
Konkurs geht, griffe wieder die „Umstandsklausel“ ein und be-
wirkte, dass sich die Haftzeit entsprechend verkürzt.

Damit sollte klar sein, dass die „Umstandsklausel“ keine Rück-
wirkung entfalten kann, also nicht die Kraft haben solle, die De-
ckung aus einem grundsätzlich zu bejahenden Versicherungsfall
durch die Verwirklichung eines in ihr genannten Ereignisses so-
zusagen „ab ovo“, also mit Wirkung ex tunc, zu vernichten. Sie
greift vielmehr nur ab dem Zeitpunkt, zu welchem die seuchen-
bedingte Betriebsunterbrechung durch Faktoren ihre Bedeutung
verliert, die mit dem versicherten Risiko nichts zu tun haben.

Der OGH hätte also gut daran getan, der Rechtsansicht des BerG
zu folgen. Er scheint auch übersehen zu haben, dass er mit der nun
vertretenenMeinung in einen nicht auflösbaren Konflikt mit jener
gerät, die er in seiner Leitentscheidung 7 Ob 214/20a geäußert
hatte. Dort hat er nämlich der beklagten Versicherung zugestan-
den, den Unterbrechungsschaden „zutreffend“ ersetzt zu haben,

der durch die behördlich angeordnete Betriebsschließung entstan-
den war. Da aber auch in diesem Fall zweifellos die „Umstands-
klausel“ vereinbart worden war, hätte er aufgrund seiner nun ge-
äußerten Auffassung auch damals zu dem Schluss kommen müs-
sen, der Versicherer habe ohne Not Deckung gewährt.8

Zivilrechtlich gesehen handelt es sich bei der „Umstandsklau-
sel“ gemäß Teil B.11.1.1.AVB um eine sogenannte „Anpassungs-
klausel“, die regelt, welchen Einfluss geänderte Verhältnisse auf
die Leistungspflicht des Versicherers haben.9 Es geht also um ei-
nen Fall der Änderung und nicht etwa des Wegfalls der Ge-
schäftsgrundlage. Daher entfaltet die „Umstandsklausel“ ihre
Wirkung nicht ex tunc, sondern lediglich ex nunc.

Der der Entscheidung zugrundeliegende Sachverhalt ist schnell er-
zählt, wirft allerdings mehrere verfahrensrechtliche Fragen auf, die
allesamt daraus resultieren, dass sich einer der infrage kommenden
Erben nicht am Verlassenschaftsverfahren beteiligt hat: Der Erblas-
ser hat insgesamt drei Testamente errichtet, in denen er jeweils un-
terschiedliche Personen als Erben eingesetzt hat. Im Verlassen-
schaftsverfahren haben zwei der drei potentiellen Testamentserben
sowie der leibliche Sohn des Erblassers (aufgrund der gesetzlichen
Erbfolge) widerstreitende Erbantrittserklärungen abgegeben. Die in
der chronologisch „mittleren“ Verfügung zum Erben berufene Per-
son hat die ihr vomGerichtskommissär zur Abgabe der Erbantritts-
erklärung gesetzte Frist hingegen ungenützt verstreichen lassen.

Nach § 157 Abs 3 AußStrG hat die Fristversäumnis zur Folge, dass
die betreffende Person dem weiteren Verfahren nicht mehr beizu-
ziehen ist. Sie hat allerdings weiterhin die Möglichkeit, die Erban-
trittserklärung nachzuholen (und erlangt dadurch auch wieder Par-
teistellung), und zwar so lange, bis das Gericht an den Einantwor-
tungsbeschluss gebunden ist.2 Und selbst nach erfolgter Einantwor-

tung kann sie die Erbschaft immer noch mittels Erbschaftsklage am
streitigen Rechtsweg herausverlangen (§ 164 AußStrG). Das Ver-
säumen der Frist führt deshalb nach hA nicht zum Verlust des Erb-
rechts.3 Berücksichtigt man, dass die vom Gerichtskommissär ge-
setzte Bedenkzeit uU sehr lange sein kann (bei erheblichenGründen
bis zu einem Jahr, § 157 Abs 2 AußStrG), ist das durchaus überra-
schend, da der zur Erklärung aufgeforderte, aber untätig bleibende
Erbe nicht besonders schutzwürdig erscheint.4 Demgegenübermuss
sich der Erbe etwa in Deutschland gem § 1944 BGB grds binnen
sechs Wochen ab Kenntnis von Anfall und Berufungsgrund erklä-
ren, ob er die Erbschaft annimmt oder ausschlägt (freilich unter den
gänzlich anderen Vorzeichen des Vonselbsterwerbs, bei dem das
Verstreichen der Frist zur Annahme der Erbschaft führt).5

Aus all dem folgt für den weiteren Gang des Verlassenschaftsver-
fahrens, dass sich die Ermittlung des besten Erbrechts auf diejenigen
Personen beschränkt, die auch eine Erbantrittserklärung abgegeben
haben. Dem aus diesem Personenkreis am besten berechtigten Erb-
prätendenten ist der Nachlass selbst dann einzuantworten, wenn
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dem Gericht ein potentiell besser berechtigter Erbe bekannt ist, der
sich aber trotz Aufforderung nicht am Verfahren beteiligt.6 Das be-
deutet allerdings nicht, dass bei dieser Prüfung des besten Erbrechts
die Existenz des untätigen Erben gänzlich ausgeblendet werden
darf. Sehr wohl zu beachten ist nämlich, dass mit der Berufung
der untätigen Person zumTestamentserben ein in einer älteren Ver-
fügung bedachter Testamentserbe seinen Erbrechtstitel verloren ha-
ben kann (dazu noch näher unten). Da die Einantwortung den Be-
weis eines gültigen Erbrechtstitels voraussetzt (§ 799 ABGB), wäre
die Erbantrittserklärung solch eines Testamentserben abzuweisen,7
sodass in Ermangelung weiterer Testamentserben dann allenfalls
die gesetzlichen Erben zum Zug kämen.8

In jedem Fall verbleibt aber für denjenigen, dem der Nachlass
letztlich eingeantwortet wird, die Ungewissheit, ob der bislang
untätig gebliebene, aber potentiell besser berechtigte Erbe die
Verlassenschaft später nicht vielleicht doch noch herausverlangt.
Zeitlich begrenzt wird dieser Schwebezustand nur durch das Ver-
jährungsregime des § 1487a ABGB. Sofern dem untätigen Erben
die anspruchsbegründenden Tatsachen nicht bereits früher be-
kannt geworden sind, beginnt die subjektive dreijährige Frist da-
bei spätestens mit der Aufforderung zur Abgabe der Erbantritts-
erklärung zu laufen.

Um eben diese Unsicherheit zu vermeiden, hat einer der Erbprä-
tendenten im vorliegenden Fall noch während des anhängigen
Verlassenschaftsverfahrens den untätig gebliebenen Erben auf
Feststellung geklagt, dass die diesen begünstigende Verfügung we-
gen Testierunfähigkeit unwirksam sei. Die Situation erinnert da-
mit an den früher im Fall widerstreitender Erbantrittserklärungen
im Zivilprozess auszutragenden Erbrechtsstreit, bei dem der auf
den Rechtsweg verwiesene Erbansprecher mittels negativer Fest-
stellungsklage die Unwirksamkeit des vom Beklagten in Anspruch
genommenen Erbrechtstitels geltend machen musste (§ 125
AußStrG 1854).9 Mit dem AußStrG 2003 wurde der Erbrechts-
streit freilich ins Verlassenschaftsverfahren integriert (§§ 160ff
AußStrG), weshalb die beiden Unterinstanzen die Feststellungs-
klage bereits wegen Unzulässigkeit des streitigen Rechtswegs zu-
rückgewiesen haben (gem § 40a JN hätte die Klage dann freilich
in einen Außerstreitantrag umgedeutet werden müssen).10

Der OGH hat die Zulässigkeit des streitigen Rechtswegs dem-
gegenüber zu Recht bejaht: Gem § 1 Abs 2 AußStrG sind nur
jene Materien im Außerstreitverfahren zu behandeln, für die dies
im Gesetz angeordnet ist; im Zweifel gehört eine bürgerliche
Rechtssache also auf den Prozessweg.11 Nun ist zwar das Verlas-
senschaftsverfahren eine Außerstreitmaterie. Dessen Aufgabe be-
schränkt sich im Fall widerstreitender Erbantrittserklärungen al-
lerdings wie erwähnt darauf, das relativ beste Erbrecht (nur) zwi-
schen denjenigen Parteien zu ermitteln, die sich am Verfahren
beteiligen. Würde man die Feststellungsklage gegen den untäti-
gen Erben in einen Außerstreitantrag umdeuten, der im Rahmen
des Verfahrens über das Erbrecht mitzubehandeln ist, würde die
in § 157 AußStrG getroffene Entscheidung des Außerstreitge-
setzgebers, die untätige Partei aus dem Verlassenschaftsverfahren
bis auf weiteres auszuscheiden, konterkariert.12

Damit stellt sich als Folgefrage, wiemit der Feststellungsklage im
zweiten Rechtsgang weiter zu verfahren ist. Problematisch erscheint
dabei, ob der Kläger beim derzeitigen Stand des Verlassenschafts-
verfahrens bereits ein ausreichend konkretes Rechtsschutzinteresse
an der begehrten Feststellung für sich in Anspruch nehmen kann.

Das Bedürfnis, Klarheit darüber zu erlangen, ob bis zum Verjäh-
rungseintritt nach § 1487aABGBmit einer Erbschaftsklage des bis-
lang untätigen Erben gerechnet werdenmuss, ist zwar nachvollzieh-
bar. Solange das Verlassenschaftsverfahren noch anhängig und der
Kläger noch gar nicht als Erbe eingeantwortet ist, ist allerdings un-
gewiss, welcher der Erbprätendenten sich mit derlei Sorgen herum-
schlagen wird müssen. Da die der Feststellungsklage zugrundelie-
gende Rechtsbeziehung zum Beklagten noch in der Schwebe steht,
ist somit fraglich, ob zum gegenwärtigen Zeitpunkt bereits ein fest-
stellungsfähiges Rechtsverhältnis vorliegt. Gegenstand der Feststel-
lungsklage können schließlich nur schon bestehende Rechtsverhält-
nisse sein,13 wobei die Abgrenzung von gegenwärtigen und künfti-
gen Rechtsbeziehungen weniger eindeutig ist, als man es auf den
ersten Blick vermuten würde: So liegt ein nicht feststellungsfähiges
künftiges Recht vor, wenn eine für die Begründung des Rechtsver-
hältnisses erforderliche Tatsache noch nicht eingetreten ist.14 Ande-
res gilt unter gewissen Voraussetzungen für bedingte Rechtsverhält-
nisse,15 wobei das Fehlen einer gesetzlichen Anspruchsvorausset-
zung wiederum nicht mit dem Vorhandensein einer Bedingung
gleichgesetzt werden darf.16

Anhand dieser abstrakten Stehsätze lässt sich eine Zuordnung
zur einen oder anderen Kategorie nur mit einiger Unsicherheit vor-
nehmen,17 was eine Orientierung an konkreten Fallgruppen nahe-
legt. So hat der OGH in der Vergangenheit jedenfalls eine noch vor
Abgabe der Erbantrittserklärung erhobene Feststellungsklage eines
Testamentserben für unzulässig erachtet, weil zu diesem Zeitpunkt
noch „völlig ungewiß [ist], ob der Berufene tatsächlich Erbe wird“.18
Dadurch besteht die Gefahr, dass die Feststellungsklage ihre pro-
zessökonomischeWirkung nicht entfalten kann,19 weil der Feststel-
lungsprozess umsonst geführt wurde, wenn der Kläger letztlich gar
nicht Erbe wird: „Angenommen, der [. . .] Rechtsstreit würde zuguns-
ten des Klägers rechtskräftig entschieden, der Kläger würde aber keine
Erbserklärung abgeben – dann wäre die Entscheidung hinfällig“.20

Im konkreten Fall hat der Kläger nun zwar bereits eine Erban-
trittserklärung abgegeben. Dennoch ist seine tatsächliche Einant-
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wortung zumindest ebenso ungewiss, handelt es sich bei ihm doch
just um jenen Erbprätendenten, der seine Erbenstellung aus der
zeitlich ältesten Verfügung ableitet. Abgesehen von jenen Hinder-
nissen, die sich beim Testamentserben immer stellen können (Un-
gültigkeit der Verfügung wegen Testierunfähigkeit, Formfehlern
etc), steht im vorliegenden Fall daher vor allem eine Aufhebung
der den Kläger begünstigenden Verfügung durch die nachträgliche
Errichtung eines weiteren Testaments im Raum. Diese Rechtsfolge
ordnet das Gesetz schon als Zweifelsregel an (§ 713 Abs 1 ABGB).
Im konkreten Fall hat der Erblasser in dem zweiten Testament, mit
dem er den untätig gebliebenen Erben eingesetzt hat, sogar aus-
drücklich sämtliche früher errichtete Verfügungen widerrufen.

Sofern der Erblasser dieses nachfolgende Testament gültig er-
richtet hat,21 ist dadurch also die den Kläger begünstigende Ver-
fügung aufgehoben worden. Diese Rechtsfolge wäre im Übrigen
auch im Verlassenschaftsverfahren trotz des Umstands zu berück-
sichtigen, dass die im zweiten Testament als Erbe eingesetzte Per-
son bei der Ermittlung des besten Erbrechts außer Acht zu lassen
ist, weil sie wegen Untätigkeit gem § 157 Abs 3 AußStrG aus dem
Verfahren ausgeschieden wurde. Denn mit der Errichtung des
zweiten Testaments hat der Erblasser zwei voneinander zu tren-
nende Anordnungen getroffen: Einerseits den Widerruf der im
ersten Testament verfügten Erbseinsetzung des Klägers. Und an-
dererseits die – bis zu einer allfälligen Nachholung der Erbantritts-
erklärung imVerlassenschaftsverfahren nicht zu beachtende – Be-
rufung des Beklagten zum neuenAlleinerben. Ebenso wenig käme
ein Wiederaufleben der ersten, den Kläger begünstigenden Ver-
fügung in Betracht, sollte sich der bislang untätig gebliebene Erbe
noch dazu entscheiden, die Erbschaft auszuschlagen.22

Im Ergebnis steht hinter der tatsächlichen Einantwortung des
Klägers als Erbe somit ein zu großes Fragezeichen. Dadurch droht
eben jene Gefahr, der die Beschränkung der Feststellungsklage auf
gegenwärtige Rechte entgegenwirken will, nämlich „dass sich die
Gerichte mit Rechtsverhältnissen befassen müssen, deren Grundla-
gen sich bis zu ihrem Entstehen verändern und sich die diesbezüg-
lichen Fragen von selbst erledigen können“.23 Eine Feststellungskla-
ge gegen den untätigen Erben würde in einer Konstellation wie der
vorliegenden daher voraussetzen, dass der Kläger (spätestens zum
Schluss der mündlichen Verhandlung 1. Instanz)24 bereits als Erbe
eingeantwortet wurde. In diesem Fall wäre dann aber auch das
rechtliche Interesse an der Feststellung zu bejahen, weil der ein-
geantwortete Erbe das Nachlassvermögen nicht sinnvoll verwen-
den kann, solange er damit rechnen muss, die Verlassenschaft
wieder herausgeben zu müssen, sollte der untätig gebliebene Erbe
später doch noch Erbschaftsklage25 erheben.26

▶

▶
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