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Die Zeugungsvermutung nach dem Tod des Mannes

Zugleich eine Besprechung der E 4 Ob 131/20y"

EF-Z 2021/51

Ausgangspunkt

Die gerichtl Vaterschaftsfeststellung auf Antrag des Kindes setzt
entweder den Beweis der Vaterschaft (§ 148 Abs 1 ABGB) oder
den Beweis voraus, dass der Mann der Mutter im kritischen Zeit-
raum (180 bis 300 Tage vor der Geburt) beigewohnt hat.?) Daran
kntipft § 148 Abs 2 ABGB die sog Zeugungsvermutung, die der
Mann durch den Beweis der Nichtabstammung entkraften muss.
Prozessual handelt es sich dabei um den Beweis des Gegenteils,
sodass der volle Beweis zu erbringen ist.¥ Wihrend Kralik diese
Vermutung noch damit rechtfertigte, dass ,,[a]lle Erkenntnisse der
modernen Naturwissenschaften [...] nur in den seltensten Fillen
einen Beweis liefern, der den Richter von der Zeugung des Kindes
zu tiberzeugen vermag“,” haben sich die beweisrechtl Vorzeichen
mit dem naturwissenschaftlichen Fortschritt der letzten Jahr-
zehnte freilich umgekehrt. Spatestens das moderne DNA-Gutach-
ten hat den Vaterschaftsbeweis erheblich erleichtert,” womit
zwangsldufig ein Bedeutungsverlust der Zeugungsvermutung ein-
hergeht.?

Dieser Umstand schldgt sich normativ nieder, wenn die Vater-
schaft erst nach dem Tod des Mannes festgestellt werden soll, was
die rezente E 4 Ob 131/20y veranschaulicht. Fraglich war die Ab-
stammung des 1927 geborenen und 2011 verstorbenen Kindes von
einem bereits 1954 verstorbenen Mann; den Erben des Kindes
standen die Erben des ehel Sohnes des Mannes gegeniiber. Eine
solche Abstammungsfeststellung von den Rechtsnachfolgern ge-
gen die Rechtsnachfolger ist nach § 142 ABGB auch zulissig, wo-
bei der Vaterschaftsbeweis nach § 148 Abs 1 ABGB uneinge-
schrankt zur Verfiigung steht; mittlerweile sind ndmlich ,, DNA-
Spuren, die dem Verstorbenen zugeordnet werden kénnen, auch
noch lange nach dessen Tod fiir den Vaterschaftsbeweis verwert-
bar“”) Konkret war genetisches Material aber nicht verfiigbar, weil
der Putativvater (1 1954) und dessen einziger — seinerseits kinder-
loser - ehel Sohn (+ 2018) nach ihrem Tod eingedschert worden
waren.

Grundlagen der Vermutungsbefristung

Entscheidend war damit die Zeugungsvermutung, fiir die der Tod
des Mannes eine Rolle spielt. Mit fortschreitender Zeit fallen die
Beurteilung des Beischlafs im kritischen Zeitraum und die Wider-
legung der daraus folgenden Vermutung durch den Beweis der
Nichtabstammung vom Mann ja immer schwerer. Der Gesetzge-
ber hat darauf - im Zuge der Abschaffung einer erbrechtl Sonder-
regel, wonach tiberhaupt nur zu Lebzeiten des Erbl feststehende
Kinder beriicksichtigt wurden® — mit einem Kompromiss reagiert
und die Zeugungsvermutung in § 148 Abs 2 Satz 2 ABGB befris-
tet.”” Nach Ablauf von zwei Jahren ab dem Tod des Mannes
kommt sie nur mehr zur Anwendung, wenn dem Kind der Vater-
schaftsbeweis ,,aus Griinden auf Seiten des Mannes nicht gelingt.*
Wihrend die vielzitierte verdunkelnde Macht der Zeit tblicher-
weise ein Grund fir die Verjihrung von Rechten ist,'® schlagt
sie sich hier beweisrechtl nieder.!?

Trotz dieser grds klaren Stofirichtung ist die hinter der Befris-
tung stehende Wertung im Einzelnen nicht leicht festzumachen.
Dass potenzielle Schwierigkeiten beim Beweis der Vermutungsba-

sis (Beischlaf im kritischen Zeitraum) nicht schlechthin gegen die
Vermutung sprechen,'? legt das konkrete Verfahren nahe, in dem
das ErstG die - fast 100 Jahre zuriickliegende (!) - Beiwohnung
feststellen konnte.’ Offenbar war das Gericht nach Wiirdigung
der Beweise unter Beriicksichtigung des Regelbeweismafles also
hinreichend davon iiberzeugt,'¥ dass der Mann (+ 1954) der Mut-
ter des Kindes im relevanten Zeitraum des Jahres 1926 oder 1927
beigewohnt hatte. Steht der Beischlaf im kritischen Zeitraum fest,
konnte sich die Vermutung dann aber auch Jahre nach dem Tod
des Mannes noch auf den ,,ordentlichen Laufe der Natur“ griinden,
»dafs der, welcher [...] der Mutter beywohnte, Vater des Kindes
sey“.!» Diese Wahrscheinlichkeit nimmt schlieSlich nicht ab. Wo-
rum geht es dann? Letztlich ldsst sich die Befristung va mit den
Schwierigkeiten bei der Vermutungswiderlegung durch die Erben
des Mannes rechtfertigen, die gerade bei fehlendem DNA-Mate-
rial (sonst wire der Vaterschaftsbeweis moglich) evident sind.!®
Das Vertrauen auf den ,,ordentlichen Laufe der Natur“ist zu klein,
um die Vaterschaftsfeststellung auch ohne realistische Widerle-
gungsmoglichkeit unbeschriankt zuzulassen. Insofern hat die Be-
fristung ,,Beweisersatzfunktion®.!”

,Grinde auf Seiten des Mannes*

Unter diesem Gesichtspunkt erscheint zunachst auch die Aus-
nahme von der Befristung konsequent. Gelingt dem Kind der Va-
terschaftsbeweis ,,aus Griinden auf Seiten des Mannes nicht*, steht
ihm die Zeugungsvermutung unbeschrinkt zur Verfiigung, wobei
die Mat an ,fliichtige Ménner und deren unredliche Erben den-
ken, die genetisches Material verschwinden lassen.!® Dass sich
diese Erben in der Folge nicht auf die selbst herbeigefithrten Be-
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weisschwierigkeiten zuriickziehen kénnen, leuchtet ein und ist die
Grundidee des Konzepts der Beweisvereitelung.!” Derart zu miss-
billigende Griinde lagen konkret nicht vor, zumal die Wahl einer
Feuerbestattung natiirlich nicht zu beanstanden und absolut iib-
lich ist (iiber 40% der Bestattungen in Osterreich bei steigender
Tendenz).2?

Die Rsp geht allerdings deutlich {iber dieses von den Mat nahe-
gelegte Verstandnis hinaus und interpretiert die ,,Griinde auf Sei-
ten des Mannes“ extensiv. Mafigebend sei nicht das Verschulden
an der Unmaoglichkeit des Abstammungsbeweises, sondern eine
Sphérenzuordnung. Dabei liege es etwa in der Sphére des Mannes,
wenn sich aus dem bei der Gerichtsmedizin erliegenden Gewebe-
material aufgrund des degradierenden Effekts von Formalin kein
DNA-Profil mehr erstellen lasst?”) oder Rechtshilfeersuchen unbe-
antwortet bleiben, die eine Exhumierung des in Serbien beigesetz-
ten Mannes erreichen sollen.?? Nach der vorliegenden Entschei-
dung ist grds auch eine Eindscherung dem Mann zuzurechnen,?®
sodass sich insgesamt sagen lédsst, dass die mangelnde Verfiigbar-
keit von genetischem Material an sich ein ,,Grund auf Seiten des
Mannes® ist.?¥

Es bleibt dann freilich nicht mehr viel Raum fiir Fille, in denen
die Unmoglichkeit des Vaterschaftsbeweises nicht am Mann liegt.
Von Beweisvereitelung kann auflerdem keine Rede mehr sein,
vielmehr werden auch voéllig unverdichtige Ursachen fiir das Feh-
len von DNA nach dem Tod erfasst. Da die Befristung der Zeu-
gungsvermutung die Erben eigentlich vor genau diesem beweis-
rechtl Risiko schiitzen soll, muss ihre Aushebelung durch die
grofiziigige Zurechnung zum Mann iiberraschen. Dahinter steht
die Sorge um schutzbediirftige Kinder. So betonte der OGH in
einem Verfahren, das erst nach Aufklirung der nicht tiber die
Moglichkeit der Vaterschaftsfeststellung informierten Mutter des
dreijahrigen Kindes durch das Jugendamt eingeleitet werden
konnte: ,Es ist dem Gesetzgeber nicht zu unterstellen, dass er Kin-
der, die, ohne darauf Einfluss zu haben, die Zweijahresfrist versdiu-
men und die positive Vaterschaftsfeststellung mangels genetischer
Grundlagen nicht mehr anstrengen kionnen, benachteiligen
wollte.“> Die Unkenntnis der Mutter musste so zur ,,Sphire des
Mannes® werden, weil nur eine derart weitgehende Sphirenzuord-
nung diese unerwiinschte Konsequenz verhindert.

Konkret lagen die Dinge aber anders. In den betroffenen Fami-
lien war seit Jahren , allgemein bekannt*, dass das — 1927 geborene
- Kind tatsdchlich vom Mann abstammte. Das erwachsene Kind
und spiter seine Erben hitten hier also ohne Weiteres Einfluss
nehmen und sich schon vor der Eindscherung des ehel Sohns
des Putativvaters (f 2018) um die Abstammungsfeststellung be-
miithen kénnen, was den Vaterschaftsbeweis ermoglicht hatte. In
dieser Konstellation stand die Vorjudikatur auf der Probe. Wih-
rend die Unterinstanzen offenbar trotzdem am Rechtssatz iiber die
Zurechnung fehlender DNA zum Mann festhielten und die Vater-
schaft aufgrund der Zeugungsvermutung feststellten, sah sich der
OGH zu einer Korrektur veranlasst. Obwohl die Unméglichkeit
des Abstammungsbeweises durch die Eindscherung endgiiltig ge-
worden sei, sei sie unter den vorliegenden Umstidnden namlich
»nicht nur auf Griinde auf Seiten des Mannes zuriickzufithren.
Da die Untdtigkeit des Kindes und seiner Erben nicht in der
Sphiére des Mannes liege und die Zweijahresfrist des § 148 Abs 2
Satz 2 ABGB bereits abgelaufen war, wurde die Anwendbarkeit
der Zeugungsvermutung letztlich verneint.

Bewertung

Dieses Ergebnis tiberzeugt; schon der erforderliche Begriindungs-
aufwand zeigt allerdings, wie weit sich die Rsp von der gesetzl Vor-

gabe entfernt hat. Problematisch ist dabei va der erste Schritt. Die
grds Zurechnung des ,zufilligen® Fehlens von DNA zum Mann
erfolgt ausschliellich im Interesse des Kindes und widerspricht
damit dem Zweck der Befristung, die die Rechtsnachfolger des
Mannes schiitzen will. Gleichzeitig lasst sie wenig Spielraum fiir
Fille, in denen das Kind gar nicht schutzwiirdig ist. Der nahelie-
gende — und mE gebotene — Weg, das zufillige Fehlen genetischen
Materials von vornherein neutral zu behandeln, ist nach dem ers-
ten Schritt in die Sphire des Mannes schliefSlich versperrt, was
argumentativ einen weiteren Schritt notwendig macht: dass es sich
(gleichsam ausnahmsweise) doch nicht um die Sphére des Mannes
handelt, liegt an der Untitigkeit des Kindes.

Vergrobert gilt bei zufilligem Fehlen von DNA-Material dem-
nach Folgendes: Hatte das Kind zuvor keine Moglichkeit, die Va-
terschaftsfeststellung anzustreben, ist die Zweijahresfrist des § 148
Abs 2 Satz 2 ABGB nicht einschlégig, weil ein ,,Grund auf Seiten
des Mannes*“ vorliegt. Die Zeugungsvermutung steht daher unbe-
grenzt zur Verfiigung. Hat das Kind mégliche Schritte zum Nach-
weis der Vaterschaft unterlassen, ist die spatere Unmaoglichkeit des
Abstammungsbeweises demgegentiber nicht auf einen ,,Grund auf
Seiten des Mannes“ zuriickzufithren. In der Konsequenz ist die
Zeugungsvermutung mit zwei Jahren ab dem Tod des Mannes be-
fristet.

Wertungsmaflig geht es insofern nicht mehr um den abstrakten
Schutz der Erben vor der schwierigen Vermutungswiderlegung,
sondern um die konkrete Schutzwiirdigkeit des Kindes, die bei
Saumnis herabgesetzt ist.?® Dass diese Akzentverschiebung in
der Sache nachvollziehbar und mit Blick auf Hértefélle womdglich
sogar verfassungsrechtl geboten ist,”” sollte nicht tiber das Span-
nungsverhaltnis zum gesetzgeberischen Konzept hinwegtduschen.
Einerseits sind namlich auch der verfassungskonformen Interpre-
tation als Auswahlregel methodische Grenzen gesetzt, wenn eine
verfassungskonforme Auslegungsvariante nicht offensteht.?® Die
genannten teleologischen und historischen Gesichtspunkte legen
dabei nahe, dass allfillige Bedenken gegentiber der Frist des § 148
Abs 2 Satz 2 ABGB durch den VfGH oder den Gesetzgeber aus-
geraumt werden miissten. Andererseits ist der gesetzl angestrebte
Interessenausgleich zwischen dem Kind und den Erben des Man-
nes (wenigstens) bei der Losung von Folgeproblemen zu beriick-
sichtigen. Offenbleibt schlieSlich etwa, wie streng der an das Kind
(und dessen Erben) anzulegende Sorgfaltsmaf3stab ist und ob es
tatsdchlich gar keine zeitliche Schranke gibt, wenn die Zweijahres-
frist mangels Sdumnis des Kindes nicht greift.
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