Erbantrittserklairung sdaumig bleiben, werden

37 RS0121988.

382 Ob 163/23v.

3 Subjektiv begriindete, wenn auch konkret darzulegende Besorgnis der Un-
vollsténdigkeit des Inventars (2 Ob 142/19z) bzw Hinweise auf Schenkungen
(2 Ob 81/23k; 2 Ob 227/19z).

4 Wem eine falsche Auskunft erteilt wurde, bleibt nicht auf verschuldensab-
hangige Schadenersatzanspriiche verwiesen (unklar 2 Ob 81/23k NZ 2023,
452 [Krist]), die allerdings ebenfalls subjektiv in 3 Jahren verjahren.

412 Ob 12/23p noch zur alten Rechtslage.

42 OLG Wien 13 R 130/13b.

* Vollmaier in Klang® § 1497 ABGB Rz 79.

4 Bei subsididrer Zustandigkeit nach Art 10 Abs 2 EuErbVO kann es durch
Rechtswahl (Art 22 Abs 1 EuErbVO) oder Riickverweisung (Art 34 Abs 1 lit a
EUErbVO) zur Anwendung von &sterr Verjahrungsrecht kommen.

% Gleichwohl sich die Verjahrung aus dem romischen Prozessrecht herleitet
(praescriptio), gehdrt sie zum materiellen Recht. Sie wird nicht von Amts
wegen gepriift.
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nicht prikludiert.® Sie verlieren gem § 157 Abs 3 Auf3StrG nur
die Parteistellung,*” konnen die Erbantrittserklirung aber bis zur
Erlassung des Einantwortungsbeschlusses nachholen (§ 164
AufiStrG).

Schon zur Rechtslage vor dem ErbRAG 2015 erkannte die
Rsp, dass das Erbrecht grds unverjdhrbar ist und nur die daraus
abgeleiteten Rechte (insb die Erbschaftsklage) verjdhren kon-
nen.”® Die Rsp unterschied allerdings mit Hinweis auf § 164
Auf3StrG neu® zw der Geltendmachung des Erbrechts durch
Erbantrittserkldrung, das wahrend des Verlassenschaftsverfah-
rens nicht verjihren konne, und der verjahrbaren Erbschaftskla-
ge.® In der E 5 Ob 116/12p begehrte der gesetzl Erbe vom Staat
langer als 30 Jahre nach dem Tod die Herausgabe der angeeigne-
ten Verlassenschaft. Der OGH erkannte, dass die (anwendbare)
lange Frist erst ab Rk der Einantwortungsurkunde lief und die
Klage nicht verjahrt war. ,,Die Geltendmachung des Erbrechts
durch Erbantrittserkldrung steht nach nunmehriger Rechtslage
bis zur Bindung des Gerichts an den Einantwortungsbeschluss
[...] zu; [...] Bis zu diesem Zeitpunkt konnte eine Erbserklarung
abgegeben werden. Eine weitere ,Befristung” oder etwa eine Ver-
jahrung der Moglichkeit der Abgabe einer Erbantrittserkldrung
(Erbserklirung) ist im Gesetz nicht vorgesehen. Im — wenngleich
wohl eher theoretischen, in der Revision als der Rechtssicherheit
abtréglich bezeichneten - Fall, dass ab Tod des Erblassers bis zur
Bindung des Gerichts an seinen Einantwortungsbeschluss mehr
als 30 Jahre vergehen, konnte demnach auch zu einem Zeitpunkt,
der 30 Jahre nach dem Tod des Erblassers, also nach dem Erb-
anfall, liegt, noch eine Erbantrittserklirung abgegeben werden,
die der Abhandlung zugrunde zu legen wire.“ § 164 Auf3StrG
wire damit eine die Verjihrung hemmende materiell-rechtl Wir-
kung zugeschrieben worden.”! Die E 5 Ob 116/12p kann aller-
dings nicht losgelost von einem weiteren tragenden Begriin-
dungselement gelesen werden, wonach das nur in Form der Erb-
schaftsklage verjahrbare Erbrecht ,schon begrifflich einen An-
spruchsgegner® voraussetzt, der dem Kl im konkreten Fall erst
nach der Einantwortung als passiv legitimierter Bekl gegeniiber-
stand. Der OGH lief} in der zit Entscheidung die Verjdhrung des-
halb erst ab Aneignung (Einantwortung) laufen, weil erst ab die-
sem Zeitpunkt ein Herausgabeanspruch gegen einen Dritten iSd
§ 1479 ABGB ausgeiibt werden konnte, dh eine kontradiktori-
sche Situation vorlag. Deutlicher brachte der OGH diesen Ge-
danken in der E 2 Ob 77/20t°2 zum Ausdruck. Dort war iiber
die Verjahrung eines gesetzl Erbrechts zu entscheiden, das die
Kl 2019 (nach Inkrafttreten des ErbRAG 2015) mit Erbschafts-
klage gegen den 2012 aufgrund eines ungiiltigen Heftklammer-
Testaments eingeantworteten Erben geltend machte. Fiir Zwecke
der Priifung des Laufs der alten Frist zum Ubergangsstichtag
1. 1. 2017 (§ 1503 Abs 7 Z 9 ABGB) ging der OGH von der kur-
zen Frist aus, weil das von der Kl angestrebte Ziel, das Umstofien
des Abhandlungsergebnisses (Einantwortung an den Bekl auf-
grund des ungiiltigen Testaments), mit dem Umstof8en der letzt-
willigen Verfiigung gleichgesetzt wurde. Unter dieser Vorausset-
zung war die Klage jedenfalls als verjahrt zu behandeln, weil die
Einantwortung am 1. 1. 2017 weit mehr als 3 Jahre zuriicklag.
Der OGH sprach aber auch aus, dass auf einen fritheren Fristlauf
bereits wihrend des Verlassenschaftsverfahrens Bedacht zu neh-
men gewesen wire, wenn eine Klage bzw ein klagedhnlicher
Schritt schon frither erstmals méglich und sinnvoll gewesen wa-
re. Ein Verjahrungslauf bereits wahrend des Verlassenschaftsver-
fahrens wurde von der Rsp zumindest obiter dictum sohin auch
fiir im neuen AufiStrG abgehandelte Fille bejaht. Damit wurde
eine zum Auf3StrG 1984 entwickelte Rsp fortgesetzt, die den im
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alten Recht ungeregelt gebliebenen Beginn der Verjihrung mit
der Aktualisierung des Konflikts widerstreitender Interessen im
Verfahren festsetzte.”> Durch den ,,Einbau“ des Erbrechtsstreits in
das auflerstreitige Verfahren® hat sich an dieser Betrachtung
nichts gedndert.

3. Rechtslage nach dem ErbRAG 2015

Auf den ersten Blick scheint sich § 1487a Abs 1 ABGB am
Rechtssatz der E 5 Ob 116/12p zu orientieren. Vom verjiahrbaren
Erbrecht ieS ist dort nur das Recht, ,,[...] nach erfolgter Einant-
wortung ein besseres oder gleiches Recht geltend zu machen
[...]% angefithrt. Nach dem Wortlaut wiirde eine Verjihrung
durch unterbleibende Erbantrittserklirung im Verlassenschafts-
verfahren nicht méglich sein.*® Die neue Verjahrung muss aber
im systematischen Zusammenhang mit der Neuregelung des
vom Verlassenschaftsverfahren unabhéingigen Beginns der Fris-
ten gelesen werden. Zutr hadlt Ferrari*® die Formulierung des
§ 1487a ABGB fiir missverstidndlich und meint, dass die aus-
driickliche Erwdhnung der Erbschaftsklage nicht einschrinkend
zu verstehen sei.

Die Festlegung eines bestimmten Beginns bedeutet nicht, dass
die Dauer des Verlassenschaftsverfahrens in die Verjihrung ein-
zurechnen ist und der Ablauf bis zur Einantwortung nur ge-
hemmt bleibt. Vielmehr ist die Einantwortung keine Zasur mehr
fir den Fristenlauf.’” Das erfiillt den Zweck der Verjihrung,
moglichst rasch Klarheit zu schaffen, ob konkurrierende Erban-
sprecher:innen im mehrseitigen Verfahren einander ihre Rechte
streitig machen. Erste Erbansprecher:innen wollen verstidndli-
cherweise rasch geklart haben, ob mit widerstreitenden Erkla-

“ Entsprechende Vorschldge von Ferrari (in 17. OJT, Die Reform des dsterrei-
chischen Erbrechts Referate und Diskussionsbeitrdge [2010] 89) zur Reform
des Erbrechts wurden vom Gesetzgeber nicht aufgegriffen.

472 Ob 162/23x; ahnlich bei Versdumung der Klagefrist nach Zuweisung der
Klager:innenrolle nach § 125 AufRStrG 1854 (RS0007962).

8 Eine hereditas iacens soll nicht ohne Erbansprecher:innen fortbestehen oder

automatisch heimfallig werden kdnnen, wenn der Tod oder das Nachlass-

vermogen spater als 30 Jahre nach dem Ableben bekannt oder festgestellt
wird (RS0110949; 9 Ob 228/98i - keine Verjahrung des Erbrechts der Nach-
erben nach Einwand der Erb(inn)en der Vorerbin mehr als 30 Jahre nach Tod
des Erbl; 3. 5. 2007, 1 Ob 67/07w - Zuweisung der Klagerrolle an Erban-
sprecher, auch wenn mehr als 30 Jahre keine Erbserkldrung abgegeben
wurde); abl Welser (Erbrechts-Kommentar [2019] Vor § 531 Rz 14), der die

Unterscheidung fiir bedeutungslos hélt, weil Erbrecht und Erbschaftsklage

nicht trennbar seien.

BGBI | 2003/111.

Ggt Lehrmeinungen von Kralik (Erbrecht 337f) und Vollmaier (Verjéhrung

133f) sind de lege lata (§ 1479 ABGB) nicht vertretbar, gleichwohl die feh-

lende Abstimmung mit § 1477 ABGB (Mdglichkeit der Verjahrung von An-

spriichen auch gegen den unredlichen Erbschaftsbesitzer, der nicht ersitzen
kann) ungeldste Fragen aufwirft und zB in Restitutionsféllen zu unbefriedi-
genden Ergebnissen fiihrt (s Honsell, Drei Fragen der Verjahrung, in FS Mader

[2022] 147). In der E 5 Ob 116/12p wird der Konflikt mit der Ersitzung mit

offentlichen Interessen gerechtfertigt.

Anders Welser (Rummel/Lukas* §§ 823, 824 ABGB Rz 25), der zum friiheren

Recht vertrat, dass das Erbrecht ab dem Erbanfall verjahrt und schon die

Erbantrittserkldarung die Verjdhrung bei gehdriger Fortsetzung des Erb-

rechtsstreits unterbricht.

2 0b 77/20t; s auch 5 Ob 127/94.

5 Ob 127/94; GIUNF 587; Verjdhrung beginnt mit Zuweisung der Klager:in-

nenrolle fiir den Erbrechtsstreit (6 Ob 766/78); Moglichkeit der Rechtsaus-

libung (7 Ob 583/89); Notwendigkeit oder Sinnhaftigkeit der Klage (8 Ob

537/91 - kein Verjahrungslauf, solange nicht von str Verfligung durch Erbs-

erkldrung Gebrauch gemacht wurde); Verjdhrung auch bei nicht gehoriger

Fortsetzung des Verfahrens tber die Erbrechtsklage (5 Ob 502/89).

% Nach §§ 125ff AuRStrG 1854 war nach Zuweisung der Klager:innenrolle fiir
eine negative Feststellungsklage im Streitverfahren ein Zwischenstreit tiber
das Erbrecht zu fiihren.

55 Wie oben dargestellt, hat ein solcher Rechtssatz schon vor dem ErbRAG 2015
nicht uneingeschrankt gegolten.

6 Ferrari in Ferrari/Likar-Peer (Hrsg), Erbrecht? (2020) 12.155.

57 2 Ob 175/19b; 2 Ob 84/19w; 2 Ob 199/22m.
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rungen zu rechnen ist. Da selbst noch abgewiesene Erbanspre-
cher:innen aus verfahrensrechtl Sicht neue Berufungsgriinde
nachschieben konnen®, wirkt das materielle Verjahrungsrecht
dem Ausufern von Verlassenschaftsverfahren entgegen und halt
potenzielle Erb(inn)en zur ziigigen Geltendmachung ihrer Erb-
rechte an. Die E 2 Ob 162/23x, mit der das rechtl Interesse an
einer negativen Feststellungsklage gegen einen nicht erbantritts-
erklarten potenziellen Erben vor dem StreitG parallel zum Ver-
lassenschaftsverfahren anerkannt wurde, zeugt vom Bediirfnis
der Rechtspraxis, die Unsicherheit, die § 164 AufiStrG erban-
trittserklarten Parteien beschert, zu begrenzen.

4. Schlussfolgerungen

Die Verjahrung besteht definitionsgeméfl im Erloschen des
Rechts in kontradiktorischer Beziehung zu gegenldufigen Rechts-
positionen (§ 1479 ABGB). Nichts anderes kann fiir das an sich
unverjahrbare Erbrecht gelten, das nicht notwendigerweise ge-
gen konkurrierende Erbansprecher:innen erstritten werden
muss.

Ohne aktualisierte Anspruchsgegner:innen wiirde die Verjih-
rung ihre wesentlichen Zwecke (Schaffung von Gewissheit fiir
erbantrittserkldrte Erbansprecher:innen, dass [potenziell] kon-
kurrierende Erbansprecher:innen das Recht nicht mehr streitig
machen konnen) verfehlen. Auch die Verjahrung des Erbrechts
ldsst sich nur zweiseitig rechtfertigen. Mit dem Erldschen des
Rechts ohne gegnerische Erbansprecher:innen ist niemandem
gedient. Deshalb lief} die Rsp die Fristen im alten Recht nicht
vor dem Entstehen einer kontradiktorischen und nur durch Ge-
richtsentscheid 16sbaren Rechtslage zu laufen beginnen, die In-
haber:innen verjahrungsbedrohter Erbrechte zum prozessualen
Handeln zwingt. Sieht das Gesetz nun unabhingig davon fiir
den Verjahrungsbeginn zeitlich frither gelagerte Tatbestdnde
(Tod, Anspruchskenntnis) vor, folgt aus der begriffsimmanenten
Einschriankung, dass ein Ablauf und Rechtsverlust im Verlassen-
schaftsverfahren nur gegen erbantrittserklarte Erb(inn)en mit
widersprechender Rechtsposition moglich ist.”

5. Losungsvorschlag

Solange keine Erbantrittserkldrungen abgegeben wurden, die (in
Bezug auf die angegebene Quote oder den Berufungsgrund) im
Widerspruch zu Anspriichen potenzieller Erb(inn)en stehen,
konnen diese ihr Recht nicht durch Zuwarten mit der Erban-
trittserklarung verlieren. Die Verjdhrung des Erbrechts setzt vo-
raus, dass es gegen Anspruchsgegner:innen als erbantrittserklérte
(potenzielle) Prozess- oder Verfahrensgegner:innen durchgesetzt
werden muss (§ 1479 ABGB - arg ,[...] gegen einen Drit-
ten [...]9).

Erbansprecher:innen, die sich rechtzeitig erbantrittserklart
haben, konnen gegen ,verspitete“ widerstreitende Erklarungen
die Verjahrung einwenden. Der Einwand ist im Erbrechtsstreit
zu verhandeln. Der Einwand von Erbansprecher:innen, die selbst
die Frist verstreichen lieflen, wire als treuwidrig zu verwerfen.

E. Verjahrung bei postmortaler Abstammungs-
feststellung

1. Problemstellung

Die Erbfolge wird von der rechtl und nicht von der biologischen
Vaterschaft bestimmt (§ 730 ABGB).®° Seit dem am 1. 1. 2005 in
Kraft getretene FamErbRAG 2004 (fiir Todesfille nach dem
31. 12. 2004) wirkt sich auch eine posthume Feststellung, Ande-
rung oder Beseitigung der Abstammung auf die Erbfolge aus.®
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Gem § 142 ABGB® sind fiir die Feststellung der Abstammung
(§ 148 Abs 1 und 2 ABGB), das Vaterschaftsanerkenntnis (§ 145
Abs1 ABGB)®* und das Zustimmungsrecht des Kindes
beim durchbrechenden Vaterschaftsanerkenntnis (§ 147 Abs 2
ABGB)% auch die Verlassenschaft Erb(inn)en eines verstorbenen
Vaters bzw Kindes aktiv bzw passiv legitimiert.®

Diese Handlungen unterliegen keiner zeitlichen Einschrén-
kung. Insb ist die Feststellung der Abstammung unbefristet mog-
lich, wenn ein positiver Beweis mittels DNA-Gutachten gefithrt
wird (§ 148 Abs 1 ABGB), aber auch durch Nachweis der Bei-
wohnung gem § 148 Abs 2 ABGB, wenn ein positiver Beweis iSd
Abs 1 aus vom Vater zu verantwortenden Griinden nicht gelingt.
Auch wenn die Vaterschaft eines anderen Mannes feststeht, hat
es das Kind in der Hand, diese durch Feststellung des biologi-
schen Vaters zu beseitigen.®” Mit der begehrten Feststellung wird
eine bestehende rechtl Vaterschaft fiir aufgehoben erklart (sog
Vitertausch - § 150 ABGB). Auch (durchbrechende) Anerkennt-
nisse konnen unbefristet erklart werden.®

Die Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann der
Mutter (§ 153 Abs 1 und 3 ABGB) oder der (nur dem Vater ein-
gerdaumte)® Antrag auf Rechtsunwirksamerklarung eines Aner-
kenntnisses (§ 154 Abs 2 ABGB) konnen zwar auch von Rechts-
nachfolgern erhoben werden. Sie unterliegen aber der dem
Rechtsvorgdnger auferlegten kurzen subjektiven Frist (2 Jahre)
und sind fiir das vorliegende Thema daher nicht relevant.

Nach der beschriebenen Rechtslage konnen nachtriglich erb-
rechtl Anspriiche (Erbrecht, Pflichtteilsrecht) entstehen oder (im
Fall des Vitertausches) wegfallen. Es kann riickwirkend zu einer

582 Ob 122/20k.

9 Zur Verjdhrung wéhrend des Velassenschaftsverfahrens: Ferrari in Ferrari/
Likar-Peer, Erbrecht? Rz 12.155; Likar-Peer in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht?

Rz 3.7; Dehn in KBB” § 1487a Rz 3.

6 Als Vater gilt der Mann iSd § 144 Abs 1 ABGB (Abstammungsvermutung [Z 1],
Anerkenntnis [Z 2] oder Feststellung [Z 3]) oder sinngemdR der andere El-
ternteil (Frau oder andere Person) iSd § 144 Abs 2 ABGB. Im Streit um das
Erbrecht oder im Pflichtteilsprozess kann iiber die Abstammung nicht als
Vorfrage entschieden werden (2 Ob 89/23m; 2 Ob 175/22g).

& Familien- und Erbrechts-Anderungsgesetz 2004 BGBI | 2004/58.

62 Mit dem FamErbRAG 2004 wurde § 730 Abs 2 ABGB aF, der vorsah, dass die

Abstammung zu Lebzeiten feststehen oder geltend gemacht worden sein

musste (flir Ungeborene galt eine einjdhrige Klagefrist nach dem Tod), er-

satzlos aufgehoben. Siehe dazu Fischer-Czermak, Neueste Anderungen im

Abstammungs- und Erbrecht, JBl 2005, 2 (11f); Fischer-Czermak, Abstam-

mungsanderungen 51f.

§ 142 ABGB entspricht inhaltlich im Wesentlichen § 138a Abs 2 ABGB idF

FamErbRAG 2004, der § 164d ABGB idF Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz

BGBI 1989/162 (KindRAG 1989) ersetzte. Das FamErbRAG 2004 behob auch

§ 164c Z 3 ABGB idF KindRAG 1989, der die postmortale Bestreitung der

ehelichen Abstammung der Staatsanwaltschaft vorbehielt.

Fischer-Czermak, Erbrecht durch Vaterschaftsanerkenntnis nach dem Tod? in

Fischer-Czermak/Zochling-Jud, Aktuelle Fragen im Erbrecht, Symposium zum

80. Geburtstag von Rudolf Welser [2020] 19 [28ff]).

% Fischer-Czermak, Abstammungsanderungen 56f mwN.

% Das Widerspruchsrecht des Kindes gegen ein Anerkenntnis ist ebenfalls
vererblich, unterliegt jedoch einer 2-jahrigen Frist ab Kenntnis der Rechts-
wirksamkeit und Volljahrigkeit (§ 146 ABGB).

57 Der biologische Vater hat zum Schutz der sozialen Familie kein Antragsrecht
(Fischer-Czermak, Abstammungsanderungen 53). Generell ausgeschlossen
ist die Vaterschaftsfeststellung von Mannern, die a) ihren Samen gem § 148
Abs 4 ABGB fiir eine medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung mit dem Willen
zur Verfiigung stellen, nicht als Vater festgestellt zu werden, oder b) das Kind
mit (auch formlos méglicher) Zustimmung des/der Ehegatten/Ehegattin bzw
eingetragenen Partner:in der Mutter zeugen (nicht medizinisch unterstiitzte
Fortpflanzung iSd & 148 Abs 5 ABGB idF Abstammungsrechts-Anpassungs-
gesetz BGBI | 2023/180 [AbAG 2023]). Dem rechtl Vater bzw der anderen
Person (anderer Elternteil), der/die der Zeugung mit dem Samen eines
Dritten (formlos) zustimmt, bleibt die Feststellung der Nichtabstammung
verwehrt (§§ 152, 152a ABGB idF AbAG 2023). Hier wird die soziale Familie
auch gegen Antrdge des Kindes befestigt.

% Fischer-Czermak, Abstammungsanderungen 57, 62.

 Fischer-Czermak, Abstammungsanderungen 59.
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Erhéhung oder Verminderung von Erb- und Pflichtteilsquoten
kommen, Schenkungen kénnen ex tunc hinzu- und anrech-
nungspflichtig werden oder umgekehrt aus einer urspriinglich
angenommenen Hinzu- und Anrechnung herausfallen. Auf-
grund der erga omnes-Wirkung (§ 140 ABGB) beriihren solche
Anderungen auch die erbrechtl Stellung von Personen, die im
Abstammungsverfahren nicht Partei sind (zB Geschwister).”

Infolge fehlender Abstimmung der Verjihrung mit dem Ab-
stammungsrecht kam nach dem Inkrafttreten des FamErbRAG
2004 rasch die Frage auf, ab welchem Zeitpunkt die Verjihrung
von Erbrechten lauft, deren Entstehung von einer statusrechtl
Entscheidung abhingt, zumal vor dem ErbRAG 2015 der Beginn
der Verjahrung nicht geregelt war.”! Mit Blick auf das neue Ver-
jahrungsregime spitzt sich die Frage darauf zu, ob es fiir den Lauf
der kurzen Frist auf die Kenntnis der Abstammung oder der
Rechtstatsache ihrer Feststellung ankommt und ob der Anspruch
bei fehlender Feststellung der Vaterschaft objektiv (30 Jahre nach
dem Tod) verjéhren kann.

2. Exkurs: Jahrzehntelange Benachteiligung unehelicher
Kinder im Erbrecht
Das FamErbRAG 2004 markierte den Abschluss eines nur
schleppend und schrittweise vollzogenen Abbaus der langjéhri-
gen Diskriminierung unehel Kinder im Erbrecht. Bis 30. 6. 1971
bestand fiir sie nach dem Vater gar kein Erbrecht. Das am
1. 7. 1971 in Kraft getretene Gesetz tiber die Neuordnung der
Rechtsstellung des unehelichen Kindes BGBI 1970/342 (ueKindG
1970) schloss weiterhin Erbrechte nach der viterlichen Seite ei-
ner unehel geborenen Mutter (§ 754 Abs 1 HS 2 ABGB idF
ueKindG 1970) und nach Verwandten des Vaters (§ 754 Abs 3
ABGB idF ueKindG 1970)7% aus und schuf im Erbfall des Vaters
ein gegeniiber ehel Kindern und der Ehegattin nachrangiges Erb-
recht (§ 754 Abs 2 Satz 1 ABGB idF ueKindG 1970).7

Eine zumindest formale Gleichstellung mit ehel Kindern
brachte unter dem Druck von EGMR-Rsp ab 1. 1. 1991 erst
das ErbRAG 1989.7 Getriibt wurde die Offnung durch die Mog-
lichkeit der Minderung (§ 773a Abs 1 ABGB idF ErbRAG 1989),
deren Anordnung die Testierfreiheit und nicht Pflichtteile ande-
rer Noterben erhéhte (§ 767 Abs 2 ABGB idF ErbRAG 1989)
und die sich wegen des Erfordernisses, dass ein tibliches familia-
res Naheverhaltnis ,,zu keiner Zeit“ bestanden haben durfte, in
den iiberwiegenden Fillen zu Lasten unehel geborener Kinder
auswirkte.”> Mittelbar diskriminierend wirkte va der mit dem
FamErbRAG 2004 schlieflich aufgehobene § 730 Abs 2 ABGB
idF ErbRAG 1989, weil fiir ehel Kinder die Abstammung in
jedem Fall feststand.

3. Zur E 2 Ob 175/22¢g

a) Sachverhalt und Entscheidungsgegenstand

In diesem noch nach alter Rechtslage entschiedenen Fall waren
der Bekl von ihrem ehel Vater und Erbl, der 2005 verstarb, am
16. 12. 2000 Liegenschaften geschenkt worden. Der Nachlass
wurde der Witwe mit B v 3. 4. 2006 an Zahlungs statt {iberlassen.
Die Kl, eine unehel Tochter des Verstorbenen, hatte als rechtl
Vater einen anderen Mann. Ihre biologische Abstammung wurde
erst am 16. 5. 2020 rk festgestellt. Am 9. 4. 2021 klagte sie ua auf
Zahlung des Pflichtteils aufgrund der Schenkungen. Die Bekl
wandte Verjihrung ein, die mit Errichtung des Ubernahmepro-
tokolls 2006 zu laufen begonnen habe und vor dem 1. 1. 2017
abgelaufen sei. Unter Ablehnung ggt Meinungen im Schrifttum”
bestitigte der OGH das berufungsgerichtl Zwischenurteil, wo-
nach der Anspruch nicht verjihrt war. Der Geltendmachung
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des Anspruchs sei bis zu deren Beseitigung die bestehende rechtl
Vaterschaft entgegengestanden. Die Verjihrung sei daher wegen
§ 1478 Satz 2 ABGB nicht vor der (authebenden) Statusentschei-
dung in Gang gesetzt worden.”

b) Kritik

Hauptsichlich stiitze sich der OGH auf § 1478 Satz 2 ABGB, weil
das Erbrecht nicht frither ,hdtte ausgetibt werden kénnen’; und
auf die von Welser” gezogene Analogie zu Fillen der Verjahrung
des Scheinvaterregresses. Die von den Vertretern der ggt Mei-
nung ins Treffen gefithrte Riickwirkung der Abstammungsfest-
stellung (§ 140 ABGB iVm § 730 ABGB)® habe nichts daran ge-
andert, dass das Recht vorher nicht ausgeiibt werden konnte. Ein
Vergleich mit der Verjahrung von Gestaltungsrechten® ging nach
Meinung des OGH deshalb fehl, weil ein ,Gestaltungsrecht auf
Abstammungsfeststellung® keiner Frist unterliegt. Eine unsach-
liche Besserstellung unehel Kinder® sah der OGH als nicht ge-
geben, weil diese mit der Notwendigkeit des Abstammungsver-
fahrens belastet waren. Auf alle im Verfahren und in der beglei-
tenden Literatur vorgetragenen Argumente kann im Detail nicht
eingegangen werden. Im Folgenden sollen die wichtigsten Be-
griindungsstriange hinterfragt werden.

™ Sie haben keine Parteistellung im Abstammungsverfahren (9 Ob 32/22d).
™ Fischer-Czermak, JBI 2005, 2 (11f). Fischer-Czermak zog einen Vergleich mit
Anspriichen, die mit Ausiibung eines Gestaltungsrechts entstehen und daher
schon ab Zuldssigkeit der Austibung des Gestaltungsrechts und nicht erst mit
dessen tatsdchlicher Austibung zu verjdhren beginnen.
™ Der VfGH stellte mit G 359/2021 den Ausschluss unehel Kinder vom Erbrecht
nach Verwandten des Vaters in § 754 Abs 3 ABGB idF ueKindG 1970 wegen
VerstoRes gegen den Gleichheitsgrundsatz als verfassungswidrig fest. Ein
Ausspruch gem Art 140 Abs 7 Satz 2 B-VG unterblieb, sodass die Aufhebung
einschlagigen Altfallen mangels Anlassfallstellung kein Erbrecht mehr ver-
schafft.
> Die Abstammung musste zum Todestag festgestellt sein oder im Fall eines mj
Kindes innerhalb eines Jahres nach dem Tod mit Klage begehrt worden sein
(§ 754 Abs 2 Satz 3 ABGB idF ueKindG 1970).
™ Erbrechtséanderungsgesetz 1989 BGBI 1989/656.
s Den Ausschluss der Minderungsmaoglichkeit bei grundloser Ablehnung des
Kontakts durch Erbl fiihrte das Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001
BGBI | 2000/135 (KindRAG 2001) ab 1. 7. 2001 ein (§ 773a Abs 3 ABGB idF
KindRAG 2001). § 773a Abs 1 ABGB idF FamErbRAG 2004 erstreckte die
Minderungsmdglichkeit auf Ehegatten. Das ErbRAG 2015 entschirfte die
Minderungsvoraussetzungen (,oder zumindest liber einen ldngeren Zeit-
raum“ - § 776 Abs 1 ABGB) und erschwerte die Minderungsméglichkeit
durch Erweiterung des Ausschlusstatbestands (,grundlos gemieden“ - § 776
Abs 3 ABGB; 2 Ob 116/22f - schon passives Desinteresse ohne Kontaktver-
suche der Pflichtteilsberechtigten kann zum Ausschluss des Minderungs-
rechts fiihren) und bestimmte, dass der geminderte Pflichtteil den Regeln
der Reprasentation bzw Anwachsung folgt (§ 758 Abs 2, § 760 Abs 2 ABGB).
Die VerfassungsmaRigkeit dieser Bestimmung wird zu bezweifeln gewesen
sein, nachdem der VfGH zu G 73/90 schon das Erfordernis einer einjahrigen
Frist flir die postmortale Klage auf Feststellung der Abstammung fiir Mj in der
Vorgangerregelung des & 754 Abs 2 Satz 3 ABGB idF ueKindG 1970 als fiir zu
kurz befand.
Fischer-Czermak, JBl 2005, 2 (11f); Fischer-Czermak, Abstammungséande-
rungen 62f; Rabl/Cohen, Verjahrung im Erbrecht bei postmortaler Abstam-
mungsfeststellung, NZ 2021, 158; Schauer/Uitz, Postmortales Abstam-
mungsrecht und Verjdhrung des Pflichtteilsanspruchs, NZ 2022, 374.
Die Auseinandersetzung wurde unter reger Beteiligung der Wissenschaft
ausgetragen. Die Kl zog als Privatgutachter Welser bei, der seine Meinung
dazu in mehreren Publikationen darlegte (Feststellung der Abstammung und
Verjahrung des Pflichtteilsanspruchs, FS Huber [2020] 543; Zur Verjdhrung
von Pflichtteilsanspriichen des Kindes nach seinem biologischen Vater bei
dessen Tod vor Aufhebung der ,rechtlichen Vaterschaft“ des Ehemannes der
Mutter, in FS Mader [2022] 361; Postmortale Vaterschaftsfeststellung und
Pflichtteilsverjahrung - OGH entschied Gelehrtenstreit zu §§ 1487 aF, 1478
und 140 ABGB, NZ 2023, 66). Die Vertreterin der Bekl veroffentlichte ihre
Rechtsposition unter Rabl/Cohen, NZ 2021, 158. Schauer/Uitz (NZ 2022, 374)
duRerten sich mit ihrem Beitrag zur Berufungsentscheidung.
" In FS Huber 543 (549ff).
8 Rabl/Cohen, NZ 2021, 158 (165).
81 Fischer-Czermak, JBL 2005, 2 (11f).
8 So Madl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON% § 1487a Rz 10.
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Das Ergebnis ldsst sich nicht mit § 1478 Satz 2 ABGB recht-
fertigen. Soweit sie die Verjahrung hinausschieben, meint § 1478
Satz 2 ABGB objektive Hinderungsgriinde und nicht subjekti-
ve.®® Darunter ist nach schadenersatzrechtl Rsp entgegen der
hL fehlende Kenntnis vom Schaden selbst dann zu verstehen,
wenn diese nicht erlangt werden kann, weil der Schaden noch
gar nicht eingetreten ist und damit auch der Ersatzanspruch
noch nicht entstanden sein konnte.** Von diesem weiten Ver-
stindnis subjektiver Hinderungsgriinde, die die Verjihrung nach
§ 1478 Satz 2 ABGB nicht aufschieben, ist der OGH abgewichen,
wenn er von einer Rechtsausiibungssperre ausging, obwohl die
Beseitigung des Hindernisses alleine davon abhing, dass die po-
tenziell berechtigte Person die Beseitigung des Hindernisses
(durch mogliche Feststellung der tatsdchlichen Abstammung
und Vitertausch nach § 150 ABGB) selbst bewirkt. Insofern
hat sich der OGH nicht an die ,,Grundregel“ des § 1478 ABGB
gehalten.®

Auch der Vergleich mit dem Scheinvaterregress tiberzeugt
nicht. Dort steht die rechtl Vaterschaft dem Regressanspruch
als objektives Hindernis entgegen, das der Regressberechtigte,
wenn er erfahrt, dass er nicht der biologische Vater ist, nur unter
Einhaltung einer duflerst kurz bemessenen kenntnisabhiangigen
Frist (2 Jahre) und nach deren Ablauf iiberhaupt nicht mehr
durch eigenes Handeln beseitigen kann. Auflerdem liegen aus
der Sicht des verjahrungsbezogenen Schutzes der Schuldner:in-
nen in beiden Fillen ganz unterschiedlich gelagerte Interessen
vor. Beim Scheinvaterregress geht es um die Riickabwicklung ei-
gener Verpflichtungen®, die durch fehlgeleitetes Handeln (Un-
terlassung eines Antrags auf Feststellung der Nichtabstammung
oder Abgabe eines Anerkenntnisses)®” iibernommen wurden, die
(mit den Worten der Irrtumsanfechtung ausgedriickt) der Re-
gressschuldner veranlasst hat. Die nachtrégliche Begriindung
von Erbrechten hingegen belastet Erb(inn)en, die fiir das rechtl
Hindernis des falschen Abstammungsstatus keine Verantwor-
tung tragen. Sie erscheinen nach den mafigeblichen Wertungen
schutzwiirdiger.® Zu den familienrechtl Entscheidungen, in de-
nen aus Griinden des Rechtsschutzes (Art 6 EMRK) ausnahms-
weise die inzidente Feststellung der Abstammung zugelassen
wurde,® hitte der OGH die Analogie auf der richtigen Ebene
der verjahrungsrechtl Wertungen bejahen miissen und nicht ver-
neinen dirfen. Wenn es Antragsberechtigte in der Hand haben,
die Statusdnderung im vorgelagerten Statusverfahren herbeizu-
fihren, miissen sie die Verjahrung so gegen sich gelten lassen
wie Regressberechtigte in Verfahren, die die Priifung der Ab-
stammung als Vorfrage zulassen.

Schliefilich ist ein Widerspruch zur E 2 Ob 174/22k zu ver-
merken. Dort begehrten die Tochter eines unehel geborenen Va-
ters aus dem Erbfall ihres am 9. 11. 1990 verstorbenen Grofiva-
ters vom ehel geborenen Onkel und gesetzl Alleinerben mit am
6. 11. 2020 tiberreichter Erbschaftsklage aufgrund des Gesetzes
die Halfte des Nachlasses. Die Kl waren nach § 754 Abs 3 ABGB
idF ueKindG 1970 nicht erbberechtigt. Das ErstG wies die Klage
deshalb ab. Anlésslich eines Antrags der Kl auf Normenkontrolle
stellte der VEGH mit Erk v 16. 3. 2022, G 359/2021, die Verfas-
sungswidrigkeit des § 754 Abs 3 ABGB idF ueKindG 1970 fest.
Dennoch bestitigte der OGH die abweisende Entscheidung we-
gen Verjahrung. Zwar sei diese nach alter Rechtslage am
1. 1. 2017 noch nicht abgelaufen, sehr wohl aber die kurze Frist
gem § 1503 Abs 7 Z 9 Satz 2 ABGB am 31. 12. 2019. Abgesehen
von den verfassungsrechtl und methodischen Bedenken, die ge-
gen diese Auslegung der Ubergangsvorschrift bestehen (s dazu
C.2.), leuchtet nicht ein, wieso, wenn man der Begriindung in
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2 Ob 175/22g folgt, die Verjahrung schon zu einem Zeitpunkt
begonnen haben konnte, zu dem die Anspruchsgrundlage noch
nicht hergestellt war. Entstand das Erbrecht erst mit riickwirken-
der Anderung der Rechtslage durch das feststellende VfGH-Er-
kenntnis, war den Kl aus diesem Grund eine frithere Rechtsaus-
iibung nicht moglich. Die Kl hatten es hier noch weniger in der
Hand, auf die Rechtsentstehung, die von der VfGH-Entschei-
dung abhing, Einfluss zu nehmen. Eher wire die den Anspruch
ausschlieflende Rechtslage als objektives Hindernis iSd § 1478
Satz 2 ABGB zu behandeln gewesen als die im Fall 2 Ob 175/
22 g ausstehende Statusentscheidung.

Mit erstaunlicher Argumentation iiberbriickte der OGH in
2 Ob 174/22k die Schranken, die er sich zur Auslegung des
Ubergangsrechts in fritheren Entscheidungen auferlegte,” um
die erst am 9. 4. 2021 uberreichte Pflichtteilsklage zu ,retten®
Die nach der Rsp bis 31. 12. 2019 beschrinkte Frist des § 1503
Abs 7 Z 9 Satz 2 ABGB greife qua teleologischer Reduktion nur
dann, wenn die Verjiahrung am 1. 1. 2017 schon zu laufen begon-
nen habe.”! Dies sei nicht der Fall gewesen, weil die Frist gem
§ 1478 Satz 2 ABGB erst mit Rk der Statusentscheidung am
16. 5. 2020 mit der Mafigabe beginnen konnte, dass das alte Ver-
jahrungsregime anwendbar blieb. Auf diese Weise ging der OGH
von einer fortgesetzten Geltung des § 1478 ABGB nach dem In-
krafttreten des ErbRAG 2015 aus.

¢) Konsequenzen fiir Altfille

Auf Grundlage der E 2 Ob 175/22 g kénnen Erbrechte (auch von
Rechtsnachfolgern) aus Erbfillen v 1. 1. 2005 bis 31. 12. 2016, in
denen die tatsichliche Abstammung rechtl noch nicht festgestellt
wurde, praktisch unbegrenzt geltend gemacht werden. Das lduft,
wie Rabl/Cohen®* schrieben, auf ein Erbrecht forever hinaus. Dass
solches mit der von der Verjahrung vorrangig bezweckten
Rechtssicherheit unvereinbar ist, bedarf keiner weiteren Ausfiih-
rung. Zutr weist Mondel*> auf die Missbrauchsmaglichkeiten hin,
die dieses Konzept birgt, indem Erb(inn)en trotz konkreten Ver-
dachts mit der Feststellung der biologischen Vaterschaft aus wirt-
schaftlichen Uberlegungen zuwarten. Mit dem Einwand, dass es
Rechteinhaber:innen dadurch ermoglicht werde, die Verjihrung
beliebig hinauszuschieben, setzte sich das Gericht nicht ndher
auseinander.”*

Mit Erb(inn)en, deren Abstammung schon festgestellt ist und
die ihr Recht alleine aus einer Verfassungswidrigkeit der bis
31. 12. 2004 bestandenen Rechtslage ableiten, ist das Hochstge-
richt weniger gnidig. Nur fiir Erbansprecher:innen aus Altfillen,
in denen die erbrechtl ins Auge gefasste Abstammung noch nicht
feststeht, besteht nach 2 Ob 175/22 g Hoffnung, die vom VfGH-
Spruch noch nicht festgestellten Verstofe des § 754 Abs 1 HS 2

83 RS0034248.

8 4 Ob 178/20k ecolex 2021, 422 (Brandstdtter) - Verjdhrung des kausalen
Schadens aus einer fehlerhaften Vermessungsurkunde, der spater als
30 Jahre nach Errichtung der Urkunde entstanden ist.

85 AA Rassi, Aktuelles zur Verjahrung im Erbrecht, FS Fischer-Czermak (2024)
639 (642).

8 Heusler, EF-Z 2023, 84 (88); Rabl/Cohen, NZ 2021, 158 (166).

7 4 Ob 201/07y.

88 Rabl/Cohen, NZ 2021, 158 (168).

8 7 Ob 60/15x - Unterhaltsregress; 3 Ob 130/17i - Kontaktrecht.

% 2 Ob 167/19a; 2 Ob 59/19v; 2 Ob 174/22k.

o1 Krit Rabl/Cohen, NZ 2021, 158 (169).

°2 Rabl/Cohen, NZ 2021, 158 (168).

% jFamZ 2023, 104 (109).

% In der Begriindung wurden solche Bedenken einfach damit abgetan, dass die
Kl nach der Aktenlage das Abstammungsverfahren ohnehin unverziiglich
eingeleitet habe.
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und Abs 2 Satz 1 ABGB idF ueKindG 1970 sowie des § 730 Abs 2
ABGB idF ErbRAG 1989% gegen den Gleichheitsgrundsatz und
das Sachlichkeitsgebot mit Erfolg aufzugreifen. Weil sich der
VIGH mit Ausspriichen nach Art 140 Abs 7 Satz 2 B-VG zurtick-
hilt, wiirden von Rechtsgingen dieser Art wahrscheinlich nur
die Anlassfille profitieren.”

d) Neue Rechtslage

Von hauptsichlichem Interesse ist die Losung des Problems un-
ter dem neuen Verjihrungsregime des ErbRAG 2015. Diese Fra-
ge wurde in 2 Ob 175/22g offengelassen.”” Die allgemeine Ver-
jahrungsregel des § 1478 Satz 2 ABGB, die das Ergebnis der E
2 Ob 175/22g mafigeblich trigt, kommt in Erbfillen ab dem
1. 1. 2017 nicht mehr zur Anwendung. Sie wird von § 1478a
ABGB als Sonderverjihrung, die sowohl die lange als auch die
kurze Frist einheitlich regelt, vollstindig verdrangt. Die schaden-
ersatzrechtl Rsp behandelt § 1489 ABGB als lex specialis zu
§ 1478 ABGB®* und der Fachsenat fiir Erbrecht des OGH tiber-
tragt diesen Grundsatz auf § 1487a ABGB.”

Anders als das BGB fiir Anspriiche aus einem Erbfall'® ldsst
§ 1487a ABGB den Beginn beider Fristen (3 Jahre ab Kenntnis,
30 Jahre nach dem Tod) unabhingig von der Entstehung des An-
spruchs laufen. Es stellt sich jedoch die Frage, ob der in § 1478
Satz 2 ABGB ausgedriickte Gedanke, dass ein nicht entstandenes
Recht nicht verjédhren konne, als allgemeiner Rechtsgrundsatz
Beachtung zu finden habe. Dass ein solcher Rechtsgrundsatz
existiert, hat der BGH!®! in einer zur Verjahrung eines Pflicht-
teilsanspruchs ergangenen Entscheidung aus Griinden der
Rechtssicherheit als einem wesentlichen Zweck der Verjihrung
verneint. Der Fall betraf zwar die Verjihrung eines Schenkungs-
pflichtteils nach der Sonderverjihrung des § 2332 Abs 2 (nF:
Abs 1) BGB (objektive Verjahrung in 3 Jahren nach dem Erbfall),
obiter dictum wies der BGH aber mit Blick auf die absoluten
Fristen im Schadenersatzrecht (§ 199 Abs 2, Abs 3 Z 2 BGB) da-
rauf hin, dass die ,vorherige Entstehung des Anspruchs nicht
unabdingbare Voraussetzung fiir den Lauf einer jeden Verjih-
rungsfrist ist (Rz 27).

In diese Richtung deutet auch 2 Ob 59/19v. Dort war die Aus-
iibung eines letztwillig eingerdumten Aufgriffsrechts spiter als
30 Jahre nach dem Tod nach § 1487a ABGB zu beurteilen. Der
OGH verwarf den Verjdhrungseinwand nicht deshalb, weil die
Klage auf Zuhaltung gerechnet ab Entstehung des Rechts (Ein-
tritt des Aufgriffsfalls) noch rechtzeitig war, sondern - analog zur
Vermeidung der Verjihrung von Schadenersatzanspriichen
durch Feststellungsurteil oder Anerkenntnis —, weil das Recht
Aufnahme in die Einantwortungsurkunde gefunden hatte. Wie
Widerspriiche zwischen Testierfreiheit und Verjihrung aufzulo-
sen sind, wenn dies unterbleibt oder nicht moglich ist,'*? lief$ der
OGH dahingestellt. K. Holzner'® schlug fiir bedingte und betagte
Rechte vor, § 1487a Abs 1 Satz 2 ABGB teleologisch zu reduzie-
ren und mit § 1478 Satz 2 ABGB zu fiillen. Das leuchtet ein, weil
der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des § 1487a Abs 1 ABGB
den Unterschied zw Erbfall (Tod) und Erwerb des Erbrechts
(Erbanfall) (§ 536 Abs 1 ABGB) nicht bedachte. Auch miissen
iS der E 2 Ob 59/19v die Wertungen der Verjiahrung, wonach
Schuldner:innen darauf vertrauen diirfen, dass nach Fristablauf
mit der Rechtsausiibung nicht mehr zu rechnen ist, den Rechts-
verlust tragen. Fiir Rechte, die Schuldner:innen aus der Akten-
lage bekannt sind und mit deren Geltendmachung aufgrund ih-
rer eigentiimlichen Ausgestaltung entweder sicher (Befristung)
oder uU (Bedingung) erst nach lingerer Zeit zu rechnen ist, wird
sich dieses Vertrauen nicht gebildet haben. Anders verhalt es sich
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jedoch mit der Geltendmachung von Erbanspriichen aus post-
humen Abstammungsinderungen. Hier muss die Interessenab-
wigung klarerweise zugunsten von Verjiahrungsgegner:innen
ausschlagen. Nachforderungen aus diesem Grund werden aner-
kannte Erb(inn)en in den meisten Fillen iiberraschen, und ein
schutzwiirdiges Interesse fiir Kinder, sich mit dem Feststellungs-
antrag trotz Kenntnis vom genetischen Vater Zeit zu lassen, ist
nicht zu erkennen. Auf allgemeine Rechtsgrundsitze (§ 7 ABGB)
kann nicht zuriickgegriffen werden, weil die Losung schon in
den immanenten Wertungen der Verjihrung zu finden ist.!*

Die kurze Frist muss in 3 Jahren ab Kenntnis von der Abstam-
mung bzw 30 Jahren nach dem Tod laufen.!®® Es geniigt, das vor-
gelagerte Abstammungsverfahren in der Frist einzuleiten. Die
Verjahrung wird unter der Voraussetzung unterbrochen, dass
das eigentliche Erbrecht im Anschluss an die rk Feststellung iS
gehoriger Fortsetzung analog § 1497 ABGB geltend gemacht
wird.! Diese Losung entspricht dem Vergleich mit der Verjah-
rung von Anspriichen aus der Ausiibung von Gestaltungsrech-
ten,'” wobei Rechtsnachfolger:innen (§ 142 ABGB) in laufende
Fristen eintreten. Nur fiir Berechtigte, die im Abstammungsver-
fahren keine Parteistellung haben (Geschwister), denen aber aus
der erga omnes-Wirkung einer Statusentscheidung (§ 140
ABGB) Rechte zufallen (zB Erhéhung der Quote durch den Weg-
fall konkurrierender oder mitzuzihlender Miterb[inn]en), lauft
die Frist ab Kenntnis der abstammungsrechtl Feststellung.

F. Zusammenfassung

1. Auch im Erbrecht dient die Verjihrung der Rechtssicherheit.
Sie schiitzt das Vertrauen von Erb(inn)en, dass nach einer be-
stimmten Zeit nicht mehr mit Anspriichen zu rechnen ist und
iber ererbtes Vermogen frei disponiert werden kann. Die An-
reizfunktion soll Gldubiger:innen dazu anhalten, ihre Rechte
auf Basis ausreichender Information in zumutbarer Frist zu ver-
folgen. Die Kombination von kurzer und langer Frist (3 bzw
30 Jahre) sowie die Regelung ihres Beginns (ab Kenntnis der
rechtserzeugenden Tatsachen bzw nach dem Tod) fiir erbrechtl
Anspriiche durch § 1487a ABGB trédgt diesen Zielen besser
Rechnung.

% Diese Regelungen sind vom Spruch des VfGH-Erk G 359/2021 nicht umfasst;
zu § 730 Abs 2 ABGB idF ErbRAG 1989 s oben unter FN 76.

% Siehe dazu Schoditsch, Spates Erbrecht fiir uneheliche Kinder? NZ 2022, 387

(392); Stéger, Das Erbrecht unehelicher Kinder, die Anlassfallwirkung und
2 0b 175/22g, NZ 2023, 65.

7 Welser, NZ 2023, 66 (68).

% 4 Ob 178/20k.

% 2 Ob 59/19v; s dazu auch Kogler in Klang® § 766 ABGB Rz 16.

10 § 199 Abs 1 Z 1, Abs 3a BGB.

1011V ZR 317/17. Welser (Feststellung der Abstammung, Verjdhrung des
Pflichtteilsanspruchs, EF-Z 2021, 52 [56]) interpretiert das Urteil als Ergebnis
der in § 2332 BGB statuierten (dem 6sterr Recht fremden) Ausnahme von
der mit § 140 ABGB vergleichbaren Rechtsausiibungssperre des § 1600d
Abs 5 (aF: Abs 4) BGB. Welser deutet an, dass sich mit der Regelung be-
sonderer Bestimmungen iiber den Verjahrungsbeginn durch § 1487a ABGB
eine andere Beurteilung ergibt (EF-Z 2021, 52 [55f]).

102 Fir ein eigentliches Nachlegat wird das eher zu verneinen sein (s 2 Ob 104/
22s EF-Z 2023, 131 [Tschugguel] - zur Aufnahme eines uneigentlichen
Nachlegats in die Einantwortungsurkunde gem § 178 Abs 2 Z 1 AuRStrG).

103 Der Erbschaftserwerb des Nacherben, JBl 2020, 425 (435); aA Gerstberger,
Verjdhrung eines letztwillig eingerdumten Aufgriffsrechts, JBl 2021, 746ff.

104 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff? (2011) 482ff.

195 Christandl, EF-Z 2021, 57 (59ff); Rabl/Cohen, NZ 2021, 158 (167 ff); Schauer/
Uitz, NZ 2022, 347 (386).

196 Christandl, EF-Z 2021, 57 (61).

7 Fischer-Czermak, Abstammungsanderungen 62f; vgl verstSen 4 Ob 217/21x
- laesio enormis-Einwand gegen optionierten Vertrag verjahrt ab Abschluss
der Option.
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2. Die Ubernahme der zur Verjihrung des Schadenersatzes
($ 1489 ABGB) entwickelten Grundsitze (insb Erkundigungsob-
liegenheit) hat die Besonderheiten im Erbrecht zu berticksichti-
gen. Grds kniipft der Lauf der kurzen Frist auch im Erbrecht
nicht an die Rechtskenntnis an. Aufgrund der weiten Formulie-
rung in § 1487a Abs 1 ABGB (,Kenntnis der fiir das Bestehen
des Anspruchs mafigebenden Tatsachen®) wird Glaubiger:innen
fiir die Beurteilung bestimmter Rechtstatsachen (zB Eintritt des
Vermogensopfers) oder komplexer Bewertungsfragen auch die
Einholung von Gutachten zugestanden werden miissen.

3. Verjahrungsrechtl Probleme in Bezug auf die Bezifferung
von Anspriichen sind im Schadenersatzrecht (dort: Ungewiss-
heit {iber die Entwicklung von Schiden in der Zukunft) anders
gelagert als im Erbrecht (hier: fehlende Kenntnisse tiber das
zum Todestag feststellbare Vermogen oder bestimmte Vermo-
gensiibertragungen in der Vergangenheit). Der Lauf der kurzen
Frist wird auch von der Kenntnis der vermdgensrechtl An-
spruchsgrundlagen abhingen. Die weniger weitreichenden
Auskunftsanspriiche (Art XLII Abs 1 EGZPO; § 786 ABGB)
verjahren hingegen ab Vorliegen des dafiir geforderten Aus-
kunftsinteresses.

Rechtsprechung

4. Die Erkundigungsobliegenheit wiirde es {iberspannen, von
Pflichtteilsberechtigten zu verlangen, Auskunftsanspriiche im
Streitverfahren durchzusetzen. Das Ausschopfen der Moglich-
keiten der Inventarisierung im Verlassenschaftsverfahren ist aber
zumutbar.

5. Die Festlegung des Beginns der Fristen in § 1487a Abs 1
ABGB ist dahingehend zu interpretieren, dass auch das Recht,
ein besseres oder gleiches Erbrecht durch Erbantrittserklarung
im Verlassenschaftsverfahren geltend zu machen, verjihren
kann. Weil die Verjahrung definitionsgemaf3 (§ 1479 ABGB)
Anspruchsgegner:innen (Dritte) voraussetzt, gegen die ein Recht
verjahrt, gilt dies mit der Einschriankung, dass sich gegnerische
Erbansprecher:innen widersprechend erbantrittserklart haben.
6. Fur im Abstammungsverfahren antragslegitimierte Personen
lauft die Verjahrung erbrechtl Anspriiche aus posthumer Be-
griindung der Abstammung ab Kenntnis der Abstammung.
Der vorgelagerte Antrag im Abstammungsverfahren unterbricht
die Verjihrung. § 1497 ABGB gilt sinngemif3 fiir die nachgela-
gerte Verfolgung im vorgesehenen Verfahren. Rechte jener, de-
nen im Abstammungsverfahren keine Parteistellung zukommt,
verjahren ab Kenntnis der Feststellung.

Ein wichtiger Hinweis fiir Domizilelternteile

§ 187 ABGB; § 79 Abs 2 EO. Es entspricht der hochstgericht-
lichen Rechtsprechung, dass der Domizilelternteil die ge-
richtliche Besuchsrechtsregelung nicht nach Gutdiinken ab-
andern oder Besuchstermine infolge von Kurzurlauben ent-
fallen lassen kann.

Bearbeitet von EDWIN GITSCHTHALER

Sachverhalt

Die Mutter ist rumédnische Staatsangehorige, der Vater maltesi-
scher Staatsangehoriger, ihr mj Sohn ist Doppelstaatsangehori-
ger. Alle drei leben in Osterreich. Zum Zeitpunkt der Geburt
des Mj lebten seine Eltern in Lebensgemeinschaft. Rund zwei
Jahre nach der Geburt trennten sich die Eltern, der Mj wird seit-
her hauptsichlich im Haushalt der Mutter betreut. Der Vater rief
nach der Trennung das PflegschaftsG an und setzte eine gemein-
same Obsorge sowie mehrfach angepasste Kontaktrechtsregeln
durch. Beide Elternteile stellten seither zahlreiche Antrige an
das PflegschaftsG, weil sie in vielen Belangen des Mj keine Eini-
gung erzielten.

Gegenstand dieses RevRekVerfahrens ist ua ein Antrag des
Vaters auf Verhdngung einer Beugestrafe tiber die Mutter zur
Einhaltung gerichtl geregelter Kontakte. Diese sei mit dem M,j
fiir eine Woche verreist, obwohl ein Antrag des Vaters beim
PflegschaftsG anhingig gewesen sei, die Reise zu untersagen, da-
mit der Vater sein Regelkontaktrecht am Wochenende wie ge-
wohnt ausiiben konne.

Das ErstG verhingte gegen die Mutter eine Beugestrafe von
€ 500,—, das RekG reduzierte die Beugestrafe auf € 100,-. Der
OGH wies den RevRek beider Elternteile zuriick.
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Kindschaftsrecht

OGH 25. 6. 2024, 4 Ob 51/24i (LGZ Wien 42 R 202/23a)
Kontaktrechtsausiibung; Kontaktrechtsvereitelung
EF-Z 2024/91

Aus der Begriindung

1.1. Das Gericht hat zur Durchsetzung von Kontaktrechtsrege-
lungen auf Antrag oder von Amts wegen denjenigen, der den
Vollzug der Regelung vereitelt, durch die Verhdngung angemes-
sener Zwangsmittel nach § 79 Abs 2 Auf3StrG zur Einhaltung der
Regelung zu bewegen (RS0047955 [T 8]).

1.2. Bei Beugestrafen ist der Beschwerdegegenstand - selbst
im Fall der Verhdngung einer Geldstrafe — nicht deren Geldwert,
sondern die Bestrafung als solche (vgl RS0038625). Der Aus-
spruch einer Beugestrafe ist deshalb nie rein vermégensrechtl
Natur. Der RevRek ist daher unabhingig von der Hohe der Beu-
gestrafe zu behandeln, sofern eine erhebliche Rechtsfrage iSd
§ 62 Abs 1 Auf3StrG vorliegt (RS0038625 [T 2]).

1.3. Die Zwangsmittel des § 79 Abs 1 AufiStrG sind keine
Strafe fur die Missachtung einer gerichtl Verfiigung, sondern sol-
len dazu dienen, der Anordnung in Zukunft zum Durchbruch zu
verhelfen (RS0007330 [T 3]). Ob eine Zwangsmafinahme zu ver-
héngen ist, kann immer nur nach den Umstédnden des konkreten
Einzelfalls beurteilt werden, sodass dieser Frage idR keine iiber
den Einzelfall hinausgehende Bedeutung zukommt (RS0008614
[T 4]; RS0007330 [T 6]).

1.4. Die Mutter argumentiert, dass die Vorinstanzen von der
stRsp abgewichen seien, sodass ihre Entscheidung iS der Rechts-
einheit ausnahmsweise dennoch einer Korrektur im Einzelfall
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